Sygn. akt: KIO 2011/12

WYROK
z dnia 03 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2012 r. przez
Zaktad Sprzatania Wnetrz J.......... J............. MOP 83 Sp. z 0.0., ul. Szafirowa 7a, 82-
310 Gronowo Goérne w postepowaniu prowadzonym przez Jednostka Wojskowa Nr 4809
Zegrze, ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze

przy udziale wykonawcy Awima Sp. J. B. W.............., ul. 3-go Maja 2B/22, 05-410
Jozefow zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2011/12 po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2011/12 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 11.09.2012 r. wytacznie w zakresie
czesci 1 oraz nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej
czesci, w ramach ktérej nakazuje wezwanie Awima Sp. J. B.W.............,
ul. 3-go Maja 2B/22, 05-410 Jozefow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia

ztozonej oferty w zakresie dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku
w zakresie wymaganego doswiadczenia, w sposéb szczegétowo wskazany

w uzasadnieniu, z uwzglednieniem okolicznosci i wynikajacych z nich
konsekwencji w nim wskazanych;

2. kosztami postepowania obciaza Jednostka Wojskowa Nr 4809 Zegrze, ul. Juzistek
2, 05131 Zegrze i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Zaktad
Sprzatania Wnetrz J.......... J............ MOP 83 Sp. z 0.0., ul. Szafirowa 7a,
82-310 Gronowo Gdrne tytutem wpisu od odwotania;

2.2. nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$céset zlotych zero groszy) przez Jednostka Wojskowa Nr 4809 Zegrze,
ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze na rzecz wykonawcy Zaktad Sprzatania Wnetrz
Jowrieveeen devivnenee... MOP 83 Sp. z 0.0., ul. Szafirowa 7a stanowigce;
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w todzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2011/12

Uzasadnienie

Postepowanie z mozliwoscig sktadania ofert cze$ciowych na: ,Ustugi porzgdkowe
w postaci sprzgtania powierzchni wewnetrznych oraz powierzchni zewnetrznych
utwardzonych i nieutwardzonych wraz z koszeniem trawy i grabieniem lisci na terenach
obiektow wojskowych administrowanych przez JW. 4809 w Zegrzu” (Nr Sprawy ZP/79/2012),
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich za numerem 2012/S 141-236139 z dnia 25.07.2012 r. przez Jednostke
Wojskowg Nr 4809 Zegrze, ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze zwana dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 11.09.2011 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze w cz. | oferty:
Awima Sp. J.B.W............. , ul. 3-go Maja 2B/22, 05-410 Jozefow zwana dalej: ,Awima Sp.
JBW......... ”albo ,pierwszym Przystepujgcym’, za$ w cz. lI: Impel Cleaning Sp.

z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zwana dalej: ,/mpel Cleaning Sp. z 0.0.”albo ,drugi
Przystepujgcym’, na drugie pozycji w rankingu ztozonych ofert w obu czesciach uplasowata
sie firma: Zaktad Sprzgtania Wnetrz J............ Joviiii MOP 83 Sp. z 0.0., ul. Szafirowa
7a 82-310 Gronowo Gérne zwana dalej: ,Zaktad Sprzgtania Wnetrz d............. Y
MOP 83 Sp. z 0.0.”albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 21.09.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp” odwotanie Zaktadow
Sprzatania Wnetrz J........... N T MOP 83 Sp. z 0.0. na ww. czynno$¢ w obu czesciach.
Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 20.09.2012 r. (faxem). Odwotanie zostato
whiesione wobec czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

z zaniechaniem zastosowania procedury wezwania do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz zaniechania wezwania do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz wybér wykonawcy nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3lub 4, art. 90 ust. 1-3
Pzp, poprzez wadliwe ich zastosowanie lub zaniechanie ich zastosowania. Powyzsze
nastapito poprzez:

a) zaniechanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wykonawcy: dla cz. | zamoéwienia
Awima Sp.j.B.W............. ; dla cz. l zaméwienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, pomimo ze

zachodzg przestanki uzasadniajgce takie wezwanie, gdyz w ocenie Odwotujgcego
zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1
pkt 3 lub 4 Pzp);

b) zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wykonawcy Awima Sp. j. B.
W dla cz. | zamowienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu pomimo, ze wykonawca nie wykazat ustug wymaganych SIWZ,

a tym samym powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp a jego
oferta odrzucona na podstawie ust. 4 tego artykutu;

c) wybor oferty najkorzystniejszej dla cz. | i ll zamdwienia z naruszeniem przepisow ustawy
PZP, w tym zasady rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
Pzp);

d) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Awima Sp. j. B.W............. dla
cz. | zamowienia oraz przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z o.0. dla Il cz. zamoéwienia,
jako oferty z razgco niskg cena. Majagc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit

0: a) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej dla cz. | i Il zamowienia; b) dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
c) wezwanie wykonawcy Awima Sp.j. B.W............. dla czesci | zamoéwienia i wykonawcy
Impel Cleaning Sp. z o0.0. dla Il cz. zaméwienia do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, a nastepnie odrzucenie oferty
zlozonej przez ww. wykonawce wobec ztozenia oferty, ktéra zawiera razaco niskag cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia; d) wezwanie wykonawcy Awima Sp. j. B. W..........
dla cz. | zaméwienia do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku



dos$wiadczenia; e) uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie jego
zastosowania i domaga sie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ponownego dokonania badania i oceny ofert, wezwania wykonawcy Awima Sp. j. B.
W i Impel Cleaning Sp. z 0.0. do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 - 3 Pzp
i w konsekwencji odrzucenia ofert: Awima Sp. j. B. W............... dla cz. | oraz Impel
Cleaning Sp. z o0.0. dla cz. | zamoéwienia oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Odrzucenie winno wiec zosta¢ poprzedzone wezwaniem zmierzajgcym
do ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
poprzez wezwanie do wyjasnienia elementdw oferty (kalkulacji, przedstawienia dowodéw
uzasadniajgcych poprawnos$¢ obliczenia ceny, itp.) majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.
Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 1 - 3 Pzp: ,Art. 90.1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zZawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do

wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wolyw na wysokosc¢ ceny. 2. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod
uwage obiektywne czynniki. w szczegolno$ci oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. 3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztoZyt wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.”. Konstrukcja powyzszych przepisow zaktada wiec istnienie domniemania
prawnego wzruszalnego (co potwierdzajg poglady doktryny i liczne przyktady z
orzecznictwa). Zamawiajacy zobligowany jest bowiem do zwrécenia sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny w sytuacji, gdy obiektywnie uzasadnione jest domniemanie, ze dana
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Potrzeba
powyzszego ustalenia uzasadniona jest w sytuaciji, gdy zaoferowana cena (lub kilka cen)
jest nierealistyczna, odbiega w istotny sposob od warto$ci cen pozostatych ofert, nie
pozwala na osiggniecie zysku, i co najwazniejsze, moze wptywac¢ negatywnie na rzetelnos¢
wykonania zamoéwienia. Potrzeba wezwania do wyjasnienia czy cena jest razgco niska jest
w tym przypadku realna i obiektywnie uzasadniona. W wyniku wezwania wykonawca w
odpowiedzi na domniemanie zamawiajgcego co do istnienia razgco niskiej ceny podejmuje
sie udowodnienia (dowolnymi Srodkami dowodowymi), Zze jego cena nie jest zanizona w
razgcy sposob albo po jej ponownej weryfikacji przyznaje, ze wartos¢ oferty jest wynikiem
btedéw w ustaleniach co do zakresu zamdwienia, omylek w

kalkulaciji, itp. Wyrazem powyzszego moze byc:

a) ztozenie stosownych wyjasnien, ktore powinny zawiera¢ wymagane $rodki dowodowe;
b) zaniechanie ich ztozenia,

¢) oSwiadczenie wprost, ze oferta podlega odrzuceniu, gdyz zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub zostata skalkulowana w oparciu o btad

w ustaleniach lub omytke. W konsekwencji przyjetego domniemania istnienia razgco niskiej
ceny, wykonawcy zmuszeni sg wiec do jego obalenia, poprzez przedstawienie stosownych
dowoddw (whasciwie: ,przecindowoddéw’), potwierdzajgcych ze zaoferowana przez nich
cena nie jest ceng razgco zanizong w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, ale ze ze
wzgledu na obiektywne czynniki (opisane przyktadowo w ust. 2 art. 90 Pzp), sg w stanie
wykonac caly zakres zamowienia za zaoferowang cene z okreslonym zyskiem. Zakres
Srodkéw dowodowych pozostawiony jest inwenciji wykonawcy, natomiast przyjmuije sie, ze
zamawiajgcy majg prawo oczekiwac przediozenia stosownej kalkulacji. Poprawnos¢
przyjetego wyzej wywodu potwierdza wiele orzeczen KIO, jak i liczne poglady doktryny

prawa. Przykladowo, w orzeczeniu, o sygn. akt: KIO/UZP 2445/10 z dnia 23.11.2010 r., KIO
stwierdza, powotujgc sie w tym zakresie na wczesniej wydawane orzeczenia, ze: ,lzba, jak
wyrazata juz wwyroku z dnia 23 grudnia 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1443/08, stoi na
stanowisku, Ze "Wystapienie do wykonawcy wtrybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie
pravwne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego



domniemania (...). W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystapienia ceny razgco
niskiej, przy udzielaniu wyjasnien wtrybie art. 90 ust. 1 P.z.p., dowdd braku zaoferowania
ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy". Podobnie inne orzeczenie potwierdza, ze na
wykonawcow przeniesiony jest ciezar dowodowy w zakresie wykazania w wyja$nieniach
sktadanych na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, Ze cena nie jest razgco niska. W orzeczeniu
tym stwierdza sie: ,,Celem wyjasnien jest obalenie domniemania wynikajgcego z przepisu
art. 90 ust. 1 p.z.p., tj. wykazanie, Zze przedstawiona cena nie jest razgco niska. W tym
zakresie na wykonawcy spoczywa cieZzar dowodu.” (wyrok KIO z dnia 12.08.2010r., sygn.
akt: KIO/UZP 1605/10). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat
skierowania wezwania do wyjasnienia czy zaoferowana cena jest razgco niska do
wykonawcy, ktérego oferte uznat za najkorzystniejszg w cz. | i Il zamoéwienia. Ustali¢ nalezy
czy zachodzi konieczno$¢é wezwania wykonawcy Awima Sp. j. B. W......... i Impel Cleaning
Sp. z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1 - 3 Pzp do ziozenia stosownych wyjasnien czy zaoferowana
cena jest razgco niska. W odpowiedzi ww. wykonawca winien podjac¢ sie udowodnienia, ze
jego cena skalkulowana jest prawidtowo, obejmuje caty zakres, w tym zysk i nie jest razgco
niska. W przedmiotowym odwotaniu, a nastepnie takze podczas rozprawy (w razie
zaniechania jego uwzglednienia przez Zamawiajgcego lub sprzeciwu Impel Cleaning Sp. z
0.0.) Odwotujgcy zamierza wykazac, ze konieczne jest wszczecie postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, co potwierdzajg takze liczne orzeczenia, z
ktérych przyktadowo tylko zacytowa¢ mozna wyrok KIO z dnia 10.11.2010r., w ktérym
stwierdza sie, miedzy innymi: ,Celem art. 90 p.z.p. jest ochrona zamawiajgcego przed
nienalezytym wykonaniem zamowienia w przysztosci, wspieranie zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniach o zamoéwienie publiczne i dbatos¢ o to, aby Srodki publiczne
byty wydatkowane efektywnie. Chec ztoZenia konkurencyjnej oferty nie zwalania

