Sygn. akt: KIO 756/16
WYROK

z dnia 24 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 6 maja 2016 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k. we
Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp. k.
we Wroctawiu, Impel Cleaning Sp. z o0.0. we Wroctawiu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego prowadzonym przez Miasto Wroctaw - Miejski Osrodek Pomocy
Spotecznej we Wroctawiu,

przy udziale wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Legnicy, DGP Security Partner Sp. z 0.0. w Katowicach,
Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS — ZEC Sp. z 0. 0. w Poznaniu zgtaszajgcych przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k. we Wroctawiu, Impel Security
Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp. k. we Wroctawiu, Impel
Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Impel Provider Security
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Partner Sp. z 0.0. Sp.k. we Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel
Monitoring Sp. z 0.0. Sp. k. we Wroctawiu, Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 756/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Wroctaw - Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej we Wroctawiu,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie
ustug w zakresie ochrony oséb i mienia oraz sprzatania w obiektach Miejskiego Osrodka
Pomocy Spotecznej na terenie miasta Wroctawia.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dz. Urz. UE Nr 2016/S 040-065657 z dnia
26 lutego 2016 r.

W dniu 26 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w

postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 6 maja 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia:
Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k. we Wroctawiu, Impel Security Polska Sp. z
0.0. we Wroctawiu, Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp. k. we Wroctawiu, Impel Cleaning Sp. z o.0.
we Wroctawiu wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem czynnosci

rozstrzygniecia postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art. 90. ust. 1 ustawy przez zaniechanie odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu udzielonych przez wybranego Wykonawcy Konsorcjum
DGP Clean Partner Sp. z o.0. - Lider, DGP Security Partner Sp. z o.0.,
Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. wyjasnien ceny ofertowej,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3, 4 i 6 ustawy poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy: Konsorcjum DGP Clean Partner Sp. z o.0. -
Lider, DGP Security Partner Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z
0.0. jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
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zawierajgcej razgco niskg ceng, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, oraz
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny;

4. art. 87 ust 2 pkt. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwe dokonanie
przez Zamawiajgcego czynnosci poprawienia omytki w tresci oferty wybranego
Wykonawcy;

5. art. 91 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wniost o:
1. uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej
przez wybranego Wykonawce;

2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3, 4
i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych - oferty ziozonej przez wybranego
Wykonawce - jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zawierajgcej razaco niskg ceng, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, oraz

zawierajgcej btad w obliczeniu ceny;
3. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia udzielonych przez Wykonawce wyjasnien,

4. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej

oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]
L

Odwotujgcy stwierdza, iz oferta wybranego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wymagat w pkt. 1115 SIWZ w ppkt. 1, aby
Wykonawcy przedstawili wszystkie koszty zwigzane z realizacjg petnego zakresu zamowienia
okreslonego w rozdziale 11 (Opis przedmiotu zamowienia) i zatgczniku nr 3 do SIWZ. Wybrany
Wykonawca w ztozonej ofercie w Zatgczniku nr 3 - Zestawienie kosztow zadania, dla
lokalizacji przy ul. Na Ostatnim Groszu 54-56 zaniechat wpisania wartosci ustugi w pkt. 3 dla
czynnosci utrzymania terenu utwardzonego i od$niezania.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz tres¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdwienia oraz oferta zawiera btad w obliczeniu ceny.



Zgodnie z przepisem art. 82 ust. 3 ustawy prawo zamédwien publicznych tres¢ oferty
musi odpowiada¢ specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia. Wykonawca zatem ma
bezwzgledny obowigzek przedstawi¢ w ofercie zakres Swiadczenia, ktory jest tozsamy z
wymaganiami Zamawiajgcego, zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia. W rezultacie za
razgcy btgd w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy prawo
zaméwien publicznych, nalezy uzna¢ pominiecie przez Wykonawce w kalkulacji ceny
ofertowej wymaganego zakresu czynnosci, ktére trzeba wykona¢ w trakcie realizaciji
zamowienia.

Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zaméwien publicznych wynika, iz
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy prawo zaméwien
publicznych. Zaréwno tres¢ siwz, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: Zamawiajgcego, ktdory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu
zamoéwienia oswiadcza, jakiego S$wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania
tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec
tego, co do zasady, to porownanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zaméwienia, zawartym w siwz, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci siwz - jest z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych
zastrzega przy tym forme pisemng pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, natomiast definicja oferty wynika z
przepisu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego. Nie budzi rowniez watpliwosci, iz z uwagi na odptatny
charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny,
za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. Nadto, jezeli oprdcz
potwierdzenia ogdélnym oswiadczeniem zgodnosci z opisem Zamawiajgcego, wymagana jest
konkretyzacja przedmiotu oferty pozwalajgca na jego jednoznaczng identyfikacje przez
wskazanie konkretnych parametréw ustugi, nazwy, modelu, typu itp. - poréwnanie tak
sprecyzowanej tresci oferty z tresciag wymagan opisu przedmiotu zamowienia, zawartego w

siwz, przesgdza o ich wzajemnej zgodnosci.

Odwotujgcy stwierdza, iz Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw prawnych do
dokonania poprawienia omyiki w tresci oferty Wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy
prawo zamowien publicznych, gdyz btgd w ofercie Wykonawcy ma decydujgcy wptyw na tres¢
oferty. Nie mozna w zaden sposéb uznagé, aby miat charakter drobny, poniewaz w wyniku jego
poprawienia Zamawiajacy w sposob istotny zmienit tres¢ oswiadczenia woli Wykonawcy
zawartego w jego ofercie.

Whbrew stanowisku wybranego Wykonawcy i Zamawiajacego podkresli¢ nalezy takze,
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iz w Swietle siwz cena ofertowa nie ma charakteru ryczattowego. Cena ofertowa wynika z

bardzo szczegodtowego zestawienia kosztéw, zawartego w Zatgczniku nr 3.

Niezrozumiate pozostajg powody, dlaczego Zamawiajgcy przyjat koszt miesieczny na
poziomie 9,98 pin dla ustug utrzymania terenu utwardzonego Na Ostatnim Groszu 54-56.
Kluczowym dla oceny sytuacji jest fakt, ze Zamawiajgcy uznat brak wypetnienia jednej z
pozycji jako zwykitg omytke, ktébrg moze samodzielnie poprawi¢ za pomocg nastepujgcego
dziatania matematycznego:

Suma kosztow z poz. RAZEM w kol. 4
— podliczona przez Zamawiajgcego suma kosztow czgstkowych z 78 pozycji
kosztorysu kol. 4 = koszt ustugi za 1 m-c poz. 3 ul. [Va Ostatnim Groszu 54-56

W przekonaniu Odwotujgcego jest to niemozliwe, bo gdyby w podobny sposéb
postgpic¢ z kol. 5 kosztorysu, to powinna wyj$¢ réznica, ktéra podzielona przez liczbe miesiecy
(a wiec liczbe 36) da wtasnie miesieczng cene na poziomie 9,98 pin, a przeciez takiego
wyniku nie mozna otrzymac.

Gdy dokonamy poréwnania cen zaproponowanych przez wybranego Wykonawce za
podobne ustugi, dotyczgce innych lokalizacji w Zatgczniku nr 3, wyliczona przez
Zamawiajgcego miesieczna cena na poziomie 9,98 pin ( a catkowita - na poziomie 359,28 pin)
jest na absurdalnie niskim poziomie. Wedtug siwz (str. 11 pkt. 10) - w przypadku lokalizacji Na
Ostatnim Groszu 54-56 - mamy do czynienia z terenem utwardzonym - okoto 35,00 m2,
utrzymaniem czystosci, odsniezaniem i posypywaniem solg, piaskiem wejscia do obiektu

(taras, schody).
Jezeli popatrzymy na podobne lokalizacje, np.:

5. ul. Sredzka 42 Teren utwardzony - okoto 50,00 m2,
utrzymanie czystosci w tym schody
wejsciowe + odsSniezanie i posypywanie
solg, piaskiem dojScia do obiektu wraz ze
schodami.

7. ul. Zachodnia 1-3 Teren utwardzony - okoto 45,00 m2,
utrzymanie czystosci + od$niezanie i

posypywanie solg, piaskiem dojs¢ do
obiektu.

