Sygn. akt: KIO 2680/20

WYROK
z dnia 10 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska
Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2020 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane G. Sp. z o0.0., ul. Podtacze 2, 30-218 Krakéw w
postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie, ul. Reymonta 20,
30-059 Krakéow

przy udziale wykonawcy Flora Sp. z 0.0. S.K,, ul. Siwka 40,31-588 Krakéw, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-
Budowlane G. Sp. z 0.0., ul. Podtacze 2, 30-218 Krakoéw i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiiiiine



Sygn. akt KIO 2680/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie, ul. Reymonta 20, 30-059 Krakow
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Wytonienie Wykonawcy robét budowlanych zwigzanych z wykonaniem
oswietlenia i zagospodarowania terenu w rejonie ul. Estonskiej, ,Skwer Wolnoéci” na dziatkach
nr 811/15, 323/3, 323/5, 323/6 obr. 49 Podgdrze”. Wartos¢ postepowania nie przenosi kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 31.08.2020 r. pod
numerem 579689-N-2020.

Zamawiajacy w dniu 14.10.2020 r. przekazat Przedsiebiorstwu Inzynieryjno-
Budowlanemu G. Sp. z 0.0., ul. Podigcze 2, 30-218 Krakow (dalej réwniez jako Odwotujgcy)
informacje o wynikach postepowania — odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy w dniu 30.10.2020 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1) odrzuceniu oferty Przedsigbiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego G. Sp. z o.0., ul.
Podtacze 2, 30-218 Krakdéw, z uwagi na fakt, iz wykonawca dokonat manipulacji cenowej w
ztozonej ofercie, co stanowi¢ miato czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, mimo uwzglednienia wyjasnien Odwotujgcego
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, w zakresie razgco niskiej ceny,

2) wyborze oferty FLORA Sp. z 0.0. SK., ul. Siwka 40, 31-588 Krakdéw, za cene brutto
485.635,85 zt, ktora to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010) poprzez
btedne uznanie, ze Odwotujgcy poprzez ztozenie oferty dokonat czynu nieuczciwej
konkurencji i tym samym przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji wobec wadliwego odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie
z przepisami ustawy ustawy Pzp, w szczegdlnosci wskutek wyboru oferty, ktdra nie jest

ofertg najkorzystniejsza.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego;



2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

a ponadto:

- obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym wpisu od odwotania, optaty
skarbowej od petnomocnictwa, wynagrodzenia petnomocnika, kosztéow dojazdow

i ewentualnego noclegu w celu uczestnictwa w rozprawie.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujacy informuje, ze Zamawiajgcy przekazat zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania, dokonujgc oceny ofert z zastosowaniem tzw. ,procedury odwrdconej”
okreslonej w art. 24aa ustawy Pzp, wskazujgc, ze za najkorzystniejszg uznat oferte
wykonawcy FLORA Sp. z o0.0. SK,, ul. Siwka 40, 31-588 Krakéw, z cene brutto 485.635,85 zi.
Odwotujgcy podnosi, ze zaproponowana przez tego wykonawce cena nie byta ceng najnizsza,
a oferta w ocenie Odwolujgcego nie byla najkorzystniejsza. Odwotujgcy wskazuje, ze
uwzgledniajgc prawidtowe odrzucenie oferty Firmy Ustugowo-Handlowej "STAR-KOP" K. U.,
ul. Koscielna 1, 32-070 Czernichow, to oferta Odwotujacego byta najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podaje, ze w toku postepowania Zamawiajgcy wezwat go do ziozenia
wyjasdnien w trybie art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy udzielit obszernych
i szczegoOtowych wyjasnien, wskazujagc a jednoczesnie wykazujgc za pomocg dowodow
przestanych w slad za wyjasnieniami, ze kalkulacja ceny za czes¢ zamowienia w postaci robét
budowlanych nie jest zbyt niska/razgco niska, zas$ cena za cze$¢ zamowienia w postaci
nasadzen zieleni nie jest zbyt wysoka. Odwotujgcy wskazuje, ze powotat w wyjasnieniach

szereg istotnych okolicznoéci i przedtozyt na ich potwierdzenie dowody.

Zamawiajgcy jak, wynika z dziatah podjetych przez niego jak i tresci uzasadnienia dla
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wskazat, jako powodu odrzucenia oferty Odwotujgcego -
razgco niskiej ceny za czes$¢ zamowienia - roboty budowlane, lecz wygdérowanie ceny za
czes¢ zamowienia w postaci nasadzen zieleni.

Odwotujgcy powotuje sie na dowody z dokumentéw w postaci oferty dr inz. arch. kraj.
W.B., faktury pro-forma od Zakfadu Produkcyjno-Handlowego PAJECZYNA Sp.
z 0.0., zestawienia kosztdw nasadzen zieleni po zapytaniu przez Odwotujgcego odrebnego
podmiotu o koszt tychze czynnosci - celem wykazania prawidtowosci dokonania kalkulaciji
cenowej w zakresie czes$ci zamowienia w postaci nasadzenia zieleni. Odwotujacy wskazuje,
ze nie przedktadat tych dokumentow na wczesniejszym etapie, bowiem zaden przepis ustawy
ustawy Pzp, nie przewiduje podstawy do odrzucenia oferty z uwagi na zbyt wysokg cene,
niemniej jednak twierdzenia wraz z kalkulacjg zostaty przedstawione przez Odwotujgcego

w kosztorysie zatgczonym do wyjasnien.



Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z trescig uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego
,Zawyzenie ceny” byto podstawg do odrzucenia oferty Odwotujgcego - wskazano bowiem: ,Na
wstepie wyjasni¢ nalezy, iz zaoferowana przez Wykonawce cena w odniesieniu do robét
budowlanych jest 0 24% nizsza od dokonanego z nalezytg starannosci szacunku zamowienia,
natomiast cena za wykonanie nasadzen zieleni jest wyzsza o ponad 900% od szacunkéw
dokonanych przez Zamawiajgcego, a takze od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Wskazane warto$ci sq bardzo istotne, dlatego tez w procesie sktadanych
wyjadnien i dowodbéw dotyczgcych realnosci i prawidtowosci zaoferowanej ceny Wykonawca
winien w Sposob niebudzacy walpliwosci wykazac¢ prawidtowo$¢ dokonanej kalkulacji
i przedfozy¢ wiarygodne dowody w tym aspekcie. Niemniej w ocenie Zamawiajgcego
Wykonawca tego nie uczynit, gdyz ztozone wyjasnienia co do prawidtowo$ci kalkulacji ceny
i ewentualno$ci naruszenia przepisow ustawy o podatku od towarow i ustug oraz przepisow
zZwigzanych z uczciwg konkurencjg, nie uzasadniajg w zadnej mierze w sposob wiarogodny,
Jak tez nie dokumentujg, dlaczego az tak znaczng wartoS¢ przyjeto na cene zieleni, a niskg na
roboty budowlane. (...) Dokonujgc oceny przedtozonych przez Wykonawce wyjasnien, a takze
biorgc pod uwage obiektywne czynniki wymienione powyZzej, Zamawiajgcy uznat, ze nie
zachodzg podstawy odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, gdyz takze
matematycznie nie dochodzi do znaczgcego obnizenia ceny catkowitej oferty. Jednoczes$nie
brak wykazania realno$ci ceny faktycznych kosztow za wykonanie nasadzen zieleni i za
wykonanie robot budowlanych, w ztozonych przez Wykonawce wyjasnieniach, stanowi
przestanke do odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego G. Sp. z o.0., z
powodu wypetnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji”.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy wywodzi, ze stanowisko Zamawiajgcego
jest nielogiczne i wewnetrznie sprzeczne - z jednej strony nie doszto do uznania czesci ceny
za wykonanie robot budowlanych za cene razgco niskg (co jest oczywiscie stuszne), jednak
z drugiej strony doszio do uznania, ze czes¢ ceny za dokonanie nasadzen zieleni jest zbyt
wysoka i zdaniem Zamawiajgcego nierealna, btedna - co stanowi podstawe do odrzucenia
oferty.

Zdaniem Odwotujgcego okolicznosé, iz musi on wydatkowaé wyzszg kwote na
realizacje tegoz zamowienia w czesci dot. nasadzenia zieleni, z przyczyn szczego6towo
omowionych w pismach wyjasniajgcych na wezwanie Zamawiajgcego, w zadnej mierze nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji, .

Odwotujgcy podnosi, ze abstrahujgc od wskazanego zarzutu oparcia decyzji
o odrzuceniu oferty na przestance pozaustawowej, jakg z pewnoscig jest uznanie ceny
jednostkowej za ,zbyt wysokg”, trzeba podkresli¢, ze w zadnych dokumentach przetargowych
nie zostata wskazana przestanka dokonywania oceny ofert poprzez dokonywanie odrebne;j
punktacji za cene - kalkulacje poszczegodinych etapow/czesci zamodwienia, zas wskazano
wprost, iz cena jest oceniana jako catosciowa kwota. Odwotujgcy zaznacza, ze cena jego

oferty nie réznita sie znacznie od wysokosci cen innych oferentéw. Nie ma takze w zadnym
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dokumencie zastrzezenia ze strony Zamawiajgcego, co do maksymalnej kwoty czy
minimalnej, jakg oferta zawiera¢ musi, czy nie moze przekroczy¢ co do poszczegdlnych czesci
zamoéwienia. Jesli zas Zamawiajgcy przewidywat dodatkowe warunki, czy odmienng punktacje
za poszczegolne etapy - winien byt zawrze¢ je w dokumentacji przetargowe;.

Zdaniem Odwotujgcego o tym, Zze oferta ztozona przez Odwotujgcego nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji, a takze ze nie dokonano manipulacji cenowej swiadczy przede
wszystkim okolicznos¢, iz nawet gdyby Odwotujgcy wskazat kwote za te czesS¢ zamowienia
(nasadzenia zieleni) w wysokosci takiej samej jak wybrana oferta Flora - to i tak oferta
Odwotujgcego miataby najnizszg cene i bylaby najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego,
a jednoczesnie korzystniejsza od ofert pozostatych oferentéw - stgd tez jako catkowicie
niezrozumiate nalezy uzna¢ wskazanie Zamawiajgcego, ze zawyzenie wynagrodzenia w tej
czesci zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji - jak wskazat Zamawiajgcy ,Uznac
nalezy, iz dziatanie Wykonawcy polegajgce na manipulacji cenami jest dziataniem
Swiadomym, celowym i zamierzonym, sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu
polepszenia swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym oraz przy realizacji zamowienia, co
w konsekwencji prowadzi do naruszenia: 1) interesu Zamawiajgcego i interesu publicznego
Z uwagi na zanizenie kwoty podatku VAT oraz 2) interesu uczestnikdw postepowania, ktérzy
ztozyli oferty skalkulowane w oparciu o realne, rynkowe ceny w sposob zgodny
z wymaganiami SIWZ | obowigzujgcymi przepisami, a to stanowi dostateczng kwalifikacje,
jako deliktu nieuczciwej konkurenciji, z konsekwencjami nakazanymi art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp”. W jaki bowiem sposéb oferta Odwoltujgcego dziata na ,szkode” Zamawiajgcego czy
innych uczestnikédw postepowania? Zamawiajgcy nie wyjasnit tego stwierdzenia w sposéb
jasny i logiczny.