wykonawcy od obowigzku rzetelnej kalkulacji ceny oraz wskazania, na Zgdanie
Zamawiajgcego, istotnych, obiektywnych i weryfikowalnych elementow, ktére legly u
podstaw dokonanej wyceny.” Jak wida¢ powyzej, orzecznictwo nie oczekuje wykazania w
sktadanych wyjasnieniach tylko tego, ze Swiadczenie ustugi nie odbywa sie ponizej kosztow
jej wytworzenia w celu eliminacji kogokolwiek, ale wskazuje na wartosci lezgce u podstaw
systemu zamoéwien publicznych, na jego fundamentalne zasady. Prawodawca wprowadza
pojecie ,azgco niskiej ceny” chronigc w ten sposdb inne zasady systemu zamowien

publicznych, niz tylko ochrona rynku przed nieuczciwg konkurencja, zmierzajgca do
eliminacji innych przedsiebiorcéw z danego rynku. Podobnie, w innym orzeczeniu KIO
wyjasnia jak nalezy rozumieC pojecie razgco niskiej ceny wskazujac, ze: ,Przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamodwienia w przyszto$ci. ” (wyrok KIO z dnia 10.05.2010r., sygn. akt: KIO/UZP 704/10).
Bardziej dobitnie powyzsze stanowisko przedstawia inne orzeczenie, w ktérym w dalej
idgcych sformutowaniach stwierdza sie: ,Nie mozna (...) postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
ceng razgco niskg, a wykonywaniem zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia. Przejsciowe
oferowanie cen ponizej kosztow wytworzenia moze by¢ w konkretnej sytuacji podyktowane
racjonalng strategig gospodarczg, w szczegdlnos$ci gdy dany wykonawca dopiero pojawia
sie wdanym segmencie rynku lub wprowadza nowy produkt. W przepisie chodzi raczej

o cene spekulacyjng, ktora dla Wykonawcy niesie ryzyko niewywigzania sie z kontraktu, zas
dla zamawiajgcego - niebezpieczenstwo uwikfania sie w Zle rokujgce przedsiewziecie.”
Jednym z celoéw niniejszego odwotania jest wiasnie wykazanie, ze oferty wykonawcy:
Awima Sp.j.B.W.......... i Impel Cleaning Sp. z 0.0. zawierajg ceny spekulacyjne,

a wyjasnienie ich elementéw kalkulacyjnych jest konieczne, gdyz w konsekwenciji
zaniechania ich odrzucenia przez Zamawiajgcego niesie za sobg ryzyko nienalezytego

i niestarannego wykonywania profesjonalnych czynnosci w toku realizacji zamoéwienia.
Warto$¢ szacunkowg przedmiotowego zamowienia publicznego, Zamawiajgcy okreslit na
kwote 11.397.448,48 zt (netto), przy czym warto$¢ szacunkowa dla cz. | zostata okre$lona
na kwote 2.191.021,85 zt (netto), a dla cz. Il na kwote 1.794335,95 zt (netto). Kwota jakg
bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, jako kwote przeznaczong na
realizacje przedmiotowego zamowienia wyniosta: 13.646.951,26 zt brutto przy czym dla cz. |
wynosi 2.522.115,02 zt (butto), a dla cz. Il na kwote 2.066.783,34 zt (brutto). Wartos¢ oferty
Awima Sp. j. B. Wisniewski dla cz. | zaméwienia odbiega znaczgco od wartosci ofert
pozostatych uczestnikow postepowania. Oferta Awima Sp. j. B. W......... opiewa na kwote
1.477.802,14 zt brutto, a nastepna w kolejnosci oferta Odwotujgcego - na kwote



1.712.174,09 zt brutto. Wartos¢ oferty Impel Cleaning Sp. z 0.0. dla cz. Il zamdwienia
odbiega znaczaco od wartosci ofert pozostatych uczestnikéw postepowania. Oferta Impel
Cleaning Sp. z 0.0. opiewa na kwote 1.213.947,45 zt brutto, a nastepna w kolejnosci oferta
Odwolujgcego - na kwote 1.539.255,93 zt brutto. Ponadto w formularzu cenowym obu -
sktadajgcym sie jedynie z czterech kategorii cenowych, az w dwoch kategoriach wskazano
jako cene jednostkowa 1 grosz brutto za sprzgtnie 1 m? powierzchni w skali miesigca.
Dotyczy to kategorii: Koszenie i Grabienia lisci. Trudno uznaé¢, ze wykonawcy w swoich
ofertach uwzglednili wszystkie koszty zwigzane z tymi kategoriami ustug (praca, sprzet itd.).
Wskazanie takiej stawki w 50% kategorii formularza cenowego musi budzi¢ uzasadnione

obawy o razgco niskg cene. Zamawiajacy powinien podjg¢ minimalne obowigzki jakie
naktada na niego Pzp i przynajmniej zwrdcic¢ sie o wyjasnienia. Ponadto warto$¢ ofert
Awima Sp.j.B.W........ i Impel Cleaning Sp. z 0.0. razgco odbiegajg od wartosci
szacunkowej tych czesci zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, ze przy skali przedsiewziecia,
stopniu jego ztozonosci i wielkosci kosztow statych, opisane wyzej réznice wykraczajg
zZnaczaco poza roznice wystepujace w cenach ofert na rynku tego rodzaju ustug co moze
Swiadczy¢ o omytce rachunkowej w obliczeniu ceny oferty Impel Cleaning Sp. z 0.0. lub

o razgco niskiej cenie ww. oferty lub o czynie nieuczciwej konkurencji (dumping). Powyzsze
moze zostac¢ ustalone wytgcznie w trybie wezwania do wyjasnien na podstawie art. 90 ust.
1-3 Pzp. Zgodnie z trescig art. 90 ust 1 Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy obowigzany jest zwrocic
sie do danego wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Nastepnie, Zamawiajgcy dokonuje
tj. biorgc pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczedno$¢ metody wykonania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wplyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Po wykonaniu ww. czynnosci, Zamawiajgcy w oparciu o art. w Swietle art. 90 ust. 3 Pzp,
podejmuje decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy, ktory:

1) nie ztozyt wyjasnien lub

2) ztozyt wyjasnienia, ale dokonana ich ocena wraz z oceng dostarczonych dowodéw
potwierdza, ze oferta zawiera faktycznie razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
zamobwienia. Zatem, art. 90 Pzp naktada na Zamawiajgcego trzy obowigzki okreslonego
dziatania:

1) wezwania do ztozenia wyja$nien, wobec uzasadnionego podejrzenia, ze zaoferowana
cena jest faktycznie razgco niska;

2) oceny ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami (jezeli zostaty ztozone)

i ustalenie czy zfozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia a w konsekwencji oferte nalezy odrzucié¢ jako oferte
zawierajgcg razgco niskg cene;

3) odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien. Zgodnie z opinig doktryny
prawa: ,razgco niska cena jest nie tylko pojeciem subiektywnym, ale rowniez relatywnym.
Dla jej ustalenia konieczne jest znalezienie punktu odniesienia. Przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia jest przedmiot zamdwienia i jego warto$¢. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy
bowiem uznac takze oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamdwien, co oznacza, Zze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt

wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. W pierwszym rzedzie nalezy zatem
skierowac¢ uwage na wysokoS$¢ szacunkowej wartosci zamowienia powiekszong o podatek
od towaréw i ustug. Natomiast nie wydaje sie, by spotykany worzecznictwie arbitrazowym
poglad, Zze podstawg poréwnania moze by¢ wytgcznie szacunkowa warto$¢ zamowenia,
mozna byto uznac za trafny. Istniejg rowniez inne obiektywne kryteria, np. $rednia cena
pozostatych ofert najbardziej zblizonych do siebie pod wzgledem cenowym "Tak w: A.
Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, "Analiza wyrokdéw sgdow okregowych
oraz analiza orzeczen zespotow arbitréw wydanych na podstawie przepiséw ustawy Prawo
zamodwien publicznych”, UZP 2006, str. 16. Przedmiotem zamowienia publicznego
udzielanego w wyniku niniejszego postepowania jest ,usfuga”w rozumieniu Pzp. Wycena
ustug przebiega co do zasady inaczej niz wycena dostaw lub rob6t budowlanych. Niemniej



jednak ceny ustug statego sprzatania okre$lonego rodzaju powierzchni wewnetrznych oraz
powierzchni zewnetrznych sg o tyle tatwiejsze do wyliczenia, Zze na ich warto$§¢ wptywajg
stosowane stawki zuzycia sprzetu i materiatéw oraz zatrudnienia pracownikéw.

W przypadku ustug wykonawca i zamawiajgcy mogg precyzyjnie wyliczy¢ kazdy element
ceny ofert, gdyz co do zasady, wszystkie zmienne wynikajg z przepiséw Kodeksu pracy,
przepiséw o systemie ubezpieczen spotecznych, przepisow prawa podatkowego, zasad
rachunkowosci, itp. Cena ustug sprzatania jest efektem stosunkowo prostej kalkulacji,
mozliwych do zastosowania stawek i sposobdw zatrudnienia pracownikéw i kosztow
eksploatacji sprzetu i materiatow. Koszty state mogg by¢ minimalnie roznicowane poprzez
efekt wielko$ci (skali, obrotéw, itp.) kazdego z konkurujgcych wykonawcéw, ale nie na tak
wysokim poziomie warto$ci jak w przypadku ofert ztozonych przez Awima Sp. j. B.
W dla cz. Ii Impel Cleaning Sp. z 0.0. dla cz. Il zamowienia. Ze wzgledu na
powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze domniemanie zawarcia razgco niskiej ceny we wskazanych
ofertach Awima Sp. j. B. W........ i Impel Cleaning Sp. z o.0. jest obiektywnie uzasadnione, a
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia czy cena nie jest razaco niska - uprawnione i
konieczne. Jak wskazuje sie w orzeczeniu o sygn. akt: KIO/UZP 1443/08 z dnia

23.12.2008 r.: ,Na aprobate zastuguje stanowisko, Ze odwotujgc sie do do$wiadczen parstw
Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej elementéw
cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10 % od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach. wzglednie o 20 % od warto$ci szacunkowej zamowienia". Wskazat takze inny
wyrok KIO z dnia 13.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 179/08, w ktérym stwierdza sie:
LZaproponowanie "razgco niskiej ceny" jest niewatplivie jednym z negatywnych zachowan
cenotworczych wykonawcow w procedurze ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jednak wobec braku definicji pojecia "razgco niskiej ceny" tak w ustawie -
Prawo zamodwien publicznych, jak i wprzepisach dyrektyw Unii Europejskiej, a takze wobec
braku wyjasnienia znaczenia tego pojecia w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu

Sprawiedlino$ci, zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,

w ktorych wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie.” Wtasnie
opisane wyzej ,negatywne zachowanie cenotworcze” jest jednym z powoddw niniejszego
odwotania. Jak wskazuje sie w wyroku KIO z dnia 21.09.2009r., sygn. akt: KIO/UZP
1126/09): ,,Punktami odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sgq przede wszystkim: (1)
wartos$¢ przedmiotu zamdwienia, (2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, rowniez
(3) wiedza, doswiadczenie zZyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg
czfonkowie komisji zamawiajgcego.” Biorgc pod uwage wszystkie trzy wskazane wyzej
czynniki nie sposob nie dopatrze¢ sie zaniechania Zamawiajgcego wyjasnienia razgco
niskiej ceny i odrzucenia oferty Wykonawcy ze wzgledu, prawdopodobnie na pozorng
oszczednos¢ w wykonywaniu przedmiotowej ustugi. W przedmiotowym postepowaniu, cena
zaoferowana przez: Awima Sp.j.B.W............. i dla cz. | zamowienia jak i Impel Cleaning
Sp. z 0.0. dla Il cz. zamdéwienia, w Swietle powyzszych wytycznych odbiega znaczaco
zar6éwno od ustalonej z nalezytg staranno$cig szacunkowej wartosci zamoéwienia, jak
rowniez od $redniej ceny pozostatych ofert. Druga oferta, ztozona w postepowaniu dla cz. |

i lzamowienia przez Odwolujgcego, zawiera cene znacznie wyzszg od ceny ofert Awima
Sp.j.B.W........... i Impel Cleaning Sp. z 0.0., cho¢ skalkulowang na minimalnym
poziomie rentownosci. Rdznica wartosci ofert w specyfice przedmiotowego zamaowienia nie
jest mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi czynnikami wptywajgcymi na sposab jej
obliczenia. Ponadto, wskazal, iz ztozenie oferty z razgco niskg ceng jest, niezaleznie od
samodzielnej przestanki odrzucenia oferty, wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, takze
czynem nieuczciwi konkurenci w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stanowisko powyzsze znajduje
potwierdzenie w opinii Urzedu OKiK z dnia 4 lutego 2003 r., zatytutowanej: ,Interpretacja
przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji" (Dz. Urz. UOKIiK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). W ww. opinii UOKIK stwierdza m.in.,
ze: ,Na wstegpie nalezy wskazac, Ze nie kazde utrudnienie dostepu do rynku jest czynem
nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, ktére moze byc uznane za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sig stafo,
muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za
takie bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktore naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3
ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagraZajg lub naruszajg Interes
innego przedsigbiorcy lub klienta, a rownoczes$nie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku



i polegajg w szczegdlno$ci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym
wtym wypadku jest art. 15. Utrudnianie dostepu do rynku ma migjsce wtedy, gdy
przedsigbiorca podejmuje dziatania, ktore uniemozliviajg innemu przedsigbiorcy rynkovwg
konfrontacje produkowanych przez niego towarow, w efekcie czego swoboda

uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towarow lub ustug lub wyj$cia z danego rynku, ulega ograniczeniu. JeZeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy $rodkow nie znajdujgcych usprawiedlivienia

w mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji." Odnoszgc
sie do definicji wskazanego wyzej czynu nieuczciwej konkurencji - "dumpingu”, wskazac
nalezy na art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktdrym:
,»Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
wszczegolnosci przez:

1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia tub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;” Jak

wykazano powyzej, nie jest mozliwe $wiadczenie ustug sprzatania z zastosowaniem stawek
(w szczegolnosci 1 gr/m 2 w skali miesigca) przyjetych przez Awima Sp.j. B.W............. dla
czesci | zamoéwienia jak i Impel Cleaning Sp. z o0.0. dla Il. W tej sytuacji jednym z powodow
stosowania nierealnych stawek jest wtasnie che¢ eliminacji innych przedsiebiorcéw z obrotu
w branzy. Odwolujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wezwania do
wyjasnien, a nastepnie odrzucenia oferty Impel Cleaning Sp. z 0.0., mimo istnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 Pzp. Zamawiajgcy ma obowigzek
odrzucenia oferty, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji bgdz zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zasadno$¢ twierdzen Odwolujgcego znajduje
potwierdzenie w doktrynie (co wykazano powyzej) i orzecznictwie: ,Zamawajgcy
obowigzany jest odrzucic oferte, jezeli jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Obliguje go do tego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Ustawa prawo zamowier: publicznych nie
definiuje czynu nieuczciwej konkurencji. Z tych tez wzgledéw Zamawiajgcy obowigzany jest
dokonac oceny czy ztoZenie ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w $wietle przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji." (wyrok ZA z dnia 23.03.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-496/05); ,Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy - na zamawiajgcym cigzy
obowigzek odrzucenia oferty jezeli zawiera razgco niskg cent w stosunku do przedmiotu
zamowienia”. (wyrok ZA z dnia 14.11.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/O-2751/06); "...
zamawiajgcy obowigzany jest, przy dotozeniu nalezytej staranno$ci, eliminowac oferty
stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji badz naruszajgce postanowienia ustawy z dnia 15
grudnia 2005 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw” (A. Kurowska, M, Sarnowski, G.
Wicik, P. Wisniewski: "Analiza wyrokdéw sgdow okregowych oraz analiza orzeczeri zespotow
arbitrow wydanych na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamdwieri publicznych, UZP

2006, str. 172)» Odwolujgcy podnosit, ze sposob w jaki wykonawcy Awima Sp. j. B.
W dla cz. | zaméwienia jak i Impel Cleaning Sp. z o.0. dla Il skalkulowali cene ofert

wypetnia wskazania powyzszej przestanki uznania dziatan stanowigcych czyn nieuczciwej
konkurencji. Cena zaproponowana zaréowno przez Awima Sp. j. B.W............ dlacz. |
zamowienia jak i Impel Cleaning Sp. z o.0. dla II. jest nierealistyczna i nie pozwala na
zrealizowanie przedmiotu zamowienia zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji,

a w szczegoélnosci na wypracowanie zysku, czy nawet pokrycie kosztow realizacji
zamowienia. Zgodnie z wyrokiem SO w Katowicach z dnia 30.01.2007 r., sygn. akt: XIX Ga
3/07: "...o cenie razgco niskiej moZzna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie urnowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.". Analizujgc wypracowane

i ugruntowane orzecznictwo KIO uwage zwracajg liczne orzeczenia, w ktérych stwierdza
sie, miedzy innymi, ze: ,Razgco niska cena to taka cena, ktéra jest niewiarygodna,
nierealistyczna, odnoszgca sie do catfej oferty.” (wyrok z dnia 27 06.2008r., sygn. akt:
KIO/UZP 587/08); ,O razgco niskiej cenie mozna mowic w przypadku, gdy catkowita cena
oferty odbiega od cen obowigzujgcych na danym rynku wtaki sposéb, Zze nie ma mozliwosci



realizacji zamowienia przy zatoZeniu osiggniecia zysku.” (wyrok z dnia 29.05.2008r., sygn.
akt: KIO/UZP 466/08). Tak jest bez watpienia w przedmiotowej sprawie. ,Cena razgco niska
Jest ceng nierealng, tj. ceng, za ktérg nie mozna zrealizowac przedmiotowego zamowienia.
Tylko wéwezas mielibysmy do czynienia z ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia. [...] Oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, {j. cene,

w skazujgcg na fakt wykonania zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamowienia. Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razgco niska, jest przedmiot
zamdwienia i jego warto$¢. Nie oznacza to jednak, Ze kaZda oferta z ceng nizszg od
warto$ci zamowienia, powiekszonej o podatek VAT, zawiera razgco niskg cene.” (wyrok

z dnia 11.04.2008r., sygn. akt: KIO/UZP 273/08). Jak widaé, razgco niska cena to cena za
ktérg nie da sie wykonaé¢ przedmiotu zaméwienia, cena nieuzasadniona ekonomicznie.

Taka cene wianie zaoferowat zarébwno wykonawca Awima Sp. j. B. W........... dlacz. |
zamowienia jak i Impel Cleaning Sp. z o.o. dla ll.
Dodatkowo Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca Awima Sp. . B.W............. nie

wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
do$wiadczenia dla cz. | zamédwienia, tj. ,Wykonawca musi wykazac sie wiedzg

i do$wiadczeniem, wwykonaniu lub wykonywaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie,
co najmniej 2 ustug, kazda obejmujgca zakres nie mniejszy niz obecna oferta i kazda

o wartosci nie mniejszej niz: cze$¢ 1 - 950 000 zt brutto (zat. nr 9 do SIWZ wykaz ustug)

Z zatgczonymi referencjami”. Wykonawca Awima Sp. j. B.W........... w wykazie wskazat 2
ustugi, przy czym jedna z nich jest w trakcie realizaciji i zakonczy sie dopiero w roku 2013.
Wykonawca ten jednak postuguje sie wartoscig dla catej niezakoniczonej ustugi co wynika

z treSci zatgczonej prze niego do oferty umowy na realizacje tej ustugi. Nalezy zauwazy¢, ze
wykonawca Swiadomie podaje informacje nieprawdziwe, gdyz posiada informacje, ze
ustuga, ktérg wykazuje jest nie zakonczona, a wiec nie moze postugiwac sie wartoscig

i zakresem tego zamédwienia, ktory nie zostat zakohczony, co wynika z samej istoty i funkciji
warunkdéw udziatu w postepowaniu. W dalszej kolejnosci nalezy wskazac, ze w wykazie
ustug Awima Sp. ). B.W............ wskazuje jako zamawiajgcego dla dwéch wykazanych
przez niego ustug Stoteczny Zarzad Infrastruktury, a zadna z referencji nie pochodzi od tego
podmiotu. Podobnie tez jak te referencje nie potwierdzajg wykonania ustug wymaganych

w SIWZ W zwigzku z powyzszym zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania wykonawcy
Awima Sp.j.B.W............ do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub przynajmniej o zwrdcenie sie 0 wyjasnienia w tej
sprawie na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy zaniechat tego obowigzku i dopuscit
oferte wykonawcy Awima Sp.j. B.W............ dla czesci | zamodwienia do oceny,

a nastepnie dokonat jej wyboru. Takie zaniechanie zamawiajgcego, jak i jego pdzniejsze
dziatanie w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty stoi w oczywistej sprzecznosci

z unormowaniami art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 2 i 4 Pzp i powoduje, ze oferta
wykonawcy, ktéra powinna by¢ odrzucona, zostaje poddana ocenie a nastepnie wybrana
pomimo, ze jest wadliwa i nie powinna by¢ dopuszczona do tych czynnosci.

Zamawiajgcy w dniu 21.09.2012 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 24.09..2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Awima Sp. J. B. zglosita
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania odno$nie cz. | zamoéwienia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Uwaza wywody Odwotujgcego za bledne.

W dniu 24.09.2012 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Impel
Cleaning Sp. z 0.0. zglosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania odnosnie cz. Il zamowienia. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pi$mie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.



W dniu 02.10.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Awima Sp. J. B.
W przestata pismo procesowe. Zatgczajgc kopie, ktore zostaty przekazane na
posiedzeniu.

