Sygn. akt: KIO 3210/20
WYROK
z dnia 23 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2020 r. przez
wykonawce Zaklad Zieleni Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto st. Warszawa

Dzielnica Ursynéw

przy udziale wykonawcy AG Complex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Zaktad Zieleni Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad Zieleni Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt KIO 3210/20
Uzasadnienie

Miasto st. Warszawa Dzielnica Ursyndéw, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Utrzymanie zieleni parkowej Dzielnicy Ursynéw - z podziatem na zadania: zadanie 1. Park
Przy Bazantarni, zadanie 2. Park Moczydetko, zadanie 3. Park Lasek Brzozowy w podziale
na zadania. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej
,2ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 wrzesnia 2020 r. pod numerem 2020/S 175-423109.

W dniu 4 grudnia 2020 r. wykonawca Zaktad Zieleni Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wnidést odwotanie w

zakresie zadania 1 i 2, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 90 ust. 1, 2i 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3w zw. z art. 8 ust. 1-
3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybor
oferty wykonawcy AG Complex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, dalej ,AG Complex®, jako najkorzystniejszej w czesciach 1 i 2
zamoéwienia, pomimo iz oferty te podlegaty odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene
zaproponowang przez wykonawce oraz z ostroznosci naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, bowiem (jak mniema Odwotujgcy) oferty zawierajg niepoprawialne btedy
w obliczeniu ceny i kosztow;

2) art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp poprzez brak zwrdcenia sie do wykonawcéw AG
Complex oraz W. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg F. W. Ustugi
Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze z siedzibg w Pultusku, dalej ,W. F.”, o
udzielenie petnych, wiarygodnych wyjasnien oraz ztozenia dowodéw wykazujgcych, iz
ceny zaproponowane na realizacje czesci 1 i 2 zamdwienia nie sg razgco niskie, w
szczegolnosci poprzez ztozenie informacji o cenach i kosztach jednostkowych
wykonania kazdej z ustug skfadajgcych sie na wykonanie zamowienia wraz z
dowodami, w szczegolnosci wedle tresci zatgcznikow 7a i 7b do SIWZ, co
uniemozliwia dokonanie obiektywnej, rzetelnej i zgodnej z zasadami uczciwej
konkurencji kontroli poczynan wykonawcow oraz uniemozliwia dokonanie oceny
zgodnosci zachowan z prawem zarowno tych wykonawcow, jak i oceny dokonane;j

przez Zamawiajgcego oraz czyni iluzoryczng ochrone prawng statuowang ww.



przepisami, jak i art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.

