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WYROK

z dnia 19 maja 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2015 r. przez Odwotujacego — M. P.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU ,LASPOL” M. P., w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Opole, przy udziale wykonawcy — BILPOL-K.
sp. k. z siedzibg w Chorzowie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — M. P. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg PPHU ,LASPOL” M. P. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego — M. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PPHU
,LASPOL” M. P. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Opolu.

PrzewodniCzaCy: ......cccveiririrerreisinirrrrrraraan



Sygn. akt: KIO 932/15

Uzasadnienie

Miasto Opole (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego z podziatem na czesci pn.: ,Utrzymanie terendw zieleni miejskiej” (znak sprawy:
IM-ZP.271.2.6.2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Ogtoszenie o0 przedmiotowym
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 lutego
2015 r. pod nr 2015/S 037-063662.

W dniu 27 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 1 zamowienia, za ktérg uznana
zostata oferta ztozona przez wykonawce Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowo-Produkcyjne
,BILPOL” K. B., B.J. sp. |. (dalej: ,Wykonawca BP”).

W dniu 6 maja 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wykonawcy M. P.
prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU ,LASPOL” M. P. (dalej:

,Odwotujacy”), w ktérym zaskarzono ww. czynno$¢ zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, polegajacy na manipulowaniu sktadnikami ceny w taki sposéb ze ceny
jednostkowe niektérych pozycji sg nierealne, a ich zastosowanie powoduje ze
zaoferowana cena ofertowa jest nierzetelna, nie okresla realnych wydatkéw jakie na
realizacje zaméwienia bedzie musiat ponies¢ Zamawiajacy oraz przede wszystkim
uniemozliwia obiektywne poréwnanie oferty z pozostatymi ofertami ztozonymi
w Postepowaniu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy BP,
jako zawierajgcej razgco niskg cene, podczas gdy z analizy zatgczonego do oferty
kosztorysu wynika, ze wykonanie niektérych prac tam ujetych jest obiektywnie
niemozliwe za kwoty zaproponowane przez ww. wykonawce,

3. art. 8 Pzp przez nie ujawnienie wyjasnien Wykonawcy BP w zakresie razgco niskiej
ceny, co w sposéb bezposredni ograniczyto mozliwos¢ weryfikacji przez
Odwotujgcego oferty ww. wykonawcy i w konsekwencji naruszyto i znacznie
utrudnito uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,

4. art. 7 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w sposéb nie zapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. odrzucenie oferty Wykonawcy BP,

3. powtérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i wybdr jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

4. zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600,00 zt w sytuacji

zastepstwa przez petnomocnika na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w przypadku
powtGrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty Wykonawcy BP oferta Odwotujgcego zostanie uznana za najkorzystniejszg w oparciu
o przedstawione w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) kryteria oceny,
a tym samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw Pzp przez utrate wynagrodzenia naleznego za wykonanie przedmiotowego

zamowienia.

Na uzasadnienie zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Znk”, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub

dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Nastepnie wyjasnit, ze w SIWZ przewidziano kryteria oceny ofert w postaci ceny i czasu
reakcji na interwencje. Kryterium ceny zostato wewnetrznie podzielone na trzy kategorie:
(1) utrzymanie porzadku i czystosci, (2) pielegnacja zieleni niskiej, Sredniej i wysokiej oraz
(8) konserwacja i biezace remonty oraz urzadzanie terenéw parkowych,
punktowane odpowiednio: 50%, 20% i 15%. Odwotujgcy podkreslit, ze przyjecie takiego
kryterium wyboru ofert, ktére juz samo w sobie jest dyskusyjne pod katem nalezytego
dysponowania srodkami samorzadowymi, nie moze by¢ wykorzystywane przez wykonawcéw
w celu uzyskania zaméwienia w sposob niezgodny z przepisami Pzp, a w szczegdlnosci
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji. Podat, ze wprowadzenie stopniowania ceny
wartosci poszczegoinych elementéw oferty nie moze by¢ wykorzystywane w ten sposéb,
ze w drodze przesunie¢ pomiedzy grupami czynnos$ci wykonawca uzyskuje najwyzszg
punktacje, proponujgc jednoczesnie nierealne ceny za elementy jednostkowe wchodzace
w skfad kosztorysu ofertowego i oferujac przy okazji wyzsza od pozostatych ofert ogélna cene

za realizacje przedmiotowego zaméwienia.

Jak wynika z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie pozycji 1,
punktowanej w proporcji 50% Wykonawca BP zaoferowat kwote 30.722,04zt rocznie
(122.888,16 zt za caly okres realizacji zaméwienia) uzyskujgc 50 punktéw.



Natomiast w pozycji 2, punktowanej w proporcji 20%, w ktorej wartos¢ prac jest w obiektywny
spos6b najwieksza i najbardziej kosztowna, zrekompensowat on sobie ceny zaoferowane
w pozycji 1 podajac kwote 513.700,45 zt rocznie (2.054.801,80 zt za caty okres realizacji
zamowienia). Jakkolwiek rdéznice w cenach w danych grupach czynnosci mogg stanowic
element gry rynkowej, jednak nie moze dzia¢ sie to za posrednictwem czynéw nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy przewidziat w Postepowaniu kosztorysowy charakter
wynagrodzenia, a co za tym idzie kosztorys w takim przypadku ma bardzo istotne znaczenie,
gdyz stanowi on podstawe wyptaty faktycznego wynagrodzenia jakie bedzie przystugiwato
wykonawcy w sytuacji zawarcia z nim umowy na realizacje tego zamowienia. Z tego tez
wzgledu cena zaproponowana w ofercie wykonawcy powinna by¢ rzetelna, a przede
wszystkim realna do wykonania, nie tylko biorgc pod uwage jej zbiorczy charakter, ale takze
zaoferowane ceny za poszczegoélne, jednostkowe czynnosci sktadajgce sie na przedmiot
zamoéwienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze w ofercie Wykonawcy BP znajduje sie szereg pozycji,
ktére w sposob obiektywny nie sg mozliwe do wykonania za wskazane tam ceny, a takie ich
okreslenie byto swiadomym dziataniem majgcym na celu nieuczciwe wykorzystanie
mechanizmu przewidzianego w SIWZ 2z jednoczesnym pokrzywdzeniem intereséw

Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego .
Na uzasadnienie powyzszej konkluzji Odwotujacy podat, ze:

1. w sekcji VII, poz. 4 kosztorysu Wykonawca BP proponuje zimowe oczyszczanie
schodbw, alejek, placykéw parkowych, pomostow drewnianych, kiadki na
Kanale Winskim wraz z odkuwaniem lodu i posypywaniem piaskiem na powierzchni
29.527 m? za kwote 567,90 zt miesiecznie; przyjmujgc ze tona piasku wystarczy na
posypanie powierzchni 1.500 m?, to — biorgc pod uwage cene rynkowg za tone
piasku (30,00 zt) — wskazana przez Wykonawce BP kwota nie wystarczy nawet na
nabycie piasku, nie wspominajgc juz o robociznie oraz innych czynnosciach
wchodzgcych w sktad tej pozycji,