Odnoénie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy dla cz. | zaméwienia Awima Sp. J. B. W.......... do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementdéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, pomimo ze zachodzg
przestanki uzasadniajgce takie wezwanie, gdyz w ocenie Odwolujgcego zaoferowana cena
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z dyspozycja art. 90 ust. 1
Pzp Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Przepisy
prawa wspolnotowego oraz krajowego nie definiujg pojecia ,razgco niskiej ceny". Oznacza
to, ze okres$lenie zasad pozwalajgcych na uznanie danej ceny w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego za razgco niska, nastepuje na podstawie orzecznictwa ETS, KIO
oraz sgdoéw powszechnych. Rozwigzaniem tego problemu jest w szczegdblno$ci odwotanie do
wyktadni jezykowej, ktdra podpowiada, iz bedzie to cena niewiarygodnie niska, znacznie
odbiegajgca od ceny rynkowych. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia
30.01.2007r., o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw
rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub ich
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Przyczyng wyraznie nizszej ceny
od innych ofert moze by¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulaciji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamodwienia
w przysziosci. W $wietle orzecznictwa (Wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2009r. KIO/UZP
1126/09) przyjmuije sie, ze punktami odniesienia do okre$lenia razgco niskiej ceny sg przede
wszystkim: 1) warto$¢ przedmiotu zamowienia, 2) ceny innych ofert ztozonych
w postepowaniu, 3) wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkdw rynkowych,
jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego. Jak zostalo wskazane powyzej
punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razgco niska, m.in. jest przedmiot zamowienia
i jego warto$¢. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci
zamowienia, powiekszonej o podatek VAT, zawiera razgco niskg cene. Oszacowanie przez
zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamowienia ma bardzo znaczacy wptyw na uznanie
ceny za razaco niska. W sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od warto$ci ustalonej przez
zamawiajgcego, ale rézni sie w sposoéb razacy od cen zaproponowanych przez innych

wykonawcow, zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci przeanalizowa¢, czy przyjeta
przez niego warto$¢ zamowienia (powiekszona o podatek VAT) byta okresSlona z nalezytg
staranno$cia. Jezeli okaze sie, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia zostata ustalona

z nienalezytg staranno$cig zamawiajgcy nie powinien jej bra¢ pod uwage, jako punktu
odniesienia dla kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej. Ponadto przystepujgc do badania ofert
zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage cene catkowitg zamowienia, a nie poszczegdine
ceny jednostkowe sktadajgce sie na wykonywane zadanie. Taka jest linia orzecznictwa

w tym zakresie. Ocena, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, powinna by¢ dokonana w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez
wykonawce (Wyrok SO w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Oceniajac
tylko jeden element oferty, zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp stanowi o razgco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie zas

o razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty. Nawet gdy kalkulacja jednostkowych elementow
odbiega od cen rynkowych, nie oznacza to, ze cena catej oferty jest razgco niska. Co wiecej
nalezy wskazac na art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.),
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez: sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztdéw zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Utrudnianie
dostepu do rynku pokrywa sie z pojeciem ,utrudniania prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej". Natomiast o sprzedazy ponizej kosztéw Swiadczenia mozemy méwic

w okolicznosciach, gdy sprzedaz nastgpita ponizej kosztow witasnych, poniesionych przez
sprawce czynu. Nie majg w tym kontek$cie zadnego znaczenia koszty przecietne ponoszone
przez konkurentéw, czy tym bardziej, koszty ponoszone przez przedsiebiorce dotknietego



tym czynem. Sprzedaz ponizej kosztow witasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania
danego zachowania, jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie,
iz do transakcji doszto w celu eliminacji innych przedsiebiorcow: ,,Zaréwno Odwofujgcy jak

i pozostate podmioty, ubiegajgce sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia dziatajg
wwarunkach rynku konkurencyjnego w branzy budowanej i naturalnym jest podejmowanie
dziatan przez te podmioty, majgcych na celu uzyskanie zamowienia publicznego i obnizenie
kosztéw realizowanych przez siebie inwestycji. MoZliwe jest uzyskanie niezwykle
korzystnych rabatéw, szczegolnie od wspotpracujgcych stale z wykonawcg podmiotow.”
(Wyrok KIO z dnia 08.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 671/09). Przystepujacy wskazat, iz
podstawowym kryterium oceny, ze oferta zawiera razgco niskg cene jest stosunek ceny
oferty do przedmiotu zaméwienia. Jezeli réznice sg nieznaczne i poréwnywalne dla
wszystkich uczestnikbw postepowania, to zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania od
wykonawcow wyjasnien w trybie art. 90 Pzp (wyrok ZA z dnia 23.04.2007 r.; sygn. akt:

UZP/Z0/0-451/07). Odnoszac sie natomiast do obowigzku Zamawiajacego wynikajacego
z art. 90 ust. 1 Pzp, niniejszego przepisu nie wynika, ze w kazdej sytuacji, kiedy inny
wykonawca uwaza, ze cena jego konkurenta jest razgco niska, zamawiajgcy musi wzywac
tego przedsiebiorce do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. Koniecznos¢ taka zachodzi
w sytuaciji, kiedy jest ona w istotny sposéb nizsza od oszacowanej z nalezytg staranno$cig
wartosci zaméwienia. Cene nalezy odnies¢ do toczgcego sie postepowania (wyrok KIO
z dnia 21.01.2008 r.; sygn. akt: KIO/UZP 75/07). Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt
przedmiotowej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zarzut Odwotujgcego
odno$nie razaco niskich cen jednostkowych oferty, nie znajduje uzasadnienia na gruncie
obowigzujacych przepiséw, w przypadku, gdy ceng oferty jest cena catkowita zamowienia.
Twierdzenie, ze niektdre pozycje kosztorysowe w ofercie sg znacznie zanizone nie
uzasadnia jeszcze tezy, ze cena catkowita oferty nosi znamiona ceny razaco niskiej i nie
stwarza podstaw do zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 Pzp (Wyrok KIO z dnia
24.05.2012 r., sygn. akt: KIO 916/12). Twierdzenie, ze cena oferty jest razgco niska musi
odnosi¢ sie do catkowitej ceny oferty, a nie do jej poszczegolnych pozyciji, jest to tym bardziej
uzasadnione, w sytuacji, gdy zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe, ktére ze
swej istoty jest ustalone z gory i dotyczy catego przedmiotu. Wskazat, iz cena oferty Awima
Sp.J.B.W.......... zostata skalkulowana w oparciu o jednakowe ceny jednostkowe dla
pozycii ,koszenie i grabienie lisci" we wszystkich cze$ciach zamdwienia, do ktorych sktadata
swojg oferte. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze ceny ofert ztozonych przez wszystkich
wykonawcow pozostatych cze$ciach postepowania sg cenami zblizonymi zaréwno do
szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia, jak i wzgledem siebie. Dlatego tez nie mozna
postawi¢ stwierdzenia, iz Przystepujacy zaproponowat razgco niskg cene przedmiotu
zamowienia, pomimo ze odbiega ona od cen innych ofert w tej czesci, gdyz kalkulacja ceny
ofertowej w pozostatych czesciach postepowania o te same wartosci dla ,.koszenie
i grabienie lisci" powoduje, ze cena oferty Awima Sp. J. B. W........... jestceng
z ofertami innych Wykonawcow, w tym réwniez nie jest ceng porownywalng

najkorzystniejsza. Powyzsze bezsprzecznie wskazuje, iz Przystepujgcy w niniejszej sprawie
nie dopuszcza sie czyndw nieuczciwej konkurencji, wykonanie przedmiotu zamowienia na
zaoferowanych warunkach jest dla niego optacalne, jak réwniez gwarantuje nalezyte
wykonanie przedmiotu zamoéwienia. KIO zauwazal, iz ,,sposob, wjaki wykonawcy ksztattujg
swojg polityke cenowg i strukture kosztéw w obrebie przedmiotu zamowienia jest ich
indywidualng sprawg i miesci sie poza badaniem Zamawiajgcego” (Wyrok KIO z dnia
09.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1364/09, KIO/UZP 1381/09, KIO/UZP 1388/09).

Odnosnie zarzutu naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
Wykonawcy AWIMA, pomimo ze wykonawca nie wykazat ustug wymaganych SIWZ, a tym

samym powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a jego oferta
odrzucona na postawie ust. 4 tego artykutu. Zgodnie z postanowieniami rozdz. VI pkt 4 lit

a Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu fub wykonywaniu
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 2 ustug, kazda obejmujgca zakres nie
mniejszy, niz obecna oferta i kazda o wartosci nie mniejszej niz dla czesci 1950 000 zt brutto
z zatgczonymi referencjami. Odwolujacy zarzucat, iz Wykonawca w wykazie wskazat 2



ustugi, przy czym jedna z nich jest w trakcie realizacji i zakorczy sie dopierow 2013 r.,
natomiast Awima Sp. J.B. W.......... postuguje sie wartoScig dla catej niezakoriczonej ustugi.
Natomiast dalej Odwotujgcy wskazywat, iz wykazie ustug Awima Sp. J.B. W.............
wskazuje jako zamawiajgcego dla dwoch wykazanych ustug Stoteczny Zarzad Infrastruktury,
a zadna z referenciji nie pochodzi od tego podmiotu. Podobnie tez jak te referencije nie
potwierdzajg wykonania ustug wymaganych w SIWZ. Przystepujacy do swojej oferty zatgczyt
wykaz ustug, gdzie wskazat dwie ustugi wykonane oraz wykonywane na rzecz Stotecznego
Zarzadu Infrastruktury pierwsza z ustug realizowana byta w okresie od 18.07.2007r. do
31.07.2010r. wartosc tej ustugi to kwota 6. 383. 833 zt, natomiast realizacja drugiej ustugi
rozpoczeta sie 02.05.2011 r., natomiast jej zakoriczenie ma nastgpi¢ 31.04.2013 r. a warto$¢é
tej ustugi to kwota 2. 944. 215, 48 zt. W pierwszej kolejnoSci wskazat, iz dla Zamawiajgcego
musi by¢ istotne, aby w referencyjnym okresie wykonawca byt w trakcie, rozpoczynat lub
konczyt okres uzyskiwania doswiadczenia. Przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, nie upowazniajg zamawiajgcego do zgdania wykazu ustug
rozpoczetych i zakonczonych w okresie referencyjnym, czyli w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert. Nalezy w tym miejscu zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz
w przypadku ustug ciggtych lub okresowych ich nalezyte wykonanie nalezy ocenia¢ pod
wzgledem wytgcznie zrealizowanej czeSci umowy i w odniesieniu do zakresu faktycznie
zrealizowanej czesci, poréwnujgc jej wartos¢ i zakres do ustanowionego w SIWZ warunku.
Dlatego tez wskaza¢ nalezy, iz Wykonawca Przystepujacy wykazat sie w przypadku ustugi w
poz. 2 wykazu ustug, jedynie cze$cig zrealizowanej na rzecz Zamawiajgcego ustugi. Awima
Sp.J.B.W............ w ztozonej w postepowaniu ofercie wskazat warto$¢ catej ustugi,
jednakze zatgczyt do wykazu dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie jedynie czesci
niniejszej ustugi dotychczas zrealizowanej (protokét obioru ustug do dnia 31.07.2012r.).
Majgc na uwadze zatgczone do oferty dokumenty podkresli¢ trzeba, iz termin realizacji
spornej ustugi zostat okreslony na 24 miesigce a wartos¢ ustugi dla tego okresu realizacji to
kwota 2. 944. 215 48 zt, z czego Awima Sp. J.B. W........... wykazata zrealizowanie ustugi
przez okres 14 miesiecy, to wartos¢ wykazanych ofercie nalezycie wykonanych ustug
przekracza kwote wymagang w SIWZ, tj. kwote 950 000 zt brutto. Odnoszgc sie natomiast

