Sygn. akt: KIO 2048/23
POSTANOWENIE
z dnia 27 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Marzena Ordysinska

Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 27 lipca 2023 r.
w  Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 14 lipca 2023 r. przez
odwotujgcego: Remondis Sp. z o0.0. z/ls w Warszawie (ul. Zawodzie 18, 02981 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Oczyszczania Miasta z/s w Warszawie (al. Jerozolimskie 11/19, 00508
Warszawa),
przy udziale wykonawcy: PARTNER D. A Sp. z 0.0z/s w Warszawie (ul. Jana Pawia Il 80/158 00-175 Warszawa)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:
1.umarza postepowanie odwotawcze;
2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
odwolujgcego: Remondis Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (ul. Zawodzie 18, 02981 Warszawa) kwoty 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej kwote wpisu uiszczonego od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2048/23
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 14 lipca 2023 r. przez odwotujgcego: Remondis Sp. z o0.0. z/s w Warszawie
(Odwolujacy) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zarzad Oczyszczania Miasta z/s w Warszawie na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022r. poz. 1710 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP]w przedmiocie zaméwienia publicznego na: ,,Opréznianie koszy na terenie m. st.
Warszawy”. Numer referencyjny: ZOM/KP/9/23” <cze$¢ IV i V. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz.
Urz. UEw dniu 26 maja 2023 r. Nr 2023/S 101-313174. Odwotujgcy podat, ze: (...) Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce
przepisy:
1. art. 224 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MS-EKO sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,MS-EKQO") oraz wykonawcy D. A.prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Partner D. A. (dalej:
.Partner") do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy zaoferowane przez tych wykonawcow nastepujgce ceny jednostkowe
za:
1.MS EKO w zakresie czesci IV zamodwienia - oproznianie koszy (co), przestawianie koszy (Cp) i mycie koszy (Cm) oraz
w zakresie V zamdwienia - przestawianie koszy (Cp) i mycie koszy (Cm);
2.Partner w zakresie czesci IV zamodwienia - opréznianie koszy (Co), przestawianie koszy (Cp) i mycie koszy (Cm) oraz
w zakresie V zamdwienia - przestawianie koszy (Cp) i mycie koszy (Cm);
oraz ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajagcego w SWZ.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie czesci IV i V zamowienia:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty MS-EKO jako najkorzystniejsze;j;
2.powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwotaniu;
3.wezwania MS*EKO i Partner do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp;
4.dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Wykonawca podat: ,,Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest wykonawcg biorgcym udziat w
postepowaniu. Jak wynika z przekazanego przez Zamawiajgcego zawiadomienia o wyniku, oferta zfoZzona przez
Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i uplasowata sie na trzecim migjscu rankingu ofert. W przypadku prawidtowego
dziatania Zamawiajgcego, oferty ztozone przez MS*EKO (oferta najkorzystniejsza) i Partner (wykonawca sklasyfikowany
na drugiej pozycji rankingu) zostataby odrzucone, a zatem Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamowenia.
W zwigzku z powyzszym, nie moZe budzi¢ watplinoSci fakt, Ze w wyniku niezgodnych z przepisami ustawy dziatan
Zamawiajgcego Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajgca na nieuzyskaniu zamowienia publicznego, a tym samym
posiada interes we wniesieniu niniejszego odwofania’.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca PARTNER D. A.
Sp. z 0.0.z/s w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania. W szczegdlnosci podat: (...) Stosownie do tresci art. 525
ust. 1 | ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, Ze Przystepujgcy ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
Zamawiajgcego, albowiem:
1.Zgodnie z rankingiem ofert w postepowaniu w zakresie Czesci nr IV oraz V oferta Przystepujacego znajduje sie na
drugiej pozycji przed ofertg Odwotujgcego,
2.Przystepujgcy wniést w zakresie Czesci nr 1V i V postepowania wobec czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
wykonawcy MS-EKO sp. z o.o. ul. Modlinska 129 lok. U7, 03-186 Warszawa wasne odwotanie do Izby wnoszgc o
wezwanie MS-EKQO do udzielenia wyjas$nien ceny (sygn. akt KIO 2053/23 wyznaczony termin posiedzenia 27.07.2023r.
godz. 10.00),
3.W przypadku uwzglednienia przez I1zbe odwotania wlasnego Przystepujgcego przy jednoczesnym oddaleniu odwotania
Remondis sp. z 0. 0. powyzsze wplynie na wzruszenie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w czesciach
objetych odwotaniem a wykonawca MS-EKO zostanie wezwany do udzielenia wyjasnien ceny dzieki czemu Przystepujgcy
uzyska mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia.