2. wsekgciji VI, poz.5 kosztorysu Wykonawca BP oferuje dwa razy w roku mechaniczne
mycie drég o nawierzchni bitumicznej na powierzchni 21.670 m? za kwote 1 gr za
m2, czyli w skali roku w sumie 433,40 zt, co — biorgc pod uwage chociazby koszty
potrzebnej wody, czy sprzetu do wykonania tej czynnosci — jest absolutnie
niemozliwe do wykonania,

3. w sekgcji |, poz. 2 kosztorysu Wykonawca BP oferuje wykonanie trawnikéw siewem
z nawozeniem za 2.000,00 zt za ha, podczas gdy — biorgc pod uwage samg cene
nasion traw i nawozu, bez kosztéw sprzetu i robocizny i przyjmujac stawke rynkowag
— kwota ta wynositaby minimum 5.400,00 zt za ha; norma wysiewu nasion podczas

zaktadania trawnikéw to min. 300 kg/ha, przy minimalnej cenie rynkowej nasion traw



trawnikowych na poziomie 12,00 zt za 1 kg, koszt samej trawy wynosi okoto
3.600,00 zt za ha; podobnie sytuacja wyglada z nawozami gdzie norma wynosi
300 kg/ha, przy minimalnej cenie rynkowej nawozu na poziomie 6,00 zt za 1 kg,
co daje taczny koszty 1.800,00 zt za nawdz; nalezy przy tym zauwazyc,
ze znakomitg wiekszo$¢ kosztéw zatozenia trawnika stanowg nie materiaty,
a robocizna (przygotowanie gleby, tj. przekopanie i wyréwnanie, wysiew nasion,
wysiew nawozOw, zagrabienie nasion i nawozu oraz watowanie terenu),
ktéra w powyzszym wyliczeniu w ogdle nie zostata uwzgledniona,

4. w sekcji IV, poz. 6 kosztorysu Wykonawca BP oferuje wykonanie zapobiegawczego
opryskiwania drzew opryskiwaczem recznym preparatem Promanal 60EC w dawce
5 I/szt. za kwote 60 gr, gdy cena rynkowa preparatu Promanal potrzebnego na
sporzagdzenie 5 | cieczy roboczej (zgodnie z instrukcjg producenta) oscyluje
w granicach 3,50 zt;

5. w sekgji VI, poz. 2 kosztorysu Wykonawca BP oferuje wykonanie sadzenia krzewow
form naturalnych na ternie ptaskim w gruncie kategorii Ill, doty o wymiarach 0,5 x
0,5m z wywozem urobku, z catkowitym uzupetnieniem mieszankg ziemi zyznej z
dodatkiem sorbentu w ilosci 0,5 kg/m? za cene 1,20 zt za sztuke, gdy koszty ziemi
wraz z sorbentem znaczenie przekraczajg tg kwote, ksztattujgc sie na poziomie 6,00
zt za sztuke, nie wspominajgc juz o kosztach robocizny,

6. w sekcji VI, poz. 3 kosztorysu Wykonawca BP oferuje sadzenie krzewow
zywoptotowych na terenie ptaskim w gruncie Il kategorii w rowy o szer. pow. 45 cm,
z wywozem urobku, z catkowitym uzupetnieniem mieszankg ziemi zyznej
z dodatkiem sorbentu w ilosci 0,5 kg/m? za cene 30 gr za sztuke, gdy koszty ziemi
wraz z sorbentem znaczenie przekraczajg tg kwote, kitéra ksztattuje sie na poziomie
4,00 zt, nie wspominajgc juz o kosztach robocizny,

7. w sekcji VI, poz. 4 kosztorysu Wykonawca BP oferuje sadzenia drzew form
naturalnych na terenie ptaskim w gruncie kategorii Ill, doty o wymiarach 1 x 0,7 m
z wywozem urobku z catkowitym uzupetnieniem mieszankg ziemi zyznej z odatkiem
sorbentu wilosci 0,5 kg/m?2, z opalikowaniem 3 palami i mikoryzacjg za cene 25,00 zt
za sztuke, gdy koszty ziemi wraz z sorbentem to co najmniej 12,00 zt, a koszt
samych 3 palikbw wynosi wedtug cen rynkowych ok. 18,00 zt, nie wspominajac juz
o kosztach robocizny.

Odwotujacy odnidst przedstawione informacje do oferty Wykonawcy BP ztozonej na
zadanie nr 5. W ramach tego zadania czes¢ pozycji pokrywa sie z pozycjami przewidzianymi
do wykonania w ramach zadania nr 1. Z tego wzgledu Odwotujgcy uznat za w petni
uzasadnione z perspektywy oceny czynu nieuczciwej konkurencji wziecie pod uwage



przesunie¢ rowniez w ramach dwdch ofert sktadanych na zadanie 1 i 5. Podkre$lit, ze nawet
pomimo pewnych, ale niewielkich, r6znic wynikajgcych z miejsca wykonywania tych prac,
rozbieznosci cenowe pomiedzy tymi sami czynnosciami sg tak duze, ze trudno wyobrazi¢
sobie inne niz czyn nieuczciwej konkurencji logiczne wyttumaczenie tego zjawiska. Podat,
ze wykonawca — bazujgc na pewnych zatozeniach i doswiadczeniach z lat poprzednich co do
prawdopodobienstwa faktycznego wystgpienia prac w ilosci przewidzianej przez
Zamawiajgcego na dane zadania — nie moze podawac nieprawdziwych cen w jednym zadaniu
i rekompensowac ich w cenach na drugie zadanie. Takie dziatanie w sposéb oczywisty
narusza uczciwg konkurencje, poniewaz stawia w oczywiscie gorszej sytuacji nie tylko
wykonawcow ktdrzy rzetelnie okreslajg swoje ceny, ale takze i tych ktérzy sktadajg oferte tylko

na jedno zadanie.
Odwotujgcy zwrécit uwage w szczegdlnosci na:

1. koszenie polan parkowych i traw na terenach ptaskich i skarpach z wygarbieniem
i wywozem trawy (20% oceny ceny oferty) w przypadku zadania nr 1, gdzie tereny
sg wieksze i duzo tatwiejsze do pracy, zostato wycenione na cene 1.420,00 zt za
1 ha, natomiast w przypadku zadania nr 5, gdzie prace sg wykonywane w $cistym
centrum miasta na powierzchniach duzo mniejszych i trudniejszych do pracy,
cena za 1 ha wynosi 990,00 zt;

2. wykonanie trawnikébw siewem z nawozeniem w przypadku zadania nr 1
Wykonawca BP oferuje za cene 2.000,00 zt za 1 ha, natomiast w przypadku zadania
nr5-—4.000,00 zt za 1 ha.