do zarzutu, iz zadna z referenc;ji nie pochodzi od podmiotu Zamawiajgcego, nalezy wskazac,
iz Stoteczny Zarzad Infrastruktury realizuje zamowienia publiczne na rzecz jednostek sobie
podlegtych tj. Wojskowych Administracji Koszar. Ustugi realizowane w ramach zawartych
umow sg na terenach, Wojskowych Administracji Koszar, zatem kierownicy poszczegélnych
jednostek mogg dokona¢ oceny wykonanych ustug - co wiasnie miato miejsce w tym
przypadku. W tym miejscu bowiem nalezy wskaza¢, iz WAK-i wchodzg w strukture
organizacyjng Stotecznego Zarzadu Infrastruktury, zatem jako takie w ramach swojej
autonomii moga, takie osSwiadczenia wiedzy wydawac. Wskaza¢ zatem, nalezy jeszcze raz,
iz referencje sg jedynie oswiadczeniami wiedzy, a takg w zakresie nalezytego wykonania
ustug sprzgtania posiadajg odpowiedni kierownicy. Za orzecznictwem KIO (wyrok z dnia
31.08.2011 r., sygn. akt: KIO 1777/11) podkreslit, ze referencje przedstawiane przez
wykonawcow sg oswiadczeniami wiedzy, nie woli. Istotg referenciji jest, iz majg one
potwierdzac, w przypadku robo6t budowlanych, ze roboty zostaty wykonane zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone. Spetianie wtasnie tej funkcji przez
ten dokument powinno by¢ przedmiotem oceny zamawiajgcego i dokument ten musi
zawiera¢ prawdziwe informacje. Przepisy Pzp jak i akiébw wykonawczych do niej, nie dajg
podstaw do weryfikacji os6b uprawnionych do dziatania w imieniu podmiotoéw, na rzecz
ktérych wykonywane byty okreslone roboty wykazywane przez wykonawce w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Brak zatem podstaw do
stawiania wykonawcom wymogu przediozenia wraz z referencjami co najmniej odpisu
dokumentu rejestrowego potwierdzajacego uprawnienie do sktadania oswiadczen woli

w imieniu podmiotu, na rzecz ktérego swiadczone bylty wykazywane prace. Mozliwym jest
bowiem, ze uprawnienie do podpisywania oswiadczen wiedzy, jakimi sg referencje,

w imieniu takiego podmiotu wynika¢ bedzie z jego wewnetrznych stosunkéw, nie jest zatem
konieczne, aby wynikato ono z dokumentow rejestrowych (Wyrok z dnia 04.11.2011 r., sygn.
akt: KIO 2253/11).

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami SIWZ, odpowiedzig nr 7



na pytania do SIWZ (pismo z dnia 20.08.2012 r.), ofertg Awima Sp. J. B. W............,
ofertg Impel Cleaning Sp. z o.0., wyborem oferty najkorzystniejszej dla czesci l i ll

z dnia 11.09.2012 r., odwotaniem, przystapieniami, pismem procesowym Awima Sp. J.
B.W....cc.e.oees , po wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwofanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Odwotujgcy, ktdrego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu
zlozonych ofert w obu czesciach (cz. li ll), zaraz po ofertach obu Przystepujgcych uznanych
za najkorzystniejsze w cz. li ll, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw
wobec ofert najkorzystniejszych w obu czesciach, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zaméwienia.

Sktad orzekajacy lIzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2011/12, postanowieh SIWZ, odpowiedzi nr 7 na pytania do SIWZ (pismo z dnia
20.08.2012r.), oferty Awima Sp. J. B. W........... , oferty Impel Cleaning Sp. z 0.0., wyboru
oferty najkorzystniejszej dla czesci i Il z dnia 11.09.2012 r., odwotania, przystapien
i pisma procesowego Awima Sp. J.B.W...............

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajagcy lzby wziagt pod uwage
takze stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcych ziozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie czesci | zamowienia.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. Il SIWZ: ,Opis przedmiotu zamdwienia’, ze:

»1. Przedmiotem zamowienia sg: Ustugi porzgdkowe w postaci sprzgtania powierzchni
wewnetrznych oraz powierzchni zewnetrznych utwardzonych i nieutwardzonych wraz
z koszeniem trawy i grabieniem lisci na terenach obiektow wojskowych administrowanych
przez JW. 4809 w Zegrzu.
- cze$c¢ 1- Przasnysz (kompleks 0481)
- cze$c¢ 2- Wesofta (kompleks 3789), Sulejowek (kompleks 1005), Rembertow
(kompleks 1018)
- cze$c¢ 3- Zegrze (kompleks 151)
- cze$¢ 4- Wyszkow (kompleks 7719), Ostrofeka (kompleks 4690), Komorowo
(kompleks 496),
2. Szczegdtowy opis i zakres przedmiotu zamdwienia zawiera ,,Opis przedmiotu zamoéwienia”
(zatgczniki nr 1a- 1d do SIWZ) oraz ,,Szczegotowe zestawienie powierzchni do sprzgtania”
(zatgczniki nr 2a- 2d do SIWZ) , wktorych zawarte sg minimalne Zgdane kryteria jako$ciowe
przedmiotu zamoéwienia.

3. Minimalne wymagania dotyczgce struktury zatrudnienia i sprzetu do realizacji zamdwienia
okresla zatgcznik nr 3a- 3d do SIWZ.

4. Zamawiajgcy przewiduje wizje lokalng kompleksow koszarowych po zgtoszeniu potrzeby
przez Wykonawce.

5. Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert réwnowaznych.

6. Oferty nie zawierajgce petnego zakresu przedmiotu zamdwienia okreslonego
wformularzu cenowym (zatgczniki nr 5a- 5d) zostang odrzucone.

7. Szczegdtowe warunki realizacji zamowienia okres$la ,,Projekt umowy” stanowigcy zat

Nr 13 do SIWZ.

8. Nazwy i kody stosowane we Wspdlnym Stowniku zamoéwien publicznych:

* 90910000-9 — Ustugi sprzatania

9.Zamawiajgcy dopuszcza moZliwo$¢ sktadania ofert cze$ciowych.”

W Rozdz. Xlll SIWZ: ,Opis sposobu obliczenia ceny” Zamawiajacy okreslit z kolei,
ze: ,Wykonawca okresli cene ofertowg dla przedmiotu zamdwienia, podajac jg w zapisie
liczbowym i stownym.

1. Wykonawca zobowigzany jest wypetni¢ wszystkie pozycje formularza cenowego.



Cena winna obejmowac wszelkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem

zamowienia i uwzgledniaC caty zakres przedmiotu zamowienia (wtym podatki i narzuty).
2. Cena podana przez Wykonawce nie bedzie podlegata zmianom przez okres realizacji
zZamowienia, niezaleZnie od wszelkich czynnikow.”.

Wedtug tresci zatgcznikéw: ,,Opis przedmiotu zamdéwienia” (zatgczniki nr 1a- 1b do

SIW2Z) —str. 5 6 — ,koszenie trawy wterminach i ilosciach (m? okreslonych wpisemnym
zgtoszeniu kierownika Sekcji Obstugi Infrastruktury (Srednio trawniki 4 razy wroku) —
koszenie trawy na terenie kompleksu po otrzymani zgtoszenia i zgodnie z nim ustuga
wykonywana od 2013 r.”; ,wygrabianie lisci wterminach, iloSciach (m 2) i miejscach
okreslonych wpisemnym zgtoszeniu Kierownika Sekcji Obstugi Infrastruktury — grabienie na
terenie kompleksu po otrzymaniu zgtoszenia i zgodnie z nim, ustuga wykonywana od
2013r.”. Zamawiajacy jednoznacznie zawart w formularzu cenowym w cz. | — Koszenie —
ilo§¢ wykonania zaméwienia w okresie umowy: 12 razy (powierzchnia: 256 415,00m?) ,
Grabienia lisci: 6 razy (150.000,00 m?2). Z kolei w formularzu cenowym w cz. Il — Koszenie —
ilos¢ wykonania zamowienia w okresie umowy: 12 razy (115.800,00 m?), Grabienia lisci: 9
razy (56.000,00 m?). Zamawiajgcy ustalit rowniez odnosnie cz. i Il: ,Minimalne wymagania
dotyczgce struktury zatrudnienia i sprzetu do realizacji zamdwienia zatgcznik nr 3a- 3b do
SIWZ.

Zgodnie z projektem umowy — zatgcznik nr 13 do SIWZ- ,§ 2 PRZEDMIOT ZAMOWIENIA
1. Powerzchnia wewnetrzna do sprzatania wynosi :

8)

2. Powierzchnia zewnetrzna do sprzgtania wynosi:

a) powierzchnie zewnetrzne utwardzone — ........................c........

3. Powierzchnia do koszenia wynosi:

8)

4. Powierzchnia do grabienia wynosi:
8)

5. Szczegdtowy wykaz powierzchni do sprzatania stanowi zatgcznik nr 1 do niniejszej
umowy (,Szczegotowe zestawienie powierzchni do sprzatania i zestawienie obmiarow
powierzchni’). ZAMAWIAJACY zastrzega sobie prawo do zmiany wielko$ci powierzchni
sprzagtanej (z przyczyn np.: wytgczenia czesci budynku z eksploatacji). Wszelkie zmiany
wielkosci powierzchni sprzatanej wymagajg zawarcia aneksu do umowy.

6. Szczegdtowy zakres czynnosci oraz terminy wykonywania ustugi ujeto w zatgczniku nr ...
do umowy (Opis przedmiotu zamowienia).

7. Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia w miejscu wykonywania prac objetych
niniejszg umowg warunkow bezpieczeristwa i higieny pracy zgodnie z obowigzujgcymi w
tym zakresie przepisami.

8. ZAMAWIAJACY nie ponosi odpowiedzialnosci z tytutu wypadkdw przy pracy oséb
zatrudnionych przez WYKONAWCE (wzglednie wspdipracujgcych z nim) do utrzymania
czystosci wbudynkach, obiektach, terenach zewnetrznych i wewnetrznych, gdzie,
realizuje sie niniejszg umowve.

9. WYKONAWCA ponosi petng odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzgdzone osobom trzecim
zgodnie z Kodeksem Cywilnym.