Zgodnie z zestawieniem w zatgczniku nr 3 - poz. 24 w kolumnie piatej jest koszt 82.371,96
pin, mimo ze jest tylko 15 m? wiece;.



Zgodnie z zestawieniem w zatgczniku nr 3 - poz. 42 w kolumnie piagtej jest koszt 121.644,00
pin, mimo ze jest tylko 10 m? wiece;j.

1.

Odwotujgcy stwierdza, iz oferta wybranego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze
,Ceng razaco niskg jest cena nierealistyczna, cena, za ktoérg nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia w nalezyty sposoéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej
kosztébw wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku.”
(sygn. akt: KIO 560/12 z dnia 12 kwietnia 2012 r.). Ponadto, innym czynnikiem
pozwalajgcym klasyfikowa¢ zaoferowang przez Wykonawce cene jako razgco niskg jest
,cena (...) ktéra uniemozliwia realizacje zamowienia, (sygn. akt: KIO 676/12 z dnia 20
kwietnia 2012 r.).

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy stwierdza, iz podstawowym zarzutem
wobec ceny zaproponowanej w ofercie wybranego Wykonawcy jest niezawarcie w kosztach
sprzatania budynkéw (w poszczegoéinych lokalizacjach) realnych kosztéw pracy kadry
realizujgcej ustuge sprzatania. Co do zasady przyjmuje sie, ze 1 osoba sprzatajgca w
podstawowym normatywie czasu pracy (8 h) jest w stanie posprzata¢ ok. 1000m2
powierzchni (nie rozrdzniajac, czy chodzi o powierzchnie wymagajace odkurzania, czy tez
mycia). Nie sposéb zatem przyjaé, ze np. dla lokalizacji ul. Strzegomska 6 miesieczny koszt
codziennego sprzatania budynku o powierzchni 3590m2 (nie wliczajgc sprzatania w czasie
zastepstwa urlopowego oraz sprzagtania w cyklu innym, niz codzienny) ma wynosi¢ 1120,00
pin (ok. 910 PLN bez VAT). Do codziennego sprzatania takiej powierzchni wymagany jest
co najmniej 4 - osobowy zesp6t, a wynagrodzenie miesieczne kazdej z tych oséb - zgodnie
z art. 90 ust. 1 ustawy pzp - nie moze by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace.
Sprzatanie ma sie odbywacé - zgodnie z Rozdziatem Il pkt. 6 SIWZ - w godz. 15.30 - 20.00
(4,5 h dziennie), co wskazuje na koniecznos¢ poszerzenia zespotu do min. 6 oséb.
Dodatkowo Zamawiajgcy wymaga w tej wiasnie lokalizacji 1 osoby dyzurnej w godzinach
pracy placéwki, co powoduje koniecznosé realizacji prac porzgdkowych przez co najmniej 7
os6b dziennie.

Podobna sytuacja istnieje w lokalizacji ul. Hubska 30 - 32, gdzie powierzchnia do
sprzatania codziennego przekracza 3000m2, a Wykonawca - Dozorbud wycenit miesieczny
koszt takiej ustugi na poziomie 1015,00 pin bez VAT (tutaj réwniez Zamawiajgcy zada
dodatkowej osoby dyzurnej, wykonujgcej zadania porzadkowe w godzinach pracy
zamawiajgcego). Ustuga za tg cene jest niemozliwa do wykonania, przy uwzglednieniu



metodologii obliczen - jak powyzej, ktéra to metodologia jest podstawowg dla wyceny
podobnych ustug przez profesjonalne podmioty, dziatajgce w branzy tychze ustug.

Odrebna kwestig jest wycena ustugi za czyszczenie rynien w 9 lokalizacjach, ktérg to
ustuge wykonawca wycenit w kazdej z lokalizacji na poziomie 8,13 pIn (bez VAT) za kazde
czyszczenie.

Nie sposdb przyjaé, ze czyszczenie kilkudziesieciometrowych rynien, zajmujgce
pracownikowi (z uprawnieniami do pracy na wysokosciach) kilka godzin, miatoby kosztowaé
ok. 8 pln, gdyz kwota ta nie pokrywa nawet kosztéw zatrudnienia pracownika. Zgodnie z
informacja, otrzymang od Zamawiajgcego, ustuga ta jest bardzo istotna z uwagi na fakt
ciggtego zalewania wodg deszczowg niektorych posesji w zwigzku z niedroznoscig rynien, a
zatem Zamawiajgcy bedzie przywigzywat bardzo duzg wage do rzetelnego wykonania
powyzszych czynnosci.