Odwotujgcy dodat, ze kolejnym przejawem nieuczciwej konkurencji w zakresie cen
jednostkowych ze strony Wykonawcy BP jest fakt dokonywania przez niego pewnych zatozen
co do prawdopodobienstwa faktycznej koniecznosci wykonywania poszczegdélnych elementéw
w ilosci wskazanej przez Zamawiajgcego. Zatozenia te najpewniej podyktowane sg faktem
realizowania przez ww. tozsamego zamowienia w latach poprzednich. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, iz Zamawiajgcy, zgodnie z art. 29 Pzp, miat obowigzek opisa¢ przedmiot zamowienia
z zachowaniem nalezytej starannosci i w taki sposéb aby nie utrudniato to uczciwej
konkurencji. Z tego wzgledu, pomimo iz mamy do czynienia z wynagrodzeniem okreslanym
na podstawie kosztorysu powykonawczego, poszczegdlne obmiary i krotnosci wskazane przez
Zamawiajgcego w SIWZ majg wiasnie czyni¢ zados¢ wymogom stawianym przez
ustawodawce w art. 29 Pzp. Dokonywanie wtasnych zatozen w oparciu o doswiadczenie lat
poprzednich i dokonywanie przesunie¢ pomiedzy cenami jednostkowymi prac co do ktorych
istnieje wieksze prawdopodobienstwo, ze wystgpig w wiekszej ilodci niz przewidziat
Zamawiajacy, wzgledem tych ktére raczej wystgpig w mniejszej ilosci jest w sposéb oczywisty

niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji.



W powyzszym zakresie Odwotujgcy zwrdcit uwage na nastepujace okolicznosci:

1. w sekcji VI, poz. 2 kosztorysu na zadanie nr 1 sadzenie krzewéw wyceniono na
1,20 zt za sztuke, podczas gdy w sekcji VI, poz. 1 kosztorysu obsadzanie bylinami
(gdzie rodzaj pracy jest praktycznie tozsamy jednak naktad pracy i koszty wykonania
sg w oczywisty sposob znacznie mniejsze) wyceniono na 3,50 zt za sztuke (17,50 zt
zam?/5 szt./m?),

2. zestawiajgc oferty Wykonawcy BP ztozone na zadania nr 1 i 5 w zakresie wycinki
drzew metoda alpinistyczng proponuje on na zadanie nr 1 ceny odpowiednio
(w zaleznosci od s$rednicy): 5,00 zt, 20,00 zi, 155,00 zt, 255,00 zt, 355,00 zi,
455,00 zt, 456,00 zt, natomiast w przypadku zadania nr 5 ceny: 9,00 zt, 18,00 z,
38,00 zt, 58,00 zt, 78,00 zt, 80,00 zt, 89,00 zt; Odwotujgcy podkreslit, ze drzewostan
na wyspie Bolko (zadanie nr 1) po powodzi w 1997 r. jest w bardzo zlym stanie,
gdyz drzewa obumierajg z powodu chorob grzybowych i w zwigzku z tym wycinek
oraz pielegnacji jest bardzo duzo, natomiast w reprezentacyjnej czesci Opola
(zadanie nr 5) usuwa sie drzewa sporadycznie, ale ich usuniecie jest duzo
trudniejsze ze wzgledu na duzy ruch pieszy, samochodowy oraz blisko$¢ budynkow;
pomimo tego Wykonawca BP wycenit prace w zadaniu nr 1 znacznie drozej niz
w przypadku zadania nr 5;

3. ponownie zestawiajgc oferty Wykonawcy BP ztozone na zadania nr 1 5, tym razem
w odniesieniu do prac z zakresu cie¢ pielegnacyjnych krzewdw, ww. oferuje ich
wykonanie w przypadku =zadania nr 1 za cene 1,90 =zt za sztuke,
natomiast w przypadku zadania nr 5 — 8,00 zt za sztuke; biorgc pod uwage lesny
charakter parku na wyspie Bolko (zadanie nr 1) jest wysoce prawdopodobne,
ze prace te bedg wykonywane w znikomym stopniu natomiast w przypadku zadania
nr 5 prace te, jak pokazuje doswiadczenie poprzednich lat, sg wykonywane

regularnie.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze opierajgc sie wytgczenie na cenach zaoferowanych
na zadanie nr 1 przez niego i Wykonawce BP, przyjmujgc ze Zamawiajgcy zgodnie z art. 29
Pzp z nalezytg starannoscig opisat przedmiot zaméwienia, to oferta wybrana przez niego
(najkorzystniejsza wedtug przyjetych kryteriow) wymaga zaptaty przez Zamawiajgcego kwoty
0 64 633,48 zt wyzszej niz w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego. Oczywiscie zdarzajg sie
przypadki kiedy oferty z wyzszg ceng mogq zosta¢ wybrane jako najkorzystniejsze, ale dzieje
sie to w przypadku kiedy pozostate, pozacenowe kryteria oceny ofert przewazaja.
W analizowanym stanie faktycznym jedynym takim kryterium byt czas reakcji na interwencje,
ale w tym zakresie obaj wykonawcy otrzymali maksymalng ilos¢ punktéw oferujgc taki sam
czas reakcji. Z tego tez wzgledu jasnym staje sie, ze tylko i wytacznie niedopuszczalne



z punktu widzenia uczciwej konkurencji przesunigecia w zakresie ceny poszczegdélnych,
réznie ocenianych punktowo pozycji zdecydowaty o wyborze oferty obiektywnie mnigj
korzystne;.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze poniewaz ani
wyjasnienia razgco niskiej ceny, ani wniosek o objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa nie
zostaty udostepnione ciezko jest ustosunkowac sie bezposrednio do zawartych tam twierdzen.
Jednak biorgc uwage ilos¢ bardzo watpliwych i obiektywnie nierealnych do wykonania pozyciji
kosztorysowych w ofercie Wykonawcy BP oraz fakt, iz informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa musza tgcznie spetnia¢ przestanki wskazane w art. 11 ust. 4 Znk jest wysoce
watpliwe, ze przynajmniej wszystkie wyjasnienia spetniaja te kryteria. Dodat, ze postugiwanie
sie tajemnicg przedsigbiorstwa w celu ograniczenia srodkow ochrony prawnej pozostatych
wykonawcow jest dziataniem w oczywisty sposéb sprzecznym z przepisami Pzp oraz dobrymi

obyczajami.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania uzasadniajgc wniosek w nastepujgcy
sposob.