Ponadto w przypadku oferty Przystepujacego, w przeciwieristwie do oferty MS-EKO doszfto do wyceny ustug na poziomie
realnym i rynkowym a poziom wyceny ustug jakich zanizenie zarzuca Odwotujgcy Przystepujgcemu byty juz stosowane u

Zamawiajgcego w tozsamych postepowaniach przyktadowo w roku ubiegtym, nie budzgc watpliwosci odnosnie ich

realnego poziomu i moZliwo$ci wykonania. Przystepujgcy wskazuje ponadto, Ze kwestionowane odwotaniem czynnosci

Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu w stosunku do oferty Przystepujgcego zostaty dokonane bez naruszenia

przepisow ustawy Pzp. Wskazuje, Ze zgodnie z treScig art. 525 ust. 2 ustawy Pzp kopia przystgpienia zostata przestana w
dniu 20.07.2023 r. Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu na dowdd czego sktadam potwierdzenie przestania zgtoszenia

przystapienia.

Odnoszac sie syntetycznie do zarzutéw i Zgdarn podniesionych wtre$ci odwotania:

W pierwszej kolejno$ci wskazac nalezy, ze w postepowaniu nie wystgpity w odniesieniu do oferty Przystepujgcego Zzadne

przestanki ustawowe ani tez wskazniki arytmetyczne obligujgce Zamawiajgcego do zastosowania procedury wyjasniajgcej

cene oferty - powyzsze jest okoliczno$cig bezsporna.

Celem regulacji art. 224 ustawy Pzp jest uniknigcie udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory w ztoZzonej ofercie zaoferuje

cene za ktérg nie bedzie w stanie wykona¢ zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawajgcego.

Orzecznictwo KIO wskazuje, Zecena razgco niska to cena nierealistyczna, niewiarygodna i nierzeczywista w porownaniu

do cen rynkowych podobnych zamdwen. Zaoferowane w postepowaniu ceny Przystepujgcego sg realistyczne i

porownywalne z cenami rynkowymi podobnych zamdwien. Obowigzek badania, czy cena lub koszt nie zostaly zanizone,

powstaje zawsze, gdy zamawajgcy nabierze wobec ich wysokosci faktycznie uzasadnionych watpliwosci. W

analizowanym przypadku takie watplino$ci po stronie Zamawajgcego nie wystgpity. Sam fakt wystgpienia w wycenie

ofertowej réznic cenowych jest zjiawiskiem naturalnym i powszechnym zwtaszcza na wysokokonkurencyjnym rynku ustug
odbioru | zagospodarowania odpadow komunalnych. Argumentacja odwofania w istocie sprowadza sie do czysto
matematycznej proby porodwnywania cen i wywodzenia z réznic tezy o rzekomo razgco zanizonej wycenie wybranych

stawek jednostkowych oferty Przystepujgcego. Wskazat na orzecznictwo KIO: 1230/22, 1141/23, KIO 1118/21.

Zamawiajgcy musiat zatem dokonac przed wyborem oferty najkorzystniejszej Przystepujgcego stosownego badania ceny

ofertowej wykonawcy i nie znalazt Zzadnych podstaw do tego, aby skorzystac wzgledem niego z instytucji opisanej w art.

224 ust. 1 Pzp polegajgcej na wezwaniu do ztoZenia wyjasnier zaoferowanej ceny. Odwotujgcy wydaje sie nie dostrzegac,

Ze Przystepujgcemu mogg byc dostepne inne warunki realizacji ustug niz te, ktére posiada Odwotujgcy. Tego rodzaju

warunki sg uzaleznione od indywidualnej sytuacji kazdego przedsiebiorcy funkcjonujgcego w okreslonej branzy.

Konkludujgc, Przystepujgcy stoi na stanowisku, Zze w przypadku ceny jego oferty nie zaistniaty okolicznoSci obligujgce

Zamawiajgcego do wystgpienia do wykonawcy na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp do zgdania wyjasnien wzgledem ceny

ofertowej w aspekcie podejrzenia wystepowania RNC. Powofana argumentacja przesgdza o tym, ze zgftoszony zarzut

nalezy uznac za nieuzasadniony co powinno skutkowac jego oddaleniem. W zakresie cieZzaru dowodu w odniesieniu do
zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny, Przystepujgcy wskazuje za orzecznictwem Izby: KIO

1141/23 - Warto takze zaznaczyc, ze wykazanie, iz zamawiajgcy powinien rozpoczac procedure wyjasniajgcg kalkulacje

ceny obcigza wykonawce, ktoéry Zada jej przeprowadzenia. Problematyka ciezaru dowodu jest szczegdlnie istotna z

punktu widzenia stron, bowiem wywotuje bezposredni wptyw na wynik sporu. Co istotne, nie mamy tu do czynienia z

odwréconym ciezarem dowodu, ktéry wynika z art. 537 p.z.p. i dotyczy sytuacji, kiedy juz wezwano wykonawce do

zfoZenia wyjasnien, co nakfada na niego obowigzek wykazania, zZe jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust.

5 p.z.p.). W zakresie wszczecia postepowania wyjasniajgcego cene - czyli wywigzania sie z obowigzku udowodnienia, ze

zaoferowana cena lub jej istotna czesSc¢ sktadowa wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub

powinna budzi¢ watplinos$ci zamawiajgcego co do moZlino$ci wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami SWZ lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw - zastosowanie znajduje art. 534 ust. 1 p.z.p., ktory stanow, Ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg skutki prawne.

Norma ta nakfada na odwotujgcego obowigzek dostarczenia Izbie wiarygodnych i przekonujgcych srodkéw dowodowych,

ktore poprg jego stanowisko procesowe, a z drugiej strony wskazuje, Ze odwotujgcy poniesie negatywne konsekwencje w

przypadku braku wywigzania sie z natoZzonego na niego cieZzaru dowodowego - w postaci oddalenia niewykazanych

Zzarzutéw odwofania.

Przystepujgcy podkresla przy tym, ze catkowicie odmienna jest sytuacja wykonawcy MS-EKO ktory zaoferowat w
SszczegolnoS$ci ustugi przestawiania koszy oraz ich mycia w stawkach catkowicie symbolicznych i takich samych - po 5 zt.
Wykonawca MS-EKO jako jedyny w postepowaniu dokonat wyceny kwestionowanych $wiadczenn na poziomie, ktory
moZna uznac z jednej strony za catkowicie symboliczny w stosunku do realnej wartosci rynkowej tych ustug ale co istotne
na takim samym symbolicznym poziomie kaZda z ustug po 5 zt - niezaleZznie od rodzaju tych $wiadczen i ich
zréznicowania rzeczowego oraz kosztow jakie nalezy ponies¢ w celu ich realizacji, co potwierdza catkowite oderwanie tej
wyceny od realidw ekonomicznych. Przystepujgcy wskazuje ponadto, Ze cena oferty Odwotujgcego jest catkowicie poza
kwotg jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia

Kwota ta wynosi odpowiednio:

dla Cz. IV: 2.776.429,95

dla Cz. V:2.489.174,14

a oferta Odwotujgcego: dla Cz. IV: 3.435.715,01 zt

dla Cz. V: 3.020.255,42 zt
w przypadku Przystepujgcego cena ofertowa miesci sie w kwocie jakg przewidziat Zamawiajgcy w odniesieniu do kazdej z
czesci objetych zarzutami odwotania. W tej sytuacji odwotanie jest catkowicie pozorne a Odwotujgcy nie posiada realnej
moZlino$ci uzyskania zamowienia w Postepowaniu’”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 25/07/23 podal, ze: (...) uwzglednia odwotanie w
czesci dotyczgcej Wykonawcy MS-EKO Sp. z o.0. w zakresie cen jednostkowych za przestawianie koszy (Cp) oraz
mycie koszy (Cm)”.