Reasumujgc nalezy oceni¢, ze w praktycznie kazdej lokalizacji cena za wykonanie
ustugi sprzatania budynku jest skalkulowana nieprawidtowo i nie uwzglednia kosztéw nawet
na minimalnym poziomie, wynikajgcym z kosztow pracy osob zatrudnionych do realizacji
zadan - nie mowigc juz o $rodkach i materiatach czyszczacych. Podobnie cena ustugi

czyszczenia rynien jest razgco zanizona w stosunku do jej realnych, rynkowych kosztow

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia
publicznego, a wiec de facto dysponujgc srodkami publicznymi i dziatajac w celu zaspokojenia
potrzeb ludnosci, zobligowany jest mie¢ pewnos¢, ze wybrany Wykonawca daje rekojmie
nalezytego wykonania zamoOwienia, a ztozona przez niego oferta jest ofertg realistyczna,
gwarantujgcg swiadczenie ustugi zgodnie ze standardem wskazanym w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. Niedopuszczalnym jest w ocenie Odwotujgcego, nie tylko z uwagi na
treS¢ i znaczenie podstawowych zasad Prawa zamoéwien publicznych, wyrazonych w art. 7
ustawy, ale réwniez z uwagi na cel, ktéremu stuzy¢ ma prawidtowe procedowanie o udzielenie
zambwienia publicznego, zaniechanie przez Zamawiajgcego, jakiejkolwiek czynnosci
wskazanej w ustawie Prawo zamowien publicznych, stuzgcej wyborowi oferty
najkorzystniejszej.

Ponadto, Odwotujgcy stwierdza, iz zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153. poz. 1503, ze zm.)
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do lynku, w
szczegblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Zaoferowanie przez ww. Wykonawce ceny za realizacje zamoéwienia, w
ocenie Odwotujgcego razaco niskiej, stanowi de facto sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy podkresla, iz przedstawione stanowisko
potwierdza opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r.
"Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu.
nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1. poz. 240). W opinii tej UOKIK napisat
m.in.: "Na wstepie nalezy wskazac, ze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem
nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato,
muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg wiec uznawane tylko dziatania,
ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a
rébwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegaja w szczegdlnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczegélnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15
ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje
dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowa konfrontacje produkowanych
przez niego towarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej,
czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z
danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sg
podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji". Oferowanie towardw lub ustug ponizej ceny ich wytworzenia (cena dumpingowa,
do ktorej kwalifikowana jest réwniez cena razgco niska) jest dziataniem majgcym na celu
utrudnianie dostepu do rynku, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i tym samym wypetnia
przestanki, o ktérych mowa zaréwno w przywotanej powyzej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jak réwniez stanowi przestanke odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

1.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 8 ust. 1-3 ustawy
prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych.
Wybrany Wykonawca zastrzegt w niniejszym postepowaniu jako tajemnice przedsiebiorstwa
tres¢ wyjasnien z dnia 14 kwietnia 2016r. dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na
wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

Odwotujacy podnosi, ze wskazane dziatanie wybranego Wykonawcy jest bezprawne,
gdyz w ww. wyjasnieniach nie zostaty wykazane okolicznosci uzasadniajgce utajnienie oraz
dlatego, ze informacje zawarte w ww. dokumencie nie stanowig i nie sg kwalifikowane jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze

znamiona bezprawnosci nosi takze zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu
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odtajnienia informacji nieposiadajacych cechy poufnosci, zastrzezonych przez wybranego
Wykonawce.