§3
WYNAGRODZENIE

1. Za wykonang ustuge, zgodnie z zasadami okreslonymi w § 2 niniejszej umowy,
WYKONAWCA otrzyma wynagrodzenie netto za 1m 2 powierzchni wewnetrznej
i zewnetrznej powiekszone o obowigzujgcy podatek od towardw i ustug (VAT)- stanka
Jjednostkowa w nastepujgcych wysokoSciach:

1) warto$¢ netto - za sprzgtanie 1 m? powierzchni wewnetrznej:

2) wartos¢ netto - za sprzgtanie 1 m? powierzchni zewnetrzneyj:
a) powierzchnie zewnetrzne utwardzone ...........................
3) wartos¢ netto - za koszenie Tm 2:

Q)

4) warto$c netto -za grabienie 1m 2:

2. Warto$¢ cafej umowy w okresie jej trwania ogotem:



1) netto: ................. Zt (Stownie: .........coeiiiiiiiiii ziotych ..../100),
2) brutto: ................ Zt (SToWnie: ... ztotych ..../100),
3) warto$¢ podatku VAT — .....coveninnan zt (sfownie: ................. ziotych ..../100).

3. Limit $rodkdw finansowych przeznaczonych do realizacji zadania w 2012 r., okre$la sie
na kwote brutto: ...................... zt. WYKONAWCA wystawia faktury do wysokosci ww.
limitu finansowego. Realizacja robot powyzej okreslonej kwoty mozZliwa bedzie po
pisemnym uzgodnieniu z WYKONAWCA.

4. Rozpoczecie realizacji umowy i zakres jej realizacji w nastepnym (kolejnym) roku nastgpi
pod warunkiem zapewnienia w planie finansowym na nastepny rok srodkéw finansowych
na realizacje zadania stanowigcego przedmiot umowy oraz do wysokosci kwot
okreslonych w planie finansowym Zamawiajgcego.

5. W razie nieziszczenia sie warunku o ktérym mowa wtym ograniczenia wysokoSci
Srodkéw w planie finansowym na realizacje tych zadan, WYKONAWCY nie przystuguje
Jakiekolwiek roszczenie z tego tytutu.

6. W przypadku niewykorzystania kwoty wynagrodzenia z § 3 ust. 2 w zwigzku z
osiggnieciem limitu $rodkdéw finansowych albo, odpowiednio, braku $rodkéw w planie
finansowym na realizacje niniejszej umowy, wzwigzku z § 3 ust. 3i 4, WYKONAWCA
nie bedzie miat roszczen w celu realizacji petnej wartosci umowy z § 3 ust. 2.

7. Limity finansowe na kolejne lata tj. rok 2012, 2014 i 2015 obowigzywania umowy bedg
przekazywane WYKONAWCY wformie pisemnej do dnia 31 stycznia kazdego roku.

Za dotrzymanie terminu uwaza sie nadanie faksu bgdz listu poleconego wtymze dniu.

8. Skutki nieprzestrzegania powyzszych zapiséw obcigZzajg WYKONAWCE i nie
powodujg powstania zobowigzari wymagalnych od JW. 4809.

9. Zgodnie z zapisami SIWZ Zamawiajgcy przewiduje moZliwo$¢ udzielenia zamowien
uzupetniajgcych, o ktérych mowa wart. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

10. Za swiadczone ustugi porzgdkowe WYKONAWCA bedzie otrzymywat miesieczne
wynagrodzenie netto wynikajgce z pomnoZenia wielkosci powierzchni faktycznie
sprzatanej przez stawke jednostkowg podang wust. 1, pkt. 1,2,3 i 4 niniejszego
paragrafu, powiekszone o obowigzujgcg stawke podatku VAT.”.

W ramach Rozdz. V SWZ: ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow” Zamawiajacy stwierdzit, ze:
,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
1. spetniajg warunki, dotyczace:
&/ posiadania uprawnier: do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci,
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.
b/ posiadania wiedzy i doswiadczenia pozwalajgce na wykonanie zamdwienia.

¢/ dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi

do wykonania zamdwienia.

d/ sytuacji ekonomicznej i finansowej pozwalajgce na wykonanie zamdowienia.
Zamawiajgcy uzna powyzsze warunki za spetnione na podstawie oswiadczenia w trybie art.
22 ust. 1 ustawy Pzp zat. nr 6 do SIWZ.

Zamawiajgcy wykluczy Wykonawcow, ktorzy nie wykazg spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

2. wykazg brak podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
Wykonawcy, wokolicznosciach, o ktérych mowa wart. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W przypadku Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, warunek
okreslony wpkt 2 powinien spetiac¢ kazdy z Wykonawcdw samodzielnie.

3. Ocena spetniania ww warunkdéw dokonana zostanie zgodnie z formutg ,spetnia — nie
spetia’, woparciu o informacje zawarte w dokumentach i oSwadczeniach
wyszczegdinionych w Rozdziale VI niniejszej SIWZ.

Z tresci zatgczonych dokumentéw musi wynikac jednoznacznie, iz ww warunki Wykonawca
spetnit. W przypadku niespetnienia jakiegokolwiek warunku udziatu w postepowaniu
Wykonawca zostanie wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 Pzp.”.

W ramach Rozdz. VI SIWZ: ,Wykaz o$wiadczer lub dokumentdw, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”
Zamawiajgcy zawart postanowienie, ze: ,4. Kwalifikacje techniczne: Na potwierdzenie
spetniania warunkdéw o ktérych mowa wart. 22 ust 1 ustawy Pzp, nalezy wraz z ofertg — pod
rygorem wykluczenia z postepowania ztozy¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty:



a/ posiadania wiedzy i doswiadczenia: -Wykonawca musi wykazac sie wiedzg

i do$wiadczeniem, wwykonaniu lub wykonywaniu w okresie ostatnich 3 lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — wtym
okresie, co najmniej 2 ustug, kazda obejmujgca zakres nie mniejszy niz obecna oferta

i kaZzda o wartosci nie mniejszej niz:

- czes¢ 1—950 000 zt

- czesc¢ 2— 800 000 zt

- czes¢ 3— 1700 000 zt

- cze$¢ 4— 1100 000 zt

brutto (zat. nr 9 do SIWZ wykaz ustug) z zatgczonymi referencjami”.

Zamawiajacy, nadto udzielit odpowiedzi nr 7 na pytania do SIWZ (pismo z dnia
20.08.2012r.): ,(...) VII. Czy zamawiajgcy uzna za spetniony warunek posiadania wiedzy i
dos$wiadczenia jezeli wykonawca zamierzajgcy wzigc udziat we wszystkich czesciach
zamoOwienia przedstaw, iz wykonat dwie ustugi, ktore swoja wartoscig przewyzszajg sume

wartosci wskazang przez Zamawiajgcego dla poszczegdlnych czesci, czyli 4.550.000,00 zt,

czy na kazdg cze$¢ zamdwienia nalezy przedstawiac odrebne ustugi. Jesli Zamawiajgcy

wskaze, iz na kazdg cze$¢ zamowienia nalezy stworzy¢ osobny wykaz ustug, to czy w

poszczegdlnych wykazach ustug dla kazdej czesci bedg mogty sie znajdowac te same

referencje?

Dla przyktadu, czy jedna referencja na kwote 2.000.000,00 zt bedzie mogta sie znajdowa¢ w

kazdym z 4 osobnych wykazéw, czy wodrebnych wykazach referencje nie bedg mogty sie

powtarzac?

Odpowiedz: (...)

Ad. VIl Wykonawca zamierzajgcy brac udziat we wszystkich czesciach zamdwienia moze
przedstawic wspolny dla wszystkich zadan wykaz ustug wraz z zatgczonymi
referencjami pod warunkiem, Ze ich warto$¢ nie bedzie nizsza od sumy wszystkich
czesci wwymaganych wSIWZ.(...)".

W ramach przedmiotowego postepowania dla cz. |i Il zaoferowano nastepujgce
ceny:

Czes¢ 1 — Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia: 2.522.115,02 PLN brutto/

Szacunkowa wartos¢ cz. | —2.191.021,85 PLN netto.
Nr Nazwa i adres Wykonawcy cena L.p. oferty

2/4794 Przedsiebiorstwo Ustugowe ROKA Zaktad Pracy Chronionej mgr 1.878.531, 73 PLN brutto 1 A........... Lo Koo,
ul. Polna 14, 97-300 Piotrkow
Trybunalski Zaktad Sprzatania Wnetrz J........ Ja.......... ,MOP 83" Sp. z 0.0., 2 4/4831 1.712.174,09 PLN brutto

ul. Szafirowa 7A, 82-310 Gronowo Gome Impel Cleaning Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw 3 5/4835
1.782.764,67 PLN brutto
4 CLEAN SERVICE Chyliczki, ul. Melanii 21B, 05-500 Piaseczno 6/4836 2.088.119,69 PLN brutto

DGP Clean Partner Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), ul. Najswietszej 5 8/4838 1.898.467,63 PLN brutto Marii Panny 5e,
59-220 Legnica

Awima Sp. J. B. W..........., ul. 3-go Maja 2B/22, 05410 Jozefow 6 9/4839 1.477.802,14 PLN brutto

Czesc¢ 2 — Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia:
2.066.783,34 PLN brutto/ Szacunkowa wartos¢ cz. | — 1.794.335,95 PLN netto. L.p. Nr Nazwa i adres Wykonawcy cena

oferty
11/4793 ,BLASK” B......... L.......... ul. Henryka Brodatego 8/4, 68-100 1.541.982,03 PLN brutto $agan
2 3/4795 Zaktad Technicznych Ustug Komunalnych ,ECO-PLAN’P....... 1.619.863,90 PLN brutto S........., ul. Szczecifiska 99, 76-200
Stupsk
3 4/4831 Zaktad Sprzgtania Wnetrz J.......... d............ ,MOP 83" Sp. z 0.0., 1.539.255,93 PLN brutto ul. Szafirowa 7A, 82-310

Gronowo Géme
4 5/4835 Impel Cleaning Sp. z o.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw 1.213.947,45 PLN brutto

5 6/4836 CLEAN SERVICE Chyliczki, ul. Melanii 21B, 05-500 Piaseczno 1.863.857,82 PLN brutto
6 8/4838 DGP Clean Partner Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), ul. Najswietszej 1.571.035, 69 PLN brutto Marii Panny 5e, 53-220 Legnica

Jednoczesnie obaj Przystepujacy zaoferowali jako cene jednostkowg netto za
sprzatanie 1 m? - Koszenie i Grabienie lisci, 0,01 PLN, czyli 1 grosz. Adekwatnie do
przewidzianej przez Zamawiajgcego dla danej czeSci powierzchni oraz przyjetej



czestotliwosci - Awima Sp. J.B. W............. i wcz. | - wycenit wartoS¢ ustugi brutto w czasie
trwania umowy na: Koszenie — 33.231,38 PLN, Grabienie Lisci — 9.720,20 PLN. Zas Impel
Cleaning Sp. z 0.0. w cz. Il: Koszenie — 15.007,68 PLN, Grabienie Lisci — 5.443,20 PLN.