2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
a w konsekwencji powyzszego naruszenie:
3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez brak prawidtowej
oceny ofert wykonawcéw AG Complex Spotki z 0.0. i W. F. pod katem ztozenia przez tych
wykonawcow ofert na wykonanie czesci 1 i 2 zamowienia, zawierajgcych ceny razgco niskie;
4) art. 7 ust. 113 w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
jednoczesnie niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu poprzez zaniechanie zgdania i wyegzekwowania
we wlasciwy sposob udzielenia wyjasnien oraz ziozenia dowoddéw wykazujgcych, iz ceny
zaproponowane przez tych wykonawcéw na realizacje czesci 1 i 2 zamdéwienia nie sg razgco
niskie, w szczegolnosci poprzez zaniechanie Zzgdania ztozenia petnej, wyczerpujgcej
informaciji o cenach i kosztach jednostkowych wykonania kazdej z ustug sktadajgcych sie na
wykonanie zamowienia wraz z dowodami, jak i poprzez utajnienie czesci dokumentaciji
ztozonej przez wykonawce AG Complex, w szczegolnosci dokumentow wyjasniajgcych
elementy skifadajgce sie na zaoferowang cene, w szczegoélnosci, choé nie wytgcznie, poprzez
odniesienie sie do pozycji z zatgcznika nr 7a i 7b do SIWZ, co umozliwia obiektywna,
zewnetrzng kontrole poczynan Zamawiajgcego, mimo braku podstaw ku takiemu postgpieniu
Zamawiajgcego w niniejszym w postepowaniu i przy takim rodzaju ustug, ktérych wykonanie
jest stosunkowo proste, polega na prostych pracach, nie wymaga korzystania z
zaawansowanej technologii, przedmiotow praw wiasnosci przemystowej, szczegdlnych,
nadzwyczajnych i specjalistycznych umiejetnosci, co implikuje w sobie a limine brak
informaciji, ktérym mozna by nadac¢ status tajemnicy przedsiebiorstwa chronionej przepisami
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz jakimikolwiek innymi;
5) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw AG Complex oraz W. F. w czesci 1 2, a to
wobec ztozenia przez nich ofert zawierajgcych razgco niskg cene oraz z ostroznosci
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, bowiem (jak mniema Odwotujgcy) oferty
zawierajg niepoprawialne btedy w obliczeniu ceny i kosztow;
6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow AG Complex oraz W. F., mimo ze ich zloZzenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na
zaoferowaniu sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych, dokonania ponownego badania
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ofert wykonawcéw AG Complex oraz W. F. pod katem weryfikacji, czy oferty tych
wykonawcOow nie zawierajg cen razgco niskich, poprzez zadanie udzielenia przez tych
wykonawcow wyjasnien oraz ztozenia dowodow, w tym w szczegolnosci ztozenia formularza
cenowego, zgodnie z SIWZ oraz ztozenia informacji o cenach i kosztach jednostkowych
wykonania kazdej z ustug sktadajgcych sie na wykonanie zamowienia wraz z dowodami,
ktore wykaza ze ceny jednostkowe, jakie proponujg wykonawcy i koszty, ktére to czynniki
sktadajg sie na cene finalng oraz umozliwiajg ocene ztozonych ofert pod katem zaoferowanie
ceny razgco niskiej przez kazdego z wykonawcéw, w szczegolnosci dokonanie kontroli
poprzez zazgdanie odniesienia sie przez wykonawcéw do pozycji zatgcznika nr 7a do SIWZ i
szczegbtowg analize wyjasnien w tym zakresie; odtajnienia wyjasnien i dokumentéw
ztozonych przez W. F. oraz odtajnienia dokumentéw objetych przez AG Complex tajemnica
przedsiebiorstwa, w tym w szczegolnosci odtajnienie (lub nie utajnianie) wyjasnien dot.
razgco niskiej ceny wraz ze wszelkimi zatgcznikami ztozonymi przez wykonawcow, w tym
dokumentami wyjasniajgcymi cene w odniesieniu do zatgcznika 7a do SIWZ; doreczenia
Odwotujgcemu wyjasnien obu ww. wykonawcéw, wraz z dowodami; powtdérzenia czynnosci
badania i oceny ofert; odrzucenia oferty AG Complex oraz oferty W. F., jako zawierajgcych
razgco niskg cene i ktérych zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji; wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Do postepowania odwotawczego w dniu 10 grudnia 2020 r. przystgpit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca AG Complex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie, dalej réwniez ,Przystepujacy’.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 grudnia 2020 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie,

wnoszac o jego oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ofert wykonawcow, informacji z
przeprowadzonej aukcji elektronicznej, wyjasnien sktadanych przez wykonawcow w
odpowiedzi na wezwanie dotyczgce razgco niskiej ceny, informacji Zamawiajgcego
0 wyborze oferty najkorzystniejszej. 1zba wzigta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu

21 grudnia 2020 r. wraz z dowodami przedtozonymi na rozprawie.



Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest utrzymanie zieleni parkowej Dzielnicy Ursynow - z
podziatem na zadania: zadanie 1. Park Przy Bazantarni, zadanie 2. Park Moczydetko,

zadanie 3. Park Lasek Brzozowy w podziale na trzy zadania.

Zgodnie z pkt 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, dalej ,SIWZ”, 1)
Wykonawca w formularzu ofertowym okre$li maksymalng cene ofertowg brutto (z naleznym
podatkiem VAT) za wykonanie przedmiotu zamoéwienia dla Zadania 1 i/lub dla Zadania 2 i/lub
dla Zadania 3. Szczegotowy sposob obliczenia powyzszej ceny okre$la pkt 16.2-16.7 SIWZ.
2) Podstawg obliczenia maksymalnej ceny ofertowej brutto, jest przedmiot zamobwienia
szczegotowo opisany w pkt. 6 SIWZ oraz w: - Szczegétowym opisie oraz standardach
technicznych wykonania przedmiotu zamdwienia, stanowigcym odpowiednio zatgcznik nr 6a
do SIWZ dla Zadania 1, Zatgcznik nr 6b do SIWZ dla Zadania 2 oraz Zatgcznik nr 6¢ do
SIWZ dla Zadania 3. - Formularzu cenowym, stanowigcym odpowiednio zatgcznik nr 7a do
SIWZ dla Zadania 1, zatgcznik nr 7b do SIWZ dla Zadania 2 oraz zatgcznik nr 7c do SIWZ
dla Zadania 3. (Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert NIE WYMAGA zafgczenia
FORMULARZA CENOWEGQO). W przypadku gdy Wykonawca ztozy wraz z ofertg formularz
cenowy, Zamawiajgcy nie bedzie badat i sprawdzat prawidtowoSci jego sporzadzenia.
Zamawiajgcy bedzie wymagat formularza cenowego dopiero od Wykonawcy ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. Maksymalna cena ofertowa brutto podana przez
Wykonawce w formularzu ofertowym musi by¢ zgodna z tgczng ceng formularza cenowego.
Jezeli wybor najkorzystnigjszej oferty zostanie dokonany z wykorzystaniem aukcji
elektronicznej to ceny jednostkowe poszczegdlnych ustug majg zosta¢ okreslone tak, aby
maksymalna cena zamdwienia brutto byta, co najwyzej rwna cenie realizacji, ktéra wygrata
aukcje elektroniczng. Uwaga! nalezy wyceni¢ wszystkie pozycje formularza cenowego! -
wzorze umowy, stanowigcym odpowiednio zatgcznik nr 8a do SIWZ dla Zadania 1, Zatgcznik
nr 8b do SIWZ dla Zadania oraz Zatgcznik nr 8c do SIWZ dla Zadania 3. 3) Ceny
jednostkowe okre$lone przez Wykonawce w formularzu cenowym dla ustalenia
maksymalnej ceny ofertowej brutto stuzy¢ bedg po podpisaniu umowy do rozliczeri pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg za faktycznie wykonane prace. Ceny jednostkowe
obowigzywac bedg przez caly okres realizacji umowy i nie bedg podlega¢ podwyzszeniu.
lloSci oraz krotnosci zawarte w formularzu cenowym sg iloSciami orientacyjnymi i mogg ulec
Zmianie w zaleznosci od iloSci wykonywanych ustug. W stosunku do powyZzszego
Wykonawcy nie bedzie przystugiwaé roszczenie wzgledem Zamawiajgcego. 4) W
maksymalnej cenie ofertowej, w tym w cenach jednostkowych zawartych w Formularzu
cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 7a do SIWZ dla Zadania 1 i/lub Zatgcznik nr 7b do
SIWZ dla Zadania 2 i/lub Zatgcznik nr 7c do SIWZ dla Zadania 3, muszg by¢ zawarte



wszelkie koszty wykonania prac, w tym miedzy innymi koszty robocizny, sprzetu, materiatow,
dozorowania prac, wyjazdéw z inspektorem w celu kontroli i odbioréw prac oraz innych
czynnoSci niezbednych do wykonania przedmiotu umowy, a takze podatek od towaréw i
ustug (VAT), jesli jest nalezny, oraz innych czynno$ci niezbednych do wykonania Przedmiotu

umowy.

Zgodnie z pkt 27.4 SIWZ wykonawca, ktorego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg, odpowiednio dla kazdego zadania, przed podpisaniem umowy, w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego, winien ztozy¢ Zamawiajgcemu m.in. Wypetniony
Formularz Cenowy (uwzgledniajgcy wynik aukcji elektronicznej jezeli byta przeprowadzona)
wg zatgcznika odpowiednio nr 7a do SIWZ dla Zadania 1 i/lub zatgcznika nr 7b do SIWZ dla
Zadania 2 i/lub zatgcznika nr 7c¢ do SIWZ dla Zadania 3.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalona na kwote 2.871.079,16 zt, w tym
dla czesci 1 - 1.172.915,12 zt, dla czesci 2 — 358.871,13 zt, a warto$¢ przewidywanych
zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zostata okreslona na kwote
970.00 zl, z czego dla czesci 1 — 650.000 zt, a dla czesci 2 — 160.000 zt. Wedtug informac;ji
zamieszczonej w protokole postepowania, warto§¢ zamowienia zostata ustalona na
podstawie tgcznej wartosci zaméwien tego samego rodzaju, udzielonych w terminie
poprzednich 12 miesiecy, z uwzglednieniem zmian iloSciowych zamawianych ustug oraz
prognozowanego na rok 2020 sredniorocznego wskaznika towardow i ustug konsumpcyjnych
ogo6tem oraz cen rynkowych. Podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota,
jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia to 2.066.875,11 zt, z czego dla
czeéci 1 —1.278.714,45 zt, a dla czesci 2 — 390.160,25 zt.

W wyznaczonym terminie wykonawca AG Complex ztozyt oferte w zakresie czesci 1
na kwote 2.009.879,17 zt, a w zakresie czesci 2 na kwote 470.626,45 zt. wykonawca W. F.
ztozyt oferte w zakresie czesci 1 na kwote 1.578.000 zt, a w zakresie czesci 2 na kwote
490.000 zt. Odwotujgcy ztozyt oferte w zakresie czesci 1 na kwote 3.927.897,40 zt, a w
zakresie czesci 2 na kwote 562.856,50 zt.

Zamawiajgcy przewidziat wybor najkorzystniejszej oferty przy wykorzystaniu aukcji
elektronicznej. 22 pazdziernika 2020 r. odbyta sie aukcja elektroniczna w zakresie zadania 1,
w wyniku ktorej Przystepujgcy podat cene 870.710 zt, W. F. - 874.709,99 zt, Odwotujgcy —
1.260.000 zt. 28 pazdziernika 2020 r. odbyta sie aukcja elektroniczna w zakresie zadania 2,
w wyniku ktorej Przystepujacy podat cene 248.997,90 zt, W. F. — 249.997,89 zt, Odwotujgcy
—390.000 zt.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2020 r. (w zakresie Zadania 1) oraz pismem z dnia 30

pazdziernika 2020 r. (w zakresie Zadania 2) Zamawiajgcy skierowat do wykonawcow, tj.



Przystepujgcego oraz W. F. wezwanie do ztozenia wyjasnieh, w tym zilozenia dowodéw
dotyczgcych wyliczenia ceny, réwnoczesnie wskazujgc, ze wyjasnienia nalezy ztozy¢ w
odniesieniu do prac okresSlonych w formularzu cenowym dla zadania, stanowigcym
odpowiednio zatgcznik nr 7a, 7b do SIWZ, z uwzglednieniem obowigzku zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych prace

polegajgce na oprdznianiu koszy na odpady i koszeniu trawnikéw.

Wykonawca W. F. ztozyt wyjasnienia, w ktorych oswiadczyl, ze elementami
wptywajgcymi w kluczowy sposob na wysokos¢ ztozonej oferty sg nastepujgce czynniki: -
wieloletnie doswiadczenie nabyte podczas realizacji zamowien zwigzanych z utrzymaniem i
pielegnacjg zieleni wzdtuz drég krajowych, wojewodzkich i powiatowych oraz zieleni
parkowej na terenie m.st. Warszawy, co umozliwia dobre koordynowanie zespotem
pracownikéw przewidzianych do realizacji zadan; - posiadanie wtasnego sprzetu i urzadzen
do realizacji przedmiotu zamowienia co skutkuje nizszymi kosztami oraz brakiem
koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw zwigzanych z wynajmem sprzetu; -
zastosowanie profesjonalnego sprzetu do koszenia, ktéry w znacznym stopniu skraca czas
koszenia i zbieranie trawy, co wptywa w znaczacy sposOb na ograniczeniu kosztéw
robocizny; - realizacja zaméwienia w 2021 roku w zakresie pielegnacji zieleni w pasach
drogowych Srédmiescie - pozwoli na ograniczenie kosztéw w zakresie nadzoru, transportu
pracownikéw, narzedzi oraz sprzetu co ma znaczgcy wptyw na ograniczenie kosztow
zwigzanych z realizacjg umowy; - powierzenie zadan firmie podwykonawczej w zakresie
realizowania zadan zwigzanych m.in. z pracami ogrodniczymi i remontowymi; - preferencyjne
ceny na zakup materiatéw niezbednych do realizacji zamowienia; - zapasy materiatéw m.in. :
desek, piasku, farby, oleju i innych niezbednych do realizacji zaméwienie. Réwnoczeénie
wskazat w zakresie zadania 1 na: koszty pracownicze zwigzane z realizacjg umowy,
uwzgledniajgce zatrudnienie o0s6b na umowe na prace w zakresie oprdzniania koszy i
koszenia trawnikéw — 354 000,00 zt brutto; koszty za utylizacje odpaddéw — 76 000,00 zt
brutto; koszty zwigzane z eksploatacjg pojazdéw oraz urzgdzen do koszenia , wycinki
drzew, i innych niezbednych do realizacji zaméwienia— 25 000,00 zt brutto; inne koszty
zawigzane z realizacjg zamoéwienia (m.in. farba do malowania, siatka, paliki, tasmy, kora,
nasiona trawy, ziemia, materiat roslinnych, nawozy ,wigzania, deski, podatki, optaty, piasek,
itp.). — 380 .000,00 zt brutto oraz zysk w wysokosci okoto 4,5%. W zakresie zadania 2
wykonawca wskazat odpowiednio, ze koszty pracownicze zwigzane z realizacjg umowy
wyniosg 90 000,00 zt brutto; koszty za utylizacje odpadéw — 20 000,00 zt brutto; koszty
zwigzane z eksploatacjg pojazdow oraz urzadzen — 5 000,00 zt brutto; inne koszty - 124

000,00 zt brutto, a zysk wyniesie okoto 4,3%. Dodatkowo podkreslat, ze aktualnie realizuje



umowy zwigzane z utrzymaniem zieleni parkowej terenie objetym zamowieniem, a

pracownicy, ktérzy zajmujg sie parkami znajg doktadnie kazdy obiekt i jego specyfike.

Przystepujgcy za$ ztozyt wyjasnienia wraz z szczegotowymi  wyliczeniami,
przyktadowg umowag z pracownikiem o zachowanie poufnosci, uchwatg zarzgdu w sprawie
wprowadzenia polityki bezpieczenstwa, kopiami faktur oraz umowg na przyjmowanie
odpadow. Catosé zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdzie w
uzasadnieniu wskazano, ze wyjasnienia stanowig informacje zarowno organizacyjne, jak i
handlowe, posiadajgce wartos¢ gospodarczg, bowiem wigzg sie z dziatalnoscig operacyjna,
obrazujg sposob pozyskania zasobdw i kalkulacji ceny (zawierajg stawki, operujg
konkretnymi danymi, dowodami i dokumentami zawierajgcymi informacje o posiadanym
konkretnym sprzecie, imionach i nazwiskach pracownikéw i posiadanych przez nich
kwalifikacji, miejscu pozyskania materiatdw oraz ich cenie i planowanej ilosci ich
wykorzystania na potrzeby tego konkrethnego zamdédwienia, wskazujg zysk, stawki
wynagrodzen pracownikow), co jest enumeratywnym elementem budowania strategii
cenowej w ofercie. Jednoczes$nie ww. informacje nie zostalty ujawnione do wiadomosci
publicznej, gdyz informacje o charakterze organizacyjnym, jak i informacje na temat sposobu
kalkulowania cen nie sg dostepne w sposéb, ktéry umozliwiatby nieuprawnionym
pracownikom, jak i innym podmiotom, zapoznanie sie z nimi na zwyktej i dozwolonej drodze,
a Przystepujacy nie udostepnia i nie przekazuje tych informacji do powszechnych zrédet
komunikacji. Dodatkowo Przystepujgcy podjgt w stosunku do nich niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci, tj. przyjat i realizuje wiasne polityki bezpieczenstwa w celu
zabezpieczenia tych informacji przed ujawnieniem, zaréwno przez pracownikow, jak i przez
inne podmioty, majgce dostep do tych informacji, dostep do informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ktérych dotyczy niniejsze zastrzezenie, ma okreslona grupa
pracownikéw, jezeli oferta handlowa (wycena, faktura) dokonana przez kontrahentéw
wspotpracujgcych zawiera zastrzezenie poufnosci, to stosownie do art. 72' § 1 Kodeksu
Cywilnego, Przystepujacy réwniez zobowigzany jest do zachowania ich poufnosci.
Przystepujgcy podnosit nadto, ze ujawnienie zastrzezonych czesci wyjasnien wysokosci
ceny, szczegotowych kalkulacji ceny wraz z zatgcznikami, jak i samych wyjasnien, moze
narazi¢ go na szkode zarbwno majgtkowg oraz niemajgtkowg — utrate renomy na rynku

branzowym.

Zamawiajgcy ostatecznie postanowit nie odtajnia¢ wyjasnien wraz z zatgcznikami
Przystepujacego i w dniu 24 listopada 2020 r. poinformowat wykonawcow o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego w zakresie zadania 1 i 2 zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje.




Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ustawa
Pzp nie definiuje razgco niskiej ceny, niemniej punktem odniesienia winien by¢ przedmiot
zamowienia. Zatem, nalezy przyja¢, ze razgco niska cena to taka, ktora jest nierealistyczna,
niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec, aby cena
zasadniczo odbiegata od wartosci zamdéwienia lub $redniej arytmetycznej cen pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena taka, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi to by¢ cena
razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajgcego

specyfike rynku, w tym przypadku specyfike swiadczenia ustug.

Zdaniem Izby, wyjasnienia ziozone przez Przystepujacego przedstawialy sposob
kalkulacji ceny, ktory potwierdzit jej realnos¢. Przystepujgcy przedtozyt szczegdtowg
kalkulacje prac, obejmujgcg wyliczenie warto$ci robocizny, w tym nadzoru, wyliczenie
wartosci pracy sprzetu, wyliczenie wartosci materiatbw, w tym ceny za cebule, krzewy,
drzewa, nawozenie oraz kore, wyliczenie wartosci utylizacji oraz koszty posrednie, a takze

zysk.

Izba wskazuje, iz podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz kluczowe
znaczenie w kalkulacji kosztéw ma koszt pracy oséb skierowanych do realizacji zamowienia,
znajduje potwierdzenie w tresci wyjasnien Przystepujgcego, ktore oparte sg o wyliczenia w
zakresie liczby pracownikow, wynagrodzenia miesiecznego kazdego z nich, liczby miesiecy.
Przyjete w kalkulacji stawki wynagrodzen pracownikow znajdujg odzwierciedlenie w

poczynionych i szczegotowo opisanych przez Przystepujacego zatozeniach.



Ponadto Izba stwierdzita, iz tres¢ kalkulacji Przystepujagcego wskazuje na
uwzglednienie przez niego w cenie wszystkich tych czynnikbw kosztowych, na ktére
Odwotujgcy wskazywat na rozprawie, w szczegolnosci takich jak koszty pracy, koszt kory,
koszt nawozdw, koszt cebulek, koszt utylizacji odpadoéw. Przy czym w tym kontekscie 1zba
wskazuje, iz bez znaczenia pozostaje przyjeta przez Przystepujgcego nomenklatura czy
sposob ujecia okreslonych kosztow w poszczegdlnych pozycjach kosztotworczych. Skoro
istniejg rozne metody kalkulacji kosztow przez wykonawcow, wynikajgce ze stosowanej
przez nich polityki i przyjetych uwarunkowan, moze sie zdarzy¢, ze zastosowane
metodologie obliczenia ceny oferty bedg rdznity sie znacznie pomiedzy przedsiebiorcami,
nawet w sytuacji, gdy dziatajg oni w tym samym segmencie rynku. Nie istnieje jeden
optymalny i wymagany ksztatt czy sposdb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg
ceny dokonanej przez wykonawce oraz prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej
zaoferowanie, a to czy zlozone wyjasnienia uzasadniajg realnos¢ zaoferowanej ceny
podlega kazdorazowo badaniu przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem dokumentacji

postepowania oraz konkretnych okolicznosci stanu faktycznego.

W ocenie Izby metodologia kalkulacji kosztéw przyjeta przez Przystepujgcego oraz
sposob jej wyjasnienia byt klarowny, a przede wszystkim pozwalat na dokonanie przez
Zamawiajgcego oceny czy Przystepujgcy uwzglednit w ramach wyliczeh niezbedne skfadniki
kosztotworcze i czy za zaoferowang cene bedzie w stanie zrealizowaé zamoéwienie w
nalezyty sposob. Metodologia kalkulacji kosztow opisana przez Przystepujacego byta
kompleksowa, a w szczegdlnosci pozwalata na dokonanie przez Zamawiajgcego oceny czy
cena zaoferowana w postepowaniu cena jest ceng realng. Twierdzenia przedstawione w
wyjasnieniach zostaty poparte dowodami tworzgc spdjng catos¢, pozwalajgcg na uznanie na
ich podstawie przez Zamawiajgcego, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej
ceny, a zaoferowana cena jest ceng gwarantujacg prawidiowe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Dodatkowo wyjasnienia byly takze spdjne z argumentacjg przedstawiong przez

Przystepujgcego w toku postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym, nalezato uznaC zarzuty zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego oraz zaniechania wezwania Przystepujgcego do przedstawienia

dodatkowych wyjasnien za bezzasadne.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty W. F., profesjonalista jakim jest wskazany
wykonawca, ubiegajgcy sie i uzyskujgcy zamowienia publiczne zgodnie z procedurami
okreslonymi w ustawie Pzp, powinien mie¢ swiadomos$¢, iz kierowane do niego wezwanie w
trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp oznacza koniecznos¢ wyjasnienia w jak najszerszy
spos6éb podstaw wyceny i kalkulacji catej ceny ofertowej i wykazania, ze cena ta bedzie

pokrywata co najmniej wszystkie koszty zwigzane z realizacja zamowienia. To na
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wykonawcy, do ktérego jest kierowane takie wezwanie spoczywa ciezar wykazania
powyzszego Zamawiajgcemu. To takze na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i to wykonawca ma najlepszg wiedze, w jaki sposéb

kalkulowat oferte.