Na wstepie podkreslit, ze Wykonawca BP zostat wezwany, w trybie przepisu art. 90 ust.
1 Pzp, do wyjasnienia elementdw oferty majacych wptyw na cene. Zaznaczyt przy tym, ze ww.
W wyznaczonym przez niego terminie ztozyt wyjasnienia, ktorych tres¢ zostata zastrzezona
jako stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp. Wykonawca wraz
z wyjasnieniami uzasadnit zastrzezenie dotgczonych informacji jako posiadajgcych wartos¢
handlowg i gospodarczg, majacych charakter organizacyjny, nie podanych do publicznej
wiadomosci i co do ktoérych podjat srodki w celu zachowania tych informacji przed ich
ujawnieniem. Zastrzezenie powyzsze Zamawiajacy uznat za skuteczne, tj. nie ujawnit objetych
nim informacji. Podkreslit, ze zastrzezone informacje to kalkulacje wtasne, faktury zakupu,
oferty handlowe dostawcow skierowane bezposrednio do Wykonawcy BP, zatem nie sg to

informacje ogélnodostepne, znane powszechnie.

Nastepnie Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle ztozonych wyjasnien uzasadniajgcych
kalkulacje ceny, zarzut razaco niskiej ceny powinien by¢ uznany za bezzasadny.
Wskazat, ze nie moze byC powodem odrzucenia oferty na podstawie tej przestanki
zaoferowanie za jaki$ element sSwiadczenia ceny znaczaco odbiegajgcej od cen rynkowych,
a nawet ceny nierealnej. Oswiadczyt, ze jesli wielkos¢ taka zostaje nastepnie skompensowana
cenami za inne elementy Swiadczenia i w catosci cena nie nabiera charakteru razaco niskiego,
zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej

dokonanej przez wykonawce.



Zamawiajgcemu zasygnalizowat, ze zarzucane mu w odwotaniu niewtasciwe przyjecie
kryteriow oceny ofert jest sp6znione. Na postanowienia SIWZ i tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu

przystugiwaty srodki odwotawcze, z ktérych zaden z wykonawcow nie skorzystat.

Przyznat, ze Wykonawca BP, ktéry obecnie $wiadczy ustugi zwigzane z przedmiotem
niniejszego zamoéwienia, dysponuje doswiadczeniem i znajomoscig terendéw objetych
zamoOwieniem, co stawia go w pewnym stopniu w uprzywilejowanej sytuacji. Z powyzszego nie
mozna jednak — zdaniem Zamawiajgcego — czyni¢ mu zarzutu zamawiajgcemu, ze nierowno

traktuje wykonawcéw.

Podat, ze Odwotujgcy niestusznie zarzuca Wykonawcy BP zanizanie cen
jednostkowych, poniewaz z analizy ztozonych ofert wynika, ze punktem odniesienia dla
powyzszych zarzutédw niekoniecznie sg ceny rynkowe, ale ceny zaoferowane przez samego

Odwotujgcego.

Postawiong teze Zamawiajgcy zilustrowat przyktadem opartym na cenach za
opryskiwanie drzew opryskiwaczem recznym, ktére — niezaleznie od zadania na ktore

wykonawcy sktadali oferty — ksztattowaty sie odpowiednio:

— Zaktad Komunalny sp. z 0.0. — 13,00 zl/szt.,

— Park Lesny Zaktad Ustugowy W. G. — 0,52 — 0,60 zt/szt.,

— Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J. W. — 13,90 zt/szt.,
— PHU Vena s.c. C. J.R. B. — 10,00 zl/szt.,

— Wykonawca BP — 0,60 zt/szt.,

— Ogrod Serwis sp. j. — 5,00 zi/szt.,

— Remondis Tarnowskie Goéry sp. z 0.0. — 12,96 — 14,04 zt/szt.,

— Odwotujgcy — 50,00 zt/szt.

Z kolei za sadzenie krzewow zywoptotowych na terenie ptaskim w gruncie kategorii Ill
w rowy o szer. 45 cm z wywozem urobku, z catkowitym uzupetnieniem mieszanka ziemi zyznej

z dodatkiem sorbentu w ilosci 0,5 kg/m? ksztattowata sie nastepujagco:

— Zakfad Komunalny sp. z 0.0. — 3,00 — 4,00 zl/szt.,

— Park Lesny Zaktad Ustugowy W. G. — 0,30 zl/szt.,

— Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J. W. — 1,50 z¥/szt.,
— PHU Venas.c. C. J.R. B. — 1,50 z#/szt.,

— Wykonawca BP — 0,30 zt/szt.,

— Ogrod Serwis sp. j. — 3,00 — 3,50 zl/szt.,

— Remondis Tarnowskie Géry sp. z 0.0. —2,50 — 2,80 zl/szt.,

— Odwotujgcy— 8,00 zt/szt.



Cena za sadzenie krzewow form naturalnych na terenie ptaskim w gruncie kategorii lll,
doty o wymiarach 0,5 x 0,5 m z wywozem urobku, z catkowitym uzupetnieniem mieszankg
ziemi zyznej z dodatkiem sorbentu w ilosci 0,5 kg/m? z opalikowaniem 3 palami i mikoryzacjg
w razie potrzeby:

— Zakfad Komunalny sp. z 0.0. — 3,00 — 4,00 zl/szt.,

— Park Lesny Zaktad Ustugowy W. G. — 1,75 zl/szt.,

— Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J. W. — 4,00 zt/szt.,
— PHU Venas.c. C. J.R. B. — 20,00 zl/szt.,

— Wykonawca BP — 1,20 zt/szt.,

— Ogrod Serwis sp. j. — 5,00 zi/szt.,

— Remondis Tarnowskie Goéry sp. z 0.0. —3,80 — 4,00 zl/szt.,

— Odwotujgcy — 8,00 zt/szt.

Wreszcie cena za zimowe oczyszczanie schoddéw, alejek, placykéw parkowych,

pomostow drewnianych wraz z odkuwaniem lodu i posypywaniem piaskiem:

— Wykonawca BP — 567,90 zt/m-c,

— Park Lesny Zaktad Ustugowy W. G. — 418,03 zt/m-c,

— Ogrod Serwis sp. j. — 1.500,00 zi/m-c,

— Zaktad Komunalny sp. z 0.0. — 2.000,00 zt/sm-c,

- PHU Venas.c. C. J.R. B. - 1.000,00 zt/m-c,

— Odwotujgcy — 3.000,00 zt/m-c,

— Remondis Tarnowskie Goéry sp. z 0.0. — 1.800,00 zt/m-c,

— Zakfad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych J. W. — 650,00 zt/m-c.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze poréwnania wskazujg na znaczne rozbieznosci
w cenach jednostkowych ofert wykonawcéw i znacznie wyzsze ceny Odwotujgcego
w poréwnaniu z ofertami pozostatych wykonawcow. Co wiecej, Odwotujgcy w tresci odwotania
powotuje sie na pozycje kosztorysu sktadajace sie na cene dotyczaca przedmiotu zaméwienia
punktowanego. Zamawiajgcy zwrocit rbwniez uwage, ze w kryterium cenowym punktowanym
15 pkt cena za zakres przedmiotu zamowienia w ofercie Odwotujgcego wynosi ok. 38 tys. zi,
natomiast w ofercie Wykonawcy BP — ok. 13 tys. zl, co wskazuje na chybiony zarzut
manipulacji cenami w taki sposob, ze razgco wysokie ceny zaoferowat wykonawca

w kryteriach z niskg ranga.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, Zze niewatpliwie na kalkulacje ceny oferty
i jednoczes$nie na wiarygodnos$¢ Wykonawcy BP ma wptyw réwniez fakt, ze Swiadczyt on ustugi

na rzecz Zamawiajgcego w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia i zgodnie z wiedzg
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Zamawiajgcego ustugi byty wykonywane nalezycie, a ich poziom cenowy nie odbiegat

znaczaco od cen zaoferowanych w Postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
Wykonawca BP wnoszgc o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww., zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce BP (dalej réwniez ,Przystepujgcy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia publicznego
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Zarzut dotyczgcy popetnienia przez Wykonawce BP czynu nieuczciwej konkurencji nie
potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

W powyzszym zakresie stwierdzono, ze zachowanie majgce uzasadnia¢ postawiony
w odwotaniu zarzut polega¢ miato na manipulowaniu wysokoscig cen jednostkowych w celu
maksymalizacji ilosci przyznanych punktéw w poszczegélnych podkryteriach w kryterium ceny.
Odwotujgcy zarzucit Przystepujacemu, ze minimalizuje on koszty wykonania $wiadczen
nalezacych do grupy, ktérej Zamawiajgcy przypisat 50 pkt z 85 pkt mozliwych do zdobycia
w kryterium ceny, zawyzajgc jednoczesnie koszty realizacji swiadczeh ujetych w grupie

punktowanej w proporcji 20/85.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ odnoszgcymi sie do opisu kryteriow wyboru oferty
Zamawiajgcy sformutowat dwa kryteria oceny ofert — cene (85%) i czas reakcji na interwencije
(15%). Kryterium cenowe podzielone zostato na 3 podkryteria referujgce do rodzaju swiadczen

przewidzianych w opisie przedmiotu zamowienia:
— poz. | — utrzymanie porzadku i czystosci — 50%,
— poz. |l — pielegnacja zieleni niskiej, Sredniej i wysokiej — 20%,
— poz. lll—konserwacja i biezgce remonty oraz urzagdzanie terenéw parkowych — 15%.
Zamawiajgcy przewidziat, ze tgczna ocena oferty stanowi¢ bedzie sume punktéw

otrzymanych w ww. kryteriach dla danego zadania, a oferte ktéra uzyska najwiekszg liczbe
punktéw dla danego zadania Zamawiajgcy uzna za najkorzystniejsza.
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Tytutem wstepu do dalszych rozwazan Izba wskazuje, ze aby mozliwe byto odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, czyli uznanie ztozenia oferty za czyn nieuczciwej
konkurencji, niezbedne jest podanie na czym polega okreslone dziatanie wykonawcy,
udowodnienie tego dziatania oraz zakwalifikowanie go badz jako konkretnego deliktu
stypizowanego w przepisach Rozdziatu 2 Znk, bgdz jako zachowania wyczerpujgce znamiona
okreslone w przepisie art. 3 ust. 1 Znk.

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 3 ust. 1 Znk twierdzgc, ze opisane powyzej
dziatanie Przystepujgcego, polegajgce w ogdélnosci na manipulowaniu skfadnikami ceny,

narusza jego interes, uniemozliwiajgc uzyskanie zamowienia objetego zadaniem nr 1.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na niejednoznaczng konstrukcje
omawianego zarzutu. W petitum odwotania (str. 2) Odwotujacy stwierdzit bowiem,
ze zarzucane Wykonawcy BP zachowanie polega na ,[...]Jmanipulowaniu sktadnikami ceny
w taki spos6b ze ceny jednostkowe niektérych pozycji sg nierealne, a ich zastosowanie
powoduje ze zaoferowana cena ofertowa jest nierzetelna, nie okresla realnych wydatkéw jakie
na realizacje zamdwienia bedzie musiat ponies¢ Zamawiajgcy oraz przede wszystkim
uniemozliwia obiektywne poréwnanie oferty z pozostatymi ofertami ztozonymi
w przetargu.[...]”. Na potwierdzenie tej tezy Odwotujgcy, na str. 5-6 odwotania,
przytoczyt przyktady zanizonych w sposéb nieuprawniony wycen kosztéw realizacji
okreslonych swiadczen sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia.

Z Kkolei w czesci poswieconej uzasadnieniu tego zarzutu (str. 3-7 odwotania) opisany
zostat mechanizm majgcy polegac¢ na przerzucaniu kosztow realizacji wyzej punktowanych
Swiadczen do kosztéw tych swiadczen, ktdre sg nizej punktowane (1j. z kosztéw dotyczacych
Swiadczen ujetych w poz. | kryterium cenowego do kosztéw dotyczacych swiadczen z poz. Il
tego kryterium), przy czym na rozprawie stwierdzit, ze praktyka ta dotyczyta zaréwno
manipulowania kosztami w ramach zadania nr 1, jak i nieuprawnionego przenoszenia kosztéw
realizacji Swiadczen pomiedzy zadaniami nr 1 i 5, na ktoére to Przystepujacy ztozyt oferte
(protokot posiedzenia i rozprawy, str. 7). Odwotujacy zilustrowat opisang praktyke przyktadami
ujetymi na str. 7 odwotania.

Co wiecej, Odwotujgcy twierdzit réwniez, ze kolejnym zachowaniem Przystepujgcego
stanowigcym przejaw czynu nieuczciwej konkurencji (rowniez naruszajgcego — jak sie wydaje,
bowiem Zaden inny wniosek nie ptynie z tre$ci odwotania — przepis art. 3 ust. 1 Znk),
bedacego niejako odmiang opisanego powyzej zachowania, byto nieuprawnione
przewidywanie koniecznosci wykonywania okreslonych $wiadczen i uzaleznianie od tego ceny
za poszczegoblne swiadczenia mieszczace sie w przedmiocie zamdwienia w ten sposéb, ze za

prace, ktorych konieczno$¢ wykonania jest mato prawdopodobna Wykonawca BP zaoferowat
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niskg cene, natomiast za te, ktérych prawdopodobienstwo wystgpienia jest duze —
cene wysoka, co Odwotujgcy uzasadnit przyktadami opisanymi na str. 8 odwotania.

W powyzszych okolicznosciach sktad orzekajgcy uznat, ze zakres zarzutu dotyczgacego
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
ograniczat sie do praktyki polegajacej na przerzucaniu kosztow realizacji poszczegdinych
Swiadczeh pomiedzy grupami punktowanymi w wyszczegolnionych podkryteriach, w tym na
podstawie szacowania prawdopodobienstwa zajscia koniecznosci wykonywania swiadczen
okreslonego rodzaju. Co zas dotyczy zarzucanego Wykonawcy BP braku realnosci wycen
poszczegdblnych elementéow sktadowych oferty Izba uznata, ze twierdzenia Odwotujgcego
nalezato oceni¢ w kontekscie zarzutu zwigzanego z razgco niskg ceng. Gdyby bowiem przyja¢,
ze takze w tym zakresie Odwotujgcy zarzuca Przystepujacemu popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji, to nalezatoby go upatrywac nie w dziataniu wypetniajgcym znamiona okreslone
przepisem art. 3 ust. 1 Znk, a w delikcie stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk
(utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw
ich Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw), podczas gdy zarzutu takiego nie
sposob wyartykutowac z tresci odwotania (w szczegdlnosci Odwotujacy nie odnidst sie do
kwestii sprzedazy ponizej kosztow wiasnych, tj. kosztéw Przystepujgcego, twierdzac jedynie,
Ze nie sg to koszty rynkowe Swiadczenia ustug, co odpowiada argumentacji zwigzanej z razgco

niskg ceng oferty).

W zakresie pierwszej ze zidentyfikowanych przez lzbe postaci zarzucanego
Wykonawcy BP czynu nieuczciwej konkurencji stwierdzono, ze Odwotujacy nie udowodnit
stosowania mechanizmu przenoszenia przez ww. kosztébw pomiedzy poszczegoinymi
$wiadczeniami w ramach zadania nr 1 w celu maksymalizacji oceny punktowej w Kkryterium
cenowym. Uzasadnienie zarzutu ograniczyt wytgcznie do zestawienia ceny zaoferowanej
przez Przystepujacego na zadanie nr 1 w podkryteriach | i Il kryterium cenowego, ktore
podsumowat stwierdzeniem, ze ,[...]JJakkolwiek réznice w cenach w danych grupach
czynnosci mogg stanowi¢ element gry rynkowej jednak nie moze dzia¢ sie to za
posrednictwem czynow nieuczciwej konkurencji[...]” (odwotanie, str. 4) i odniesieniem do
charakteru wynagrodzenia przewidzianego w Postepowaniu, ktéry to byt irrelewantny dla
oceny zasadnosci tego =zarzutu. Nawet gdyby hipotetycznie twierdzi¢, ze przykfady
niedoszacowanych pozycji z formularza cenowego zatgczonego do oferty Wykonawcy BP na
zadanie nr 1 (odwotanie, str. 5-6) miaty potwierdza¢ omawiany zarzut (z czym — z przyczyn
przytoczonych powyzej — zgodzi¢ sie nie sposéb), to Odwotujgcy nie wskazat w jakich
pozycjach formularza cenowego na to zadanie zostaty ukryte rzeczywiste koszty swiadczenia
ustug opisanych w przywotanych przyktadach. W konsekwencji Izba stwierdzita, Ze
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Odwotujgcy nie sprostat cigzagcemu na nim, na mocy przepisu art. 190 ust.1 Pzp, obowigzkowi
dowodzenia faktow, z ktérych wywodzit skutki prawne.

Takze przytoczone w odwotaniu przyktady odnoszgce sie do nieuprawnionego
przenoszenia kosztéw pomiedzy zadaniami nr 1 i 5 (str. 7 i 8 odwotania) nie potwierdzaja,
w ocenie skiadu orzekajacego, zarzutu zwigzanego z popetnieniem przez Przystepujgcego
czynu nieuczciwej konkurencji. Zarzut ten w istocie sprowadza sie do kwestionowania
dokonania wycen tozsamych pozycji cenowych na r6znym poziomie, co nie tylko nie zostato
przez Zamawiajgcego wykluczone, ale stanowito réwniez praktyke nieobcg samemu
Odwotujgcemu, na co w toku rozprawy zwracat uwage Przystepujacy (protokét..., str. 6),
a co Odwotujgcy wrecz potwierdzit (protokét..., str. 7). Sktad orzekajgcy wyraza przekonanie,
ze w sytuacji, w ktérej identyczne, czy chocby podobne rodzajowo swiadczenia wykonywane
majg by¢ w réznych warunkach (tu — w réznych czesciach miasta, z ktérych kazda posiada
swojg specyfike wynikajgcg chociazby z potozenia, rodzaju podtoza, kondycji w jakiej znajduje
sie drzewostan, itp.) nie powinna budzi¢ watpliwosci okoliczno$c¢ ich zréznicowanej wyceny.
Jedynie na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze takze Odwotujgcy zwrocit uwage na kwestie
zréznicowania warunkéw swiadczenia ustug (odwotanie, str. 6-7), okreslajgc jg mianem

niewielkich roznic, tym niemniej okolicznosci tej w zaden sposéb nie udowodnit.

Izba nie podzielita rowniez stanowiska Odwotujagcego w zakresie rzekomego
nieuprawnionego przewidywania prawdopodobienstwa koniecznosci realizacji
poszczegblnych prac wchodzgcych w zakres przedmiotu zamoéwienia. Abstrahujgc od
okolicznosci, ze zarzut oparty zostat na gotostownych twierdzeniach Izba uznata, ze nawet
gdyby przyja¢, iz praktyka taka miata miejsce, to istota zarzutu sprowadza sie do
bezpodstawnego odmawiania Wykonawcy BP uprawnienia do wykorzystywania posiadanego
doswiadczenia, ktére wynika z faktu swiadczenia tego typu ustug na rzecz Zamawiajgcego
w poprzednim okresie. Oczywiste jest, ze wykonawca, ktéry sSwiadczyt na rzecz
Zamawiajgcego okreslone ustugi ma wieksze od innych podmiotéw rozeznanie odnosnie
czestotliwosci ich wystepowania, co moze stanowi¢ o istnieniu po jego stronie przewagi
konkurencyjnej. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze kazdy inny podmiot posiada narzedzia
niezbedne do jej zniwelowania Ilub catkowitego wyeliminowania, poniewaz zgodnie
z przepisem art. 139 ust. 3 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego jest jawna i podlega
udostepnieniu na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz.U.2014.782 j.t. ze zm.). Zdaniem sktadu orzekajgcego w tym trybie
mozna réwniez uzyskac¢ wiedze o realizacji samej umowy, w tym o liczbie rzeczywiscie
Swiadczonych ustug danego rodzaju i o osiggnietym z tego tytutu wynagrodzeniu.
Zatem w braku dowoddw potwierdzajgcych, ze opisany mechanizm (dostepny -
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na wskazanych powyzej zasadach — kazdemu uczestnikowi Postepowania) wpisuje sie
W pojecie czynu nieuczciwej konkurencji 1zba uznata, ze zarzut Odwotujgcego byt chybiony.

Odnoszac sie natomiast do twierdzen Odwotujgcego, ze wybrana zostata oferta z ceng
wyzszg od zaoferowanej przez niego lzba wskazuje, ze byto to wynikiem specyficznego
uksztattowania kryterium ceny. Okolicznos¢ ta, wobec braku zaskarzenia postanowien SIWZ,
nie byta przedmiotem badania Izby w tym postepowaniu.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut zwigzany z razgco niskg ceng oferty

Przystepujacego.

W odniesieniu do tego zarzutu ustalono, ze na zadanie nr 1 ztozone zostaty dwie oferty
— oferta Przystepujacego z ceng (2.232.544,28 zt) oraz oferta Odwotujgcego z ceng
(2.167.910,80 zt). Z ogtoszenia 0 zamdwieniu wynika, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia dla
zadania nr 1 wynosi 2.351.629,36 zt (587.907,34 zt rocznie), natomiast z protokotu
Postepowania, ze bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na realizacje

czesci 1 zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ 2.673.083,04 zt.

W dniu 14 kwietnia 2015 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego m.in.
z wnioskiem o wszczecie w odniesieniu do oferty Wykonawcy BP procedury przewidzianej
przepisem art. 90 ust. 1 Pzp wskazujgc, ze ww. zanizyt rzeczywiste koszty wykonania
Swiadczen przewidzianych w sekcji VI, poz. 4 i 5, sekcji I, poz. 2, sekcji IV, poz. 6 oraz sekcji
VI, poz. 2 kosztorysu ofertowego.

Zamawiajgcy — pismem z dnia 16 kwietnia 2015 r. — wezwat Przystepujgcego do
wyjasnienia kalkulacji cenowej dla zadania nr 1, w szczegdlnosci dla: sekcji |, poz. 2, sekciji ll,
poz. 2, sekcji IV, poz. 6, sekcji VI, poz. 2 oraz sekcji VII, poz. 4 i 5 kosztorysu ofertowego,
wskazujgc na réznice kwotowe pomiedzy wyceng wiasng, a kalkulacjg Wykonawcy BP.
Pismem z dnia 21 kwietnia 2015 r. (w wyznaczonym terminie) Przystepujacy odpowiedziat na

wezwanie, przedstawiajgc wyjasnienia i dowody na potwierdzenie zawartych w nich tez.

Tytutem wstepu mozna powiedzie¢ ogdélnie (bowiem nie byto to miedzy stronami
sporne), ze razgco niskg ceng oferty jest cena niewiarygodna, nierealistyczna,
odbiegajgca wysokoscig od wartosci zamoOwienia oszacowanej przez zamawiajgcego
z nalezytg starannoscig oraz cen pozostatych ofert ztozonych w danym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego lub cen rynkowych, tj. cena, ktéra nie pokrywa kosztow
nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Cena razgco niska jest wiec cena
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajgcg wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. przez og6lng sytuacje gospodarcza panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
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postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotdéw racjonalnie na nim dziatajgcych. O cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Podkreslenia wymaga réwniez, ze co do zasady oferta moze
by¢ oceniana w kontekscie zarzutu ceny razgco niskiej w odniesieniu do ceny za wykonanie
catego przedmiotu zaméwienia, a nie za poszczegdlne jego czesci czy pozycje kosztorysu.
Dopuszczalne wydaje sie jednak by¢ badanie pod katem ceny razgco niskiej elementow
kalkulacyjnych oferty, o ile ich zanizenie moze przektada¢ sie na razgce zanizenie

zaoferowanej ceny catkowitej.

Odnoszac sie do przedmiotowej sprawy nalezato w pierwszej kolejnosci zauwazyc,
nie kwestionujgc przy tym prawidtowosci dokonanych przez Przystepujgcego wyliczen,
ze Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie tylko
w sytuacjach opisanych w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp (tj., gdy cena oferty jest nizsza o 30%
od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert),
ale w kazdej sytuacji, w ktérej cena wydaje mu sie razaco niska i budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie z jego wymaganiami lub z wymaganiami
wynikajacymi z przepiséw odrebnych, na co wskazuje uzyty w komentowanym przepisie zwrot
,W szczegoblnosci”. Nalezy mie¢ rowniez na wzgledzie, ze stwierdzenie razgco niskiej ceny
w ofercie pozostaje zasadniczo bez zwigzku z charakterem wynagrodzenia wykonawcy.
Zarobwno w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, jak i ryczattowego, cena oferty moze
by¢ razaco niska w przedstawionym powyzej rozumieniu, z tym ze w przypadku drugiego ze
wspomnianych rodzajow wynagrodzen trudniej jest wykazaé, ze nie pokrywa ono kosztow
nalezytego wykonania zamowienia, skoro wynagrodzenie takie ex definitione obejmowac ma

wszystkie niezbedne do tego prace.

Okolicznosci sprawy wskazujg, ze Zamawiajgcy wzywajgc Przystepujagcego do
wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zasugerowat sie pismem
Odwotujgcego z dnia 14 kwietnia 2015 r. W konsekwencji wezwanie dotyczyto elementéw
oferty, ktorych taczny roczny koszt (ustalony na podstawie wartosci przyjetych przez
Zamawiajgcego) wynosit 18.611,63 z, co stanowi niewiele ponad 3% kwoty wartosci
szacunkowej w skali roku (przy czym, gdyby doliczy¢ do niej nalezny podatek, to podany
wspétczynnik ulegtby odpowiedniemu zmniejszeniu). To za$, w potgczeniu z okolicznoscia,
ze oferta Wykonawcy BP byta drozsza od oferty Odwotujgcego, stawia pod znakiem zapytania
zasadnos¢ wzywania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, skoro nie dotyczyty one tych
sktadnikédw ceny, ktére miaty znaczne przetozenie na jej ostateczng wysokosSc.

Powyzszego zapatrywania nie mogto zmieni¢ powotywanie sie na ryczattowy charakter
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wynagrodzenia i na decydujgce — w ocenie Odwotujgcego — znaczenie de facto kilku cen
jednostkowych ujetych w kosztorysie ofertowym.

Nawet jesli przyja¢ istnienie po stronie Zamawiajgcego uzasadnionych przyczyn
wezwania Wykonawcy BP do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, Izba uznata prawidtowos¢ udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien.
Odniést sie on bowiem do kazdej z poruszonych w wezwaniu kwestii, obalajgc za pomocg
zatgczonych do nich dokumentéw (ofert, kalkulacji i dokumentéw sprzedazy) prawidtowosé
wyliczen chociazby kosztéw materiatéw i sprzetu niezbednych do prawidtowego swiadczenia
ustug, ktérych  koszty  byly  przedmiotem  zainteresowania = Zamawiajgcego.
Co charakterystyczne, Odwotujgcy opart omawiany zarzut na niepopartych dowodami
wyliczeniach odnoszgcych sie do przyktadéw wskazanych na str. 5-6 odwotania. Okolicznos¢,
ze przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp, obarcza ciezarem dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny wykonawce, ktory jg ztozyt (o ile ma status strony/uczestnika postepowania
odwotawczego) nie zwalnia odwotujgcego z obowigzku wskazania okoliczno$ci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych
okolicznosci (argument z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan,
Dz.U.2014.964 j.t.). Zaktadajac, ze Odwotujgcy opart zarzut na wtasnych kalkulacjach i cenach
materiatéw, ktére sg dla niego dostepne u jego kontrahentow, to na tej podstawie nie mozna
jeszcze skutecznie postawi¢ zarzutu razgco niskiej ceny. Abstrahujgc od okolicznosci, ze —
jak wskazano powyzej — cene oferty, co do ktorej zachodzi podejrzenie, ze jest razgco niska,
nalezy odnosi¢ do cen rynkowych (nie za$s do cen oferowanych przez odwotujgcego),
to oczywiste jest, ze wykonawca, ktérego oferty zarzut dotyczy moze mie¢ dostep do innych
zrodet zaopatrzenia lub mie¢ takg pozycje rynkowa, ze jest w stanie wynegocjowac nizsze

ceny.

Nie mogty rowniez odnies¢ skutku twierdzenia odnoszgce sie do sposobu realizacji
zamoéwienia (ilos¢ kilograméw trawy niezbednej do wysiewu 1 ha trawnika). W tym zakresie
Izba podzielita stanowisko Wykonawcy BP, ki6ry opart sie na normie wskazujacej na istnienie
przedziatu dla tej wartosci, zauwazajgc przy tym, ze Odwotujgcy nie zaofiarowat zadnego
dowodu podwazajgcego wiarygodnos¢ argumentacji Przystepujgcego.

Zarzut dotyczacy nieuzasadnionego zastrzezenia tresci wyjasnien elementow oferty

Przystepujacego majgcych wptyw na wysokos¢ ceny Izba uznata za uzasadniony.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze po nowelizacji przepisu art. 8 ust. 3 Pzp skorzystanie
z ochrony, jakg on daje wymaga wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 Znk. Aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 Pzp
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nie pozostawia, w ocenie sktadu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym
zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, kidéry w odpowiednim momencie postepowania
0 udzielenie zaméwienia winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnosc
poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogdélnikowych,
rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane
jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie

zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informac;ji.

W przedmiotowej sprawie Wykonawca BP — zgodnie z oswiadczeniem zawartym
w tresci pisma z dnia 21 kwietnia 2015 r. — zastrzegt, jako stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa, tres¢ ztozonych Zamawiajgcemu, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp,
wyjasnien w catosci oraz zatgczone do pisma dokumenty majgce potwierdza¢ zasadno$c
zaoferowania cen jednostkowych w zakresie objetym wezwaniem Zamawiajgcego.
Odwotujgcy — pismem z dnia 28 kwietnia 2015 r. — zwrécit sie do Zamawiajacego o doktadne
przeanalizowanie zatgczonych wyjasnien pod katem przepiséw Znk i Pzp i o odtajnienie tego
dokumentu podajgc w watpliwos¢ spetnianie przez zastrzezone informacje przestanek
wyartykutowanych w przepisie art. 11 ust. 4 Znk. Pismem z dnia 4 maja 2015 r.,
stanowigcym odpowiedZz na korespondencje Odwotujgcego, Zamawiajgcy odmoéwit mu
dostepu do tredci udzielonych przez Wykonawce BP wyjasnien.

Izba — po zapoznaniu sie z trescig pisma Przystepujacego z dnia 28 kwietnia 2015 r. —
stwierdzita, ze nie dokonat on skutecznego zastrzezenia informacji. Tres¢ lakonicznego
zastrzezenia zawartego na ostatniej stronie pisma Wykonawcy BP ogranicza sie wytgcznie do
deklaracji co do handlowej wartosci informacji oraz ich znaczenia w Postepowaniu, a nadto do
zapewnienia, ze podjat on wszelkie dziatania uzasadniajgce dokonane zastrzezenie
z uwzglednieniem procedur funkcjonujacych u niego oraz, ze podjat srodki majace na celu

zabezpieczenie tych informacji przed ich ujawnieniem.

Biorgc powyzsze pod uwage, nie dokonujgc w tym miejscu oceny spetniania przez
zastrzezone informacje przestanek z art. 11 ust. 4 Znk, nie sposdb, w ocenie sktadu
orzekajgcego, méwic¢ o dokonaniu przez Wykonawce BP skutecznego zastrzezenia informacji
zawartych w tresci wspomnianych wyjasnien. Ad casum mozna co najwyzej moéwic
o formalnym dopetnieniu obowigzku wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, co — jak wspomniano — nie uzasadnialo odmowy dostepu do nich.
Przyktadowo, odnoszac sie do wspomnianego przez Przystepujacego podjecia srodkow
niezbednych do zachowania poufnosci informaciji, poza powotaniem sie na tg przestanke nie
wskazat on zadnych konkretnych przejawow jej realizacji. Zaznaczy¢ nalezy, ze to nie

jakiekolwiek wyjasnienia poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania
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skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi wykonawca

wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skuteczno$c¢ takiego zastrzezenia.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze brak wykazania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (brak uzasadnienia podjecia przez wykonawce takiej decyzji)
obcigza wykonawce sktadajgcego oferte i zwalnia zarazem zamawiajgcego z utrzymania

okreslonych i wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy.

Powyzsze ustalenia nie mogty jednak stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania
z uwagi na przepis art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie podlega uwzglednieniu
jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepisbw Pzp, kiére miato lub moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wspomniana przestanka
zachodzi w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu prowadzi
do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. To za$ nie mogto mie¢
miejsca z uwagi na oddalenie przez lzbe zarzutéw dotyczgcych razaco niskiej ceny oferty
Wykonawcy BP i popetnienia przez niego czynu nieuczciwej konkurencji. Nalezy mie¢ takze
na wzgledzie, ze w sytuacji, w ktérej nie dochodzi do uwzglednienia odwotania,
pomimo potwierdzenia sie jednego z zarzutow w nim wyartykutowanych, nie ma mozliwosci
nakazania zamawiajgcemu uczynienia zados¢ zadaniu zwigzanemu z takim zarzutem
(argument z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp a contrario), wobec czego lzba nie nakazata

Zamawiajgcemu odtajnienia nieskutecznie zastrzezonych informaciji.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ......cccieiririrrrminirirrrrr s
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