Odwotujgcy zaznacza, ze zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezenia,
stanowi naruszenie podstawowych i fundamentalnych zasad ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Obowigzek przeprowadzenia przywotanej procedury stanowi urzeczywistnienie
zasady jawnosci. Stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w ww. wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej ij.: ,lzba wskazuje, ze zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt HI CZP 74/05), zamawiajacy winien zbada¢ ,skutecznosé
dokonanego przez oferenta (...) zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art.
96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji."
Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.”. Zaniechania Zamawiajgcego we wskazanym zakresie sg tym bardziej
razgce, ze uniemozliwiajg pozostatym uczestnikom postepowania, weryfikacje zdolno$ci
wybranego Wykonawcy tak do udziatu w procedurze jak réwniez zdolnosci do nalezytego
wykonania zaméwienia. Odwotujgcy, podobnie jak KIO w wyroku z dnia 27 grudnia 2012 r.
(KIO 2710/12), zauwaza, ze ,zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stato sie sposobem
na pozbawianie konkurentow mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych
zawartych w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy uchylajgc sie od obowigzku rzetelnego
zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia,
nawet, gdy wykonawca zastrzega wszystkie badZz wiekszos¢ informacji, co prowadzi do
ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnosci.”

Odwotujgcy podkres$la, ze zasada jawnosci w systemie zamdwien publicznych jest
jedng z podstawowych zasad, ktére nalezy uwzglednia¢é w trakcie przygotowywania oraz
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a ktéra moze doznaé
ograniczenie wytgcznie w warunkach art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W
procesie udzielania zaméwienia zasada jawnosci przejawia sie dwojako: przez upublicznienie
checi udzielenia okreslonego rodzaju zamdéwienia oraz w jawnosci catej dokumentacji w tymze
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zasade jawnosci postepowania wyraza art. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Postepowanie o zamowienie publiczne jest jawne, dlatego
kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie do wadliwosci postepowania i w efekcie
moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia.

Ustawa Prawo zamoOwien publicznych wprowadzajgc generalng zasade jawnosci,

rowniez w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak zastrzezenie, iz Zamawiajgcy nie moze
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ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli Wykonawca skfadajgc oferte, zastrzeze w
odniesieniu do tych informacji, ze moga byé one ogoélnie udostepnione (art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp). Tajemnice przedsigbiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki tj.:
a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarcza,
b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (sygn. akt ICKN 304(00, OSNC 200t Nr 4, poz. 59).
Wybrany Wykonawca w toku Postepowania nie wykazat, ze dokonane utajnienie w wyniku
spetnienia warunkéw, o ktorych mowa w przywotanym wyroku Sgdu Najwyzszego jest
zasadne i uzasadnione stanem faktycznym i prawnym.

Ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem
Zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy prawo zamoéwien publicznych
(por. wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia 30
czerwca 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 595/08). Ponadto, zgodnie z utrwalonym stanowiskiem
zaréwno orzecznictwa jak i dokiryny pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne powinno byé
interpretowane scisle.

Zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny uniemozliwia Odwotujgcemu

ocene prawidtowosci kalkulacji ceny oferty wybranego Wykonawcy. [...]”

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.
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Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw
odwotania dotyczgcych niezgodnosci oferty wybranej z SIWZ, I1zba wskazuje, ze przepis art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci
oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast wedtug tego przepisu,
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Okolicznos¢ braku wypetnienia w tabeli zatgcznika nr 3 - Zestawienie kosztéw zadania,
wartosci ustugi dla czynnosci utrzymania terenu utwardzonego i odsniezania dla lokalizacji
przy ul. Na Ostatnim Groszu 54-56, a takze wymaganie powyzszego postanowieniami SIWZ,
jest pomiedzy stronami bezsporna.

Spor pomiedzy stronami sprowadza sie w tym przypadku do prawidtowosci
zastosowania przez Zmawiajgcego dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i poprawienia
powyzszej niezgodnosci tresci oferty z SIWZ przez wpisanie w pozycji niewypetnionej, kwoty
9,98 zi.

Izba potwierdza prawidtowos¢ powyzszej czynnosci zamawiajgcego. Pominiecie
wyceny wskazanej pozycji byto ewidentng omytkg Wykonawcy, a jej poprawienie nie stanowito
istotnej zmiany tresci oferty. Omytka i jej poprawienie sprowadzato sie w tym przypadku do
tego, ze niewielka zakresowo i wartoSciowa czes¢ ustug objetych ofertg, nie zostata w niegj

wyceniona, a po dokonanej poprawce wyceniona juz jest.

