Sygn. akt: KIO 140/14
WYROK
z dnia 12 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska — Romek

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2014 r. przez Przedsigebiorstwo
Ustugowo Handlowo Produkcyjne WER Sp. z 0.0., Schodnia, ul. Ks. P. Gotaba 21, 46-
040 Ozimek w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Opole, Rynek-Ratusz, 45-015
Opole,

przy udziale wykonawcy Remondis Opole Sp. z 0.0., Al. Przyjazni 9, 45-573 Opole
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcig a Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowo Produkcyjne
WER Sp. z 0.0., Schodhnia, ul. Ks. P. Golaba 21, 46-040 Ozimek i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Ustugowo Handlowo Produkcyjne WER Sp. z 0.0., Schodnia, ul. Ks. P. Golgba
21, 46-040 Ozimek tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ........ccoccveneenaens

Sygn. akt: KIO 140/14

Uzasadnienie

Zamwiajgcy — Miasto Opole prowadzi w trybie przetargu nieogranicznego
postepowanie o udzielenie zamowienia, kidérego przedmiotem jest oprd nianie i dzier awa
koszy ulicznych na terenie miasta Opola w latach 2014 - 2015. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 stycznia 2013
roku pod poz. 2013/S 010-012650.

W dniu 27 stycznia 2014 roku odwotujacy — Przedsiebiorstwo Handlowo Produkcyjne WER
Sp.z 0.0. wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdérym zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nie zastosowanie zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej zto enie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, zawierajgcej
btad w obliczeniu ceny.

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty zawierajgcej ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

Odwolujgcy wnibdst o uznanie odwotania za zasadne na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,



2. dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert zto onych w postepowaniu,

3. odrzucenie oferty Remondis Opole,

4. wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu stawianych zarzutéw odwotujgcy podniést, e zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Remondis Opole, mimo zaistnienia okolicznosci skutkujgcych konieczno$cig
odrzucenia tej oferty. Odwotujgcy zakwestionowat udzielone przez Remondis Opole Sp. z
0.0. wyjadnienia udzielone zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc e
koniecznym byto odniesienie sie do kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, tak
by zamawiajacy jednoznacznie byt w stanie stwierdzi¢, e zaoferowana cena gwarantuje
wykonanie przedmiotu zamdwienia i do tego nie jest ra gco niska, czyli taka cena, ktéra jest
nierealistyczna, wrecz niewiarygodna na danym rynku, niemo liwa do zaoferowania bez
uszczerbku dla majgtku wykonawcy, niezapewniajgca mu zysku, zaoferowana poni €j

kosztéw wartosci ustugi, zaproponowana w celu eliminacji konkurencji. Wskazat, powotujgc
sie na wyrok SO w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 roku XIX Ga 175/10, e za oferte z

ra gco niskg ceng mo na uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w stosunku do
szacunkowej wartosci zamowienia lub cen rynkowych. Odwotujgcy podnidst, e Remondis
Opole Sp. z 0.0. wskazat w treSci udzielonych wyjadnien na nastepujace elementy
stanowigce podstawe wyliczenia wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia
sktadajacego sie na zaoferowang cene oferty: koszty obstugi etatowej, koszty eksploatacji,
koszty koszty koszty jednorazowego opré niania, zagospodarowania odpadow,
ogdlnozaktadowe. Zdaniem odwotujgcego, kalkulacje cenowe Remondis Opole nie
uwzgledniajg koniecznoéci posiadania 552 sztuk wtasnych koszy oraz koniecznosci ich
zamontowania, co bylo wymogiem zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego cena rynkowa
zakupu 552 szt. koszy wraz ze stupkami wynosi ok. 101 844 zt brutto. Kalkulacja Remondis
Opole nie zawiera tak e kosztéw obejmujgcych obowigzek posiadania niezbednego zapasu
koszy do uzupetnienia koszy skradzionych lub zniszczonych. Ponadto z wyliczen
odwotujgcego wynika, e mar a wynosi 3,8 %, a nie jak wskazuje Remondis Opole 6%.
Rozbie no$¢ ta wynika z faktu, e w zakresie zatgcznika 1-3 nie uwzgledniono mar y
dotyczgcej pozyciji nr 4 (zagospodarowania odpadow fgcznie z recyclingiem), a z zatgcznika
nr 4 nie uwzgledniono mar y dotyczgcej pozycji nr 4 (materiaty).