Przystepujacy - Awima Sp. J.B. W............. i w cz. | zalgczyt wymagany wykaz ustug
—w jego ramach wykazujgc dwie ustugi, 1) Zamawiajgcy — Stoteczny Zarzad Infrastruktury —
wartos¢ zrealizowanych prac: 6.383.833,00 PLN brutto — dotgczyt referencje wystawione
przez Wojskowg Administracje Koszar; 2) Zamawiajacy — Stoteczny Zarzad Infrastruktury —
warto$¢ zrealizowanych prac: 2.944.215,48 PLN — dotgczyt kopie umowy Nr
74/IV/WEN/2011, z ktorej wynika, ze zadanie jest w trakcie realizacji — ma charakter
Swiadczenia okresowego lub ciggtego oraz kopie 5 protokotéw odbioru z lipca 2012 r.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnoénie zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy dla cz. | zaméwienia Awima Sp. J. B.
W , adla cz. Il zamoéwienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. do ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, pomimo ze zachodzg
przestanki uzasadniajgce takie wezwanie, gdyz w ocenie Odwolujgcego zaoferowana cena
jest czynem nieuczciwej konkurencji lub razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, [zba uznata w/w zarzuty za niezasadne.

Po pierwsze, Izba podkres$la, iz brak jest wyksztalconego stanowiska, od jakiego
progu réznic pomiedzy ceng ofertowg a szacunkiem Zamawiajgcego uzasadnione jest
zwrocenie sie do danego Wykonawcy o wyjasnienie, czy zaoferowana przez niego cena nie
jest razgco niska. Ostatecznie bowiem orzecznictwo uznato, ze wszelkie wielkosci
procentowe mogg co najwyzej stanowi¢ pewien punkt odniesienia, jednak to Zamawiajacy
kazdorazowo winien podjg¢ decyzje czy takie wyjasnienia sg celowe. Dysponuje on bowiem
szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktdrym wystepuje podejrzenie zanizenia
ceny, nalezy traktowa¢ indywidualnie i badac¢, czy zaoferowana cena jest realna. Istnieje
bowiem znaczna ilo§¢ czynnikow, ktére mogg w rézny sposéb oraz w dowolnej konfiguraciji

wptyng¢ na mozliwo$¢ uznania danej ceny za nie majgcej znamion ceny razaco niskie;j.
(podobnie wyroku KIO z dnia 13.03.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08, czy tez wyrok KIO
z dnia 24.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Praktyka w tym zakresie jest bardzo
bogata i uzalezniona od branzy, sytuacji na konkretnym rynku w danym czasie, wielko$ci
Wykonawcy, ilosci kontraktéw, parku maszynowego i innych czynnikow.

Po drugie, w ocenie Izby, brak jest podstaw w przedmiotowym stanie faktycznym do
wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a oparcie podejrzenia zaistnienia ceny razgco niskiej
(domniemanie praesumptio iuris) de facto wytgcznie na jednym czynniku, tj. wysokosci
zaoferowanych cen przez pozostatych Wykonawcdw nota bene gtdwnie jednostkowych,

w oderwaniu od wartosci szacunkowej, tudziez kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na zrealizowanie zamowienia jest niewystarczajgce, czy tez cen rynkowych.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, ze w innych postepowaniach, w tym roku na
podobny przedmiot zamdéwienia Przystepujgcy oferowali ceny rynkowe na wyzszym
poziomie, tudziez biorgc pod uwage argument o cenach jednostkowych wyzsze ceny za
Koszenie i Grabienie lisci.

Izba wskazuje za orzecznictwem (np. wyrok KIO z dnia 14.08.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 794/08, czy tez wyrok z dnia 04.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/10, ze
o koniecznosci przeprowadzenia postepowania wyjasniajagcego w trybie art. 90 ust.1i 2 Pzp
powinien decydowa¢ nastepujgcy wynik analizy ztozonych ofert:

1) szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towarow

i ustug przygotowana przez Zamawiajgcego jest znacznie wyzsza niz zaoferowana

przez wykonawce.

2) poréwnanie z innymi ziozonymi ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokosci cen,
3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

W konsekwenciji istotne jest wystgpienie wiecej niz jednego z elementow
powodujacych watpliwosci, aby wszczg¢ procedure wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Przy czym, Izba wskazuje za wyrokiem SO w Katowicach z dnia 21.06.2010 r., sygn.
akt: XIX Ga 175/10, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilu Wykonawcow, nie daje
jeszcze podstaw do zalozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z Wykonawcow, jest
razgco niska, gdyz zalezne jest od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci
okreslonego podmiotu. Nadto, stwierdza sie w niniejszym orzeczeniu, ze podstawg



odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny razgco niskiej, a nie ceny niskiej. W ocenie Izby,

z takim stanem faktycznym mamy do czynienia wzgledem oferty Awima Sp. J. B. W............
— cz. loraz Impel Cleaning Sp. z 0.0. cz. Il. Na marginesie, lzba zwraca uwage, ze
Zamawiajacy przewidziat zamowienia uzupetniajace, ktore ma obowigzek ujg¢ w warto$ci
szacunkowej zamowienia (50% wartosci zamoéwienia podstawowego). Niniejsze stanowi

dodatkowy argument za brakiem podstaw do wezwania do wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1
Pzp.

W zakresie ceny razaco niskiej Izba wskazuje takze na stanowisko doktryny, ktora
stwierdza nawet, ze ,(..) Nie mozna (..) postawi¢ znaku rowno$ci pomiedzy ceng razgco
niskg, a wykonywaniem zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. PrzejSciowe oferowanie
cen ponizej kosztow wytworzenia moze by¢ w konkretnej sytuacji podyktowane racjonalng
strategig gospodarczg, w szczegolnosci gdy dany wykonawca dopiero pojawia sie w danym
segmencie rynku lub wprowadza nowy produkt. W przepisie chodzi raczej o cene
spekulacyjng, ktora dla Wykonawcy niesie ryzyko niewywigzania sie z kontraktu, za$ dla
Zamawigjgcego — niebezpieczeristwo uwikiania sie w Zle rokujgce przedsiewziecie. (..)"

(G. Wicik, P. Wisniewski: ,Prawo Zamowiert Publicznych. Komentarz. Suplement
aktualizacyjny’, C. H. Beck, W-wa 2007, str. 452-453).

Odnosnie kwestii ceny jednostkowej netto za Koszenie i Grabienie lisci. Nalezy
przywofa¢ za orzecznictwem (wyrok KIO z dnia 15.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1055/08),
ze przedmiotem razgco niskiej ceny moze by¢ tylko oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego
przedmiotu zamowienia nie za$ do niektorych tylko pozyciji (wyrok KIO z dnia 28.02.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 123/08). Istotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona
pod katem razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp (wyrok Sgdu
Okregowego w Katowicach z dnia 28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08). Oceniajgc tylko
jeden element oferty, Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp
stanowi o razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas o razagco
niskiej cenie czesci oferty. Chocby zatem cena czesci oferty mogta by¢ uznana za razgco
niska, to zadng miarg nie czyni to razgco niskg ceny catej oferty (postanowienie Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Podobnie wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 425/04, stwierdzajacy, ze
ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna
by¢ dokonana w odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez Wykonawce. Wyjgtkiem
od tej zasady jest sytuacja, gdy Zamawiajgcy nie okreslit w sposdb wigzacy zakresu
zamoOwienia, co nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym. Jednoczes$nie nawet
w takiej sytuaciji nalezy uwzglednia¢ wszystkie ceny jednostkowe, a nie koncentrowac sie
jedynie na cenach wybranych. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do
innych ofert nie jest dowodem, iz jej ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym
Wykonawcom i ze ceny zostaty podane ponizej kosztow wytworzenia. Istotg zamowienia
publicznego jest konkurowanie Wykonawcédw na rynku i sktadanie przez nich ofert
z zamiarem wygrania zamowienia. W tych samym kierunku wypowiedziat sie w wyroku SO

w Katowicach z dnia 21.06.2010 r., sygn. akt: XIX Ga 175/10 stwierdzajac, ze kryterium do
ustalenia ceny razgco niskiej nie sg poszczegodine ceny jednostkowe, lecz cena za catos¢
ustugi bedacej przedmiotem zamowienia.

W tym stanie faktycznym okre$lono kwestie czestotliwosci wykonywania ustug
polegajgcych na - Koszeniu i Grabieniu lisci — cz. | — 12 razy w skali catej umowy daje to 4
razy do roku w pierwszym wypadku, za$ w drugim 6 razy w skali catej umowy daje to tylko 2
razy w roku. Powyzsze bylo wigzgcym ustaleniem Zamawiajgcego dla wszystkich
uczestnikow w ramach formularza cenowego. W tym zakresie Izba uznata, ze ta wielko§¢ ma
charakter obligatoryjny i wigzacy dla kazdego wykonawcy. Wszelkie ewentualne dodatkowe
(nieokreslone) ilosci majg charakter fakultatywny i nie sg wystarczajgca podstawg do ich
uwzglednienia w wycenie. Podobnie w cz. Il - Koszeniu i Grabieniu lisci — cz. | - 12 razy
w skali catej umowy daje to 4 razy do roku w pierwszym wypadku, zas w drugim 6 razy
w skali catej umowy daje to tylko 3 razy w roku. Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze niniejsza
cena stanowi punkt wyjsciowy ceny koncowej dla tych pozyciji, a Wykonawcy musieli
uwzgledni¢ podane wielkosci — tj. powierzchnie: dla cz. | — Koszenie: 256.415,00 m?;
Grabienia lisci: 150.000,00 m?; w cz. Il — Koszenie: 115.800,00 m?, Grabienia lici: 56.000,00



mZ2. W konsekwencji zasadnie wskazywano na rozprawie, ze wynagrodzenie otrzymywane
przez obu Przystepujacych nie bedzie rzedu 1 grosza, takze wzgledem Koszenia i Grabienia
(niniejsze ustugi nie majg charakteru comiesiecznego, jak btednie twierdzit Odwolujgcy).

W ten sposéb nie mozna takze uznaé za zasadne argumenty o nie ujeciu w zaoferowanej
cenie kosztéw wynikajacych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa m.in. Kodeksu
Pracy.

Wzgledem zarzutu dotyczgcego obu Przystepujgcych odnosnie czesci li I, tzn.
zaoferowania ceny bedacej czynem nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwanej dalej:
LUZNK’, Izba ponownie podkresla, ze Odwotujacy nie dostrzegt kwestii czestotliwosci
wykonywania ustug polegajacych na - Koszeniu i Grabieniu lisci (w tym zakresie 1 gr/m 2 nie
jest ceng jednostkowa w skali miesigca). W przedmiotowym stanie faktycznym, ,ilo$¢ razy”
narzucona w formularzach cenowych przez Zamawiajacego tak w cz. | i Il w kontekscie
3-letniego czasookresu realizacji zamowienia mozna uznaé za dostateczng podstawe do
pozytywnej weryfikacji zaoferowanej w tych pozycjach ceny jednostkowej, przy
uwzglednieniu takze okreslonej do realizacji powierzchni w tym zakresie, przez obu
Przystepujgcych, jako dopuszczalnego konkurencyjnego dziatania kazdego z nich,
uwzgledniajgcego faktyczna, zaplanowang obligatoryjng czestotliwos¢ realizaciji ustugi

w skali catego okresu trwania kontraktu, wspélna dla wszystkich uczestnikédw postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odnosnie art. 15 ust.1 pkt 1 UZNK nalezy wskaza¢, ze w dyspozycji tego przepisu
mieszcza sie dwie wytyczne konieczne do fgcznego wykazania, aby mozna byto méwic, iz
dane zachowanie konkretnego przedsigbiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Po pierwsze konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedaza,

w omawianym przypadku — ustugi- ponizej kosztow ich $wiadczenia.