Przy czym bez znaczenia dla powyzszej oceny pozostaje okoliczno$¢ kwalifikaciji
charakteru wynagrodzenia przewidywanego w przedmiotowej umowie w sprawie zamowienia.
Zaréwno w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego ustalanego na podstawie obmiaru za
faktycznie wykonane ustugi, jak tez statego ryczattu za okreslony zakres/okres ustug bez
obliczania rzeczywistego wykonanego zakresu ustug, zmiana tego typu zostataby uznana za
nieistotng na tle catosci oferty. Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze wynagrodzenie w

Swietle postanowien § 8 wzoru umowy, pomimo retorycznych pozoréw obmiaru w odniesieniu
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do catosci ustug, jest w rzeczywistosci sume kwot ryczattowych przewidzianych za
Swiadczenie ustug we wskazanych jednostkach czasowych (miesieczne ryczatty za
poszczegdblne ustugi).

Ponadto poprawka ta nie spowodowata zmiany globalnej ceny ofertowej, a dane do jej
przeprowadzenia wynikaty z réznicy pomiedzy sumg kosztow wpisanych w kolumnie nr 4
Zestawienia kosztow zadania — Zat. nr 3 do oferty Konsorcjum DGP, a kosztem tgcznym

podanym w wierszu ,Razem”.

Podajac podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw odwotania dotyczacych ceny
razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza 0 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow, dotyczgcych elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200,
poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

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 zaméwienia.
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Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0ogélng zasada rozktadu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym
zen skutki prawne. Ponadio zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a Pzp dotyczacym
postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegdlng regulacje dotyczgcg spraw o cene
razgco niskg — ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania.

Powyzsze zasady dowodzenia naktadajg na zamawiajgcego lub wykonawce, ktérego
oferty odwotanie dotyczy, generalny obowigzek wykazywania okolicznosci, kiére przesadzaja
o prawidtowosci/realnosci wyceny jego oferty lub jej rynkowym charakterze.

W ocenie Izby okolicznosci powotywane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie wraz z zatgczanymi do niej dowodami, zwigzane z kosztami przedmiotowych ustug,
ktére Zamawiajgcy ponosi obecnie, wystarczajg do przesadzenia, ze cena oferowana obecnie
(ktéra jest wyzsza) jest ceng realng i nie ma charakteru razgco niskiej. Tym samym obowigzek

wykazania, ze oferta wybrana nie zawiera razgco niskiej ceny nalezy uznac za dopetniony.

Ponadto zatozenia, co do wielkosci sprzatanych powierzchni oraz ilosci obstugujacych
je pracownikéw, na ktorych Odwotujgcy opart swoje zarzuty, nie zostaty w zaden sposob
wykazane w odniesieniu do wymagan SIWZ czy specyfiki zakltadanych ustug. Natomiast
wybrany Wykonawca przedstawit w swoich wyjasnieniach z dnia 14 i 22 kwietnia 2016 r.
sktadanych Zamawiajgcemu, wiasne zatozenia, co do metodologii sprzgtania (w tym
personelu). W Swietle przeprowadzonego postepowania dowodowego lzba nie znajduje
zadnych podstaw, aby wyjasnienia te zakwestionowac lub uzna¢ za niewiarygodne.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, a
wedtug art. 8 ust. 2 zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
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Przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Informacje, ktérych udostepnienia domaga sie Odwotujgcy, podane w wyjasnieniach
Konsorcjum DGP z 14 kwietnia 2016 r., dotyczace ceny ofertowej stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. przepiséw, a Wykonawca zastrzegt i wykazat powyzsza
okoliczno$¢ w swoim pismie.

Wskazane wyjasnienia zawierajg informacje na temat metod wyceny danego zakresu
zamoOwienia oraz wtasnej metodologii wykonywania ustug przyjetej przez Wykonawce, i jako
takie stanowig informacje organizacyjne przedsiebiorstiwa posiadajgce dlan znaczenie
gospodarcze, ktére na dodatek nie sg powszechnie udostepniane.

Pozostate zarzuty odwotania sg wtérne w stosunku do zarzutéw oméwionych powyzej.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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