Izba ustalita, ze wezwanie Zamawiajgcego zawierato wskazanie, ze tre$¢ ztozonych
informaciji i przedstawionych dowodow musi potwierdzac, ze zaoferowana w ofercie cena jest
skalkulowana prawidtowo i nie budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Wykonawca bedac wiec swiadomym charakteru wynagrodzenia,
zakresu i rodzaju przedmiotu zamowienia, zastosowanej przez siebie metody kalkulacji ceny,
a przede wszystkim znajgc obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, a takze jako profesjonalista
na tym rynku — dysponujgc wiedzg co do orzecznictwa ksztaltujgcego interpretacje
wskazanych przepisow ustawy Pzp, powinien dochowaé nalezytej starannosci przy
formutowaniu swoich wyjasnien, uwzgledniajgc takze okolicznos¢, iz wskazanie kosztéw
materiatéw niepopartych dowodami moze istotnie wptyng¢ na uznanie jego ceny ofertowej za

nierynkowa.

Izba oceniajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny ztozone przez wykonawce
W. F. podnosi, ze skfadaty sie one wylgcznie z ogélnych, wrecz lakonicznych, twierdzen oraz
podania 4 pozycji kosztowych w odniesieniu do poszczegdlnych czesci zamodwienia, bez
wskazania szczegotowej kalkulacji oraz dowodow majgcych potwierdza¢ prezentowane
stanowisko. Brak zatgczenia dowoddw obcigza wykonawce, skutkiem czego jest zazwyczaj
odrzucenie jego oferty. Jezeli okoliczno$cig uprawdopodobniajgcg oszczednosci wykonawcy
miaty by¢ preferencyjne ceny na zakup materiatdw niezbednych do realizacji zamodwienia
nalezato przedstawi¢ konkretne dowody na te okolicznosé. Odwotujgcy nie przedstawit
réwniez w wyjasdnieniach zadnych dowoddéw dotyczacych kosztéw nadzoru, transportu
pracownikéw, narzedzi, sprzetu. W wyjasnieniach wskazat przykladowo na powierzenie
zadan podwykonawcy w zakresie prac ogrodniczych czy remontowych oraz na zapas
materiatdbw. Niemniej nie wykazat jak powyzsze aspekty faktycznie wptywajg na ograniczenie
kosztéw realizacji ustugi. Nie odnidst sie takze do prosby Zamawiajgcego, aby wyjasnienia
zostaty ztozone w odniesieniu do prac okreslonych w formularzu cenowym, stanowigcym
zatgcznik do SIWZ, z uwzglednieniem obowigzku zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych prace polegajgce na
oproznianiu koszy na odpady i koszeniu trawnikéw, podczas gdy formularze cenowe

zawierajg szereg szczegotowych pozycji dotyczgcych rodzaju i zakresu prac.

Izba podziela poglad, Zze ustawodawca nie okredlit, ile razy zamawiajgcy moze

ponawia¢ wezwania do wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Wezwanie do ztozenia
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wyjasnien moze by¢ skierowane do wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na
podstawie ztozonych wyjasnieh powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci wymagajace
wyjasnienia. Niemniej, nie oznacza to, ze zamawiajgcy powinien przejmowac za wykonawce
inicjatywe w dgzeniu do udowodnienia realnosci elementéw majgcych wptyw na wysokos$é
zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy, bedgc gospodarzem postepowania, winien przestrzegac
podstawowych zasad, takich jak chociazby zasady bezstronnosci, uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow. Ponowne wezwanie do wyjasnienia w rzeczywistosci
tego samego zakresu informacji, przy zaniechaniu rzetelnego i starannego dziatania
wykonawcy podczas ztozenia wyjasnien niepopartych dowodami, nalezatoby uznac¢ za

naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie Izby doszlo do naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z
ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte
wykonawcy F. . Niemniej nawet w takiej sytuacji nie ulegtby zmianie wynik postepowania. Z
tego powodu zarzut ten podlegat oddaleniu w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi, naruszenie przepisow ustawy, ktore
miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
A contrario, jesli Izba stwierdzi, ze uwzglednienie zarzutu nie wplynie na wynik

postepowania, zarzut podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze zarzut sprowadzajgcy sie do ogdlnikowego wskazania, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podlega oddaleniu. Samo powotanie
sie w tresci odwotania na artykut ustawy Pzp nie tworzy zarzutu, ktéry powinien zostaé
dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Odwotujgcy stawiajgc wiec zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp winien udowodni¢, ze czyn zostat dokonany celowo i z
zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku. Izba uznata, ze Odwotujacy nie
wykazat okolicznosci, potwierdzajgcych podniesiony zarzut co do tego, ze ztozenie oferty
przez Przystepujgcego oraz F. stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a tym samym w
ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z