Zdaniem odwotujgcego, powy sze wyliczenia jednoznacznie wskazuja, e koszty zwigzane z
wykonaniem ustugi bedgcej przedmiotem zamodwienia sg wy sze ni zato ony przez
Remondis Opole zysk, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp. Czynem nieuczciwej
konkurenciji jest sprzeda towaréw lub ustug poni ej kosztdéw wiasnych. Jest to przestanka
inna ni przestanka ceny ra gco niskiej. W przypadku czynu nieuczciwej konkurencji
poréwnaniu ulegajg wyltgcznie koszty ponoszone przez wykonawce z ceng jego oferty - ccna
wy sza lub réwna kosztom wytworzenia (zakupu) nigdy nie bedzie stanowi¢ czynu
nieuczciwej konkurencji (W. Dzier anowski, Prawo Zaméwien Publicznych komentarz,
wydanie 5). W tym wypadku koszty, ktore poniesie wykonawca sg wy sze ni osiggniety z
tytutu realizaciji ustugi zysk.

Wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podnidst, e przez btad

w obliczeniu ceny nale y rozumie¢ sposéb obliczenia ceny dokonany merytorycznie w
sposo6b niezgodny ze szczegolnymi wymogami zamawiajgcego okreslonymi w
postanowieniach siwz oraz ewentualnie w odrebnych przepisach prawa. Ponadto, ,0 btedzie
w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuaciji, gdy cena zostata skalkulowana w
sposob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zaméwienia, jego zakresu i warunkéw
realizacji. Oznacza to, e wykonawca przyjat mylne zato enia, bowiem punktem wyj$cia do
skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny ni wynika ze SIWZ. Powy sze wskazuije, e
chodzi o biad, ktory ka dy z wykonawcdw mo e popetni¢, czynigc podstawg wyceny

zamowienie, ktére nic odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia, a wiec temu, czego
oczekuje zamawiajgcy” (uchwata KIO z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12). Zatem, z
btedem w obliczeniu ceny bedziemy mieli do czynienia rownie w sytuaciji, w ktorej kalkulacja
ceny oferty nie obejmuje catego przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO /. dnia 11 maja 2011 r.,
sygn. KIO/UZP 910/11) (por. Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych, Btgd w obliczeniu
ceny - przyktady naruszen art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stwierdzonych w trakcie kontroli



Prezesa UZP styczen 2014, str. 19).

W konkluzji odwotujgcy podkreslit, e oferta Remodnis Opole nie uwzglednia co najmniej
kosztéw zwigzanych z: koniecznoscig posiadania 552 sztuk wtasnych koszy oraz
konieczno$ci ich zamontowania, obowigzkiem posiadania niezbednego zapasu koszy do
uzupetniania koszy skradzionych lub zniszczonych.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne, przekazanej przez
zamawiajgcego oraz majac ha uwadze stanowiska stron zgtoszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita i zwa yla, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, e nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujgcy
legitymuije sie interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto na skutek
dziatan i zaniechan zamawiajagcego mo e ponie$¢ szkode w postaci braku mo liwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do oceny wyjasnien dotyczgcych elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, udzielonych przez Remondis Opole
Sp. z 0.0. dnia 13 stycznia 2014 roku.
Na wstepie zauwa y¢ nale y, e odwolujgcy w tresci odwotania podniést zarzuty naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 i 6 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc na brak ujecia w cenie