Odwotujgcy wywodzi, ze nie jest jego wing, iz dzieki ogromnemu, wieloletniemu
doswiadczeniu, posiadaniu zasobow ludzkich i sprzetu, paliw - byt w stanie zaoferowaé nizszg
cene jednostkowg za czes¢ zamédwienia w postaci robét budowlanych - co jest przeciez
korzystne dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy kategorycznie zaprzecza, azeby dokonywat manipulacji cenowej w celu
naruszenia przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug - takie wskazanie Zamawiajgcego
jest nie tylko bezpodstawne i stanowi niczym nieuprawniong insynuacje, ale takze jest
niezgodne z prawdg. Odwotujgcy zaznacza, ze okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy jako warunki
wykonania czesSci zamowienia dot. nasadzenia zieleni wskazat na dodatkowe wymogi, co
spowodowato wzrost kosztéow po stronie Odwotujgcego, nie moze dziata¢ niekorzystnie dla
Odwotujgcego. Wykonawca ma za zadanie obliczy¢ koszty wykonania nasadzen na podstawie
dokumentacji projektowej oraz STWIORB oraz wymagan zawartych przez Zamawiajgcego
w SIWZ oraz w wzorze umowy. Zamawiajgcy wymaga m.in.:

- aby plac budowy byt ogrodzony na czas prowadzenia robét oraz

- zapewnienia osoby petnigcej funkcje kierownika robdot branzy ogrodniczej -

posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze w specjalnosci: architekt krajobrazu, ogrodnictwo,



lesnictwo lub sztuka ogrodowa lub ukohczone studia podyplomowe w tym zakresie,

a takze posiadajgcg co najmniej dwuletnie doswiadczenie zawodowe, oraz

doswiadczenie w kierowaniu co najmniej dwoma zakonczonymi pracami w zakresie

tworzenia lub rewitalizacji elementéw i obiektéw zieleni zlokalizowanych w parkach,
ogrodach lub innych terenach zieleni lub terenach sportowych Iub terenach
rekreacyjnych, obejmujgcych kazda z nich w szczegdlnosci wykonanie nasadzenh
roslinnosci i trawnikow.
Odwotujgcy podnosi, ze zatrudnienie odpowiedniej osoby na okres co najmniej 2,5-3
miesigcaly generuje koszt ponad dwudziestu tysiecy ztotych - co byto juz wskazywane przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien przeciez zdawaé sobie sprawe z cen panujgcych na
wolnym rynku w tym zakresie.

W zwigzku z tym Odwotujgcy przedstawia oferte nadzoru roboét zieleniarskich za kwote
9 000 zt netto za 1 miesigc, tj. koszt pracodawcy przy umowie o prace wynoszacy 15 447,44 zt
za 1 miesigc (dowdd w zatgczeniu). Natomiast ogrodzenie trawnikéw umiejscowionych w kilku
miejscach Skweru Wolnosci wraz z dozorem oraz ewentualnym wykonaniem pielegnacji tez
jest kosztowne. Koszty te zostaty skalkulowane w narzutach ok. 80% na koszty posrednie.
Przy niskiej wartosci robot zieleniarskich kwota na realizacje posrednich wymagan
Zamawiajgcego zwigzanych z pracami zieleniarskimi jest znaczna. Jest to kwota ok. 25
534,87 zt netto. Z czego Zamawiajgcy musiat zdawaé sobie sprawe, wpisujgc te wymagania.
W kalkulacji zostat réwniez uwzgledniony zysk na nasadzeniach zieleni w wysokosci ok. 150%
w kwocie 42 547,77 zt netto, ze wzgledu na konieczno$¢ pokrycia z zysku zakupéw narzedzi,
sprzetéw i maszyn potrzebnych do wykonania prac oraz pokrycia ewentualnych strat czy
szkéd wyniktych z ryzyka zwigzanego z ryczattowym charakterem zamdwienia w czesci
nasadzenh zieleni. Sam koszt zakupu ogrodzenia tymczasowego to kwota 5,057.28 zt netto.
Bez powyzszego dziatania Odwotujgcy nie mogtby wystartowaé do wykonywania catego
zamoéwienia, gdyz znajome firmy podwykonawcze w branzy zieleni dysponujgce odpowiednim
kierownikiem robot ogrodniczych posiadajg terminy realizacji dopiero na wiosne 2021. Sam
koszt bezposredni robét zieleniarskich to kwota 31 917,35 zt netto.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze nie doszto do znacznego zawyzenia ceny za
nasadzenie zieleni. Wskazane ceny wynikajg bezposrednio z wymagan przetargowych,
sytuacji i mozliwosci spotki Odwotujgcego w zakresie wykonawstwa nasadzen zieleni - co
znajduje potwierdzenie w przedtozonych uprzednio wyjasnieniach, dokumentacji, a takze
w zatgczonych dowodach.

Nadto, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy btednie pojmuje pojecie manipulaciji
cenowej oraz czynu nieuczciwej konkurencji, otéz Orzecznictwo Izby wskazuje, iz, ,dziatanie
polegajgce na tzw. "manipulowaniu ceng" jest dziataniem polegajgcym na okreSlaniu cen
jednostkowych w taki sposob, ze cze$¢ cen okre$lana jest na poziomie razgco niskim,
w oderwaniu od rzeczywistych kosztéow | naktadéw zwigzanych z realizacja zamdwienia

a cze$c jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym



celem dokonania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanej wyceny” M.
Jaworska (red.) Prawno zamoéwien publicznych. Komentarz, W. 2018, Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 lipca 2020 r. KIO 1042/20: ,Za czyn nieuczciwej konkurencji uznac
nalezy m.in. manipulowanie ceng oferty przez okre$lanie cen jednostkowych w taki sposob, ze
cze$¢ cen okreSlana jest na poziomie razgco niskim, nie pozwalajgcym na pokrycie
rzeczywistych kosztow i naktadow zwigzanych z realizacja zamowienia”. Jak wskazano zas
stusznie w orzeczeniu Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 maja 2015 r. KIO 920/15
~Aby mozna byto zarzuci¢ wykonawcy dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji poza
stwierdzeniem zanizenia jednej z cen jednostkowych oraz manipulacji stawkami nalezatoby
udowodni¢, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za oferowang cene bytaby przyczyng
negatywnego wyniku dziatalno$ci kazdego z przedsiebiorcow dziatajacym w okreSlonej
branzy’.