art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

Niezasadnym jest takze zarzut btedu w obliczeniu ceny Przystepujgcego oraz
wykonawcy F. (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Btgd w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena
oferty zostata obliczona w sposdb niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w
dokumentacji przetargowej lub w cenie oferty uwzgledniono niewlasciwg stawke podatku
VAT. Natomiast zarzut sprowadzajacy sie do ogodlnikowego wskazania, ze Zamawiajgcy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podlega oddaleniu, bowiem na postawie tak
sprecyzowanego zarzutu nie sposob stwierdzi¢ na jakiej podstawie Odwotujgcy przypuszcza,

ze oferta Przystepujacego i wykonawcy F. zawiera niepoprawialne btedy w obliczeniu ceny i
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kosztow. Samo zas powotanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy Pzp i lakoniczne
twierdzenie, ze niemozliwe jest wykonanie zamowienia z zyskiem za wskazane ceny nie

tworzy zarzutu, ktéry powinien zosta¢ dookreslony w konkretnym stanie faktycznym.

Izba podzielita natomiast stanowisko Odwotujgcego co do odmowy ujawnienia
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny (pismo z dnia 27 pazdziernika oraz pismo z dnia 4 listopada 2020 r.) bez
zatgcznikdw. W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia tych wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Aby wykazaé skutecznos¢ zastrzezenia danych informacii,
wykonawca zobowigzany byt wykaza¢ tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. ze: informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, informacja nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu

zachowania poufnosci.

Nie wystarczy wiec jedynie formalne spetnienie powyzszych trzech przestanek —
z dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie ma znaczenia, czy tres¢ uzasadnienia
zastrzezenia jest obszerna, ale czy jest przekonujgca. Jak tez — na ile jej obszernosc¢
przekfada sie na wartos¢ merytoryczng. W ocenie sktadu orzekajgcego Przystepujacy nie
wykazat na czym polega wartos¢ gospodarcza tych informacji, w szczegdlnosci w
odniesieniu do ogolnego stwierdzenia o byciu podmiotem zajmujgcym sie i specjalizujgcym
sie w wykonywaniu prac zwigzanych z utrzymaniem oraz pielegnacjg zieleni; wykazu 24 prac
realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych; potozenia bazy magazynowo — sprzetowe;j;
dysponowania: 24 godzinng dyspozytornig zaktadowg, wtasnym profesjonalnym sprzet do
wykonywanie tego typu prac, wysoko wykwalifikowanymi pracownikami, wewnetrznymi
normami zakfadowymi. Wykonawca nie wykazat, Zze zastrzegane informacje majg
jakakolwiek wartos¢ gospodarczg — dla niego, jak i ogdélng — i powinny przez to pozostac

niejawne.

Niemniej, odtajnienie i udostepnienie ww. informacji, ktére nie majg charakteru
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie ma inie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania,
zwazywszy na fakt, ze Odwotujgcy podnidst zarzut razaco niskiej ceny. W zwigzku z
powyzszym nakazanie odtajnienia zastrzezonych elementow wyjasnien razgco niskiej ceny
nie doprowadzi do zmiany wyniku postepowania, a ewentualne odwotfanie oparte na tych

samych okolicznos$ciach faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

13



Nie budzi zas watpliwosci Izby, iz za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac
przedstawiong szczegdtowg kalkulacje kosztéw i przyjetg przez wykonawce metodologie
wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o konkurencyjnosci firmy na danym rynku, jak tez
zatgczone faktury i umowy na przyjmowanie odpadow. Izba wskazuje, iz w kalkulacji
znajdujg sie m.in. szczegotowe informacje o wysokosci wynagrodzen zespotu wskazanego
do realizacji zamowienia, ceny materialdow z konkretnymi dostawcami, jak rowniez dane
dotyczgce zaktadanego poziomu zysku, a zatem niewatpliwie sg to informacje istotne
gospodarczo, ktérych ujawnienie moze spowodowac poniesienie niewymiernych strat przez
wykonawce, ktorego dotyczg. Z uwagi na powyzsze, w ocenie lzby, materialna przestanka
uznania zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa zostata przez

Przystepujgcego spetniona w odniesieniu do zatgcznikow przedtozonych do wyjasnien.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreens
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