oferty Remondis Opole Sp. z 0.0. kosztow zwigzanych z zakupem 552 koszy ulicznych oraz
ich zamontowania a tak e kosztéw przewidzianych na uzupetnienie koszy skradzionych czy
zniszczonych. Odwolujgcy kwestionowat w tre$ci odwotania tak e wysoko$¢ przewidzianej
przez Remondis Opole Sp. z 0.0. mar y na poziomie 6%, wskazujgc e wyliczenia te sg
btedne a mar a jakg uzyska przystepujgcy to wartos¢ 3,8 %. W toku rozprawy przed KIO
odwotujgcy rozszerzyt argumentacje dotyczgca naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 i
6, wskazujgc tak e na inne aspekty, ktdre w jego ocenie dowodzg istnienia ceny ra gco
niskiej. Podniést m.in. niedoszacowanie kosztéw: osobowych, wynikajgcych z przeznaczenia
niewystarczajacej do realizaciji zlecenia ilosci oséb (ilosci par), paliwa, eksploataciji pojazdéw
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oraz kosztdéw zwigzanych z zakupem workdw na $mieci, odzie y roboczej i ubezpieczeniem
pracownikéw itp. W ocenie Izby, podniesione w toku rozprawy dodatkowe kwestie
Swiadczace, zdaniem odwotujgcego, o zani eniu ceny oferty Remondis Opole Sp. z o.0.
stanowig w istocie rozszerzenie zarzutéw podniesionych w odwofaniu. Zarzut to nie tylko
wskazanie normy prawa, ale tak e uzasadnienie faktyczne. Zarzut winien wskazywac
konkretng czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego przez ktdre doszto do naruszenia
przepisdw prawa, a tak e winien okreslac okolicznosci faktyczne, potwierdzajgce naruszenie
przepiséw prawa (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Zarzuty winny zosta¢ w petni sprecyzowane
juw samym odwotaniu, gdy umo liwia to zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania,
odniesienie sie do kwestionowanych przez odwotujagcego czynnosci zamawiajacego.
Okreslenie, po wniesieniu odwotania, dodatkowych podstaw faktycznych, $wiadczacych o
naruszeniu wskazanych w odwotaniu podstaw prawnych, nale y uzna¢ za sp6znione.
Niezale nie od powy szego, |zba stwierdzita, e zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 i 6 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastugujg na uznanie. Udzielone
przez przystepujacego wyjasnienia zarowno te zio one dnia 13 stycznia 2014 roku na
wezwanie zamawiajgcego jak i przedstawione w zgtoszonym przystgpieniu od postepowania
odwotawczego oraz w toku rozprawy sg wystarczajgce, aby uznac, e cena oferty
przystepujacego zostata skalkulowana w sposoéb rzetelny, gwarantujgcy nale yte wykonanie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Remondis Opole Sp. z 0.0., odpowiadajgc na
zarzut postawiony w tresci odwotania co do braku ujecia w cenie oferty koszy ulicznych wraz
z ich monta em oraz zapasu koszy do ich uzupetnienia, wyjasnit, e posiada 504 szt. koszy
ulicznych, ktére magazynuje po zakonczeniu realizacji poprzedniej umowy. Dodatkowo do
zgtoszonego przystgpienia zatgczyt tak e fakture na zakup 80 szt. koszy ulicznych, ktéra
stanowi niebudzacy watpliwosci dowdéd na to, e wykonawca dysponuije, tacznie z koszami
znajdujgcymi sie w magazynie, 584 szt. koszy ulicznych. Oznacza to, e posiada zaréwno
wymagang przez zamawiajgcego ilos¢ 552 szt. koszy ulicznych do bezposredniego monta u,
jak i zapas koszy ulicznych w ilosci 32 szt. Odwotujgcy w toku rozprawy nie kwestionowat



zto onych przez przystepujgcego wyjasnien w tym zakresie. Z zatgczonego do zgtoszonego
przystgpienia do postepowania odwotawczego protokotu demonta u koszy ulicznych z dnia 3
kwietnia 2013 roku, wynika, e Remondis Opole Sp. z 0.0. dysponuje tak e 508 szt.

stupkow, ktére zostaty usuniete z mo liwo$cig ich ponownego wykorzystania. Zto one przez
odwotujgcego zdjecia obrazujgce miejsce zamontowania stupkow w kostce brukowej oraz ich
zniszczenia podczas demonta u, nie stanowig dowodu, ktéry mégtby skutecznie zaprzeczyc
twierdzeniom przystepujgcego o posiadaniu przez niego niezbednej do realizacji umowy
ilosci stupkéw. W Swietle powy szego, nieuzasadnionym jest przyjecie w zto onej przez
odwolujacego jako dowdd w sprawie kalkulaciji kosztowo - ofertowej, e cena oferty

Remondis Opole Sp. z 0.0. nie obejmuje zakupu 552 szt. stupkéw o wartosci 16 560 zt.

Przystepujgcy wskazat tak e, e w poz. 2 ,koszty eksploatacji pojazdoéw oraz u yczenie
pojemnika” kalkulacji cenowej, bedacej zatgcznikiem nr 2 do zto onych dnia 13 stycznia
2014 roku wyjasnien, przewidziat kwote w wysokosci 44 tys. zt na pozostate koszty, w tym
koszty zwigzane z monta em koszy ulicznych i ewentualng wymiang koszy zniszczonych.
Oznacza to, e odwotujgcy w zto onej kalkulacji btednie przyjat, e oferta Remondis Opole
Sp. z 0.0. nie obejmuje monta u koszy ulicznych, ktérego koszt wynosi 26 595,36 zt.
Podkresli¢ tak e nale y, e zamawiajacy nie wskazywat w postanowieniach specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia ilosci koszy ulicznych, jakg wykonawca winien dysponowaé
w zapasie na ewentualng wymiane, pozostawiajgc w tym zakresie dowolnos¢ wykonawcom.
Oznacza to, e ka dy z wykonawcow maogt dokonaé kalkulacji tego elementu ceny oferty, w
sposéb dowolny, uwzgledniajgcy wiasne ryzyko gospodarcze. Stad nie znajduje podstaw
przyjecie przez odwotujgcego w zto onej kalkulaciji ilosci 72 szt. koszy na wymiang i
wskazywanie, e oferta jest niedoszacowana w tym punkcie na kwote 6 594 zt.
Dodatkowo, Izba wskazuje, e zto ona przez odwotujgcego jako dowdd w sprawie kalkulacja
ofertowo - kosztowa oferty Remondis Opole Sp. z 0.0., jest w istocie kalkulacjg wtasng
odwotujgcego, sporzgdzong w oparciu o jego przewidywania i wiasne doswiadczenie w
realizacji tej ustugi. Niewatpliwym jest tak e, e przystepujacy jako podmiot zajmujacy sie tg
bran g, posiada tak e wieloletnie doswiadczenie w Swiadczeniu ustug opro niania koszy
ulicznych.
Nie znajduje tak e uzasadnienia wskazywane przez odwotujgcego niedoszacowanie
kosztow osobowych, wynikajgce z przyjecia przez Remondis Opole Sp. z 0.0. 2 ilosci ,par”
(os6b) niezbednych do realizacji ustugi i wykonania zalecanej przez zamawiajgcego ilosci
opro nien 45 000. Izba wskazuje, e umowa o Swiadczenie ustug opro niania koszy
ulicznych jest umowg rezultatu, a sposéb jej wykonania i organizacja pracy jest indywidualng
sprawg ka dego wykonawcy. W tym tak e, indywidualng sprawg ka dego z wykonawcow
jestilos¢ osdb przeznaczona do realizacji tej ustugi. Stanowisko to jest tym bardziej
uzasadnione, e zamawiajgcy w postanowieniach specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia nie formutowat wymagan odnosnie minimalnej ilosci oséb realizujgcych ustuge.

e w czasie 63,78 sek. nie jest Za golostowne Izba uznata
twierdzenia odwotujgcego,
mo liwie wykonanie czynno$ci zwigzanych z opré nieniem kosza ulicznego. Nie bez
znaczenia jest fakt, e przystepujgcy dysponuje nowoczesnymi pojazdami wyposa onymi w
tzw. zsawki, ktére stanowig niewatpliwie utatwienie wykonywanych czynnosci. Do realizaciji
ustugi przystepujgcy przewidziat wykorzystanie dwéch pojazdéw matogabarytowych z
funkcjg zageszczania odpaddw. Jak wskazat w tresci zto onych dnia 13 stycznia 2014 roku
wyjasnien ,zastosowanie do wywozu odpadéw pojazdéw z linowym zgniotem pozwala
wyeliminowac¢ koszty nadmiernych przejazdéw z terenu miasta na stacje przetadunkowg lub
do miejsca zagospodarowania odpadow”.
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Kalkulacja ofertowo - kosztowa oferty Remondis Opole Sp. z 0.0., przedstawiona przez
odwolujacego, w sposob nieuzasadniony wskazuje tak e na zani enie kosztéw paliwa i
kosztow eksploataciji pojazdéw. Odwotujgcy nie uwzglednit w tej kalkulacji okolicznosci, e
czesc¢ pojazddw przystepujgcego jest wyposa ona w instalacje gazowg, co znacznie wptywa
na zmniejszenie kosztéw paliwa. Dodatkowo, zgodnie z wyjasnieniem jakie zto yt
przystepujacy dnia 13 stycznia 2014 roku, ma on mo liwo$¢ nabywania paliwa — oleju
napedowego po wyjgtkowo korzystnych cenach, o okoto 0,15 - 0,35 zt za litr taniej od cen



obowigzujgcych na rynku.

Ponadto, jako okoliczno$¢ wyjgtkowo sprzyjajaca, ktéra mo e mie¢ wptyw na obni enie
kosztow oferty jest wskazana przez przystepujacego w udzielonych wyjasnieniach mo liwo$¢
przesortowania odpadéw we wiasnej zaktadowej sortowni odpadéw oraz wydzielenia frakciji
o warto$ci recyklingowej, ktéra stanowi 30-50% zawartosci koszy ulicznych. Wptyw na cene
oferty ma tak e to, e pozostata po przesortowaniu zawartos¢ koszy jest kierowana do
wiasnej instalacji do produkcji paliwa alternatywnego, ktore jest sprzedawane do
cementowni.

Uwzgledniajgc powy sze okolicznosci, Izba uznata, e cena oferty przystepujacego jest ceng
realng, gwarantujgca nale yte wykonanie zamowienia publicznego. Wysoko$¢ uzyskiwanego
zysku na poziomie 3,8 % czy te 6 % jest w Swietle powy szego kwestig wtorna.

Majgc powy sze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§3i§5ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....................