Dalej podat: (...)

Zamawiajgcy:

— Uniewazni czynno$c¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci IV i V zamdwienia (MS-EKO Sp. z 0.0.).

—Powtérzy czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wezwie wykonawce MS-EKO Sp. z o.0.do udzielenia
wyjasnien, w tym ztoZenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia: — cen jednostkowych za przestawianie koszy (Cp) oraz
mycie koszy (Cm).

Zdaniem Zamawiajgcego ceny za oproznianie koszy (Co) w wysokosci 1,90 zt oraz 1,85 zt sg cenami realnymi,

nieodbiegajgcymi od cen zaoferowanych przez innych Wykonawcow’.

Takze podat, ze:



—Nie uwzglednia odwotania w odniesieniu do oferty Partner D. A. Sp. z o.o.

Zdaniem Zamawiajgcego zaoferowane ceny sq cenami realnymi, pozwalajgcymi nalezycie wykonac¢ zamdwienie a roznice
wcenach Remondis Sp. z o.0. i Partner D. A. Sp. z 0.0. sg naturalng konsekwencjg konkurencji w ramach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego’.

Odwolujacyw pismie z dnia 26/07/23 podat w szczegolnosci: (...) w zwigzku z otrzymang oz Zamawiajgcego
odpowiedzig na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci dotyczacej Wykonawcy MS-EKO Sp. z
0.0. w zakresie cen jednostkowych za przestawianie koszy (Cp) oraz mycie koszy (Cm), Odwotujgcy wycofuje pozostafte
(nieuwzglednione przez Zamawajgcego) zarzuty odwotania i zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
wnosi o umorzenie postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy i Uczestnik postepowania zostali poinformowani o cze$ciowym wycofaniu zarzutéw odwofania.

Stosownie do § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania wnosze jednoczesnie o dokonanie zwrotu Odwofujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu w petnej
wysokosci’.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w niniejszej sprawie na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 568 pkt 3 Pzp: ,/Izba umarza postepowania odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku: (...) o
ktorym mowa wart. 522",

W mys$l art. 522 ust. 3 Pzp: ,3. W przypadku uwzglednienia przez zamawajgcego czeSci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutdw przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwofawcze na posiedzeniu nigjawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwofawczego, ktorzy
przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwofawczym po stronie
Zamawiajgcego hie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawajgcego
nie wniost sprzecimu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutow W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powfarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw.”

Tak jak wskazano Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w piSmie z dnia 25/07/23 uwzglednit odwotanie w
czesci. Do przedmiotowego postepowania odwotawczego, w tym po stronie zamawiajgcego (do ktérej to sytuacji odnosi
sie wskazany przepis) przystgpienie zostalo zgtoszone. Odwotujgcy w pismie z dnia 26/07/23 co do pozostatych —
nieuwzglednionych zarzutéw — odwotanie cofnat. Z kolei Przystepujacy po stroniezamawiajgcego - nieobecny na
posiedzeniu - do otwarcia posiedzenia w dniu 27 lipca br godz.10. 30 ani w jego trakcie nie wnidst sprzeciwu.

Tym samym wskazane ustalenia stanowity podstawe do umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego na
podstawie powotanych przepiséw ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwolawcza wzieta pod uwage okolicznosé,
ze uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie
wzajemnie stosownie do § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrébw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). W takim przypadku |zba orzeka rowniez o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonej tytulem wpisu w petnej wysokosci.

Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.