Odwotujgcy podkresla, ze nie ustalit wyzszej ceny za | etap realizacji zamdéwienia
a nizszej za Il - co mogtoby zostaé uznane za czyn nieuczciwej konkurencji (zgodnie
z orzecznictwem KIO przyktadowo Wyr. KIO z 28.3.2017 r., KIO 473/17), lecz doktadnie jest
odwrotnie, bowiem zbyt wysoka kwota - jak twierdzi Zamawiajgcy - dotyczy drugiego etapu
realizacji zamowienia, a jednoczesnie nie powoduje oferowania razgco niskiej ceny za | etap
(zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego). Stad tez zdaniem Odwotujgcego nie dokonat on
zadnej manipulacji cenowej, a jesli by uzna¢ nawet, ze kwota za nasadzenie zieleni jest zbyt
wysoka - czemu Odwotujgcy przeczy, to i tak nie ma to zadnego wptywu na punktacje i wybér
najkorzystniejszej oferty jakg zdecydowanie jest oferta Odwotujacego.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
powotane w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - po wnikliwej jego
analizie wykazuje, ze nie dotyczy ono takiego samego, a nawet podobnego stanu
faktycznego, bowiem jak wskazano w uzasadnieniu wyroku KIO 2230/16 ,W ocenie Izby, nie
ma przy tym znaczenia to, czy takie ,przerzucenie" kosztow dotyczy ich cafoSci, czy tylko
czesci. Istotg jest bowiem proba obcigzenia zamawiajgcego tymi kosztami lub ich cze$cig bez
wzgledu na to czy zamawiajgcy zamowi wykonanie ustug generujgcych te koszty czy ich nie
zamoéwi. Z punktu widzenia przepisow ZamPublU i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie jest istotna wartos¢ takiej manipulacji, ale sam fakt jej wystgpienia. Dla oceny
tej sytuacji nie ma takze znaczenia czy popeftnienie takiego czynu ma wplyw na wynik
klasyfikacji wykonawcow, czy tez takiego wplywu nie ma, albowiem obowigzek odrzucenia
takiej oferty jest bezwzgledny. Przerzucajgc zatem Kkoszty $wiadczenia ustugi
zagospodarowania odpadoéw niebezpiecznych na wynagrodzenie pewne (stowne) konsorcjum
P., w swej istocie, obcigza zamawiajgcego kosztami prac, ktére moze w ogodle nie bedg
wykonane lub bedg wykonane tylko np. w cze$ci”. Odwotujacy podnosi, ze w niniejszej
sprawie nie doszto bowiem do Zzadnego przerzucania czy manipulowania ceng w zakresie
powodujgcym szkode po stronie Zamawiajgcego, ani tez nie dotyczyto swiadczenia gtéwnego i

Swiadczen z opdji.



Zdaniem Odwotujgcego, zgodnie z powyzszym ani nie doszto do naruszenia interesow
Zamawiajgcego, ani tez pozostatych uczestnikdw postepowania przetargowego. Odwotujgcy
podnosi, ze Zamawiajgcy wskazat dodatkowo na rzekomg niezgodno$¢ ztozonej oferty
w czesci dotyczgcej nasadzen zieleni z SIWZ jednakze nie wskazano, w jakim zakresie i co
doktadnie zdaniem Zamawiajgcego powoduje te niezgodnos¢. Odwotujgcy zaznacza takze, ze
Zamawiajgcy nie wskazywat na te rzekomag niezgodnoS¢ na wczesniejszym etapie
postepowania i nie wzywat Odwotujgcego o wyjasnienie dostrzezonych wadliwosci w tym
zakresie. Zamawiajgcy wskazat jedynie ,Zaznaczyc takze trzeba. Ze ceny za wykonanie
nasadzen zieleni zaoferowane przez Wykonawce drastycznie odbiegajg od cen
zaoferowanych przez pozostatych uczestnikbw niniejszego postepowania przetargowego, jak
i realnych cen tynkowych oraz szacunku Zamawiajgcego, gdyz zostaty one skalkulowane
nieprawidfowo, sprzecznie z SIWZ, jak i sprzecznie z obowigzujgcymi przepisami i dobrymi
obyczajami kupieckimi." Odwotujacy zaznacza, ze nie da sie odnies¢ do tak sformutowanej

argumentacji Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Flora Sp. z 0.0. S.K., ul. Siwka 40,31-588 Krakow.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania
w catosci.
Do ww. odpowiedzi Odwotujgcy ustosunkowat sie w piSmie z dnia 6.11.2020 r.,

podtrzymujgc dotychczasowg argumentacje i wnioski.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oraz korespondencjg Zamawiajgcego z Odwotujgcym, jak
réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie oraz pismem
uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamoéwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny, okolicznosci faktyczne dotyczgce wezwania do
wyjasnien,  wyjasnien oraz informacji o wyniku postepowania  przytoczone
w odwotaniu znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania i nie byty
kwestionowane, dlatego nie bedg w catoSci powtarzane. Natomiast ponizej, w tresci
uzasadnienia Izba powotuje ustalenia kluczowe dla rozstrzygniecia sprawy, ktére wymagaty

bezposredniego wskazania.

W postepowaniu wptynety cztery oferty. Wykonawca z najtanszg ofertg Firma Ustugowo —
Handlowa ,STAR-KOP” K. U. (oferta odrzucona z uwagi na niewniesienie wadium) zaoferowat
cene za catos¢ zamoéwienia 435 005,03 zt brutto, w tym za roboty budowlane 425 662,73 zt
brutto, za zielen — 9 342,30 zt. Odwotujgcy zaoferowat cene za catos¢ 472 572,00 zt, w tym za
roboty budowlane - 364 572,00 zl, za zielen — 108 000,00 zi. Wykonawca Flora Sp. z o.o0.
Sp.K — za cato$¢ — 485 635,85 zt, za roboty budowlane — 470 540,29 zt, za zielen — 15 095,56
zt. Wykonawca z najdrozszg oferta — konsorcjum Zakiad Projektowo — Ustlugowo -
Produkcyjny K. J., Reklamex Sp. z 0.0. — za catos¢ — 487 357,26 zI, za roboty budowlane —
461 454,61 zl, za zielen - 25 902,55 zt.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3

i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010).

Odwotujgcy zarzut ten wywodzit z btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
poprzez ztozenie oferty dokonat czynu nieuczciwej konkurencji i tym samym przeprowadzit
postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, wobec wadliwego
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci koniecznym jest odniesienie sie do kwestii ciezaru dowodu, ktorg
szeroko poruszat Odwotujgcy. Wskazywat on, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, ze Odwotujgcy
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, a takze, ze nie miat on obowigzku wykazywania
realnosci cen za nasadzenia zieleni, gdyz wezwanie do wyjasnien z dnia 14.10.2020 r.
dotyczyto jedynie robot budowlanych.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie jest btedne a takze wywiedzione
z nieprawdziwych okolicznosci. Po pierwsze, na etapie postepowania odwotawczego strony
i uczestnicy obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg

skutki prawne. Co za tym idzie, to Odwotujgcy winien dgzy¢ do wykazania, ze zlozenie przez



niego oferty nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji, skoro zarzuca Zamawiajgcemu
btedne uznanie, ze do takiego czynu doszto. Nie jest wystarczajgcym ,przerzucenie” ciezaru
dowodu na Zamawiajgcego na etapie postepowania odwotawczego, Odwotujgcy powinien
jednoznacznie wykaza¢, ze do czynu nieuczciwej konkurencji nie doszto. Co wiecej,
Odwotujgcy bezpodstawnie wskazuje, ze nie byt wzywany do wyjasnienia ceny za nasadzenia.
W pismie z dnia 18.09.2020 r., Zamawiajgcy wprost wskazywat, ze jest to kwestia objeta
wezwaniem (skierowanym na podstawie art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) -
~watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji ceny i ewentualnoSci naruszenia przepisow
0 podatku od towarow i ustug oraz przepisow zwigzanych z uczciwg konkurencji, budzi fakt, ze
az tak znaczng warto$¢ przyjeto na cene zieleni, a niskg na roboty budowlane”, ,z uwagi na
mozliwo$¢ wystapienia (...) a zarazem zawyzenia wartosci nasadzen zieleni Zamawiajgcy (...)
wzywa do szczegotowego i jednoznacznego wyjasnienia ceny”, ,wnosimy w szczegolnosci
0 przedstawienie stosownych wyliczen i obiektywnych czynnikow jakie miaty wplyw na
kalkulacje i ceny oferty na (...) i wykonanie zieleni, (...) ofert na sprzedaz lub dostawe zieleni
itp. ktore miaty wptyw na kalkulacje ceny oferty”, ,Zamawiajgcy podkreSla, ze ztozone
wyjasnienia majg uwzglednia¢ w szczegdlnosci oprocz dowodoéw na mozliwo$c ich wykonania
za zaoferowane ceny, takze szczegotowe wyliczenia (kalkulacje) i uzasadnienia dla
zaoferowanej ceny oferty oraz sposobu jej kalkulacji, czyli znacznego zawyzenia wartosci
nasadzen zieleni i obnizenia warto$ci robot budowlanych”. Majagc powyzsze na uwadze,
wszelkie twierdzenia Odwolujgcego, ze nie byt w obowigzku wykazywacé przyczyn zawyzenia
cen za zieleh uzna¢ za gotostowne. Zaznaczyé przy tym nalezy, ze wobec tak
sformutowanego wezwania, Zamawiajgcy nie miat obowigzku dodatkowo dopytywac,
wyjasnia¢ swych watpliwosci powstatych po uzyskaniu odpowiedzi na wezwanie. Tresc
wezwania byta jednoznaczna i wprost wskazano, ze jego celem jest ustalenie, czy nie doszto
do czynu nieuczciwej konkurencji.

Jednoczesnie nie sposdb odméwi¢é Odwotujgcemu uprawnienia do skfadania
w postepowaniu przed KIO nowych dowoddéw na okolicznos¢, ze nie dopuscit sie on
niedozwolonej manipulacji, inzynierii cenowej. Ustawa Pzp nie przewiduje bowiem przestanki
odrzucenia oferty w przypadku braku ztozenia wyjasnieh co do czynu nieuczciwej konkurenciji
— tak jak przewiduje to w razie braku wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny (art. 90 ust. 3
ustawy Pzp). Odwotujgcy jest zatem uprawniony do zwalczania przed Izbg stwierdzenia
Zamawiajgcego, ze dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji za pomocg dowoddéw nie

zgtoszonych w toku postepowania wyjasniajgcego.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, ze ztozenie przez niego oferty nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurenciji, wobec czego odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp byto prawidiowe.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny oferty obowigzany jest ustali¢, czy jej
ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ww. przepisow. Zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ustep 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktorych dziatanie danego
podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze byé zatem uznane takze dziatanie niewymienione
wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5 - 17d ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogdélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ZNKU (por.
m.in. wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Zamawiajgcy uznat, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji niestypizowany w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
natomiast odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Zamawiajgcy przyjat, ze dziatanie
Odwotujgcego, polegajgce na manipulacji cenami — obnizenie cen za roboty budowlane
i znaczne zawyzenie cen za roboty zieleniarskie — byto dziataniem Swiadomym, celowym
i zamierzonym i sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia swojej
sytuacji w postepowaniu przetargowym oraz przy realizacji zamowienia, co w konsekwencji
prowadzito do naruszenia interesu Zamawiajgcego i publicznego z uwagi na zanizenie kwoty
podatku VAT oraz interesu uczestnikow postepowania, ktorzy ztozyli oferty skalkulowane

W oparciu o ceny realne.

Izba w petni podziela dokonang przez Zamawiajgcego ocene oferty Odwotujgcego.
Okolicznosciami bezspornymi w sprawie byto, iz Odwotujgcy zaoferowat za roboty budowlane
cene nizszg o 24% od wartosci szacunkowej, zas za wykonanie nasadzen zieleni — kwote
o0 900% wyzszg od wartosci szacunkowej i od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert.
Zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze obnizenie cen za roboty budowlane i drastyczne zawyzenie
cen za nasadzenia stanowi manipulacje cenowa, ktérej dokonanie pozwolito Odwotujgcemu
na zitozenie oferty korzystnej cenowo i uzyskanie dodatkowego zysku dzieki réznicom
w stawkach VAT. Jakkolwiek nalezy mie¢ na uwadze obowigzujgcg w gospodarce rynkowg
zasade swobodnego ustalania i réznicowania cen przez przedsiebiorcow, to nalezy stwierdzi¢
réwniez, iz zasada ta doznaje ograniczen — okreslonych m.in. wiasnie w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wykonawca nie moze swojej swobody wykorzystywaé w sposob,
ktory statby w sprzecznosci z dobrymi obyczajami, prawem i naruszatoby interesy innych
przedsiebiorcow. W rozpoznawanej sprawie obnizenie cen za roboty budowlane — objete
stawkg 23% VAT i razgce zawyzenie cen za nasadzenia — objetych stawkg 8% VAT pozwolito
Odwotujgcemu na ziozenie oferty z korzystng ceng, a takze oszczedno$é na zaptacie
nizszego podatku — co za tym idzie, nieuczciwe powiekszenie swego zysku. Jak stusznie

powotat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajagcy, zgodnie z ustawg o podatku od towaréw
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i ustug (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 106) art. 5 ust. 5 — ,przez naduzycie prawa rozumie sige
dokonanie czynno$ci, o ktérych mowa w ust. 1, w ramach transakcji, ktéra pomimo spetnienia
warunkéow formalnych ustanowionych w przepisach ustawy, miata zasadniczo na celu
osiggniecie korzySci podatkowych, ktorych przyznanie bytoby sprzeczne z celem, ktéremu
stuzg te przepisy”. Dokonanie przez Odwotujgcego transferu czesci kosztow robédt
budowlanych do kosztow nasadzen niewatpliwie odpowiada podanej powyzej definicji
naduzycia prawa, co za tym idzie — dziatanie Odwotujgcego byto sprzeczne nie tylko z dobrymi
obyczajami, ale takze i prawem.

Izba zaznacza, ze w niniejszej sprawie mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej
manipulacji, inzynierii cenowej, pomimo braku stwierdzenia razgco niskiej ceny robét
budowlanych. Jakkolwiek przywotane przez obie strony sporu orzeczenia lzby zawsze
dotyczyty przypadku, gdy razgce zanizenie jakiegos elementu ceny bylo ewidentne, tak nie
oznacza to, ze jedynie w takich przypadkach mozna uzna¢, ze doszto do czynu nieuczciwej
konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celowo nie zawiera zamknietego
katalogu takich czynéw, a wprowadza ogding klauzule w art. 3 ust. 1 — wtasnie przewidujgc
nieograniczong ,kreatywnosc¢” przedsiebiorcow. O ile oferowanie ceny razgco niskiej — tj.
ponizej kosztow w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, stanowi czyn okreslony w art. 15
ust. 1 pkt 1 uznk, o tyle manipulacja cenowa polegajgca na razacym zawyzeniu czesci
kosztéw, pozwalajgcym na obnizeniu kosztow pozostatych oraz uzyskanie nienaleznego zysku
poprzez optymalizacje podatkowg niewatpliwie wypetnia znamiona okreslone w art. 3 ust. 1
uznk. Argumentacja przeciwna — ze niedozwolong manipulacje cenowg mozna stwierdzic¢
jedynie w powigzaniu z ceng razgco niska, pozostawataby w sprzecznosci z celem ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a posrednio rowniez z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp —
uniemozliwiatoby bowiem eliminowanie ofert ze zmanipulowanymi — ale nie razgco niskimi —
cenami.

W tym miejscu warto powotac sie na szeroko przytaczany w replice Odwotujgcego wyrok KIO
2588/17 — ,Oczywistym jest, iz w gospodarce wolnorynkowej wykonawcy dysponujg swobodg
w ksztaffowaniu cen swych ustug czy doébr. Jednak nie jest to swoboda bezwzgledna,
wykonawcy przede wszystkim sg zwigzani przepisami prawa. W tym przepisami prawa

podatkowego w zakresie podatku VAT oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Izby, wykonawca ktory w sposob nieuzasadniony zaniza wartoS¢ czeSci ustug
objetych wyzszg stawkg podatku VAT, rekompensujgc to sobie zawyzaniem wartosSci ustug
objetych nizszg stawkg podatku VAT, narusza przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
0 podatku od towardw i ustug, poprzez zanizenie kwoty podatku VAT ktory wptaci na rzecz
organu podatkowego. Narusza takze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia w celu
eliminacji innych wykonawcdow z postepowania przetargowego. Takie dziatanie uznac nalezy

za dziatanie sprzeczne z prawem oraz naruszajgce interesy innych przedsiebiorcow. Przy
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czym nie ma znaczenia, czy mamy do czynienia z ceng Skfadowg wynagrodzenia
ryczaftowego czy kosztorysowego. Wykonawca, ktéry w sposob nieuzasadniony manipuluje
ceng w celu zanizenia naleznego podatku VAT, a przez to do nieuzasadnionego obnizenia
ceny swej oferty, popetnia czyn nieuczciwej konkurencji. Oferta takiego wykonawcy
w postepowaniu przetargowym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Wykonawca, ktory stosuje takg metode kalkulacji, uzyskuje nieuzasadniong przewage nad
innymi wykonawcami. W postepowaniach przetargowych ranking ofert w zasadzie ustala sie
na podstawie kwot brutto. A zatem wykonawca, stosujgcy takg metode uzyskuje nizszg cene
oferty i ma wieksze szanse uzyskania zamoéwienia. Moze doj$¢ nawet do sytuacji, w ktorej
oferta wyrazona w kwocie netto, bedzie wyzsza od ofert pozostatych wykonawcdéw, natomiast
wyrazona w kwocie brutto bedzie najnizsza”. Powyzsze rozwazania Izba w petni podziela
i uznaje, iz znajdujg one zastosowanie rowniez w niniejszej sprawie.

Przytoczony wyrok Odwotujgcy powotywat celem wykazania, ze nie moze by¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurencji nierownomierne skalkulowanie zysku pomiedzy jednym rodzajem
ustug (objetych nizszym podatkiem) a drugim (objetych podatkiem wyzszym). Nalezy jednak
zauwazy¢, ze stwierdzenie to nie przystaje do realidow rozpoznawanej sprawy. Odwotujgcy
bowiem w swych wyjasnieniach wskazat, ze z zysku pokryty zostanie zakup narzedzi,
sprzetéw i maszyn. Nie jest to zatem ,czysty” zysk, bowiem zawiera on wydatki, koszty, ktére
powinny by¢ uwzglednione w innych elementach kalkulacji cenowej — a co za tym idzie,
w niniejszej sprawie nie ma podstaw dla odrozniania zysku od pozostatych elementéw ceny
przy weryfikacji realnosci ceny.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy, chcac wykazac, ze nie dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji, winien byt udowodnié, ze kalkulacja ceny oferty jest realna — zaréwno
w odniesieniu do robét budowlanych jak i nasadzen zieleni. W zakresie robét budowlanych
Zamawiajgcy nie podnosit, aby cena byta razgco niska, wskazywat jedynie na jej stosunkowo
niski charakter. Jednakze Odwotujgcy powinien rowniez wykazac, ze zatozone koszty
nasadzen takze opierajg sie na kosztach rzeczywiscie ponoszonych, niezbednych dla
realizacji zadania — a nie sztucznie zawyzonych. W ocenie Izby Odwotujgcy nie unidst ciezaru
dowodu w tym zakresie.

Tlumaczgc wysoko$¢ kosztow za realizacje nasadzen Odwotujgcy wskazywat na wymoég
ogrodzenia placu budowy oraz zapewniania osoby przeznaczonej na funkcje kierownika robot
branzy ogrodniczej. Podnosit, ze zatrudnienie takiej osoby na okres co najmniej 2,5 — 3
miesigca generuje koszt ponad 20 tys. ziotych, zas ogrodzenie kilku trawnikow wraz
z dozorem i ewentualng pielegnacjg rowniez generuje wysokie koszty. Wskazane koszty miaty
by¢ uwzglednione w narzutach ok. 80% na koszty posrednie. Podnidst takze, ze uwzgledniono
réwniez zysk na nasadzeniach zieleni w wysokosci ok 150% ze wzgledu na konieczno$¢
pokrycia z zysku zakupow narzedzi, sprzetdw i maszyn potrzebnych do wykonania prac

zieleniarskich oraz pokrycia ewentualnych strat i szkéd wyniktych z ryzyka zwigzanego
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z ryczattowym charakterem zamowienia w czesci nasadzen zieleni. W toku rozprawy
Odwotujgcy zaznaczat, ze przedmiotem dziatalnosci spoétki sg roboty budowlane, nie
zieleniarskie, wobec czego w tym zakresie, by w ogole mie¢ zdolno$¢ wykonania zamowienia,
musi positkowac¢ sie mocami zewnetrznymi, a zatem uzalezniony jest od cen podyktowanych
przez mikrorynek. Wskazat réwniez, ze inny jest koszt pracy osob zatrudnionych na state,
a inny oséb zatrudnianych na kroétki czas - odwotujgcy zatrudnia pracownikéw budowalnych,
a pracownicy zieleni pozyskiwani sg z zewnatrz. Ponadto w przypadku zatrudnienia na krotki
czas wyzsza jest stawka godzinowa niz w przypadku pracownikéw zatrudnionych na state. Do
wyjasnien z dnia 18.09.2020 r. Odwotujgcy dotgczyt kosztorys szczegotowy nasadzen zieleni,
do odwotania — fakture pro forma na zakup ogrodzenia oraz oferte na nadzor robot

zZieleniarskich i zestawienie kosztéw bezposrednich wykonania nasadzen od podwykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat realnosci wysokosci cen za nasadzenia zieleni.
W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢é uwage na samag niespéjnosé wyjasnien Odwotujgcego
w tym zakresie. Jak zasadnie wskazat Zamawiajgcy, w ztozonym wraz z wyjasnieniami
kosztorysie ofertowym na nasadzenia Odwoltujgcy podat nieprawidtowe, dziesieciokrotnie
wyzsze ilosci w pozycjach dotyczacych ,recznego rozrzucenia kory”. Odwotujgcy nie odnidst
sie do tej okolicznosci wprost, w replice wskazat natomiast, ze ,pewne niescistosci jakie
pojawity sie w przedktadanych dokumentach sg wynikiem omytek pisarskich, ktére nie majg
Zadnego wptywu na zakres oferty, ani podstawe odrzucenia”. Jezeli rzeczone ,niescistosci” to
wiasnie ww. dziesieciokrotnie wyzsze ilosci wskazane w kosztorysie ofertowym, to nie sposéb
uzna¢, by nie miaty one wptywu na zakres oferty i podstawe jej odrzucenia — pozycje te
bowiem Odwotujgcy wycenit na kwote ponad 23 tysiecy ziotych, a zatem prawie 1/4 wartosci
nasadzenh zielonych netto. Odwotujgcy nie wyjasnit, jak wptywa to na wskazang w formularzu
ofertowym kwote 108 000,00 zt brutto za nasadzenia zielone, a jest to okoliczno$¢ doniosta,
wobec faktu, ze suma pozycji kosztorysu ofertowego wynoszaca 100 000 zt netto uwzglednia
ww. ,omytkowe” wartosci. Dalej, Odwotujgcy nie wyjasnit w wiarygodny sposéb przyczyn
znaczgcych rozbieznosci w wycenie kosztow przy robotach budowlanych i nasadzen
Zielonych. Jak zasadnie podnidst Przystepujagcy, roznice te dotyczg np. kosztéw pracy
samochodu samowytadowczego do 5t — w kosztorysie robo6t budowlanych (np. poz. 1.1.1.7,
1.1.1.8, 1.2.1.3, 1.3..3.3.1) — cena jednostkowa — 50 zt, w kosztorysie robét zielonych (poz.
1.1.5, 1.1.6, 1.1.12, 1.1.13 — cena jednostkowa — 125 zt. Warto tu nadmienic¢, iz niski koszt
paliwa byt jedng z okolicznosci, na jakg Odwotujacy powotywat sie dla uzasadnienia realnosci
ceny za roboty budowlane — wydaje sie zas, ze powinien on mie¢ wptyw na koszty pracy
maszyn réwniez w nasadzeniach. Kolejnym bardzo zréznicowanym kosztem jest koszt pracy
pracownikdw. Koszt ten zastuguje na szczegdlng uwage, z uwagi na jego trzykrotnie wyzszg
stawke — 60,16 zt za roboczogodzine w kosztorysie na nasadzenia zieleni, przy 20,00 zt w
kosztorysie na roboty budowlane. Odwotujgcy podnosit, iz wynika to z koniecznoci

zatrudnienia dla robét zielonych oséb wykwalifikowanych, z zewnatrz, ktérymi nie dysponuje
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bezposrednio. W ocenie Izby nie mozna wyjasnien tych uzna¢ za wiarygodne. Odwotujgcy
bowiem wszedzie gdzie wystepuje pozycja robocizny ustalit wartos¢ na poziomie 60,16 zi.
Dotyczy to rowniez pozycji, kiére z catg pewnoscig nie wymagajg osob o specjalnych
kwalifikacjach ogrodniczych — np. 1.1.1 — oczyszczenie ternu z resztek budowlanych gruzu
i Smieci, zebranie i ztozenie zanieczyszczen w pryzmy (podobnie 1.1.5), reczne przekopanie
gleby (1.1.11), roboty ziemne koparkami przedsiebiernymi (1.1.12), zageszczanie nasypow
walcami (1.1.17), reczne rozrzucenie kory (np. 1.2.3). Odwotujgcy nie wyjasnit, dlaczego
roboty te nie mogg by¢ wykonane przez jego pracownikéw, za stawke 20,00 zt -
w szczegolnosci, ze tozsame i podobne roboty znajdujg sie w kosztorysie na roboty
budowlane (ze stawkg 20,00 rbg) —np. 1.1.1.7 — roboty ziemne koparkami przedsiebiernymi.
Wiarygodnos¢ wyjasnien podwaza rowniez okolicznos¢, ze w kosztorysie na roboty
budowlane Odwotujgcy dla kazdego rodzaju pracownika przyjgt stawke 20 zt za
roboczogodzine, bez wzgledu na kwalifikacje — taka sama stawka przewidziana jest dla
robotnikéw (np. poz. 1.1.1.2, 1.1.5.2., 1.3.4.3.3.6), betoniarzy (np. poz. 1.3.4.3.2.4), ciesli (np.
poz. 1.3.4.3.2.4), monteréw (np. poz. 1.3.4.3.2.7), malarzy (np. poz. 1.3.4.4.1.1.7), murarzy
(np. poz. 1.3.4.4.1.1.7), elektromonteréw (np. poz. 1.3.4.4.2.2.3.5), S$lusarzy (poz.
1.3.4.4.1.2.7). Znamiennym jest, ze w kosztorysie na roboty budowlane nawet dla ogrodnikow
(poz. 1.1.3.1) przyjeto stawke 20 zl, co oznacza, ze Odwotujgcy jednak dysponowat
mozliwoscig zatrudnienia ogrodnikow za takg stawke. W toku rozprawy Odwotujgcy podnidst,
iz w ww. pozycji nie zostat wyceniony ogrodnik, a pracownik fizyczny — to wskazanie
dodatkowo podwaza rzetelno$¢ przedstawionych kosztorysow i dotychczasowych wyjasnien.
Okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego jako uzasadniajgce tak zawyzong cene za
nasadzenia zielone nie sg przekonujgce. Wymédg ogrodzenia placu budowy nie stanowi
wymogu niespotykanego, jest takze wspdlny dla wszystkich wykonawcow, z ktérych zaden nie
zaoferowat ceny za zielen nawet zblizonej do ceny Odwotujgcego. Koniecznos¢ zatrudnienia
odpowiednio wykwalifikowanej osoby na stanowisko kierownika robdt branzy ogrodniczej
moze stanowi¢ istotny element ceny - jakkolwiek roéwniez wspdlny dla wszystkich
wykonawcow, jednakze ten jeden element nie ttumaczy wysokosci ceny oferty Odwotujgcego
w zakresie zieleni. Pozostate okolicznosci powotywane przez Odwotujgcego — dotyczgce robot
spoza zakresu jego dziatalnosci, warunkéw mikrorynku, koniecznosci uwzglednienia ryzyk,
w tym zwigzanych z rekojmig, stanowig ogolne twierdzenia na podstawie ktorych nie sposéb

stwierdzi¢ realnosci ceny za nasadzenia.

W ocenie lzby dziatanie Odwotujgcego polegajgce na obnizeniu kosztéw robot
budowlanych i razgcym zawyzeniu kosztow nasadzen zieleni nosi znamiona manipulaciji
cenowej. Dokonana manipulacja cenowa pozwolita Odwotujgcemu na ztozenie oferty
korzystniejszej, niz gdyby przypisat rzeczywiste wartosci do robét budowlanych i nasadzen
zieleni, a takze przyniosta nieuzasadniony zysk wobec réznic w stawce podatku VAT.

W rozpoznawanej sprawie manipulacja ceng w znacznej mierze opierata si¢ na manipulacjg
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zyskiem — nie miesci sie bowiem w zakresie swobody ustalania cen przypisanie zysku dla
ustugi objetej wyzszg stawkg VAT na poziomie ok. 24%, a dla ustugi objetej stawkg nizsza —
na poziomie 150%, w szczegolnosci w sytuacji gdy Odwotujgcy wprost wskazat, ze z zysku za
nasadzenia zielone pokrywat bedzie zakup sprzetu i maszyn. Takie dziatanie w ocenie Izby
stanowi po stronie Odwotujgcego naduzycie i stoi w sprzecznosci z dobrymi obyczajami
oraz rzetelnoscig kupiecka. Jednoczesnie, jak wskazano powyzej Odwotujgcy nie byt w stanie
wykaza¢, ze taka konstrukcja ceny oferty wynikata z obiektywnych przestanek, a nie
z zamierzonej manipulaciji.

Reasumujgc, w ocenie Izby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy odrzucit oferte
Odwotujgcego, stwierdzajgc, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji okreslony
w art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zatem zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

Drugi z zarzutéw odwotania dotyczyt naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci wskutek
wyboru oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutu pierwszego odwotania, dotyczgcego odrzucenia
oferty Odwotujgcego, zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie mogt zostac
uwzgledniony. Oferta Przystepujgcego byta ofertg najkorzystniejszg po ofercie Odwotujgcego
— ktora zostata prawidtowo odrzucona. Wobec tego Zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1

ustawy Pzp, wybrat bowiem oferte najkorzystniejsza.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 1 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine
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