Po drugie, niezbedne jest jednoznaczne ustalenie, ze owa sprzedaz ma na celu
eliminacje innego przedsiebiorcy, czy tez innych przedsiebiorcéw, ktore nalezy postrzegac
jako eliminacje z dostepu do danego rynku w tym wypadku ustug, a nie jedynie
w perspektywie jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

W Swietle powyzszego niedozwolone jest takie zanizanie sprzedazy, ktére prowadzi
do eliminacji z rynku danych ustug konkretnego wykonawcy, czy tez wykonawcow (podobnie
wyrok z 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09, czy tez wyroku z dnia 25.11.2010 .,
sygn. akt: KIO 2483/10).

W ocenie Izby, Odwotujacy w zadnym wypadku nie wykazat sprzedazy ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia. Dodatkowo, Izba nie stwierdzita w niniejszej sprawie, ze
zastosowanie przez Przystepujgcego ceny na okreSlonym, nizszym poziomie, oprocz wyboru
jego oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
spowodowato eliminacje przedsiebiorcy, jakim jest Odwolujgcy, z rynku Swiadczenia danych
ustug. (podobnie wyrok z 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09, czy tez wyroku z dnia
25.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2483/10).

Izba podnosi réwniez, ze nawet ewentualne uznanie, czego Odwotujgcy nie
udowodnit, Ze bedzie miata miejsce realizacja zamowienia ponizej kosztéw wiasnych, nie
wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej
konkurenciji. Konieczne jest ponadto wykazanie, ze doszio do tego w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow z rynku danych $wiadczen, co oznacza, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej
kosztéw, dokonywana w innym celu (podobnie wyrok KIO z dnia 23.02.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1941/09, wyrok KIO z dnia 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09, wyrok KIO
z dnia 01.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1233/10, czy tez wyrok KIO z dnia 16.09.2012 r., sygn.
akt: KIO 1875/10). W konsekwenciji nie zaistniaty tez przestanki wynikajgce z art. 15 ust.1
pkt.1 UZNK.

Wzgledem zarzutu dotyczgcego obu Przystepujgcych odnosnie czescili ll, tzn.
zaoferowania ceny bedacej razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, lzba

odniesie sie w dalszej czesSci ponizej.

Odnosnie zarzutdéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Awima Sp. J. B.



W dla czesci | zamoéwienia oraz Impel Cleaning Sp. z o.0. dla cz. ll zaméwienia,
jako ofert z razgco niskg cena, Izba uznata w/w zarzuty za niezasadne.

W ocenie Izby niniejszy zarzut jest przedwczesny. Nalezy bowiem wskaza¢ za
orzecznictwem, ze: ,(...) Zgdanie odrzucenia ofert innych Wykonawcdw z uwagi na
Zzaistnienie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp jest przede wszystkim w przedmiotowym stanie
faktycznym przedwczesne, gdyz z wyktadni literalnej przywotanego przepisu potwierdzonej
Jednoznacznie w orzecznictwie wynika, Zze czynno$¢ wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy
musi dokonac przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp”.
(wyrok z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/10). Podobnie w wyroku KIO z dnia
05.05.2010 r., sygn. akt: KIO 609/10, czy tez wyroku z dnia 17.11.2010 r., sygn. akt: KIO
2420/10. ldentyczne stanowisko wynika z orzecznictwa sgdéw powszechnych: ,W ocenie
Sadu Okregowego skorzystanie z okreslonej wtym przepisie sankcji [odrzucenie oferty — na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia] musi zostac¢ poprzedzone zgdaniem wyjasnienr: od oferenta w trybie
art. 90 Pzp” (wyrok SO w Krakowie z dnia 08.04.2009 r., sygn. akt: XIl Ca 59/09).

W konsekwencji Izba uznata wskazany wyzej zarzut za niezasadny, albowiem odrzucenie
oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp musi by¢ poprzedzone wyjasnieniami
w trybie art. 90 ust.1 Pzp.

Zakaz automatycznego odrzucenia ofert, wedtug kryterium arytmetycznego,

w przypadku podejrzenia razgco niskiej ceny jest powszechnie znanym stanowiskiem ETS.
JArt. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, od ktérego stosowania paristwa cztonkowskie nie moga
odstgpi¢ w zadnym istotnym stopniu, zabrania panstwom cztonkowskim wprowadzania
przepiséw prawnych, ktére wymagajg automatycznego odrzucenia ofert ztozonych wramach
zamowien publicznych, wedtug kryterium arytmetycznego, zamiast zobowigzania pomiotow
zamawiajgcych do przeprowadzenia procedury weryfikacji okreslonej w dyrektywie,
umozliviajgcej podmiotow sktadajgcemu oferte przedstawienie wyjasnien. Paristwa
cztonkowskie mogg wmagac, by oferty przetargowe byty analizowane w przypadku
podejrzenia razgco niskich cen, a nie tylko wtedy, gdy w sposob oczywisty przedstawiajg
razgco niskie ceny”. [Wyrok ETS z dnia 22.06.1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli
Costanzo")].

W konsekwencji w ocenie Izba istnieje sprzecznos¢ w tak postawionym zarzucie
w sytuacji braku przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego, co byto okolicznoscig

bezsporng, a pierwszym zarzutem, w ramach ktérego Odwotujgcy wnosito przeprowadzenie
niniejszego postepowania. Z o$wiadczen z rozprawy wynika bowiem, ze Odwotujgcy w duzej
mierze arbitralnie de facto przesadzit wynik ewentualnego postepowania wyjasniajgcego
zanim zostato ono przeprowadzone.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu wykonawcy Awima Sp. J.B. W............. , pomimo ze
wykonawca nie wykazat ustug wymaganych SIWZ a tym samym powinien zosta¢ wykluczony
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a jego oferta odrzucona na postawie art. 24 ust. 4 Pzp,
[zba uznata w/w zarzut za zasadne i skutkujgcy w konsekwencji uwzglednieniem odwotania
w zakresie czesci | zamowienia.

Po pierwsze, Izba podziela stanowisko wyrazone w pi§mie procesowym Awima Sp. J.
BW....o.o......... , a oparte na orzecznictwie: ,(...) MoZliwym jest bowiem, Ze uprawnienie do
podpisywania oSwadczen wiedzy, jakimi sg referencje, wimieniu takiego podmiotu wynikac
bedzie z jego wewnetrznych stosunkdw, nie jest zatem konieczne, aby wynikato ono
z dokumentow rejestrowych” (Wyrok z dnia 04.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2253/11).

W konsekwenciji, Izba uznaje za wystarczajacy referencje zataczong odnosnie poz. 1 wykazu
ustug w ofercie Awima Sp. J.B.W................. — cz. | zaméwienia. Nadto, z zatgczonej
umowy - § 1 dotyczacej drugiej wykazanej ustugi wynika, ze stosowne uprawnienia
Kierownika WAK-u wynikaty z wewnetrznych stosunkéw. W ocenie Izby, niniejszy dokument,
mimo ze dotyczy drugiej ustugi, jest wiarygodny takze w zakresie objetym przedmiotem sporu
wzgledem pierwszej z wykazanych ustug.

Po drugie, Izba po analizie wykazu ustug i zatgczonej umowy oraz protokotow
odno$nie drugiej z wykazanych ustug w wykazie znajdujgcym sie w ofercie Awima Sp. J. B.
W — cz. | zaméwienia, uznata konieczno$¢ wezwania w trybie art. 26 ust.3 Pzp do



uzupetnienia oferty w zakresie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku

w zakresie wymaganego do$wiadczenia, tzn. wykazu ustug w zakresie wymagania
postawionego przez Zamawiajgcego dotyczacego Rozdz. V pkt 4 lit. a SIWZ —cz. |. Druga

z wykazanych ustug jest w trakcie realizacji, zas warto$¢ upubliczniona w wykazie to warto$¢é
koncowa obejmujgca takze ustugi jeszcze nie zrealizowane. Zas, Wykonawca winien w takiej
sytuaciji jaka zaistniata upubliczni¢ w wykazie warto$¢ aktualng zrealizowanych prac na dzien
ztozenia oferty i stosownie niniejsze potwierdzi¢. Dotgczona do wykazu ustug w ofercie
umowa i protokoty odbioru za 1 miesigc sg niewystarczajgce. Konieczne jest wiec

uzupetnienie o nowy wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie zawierajgcy nowe ustugi lub te same, z uwzglednieniem wartosci dla 2 ustugi za
prace zrealizowane na dzien zfozenia oferty. W konsekwenciji nalezy dotgczy¢ stosowne
dokumenty lub dokument, ktére potwierdzg wykonanie zamowienia za okres wykazywany, nie
tylko za 1 miesigc (w sytuaciji ponownego wykazania sie ta samg ustuga co pierwotnie w poz.
2 wykazu). Zamawiajacy oraz Przystepujgcy Awima Sp. J.B.W............... winni wzig¢ pod
uwage réwniez odpowiedz nr 7 na pytania do SIWZ (pismo z dnia 20.08.2012 r.). W ocenie
Izby, ustalenia tam zawarte sg wigzgce dla Zamawiajgcego, jak i innych uczestnikow
postepowania, nadto nie odnoszg sie tylko do sytuacji, gdy Wykonawca ziozyt oferty na
wszystkie czesci zamdwienia. Poprzez nie kwestionowanie oferty Przystepujgcego Awima
Sp.J.B.W......c.oeen. , ktdry ten sam wykaz ustug zatgczyt wzgledem 3 cze$ci na ktore
zlozyt oferte (byly 4 cze$ci), Zamawiajgcy dokonat autentycznej wyktadni odpowiedzi nr 7 na
pytania do SIWZ (pismo z dnia 20.08.2012 r.) uznajac, ze ma ona zastosowanie,

w zaleznosci od ilosci czesci na ktore dany Wykonawca ztozyt oferte. Izba nie mogta
poming¢ niniejszej kwestii, gdyz stanowi ona istotng okoliczno$¢ konieczng do uwzglednienia
przez Zamawiajgcego oraz Przystepujacy Awima Sp. J.B.W................. w toku
uzupetnienia wynikajgcego z nakazu zawartego w sentencji i uzasadnieniu wyroku.

Izba nie moze nakaza¢ jakichkolwiek czynnosci Zamawiajgcemu wzgledem czesci
zaméwienia nie objetych odwotanie, gdyz nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byty
zawarte w ramach srodka ochrony prawnej (art. 192 ust. 7 Pzp). W konsekwencji nakaz
wynikajacy z sentencji wyroku i jego uzasadnienia dotyczy tylko cz. |. Jednakze, Izba
przypomina Zamawiajgcemu, ze jako gospodarz postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, posiada uprawnienie nie tylko do okre$lenia swoich potrzeb i wymagan co do
konkretnego zakupu, ale rowniez jesli uzna to za konieczne, do uniewaznienia wybor oferty
najkorzystniejsze w innych czesciach zamdwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia odwotania w zakresie cz. |, Izba za potwierdzony réwniez
zarzut dotyczacy art. 7 ust. 1 Pzp, tj. wybor najkorzystniejszej oferty dla czesci |
Z naruszeniem przepisow Pzp, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. aipkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
whniosek Odwolujacego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z4, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2
lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:



