Sygn. akt: KIO 223/16
Sygn. akt: KIO 224/16
Sygn. akt: KIO 225/16
Sygn. akt: KIO 228/16

WYROK

z dnia 10 marca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Renata Tubisz

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 1 i 8 marca 2016 roku w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2016 roku przez:

A. wykonawce POLSUPER Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Krakowskie
Przedmiescie 4/6, 00-333 Warszawa (sygn. akt: KIO 223/16);

B. wykonawce ,,Zaktad Zieleni” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Kozielska
4/38, 01-163 Warszawa (sygn. akt: KIO 224/16);

C. wykonawce W. F., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma W. F.
Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, Kacice 58, 06-100 Puttusk
(sygn. akt: KIO 225/16);

D. wykonawce Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 16,
02-981 Warszawa (sygn. akt: KIO 228/16),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Oczyszczania Miasta,
Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa,



przy udziale:

A. wykonawcy W. F., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg W. F.
Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, Kacice 58, 06-100 Puttusk,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
223/16, 224/16 i 228/16 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy ,,AG-COMPLEX” Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Plytowa 14,
03-046 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 225/16 po stronie zamawiajacego,

C. wykonawcy SITA Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 5, 02-
981 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 228/16 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1A. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 223/16 i nakazuje zamawiajgcemu - Zarzgdowi
Oczyszczania Miasta uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci |
zamdwienia, a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania ioceny ofert oraz odrzucenie
na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zamowien publicznych
oferty ztozonej przez wykonawce: W. F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
W. F. Ustugi Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze; w pozostatym zakresie oddala zarzuty
odwotania;

1B. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 224/16 w zakresie wszystkich zarzutow
odwotania i nakazuje zamawiajagcemu - Zarzgdowi Oczyszczania Miasta uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci || zaméwienia, a nastepnie powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zamdéwien publicznych oferty ztozonej przez wykonawce: W. F.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe,
Ogrodnicze;

1C. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 225/16 i nakazuje zamawiajgcemu - Zarzadowi
Oczyszczania Miasta uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci Xl
zamoéwienia, a nastepnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie
w catosci zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa tresci pisma wykonawcy
-AG-COMPLEX” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 21 stycznia 2016 roku

pn. ,Wyjasnienie dot. razgco niskiej ceny” wraz z zatgcznikami oraz powtdrzenie



(uzupetnienie) czynnosci wezwania wykonawcy ,AG-COMPLEX” Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie do wyjasnienia wysokosci ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, celem przedtozenia dodatkowych dowodéw na potwierdzenie
wptywu okolicznosci przedstawionych w wyjasnieniach na kalkulacje ceny oferty tego
wykonawcy; w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania;

1D. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 228/16 i nakazuje zamawiajgcemu — Zarzadowi
Oczyszczania Miasta uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci V
zamoOwienia, a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie
w catosci, zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, tresci zatgcznikédw do pisma
wykonawcy SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 21 stycznia 2016 roku,
tj. wyjasnien, szczegétowej kalkulacji wraz z przedstawionymi dowodami oraz nakazuje
powtdrzenie (uzupetnienie) czynnosci wezwania wykonawcy SITA Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie do wyjasnienia wysokosci ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, celem przedtozenia dodatkowych dowodéw na
potwierdzenie wptywu okolicznosci przedstawionych w wyjasnieniach na kalkulacje ceny
oferty tego wykonawcy; w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Zarzad Oczyszczania Miasta, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie:
szescdziesiat tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce POLSUPER
Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie; wykonawce ,Zaktad Zieleni” Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie; wykonawce W. F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. F.
Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, wykonawce Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Zarzgdu Oczyszczania Miasta kwote 74 400 zt 00 gr
(stownie : siedemdziesiat cztery tysigce czterysta ztotych zero groszy), w tym:

A. na rzecz wykonawcy POLSUPER Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy),

B. na rzecz wykonawcy ,Zaktad Zieleni” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy),

C. na rzecz wykonawcy W. F., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. F.
Ustugi Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy),

D. na rzecz wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy),

- stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonych wpiséw

i wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: .............ccooiiiiiiiiiii,

Czlonkowie: ...



Sygn. akt KIO 223/16
Sygn. akt KIO 224/16
Sygn. akt KIO 225/16
Sygn. akt KIO 228/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zarzad Oczyszczania Miasta - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na realizacje zadania pn.: Pielegnacja zieleni niskiej
oraz utrzymanie czystosci i konserwacja elementow matej architektury wzdtuz tras
komunikacyjnych m.st. Warszawy, z zastosowaniem aukcji elekironicznej. Postepowanie
prowadzone jest na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 |, zwanej dalej ,ustawg Pzp’.

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zaméwienie jest podzielone na 13

czesci.

W dniu 9 lutego 2016 roku wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu zostali
poinformowani o  wyborze najkorzystniejszych  ofert, ofertach  odrzuconych
oraz wykonawcach wykluczonych w ramach poszczegélnych czesci zamoéwienia

oraz o uniewaznieniu 2 czesci.

W dniu 19 lutego 2016 roku wykonawcy: POLSUPER Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 223/16), ,Zaktad Zieleni” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 224/16); W. F., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi
Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze (sygn. akt: KIO 225/16) oraz Remondis Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 228/16) wniesli odwotania do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w Warszawie.

Syan. akt: KIO 223/16

Wykonawca POLSUPER Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej:
,,odwotujgcym I”, wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego:
w zakresie rejonu I:
- zaniechania wezwania wykonawcy W. F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg W. F. Ustugi Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze (dalej zwanego: ,W. F.”) do
wyjasnienia i uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,



- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy W. F. pomimo nieztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny wymaganych przez zamawiajgcego w wyznaczonym terminie, wzglednie
zlozenia wyjasnien, ktore nie potwierdzaty, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny (na
podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp),

- wyboru dla rejonu | jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy W. F., ktory nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jak réwniez
ktérego oferta podlegata odrzuceniu na postawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp),

- zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

w zakresie rejonu I

- uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

- zaniechania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy | zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
w zakresie rejonu I:

e art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez niewezwanie W. F. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu  pomimo,
iz przedtozone przez niego dokumenty nie potwierdzity = wymaganego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia,

e art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez niewezwanie W. F. do wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo, iz przedtozone przez niego
dokumenty nie potwierdzity wymaganego przez zamawiajgcego warunku wiedzy i

doswiadczenia,

e art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty W. F.
pomimo nieztozenia przez niego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wymaganych przez zamawiajacego w wyznaczonym terminie, wzglednie ztozenia

wyjasnien, ktére nie potwierdzaty, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej,

e art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp przez bezzasadne wezwanie wykonawcy W. F. do
dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, uwzglednienie dodatkowych
wyjasnien, btedng ocene ztozonych przez niego wyjasnien, polegajacag na przyjeciu,
ze wykonawca W. F. wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
podczas, gdy zlozone na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia byty lakoniczne,
zawieraly informacje sprzeczne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,

Swiadczyly o =zamiarze wykonania zamdéwienia niezgodnie z obowigzujgcymi



przepisami, nie odpowiadaty tresci wezwania zamawiajgcego oraz byly
niewiarygodne przez co nie pozwalaly na wniosek, ze wykonawca wykazat, ze

zaoferowana cena nie jest razgco niska,

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 90 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia w zwigzku z zaniechaniem wezwania do uzupetnienia i wyjasnienia
oswiadczen i dokumentow oraz wyborem oferty wykonawcy W. F., kt6ry nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
ktérego oferta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na zaoferowanie ceny razgco niskiej
(nieztozenie wyjasnien, wzglednie ztozenie wyjasnien, ktére nie pozwalaty na

wniosek, ze wykonawca wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska);

w zakresie rejonu Xl:

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania w zakresie rejonu
Xl pomimo, iz zamawiajgcy posiada mozliwos¢ zwiekszenia finansowania

zamoéwienia do kwoty oferty najkorzystniejszej,

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie badania i oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujacy | wnosit o uwzglednienie odwotania

oraz nakazanie zamawiajgcemu:

w zakresie rejonu I:

uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

dokonania ponownego badania i oceny oferty wykonawcy W. F., w tym wezwania
wykonawcy W. F. do uzupetnienia oswiadczen idokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
wyjasnien w tym zakresie, na warunkach okreslonych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
wykluczenia wykonawcy W. F. w przypadku niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

odrzucenia oferty wykonawcy W. F. z uwagi na nieztozenie wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny, wzglednie ztozenia wyjasnien, ktére nie potwierdzaty, ze oferta
nie zawiera ceny razgco niskiej,

wyboru oferty odwotujgcego;

w zakresie rejonu XI:



e uniewaznienia uniewaznienia postepowania w zakresie rejonu Xl i kontynuacje
postepowania o udzielenie zamdéwienia, w tym dokonanie czynnosci badania i oceny

ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorg jest oferta odwotujgcego

oraz wnosit 0 zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego zgodnie z rachunkiem, ktory zostanie przediozony

na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy | podnosit, ze wykonawca W. F. nie zostat
wykluczony z postepowania ani wezwany do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw oraz
ztozenia dodatkowych wyjasnien pomimo, iz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego przez zamawiajgcego w zakresie wiedzy idoswiadczenia.
Zgodnie z pkt Il ust. 2 SIWZ warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce
zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli
okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonywat lub wykonuje prace ogrodnicze
polegajgce na utrzymaniu i pielegnacji zieleni niskiej o tgcznej (suma z trzech lat) wartosci
nie mniejszej niz 700.000,00 zt brutto, wtym wartos¢ (suma z trzech lat) skoszenia
trawnikbw powinna wynosi¢ nie mniej niz 260.000,00 zt. Odwotujgcy | podkreslat, ze prace
przedstawione w wykazie zatgczonym do oferty wykonawcy W. F. i zataczone do niego
referencje nie mogg zosta¢ w catosci wziete pod uwage, gdyz pierwsza z pozycji w wykazie
przedstawia prace (zrealizowane na rzecz PUW Lotar), ktére jedynie przez 17 dni (tj. od 13
do 30 listopada 2012 r.) byty wykonywane w okresie ostatnich trzech lat przed terminem
sktadania ofert, ktéry uptywat w dniu 13 listopada 2015 r., zas$ zlecenie byto wykonywane od
1 grudnia 2011 r. do 30 listopada 2012 r. Zdaniem odwotujgcego |, do wykazania spetnienia
warunku powinny by¢ wziete pod uwage tylko iwytacznie prace wykonane w okresie
13.11.2012 r. — 13.11.2015 r., gdyz zamawiajgcy wyraznie sprecyzowat, ze wartosc
zrealizowanych prac stanowi suma wartosci zrealizowanych prac z ostatnich trzech lat.
Zwrdcit rowniez uwage nato, ze w listopadzie nie wykonuje sie koszenia trawnikow.
Ponadto, odwotujgcy | powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
w tym zakresie, tj. na: wyrok KIO z dnia 31 grudnia 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1460/08
oraz wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2013 r. o sygn. akt: KIO 12/13.

Wedtug odwotujacego |, wykonawca W. F. nie spetnia wymogu posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia i powinien zosta¢ wezwany zaréwno do wyjasnienia
zakresu i wartosci prac ogrodniczych zgodnych z tre$cig warunku w relewantnym okresie,
jak i do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku,
gdyz zaméwienia z poz. 2 i 3 sg niewystarczajgce dla potwierdzenia spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu, a nadto takze te zamowienia sg watpliwe.



W dalszej kolejnosci, odwotujgcy | podnosit, iz wskazane przez wykonawce W. F. w
wykazie prace nie powinny zosta¢ przez zamawiajgcego uwzglednione w catosci z uwagi na
to, ze zakres prac jakie obejmowaty umowy z poszczegdlnymi zleceniodawcami byt znacznie
szerszy niz opisany przez zamawiajacego warunek, 1j. posiadania doswiadczenia
obejmujgcego prace ogrodnicze polegajgce na utrzymaniu ipielegnacji zieleni niskiej,
w tym koszenie trawnikéw. Przyktadowo wskazat, ze zakres prac swiadczonych na rzecz
PUW LOTAR P. S. obejmowat: prace porzadkowe (zbieranie zanieczyszczen), koszenie
trawnikow, kompleksowg pielegnacje krzewow, wiosenne wygrabianie lisci, jesienne
wygarbianie lisci, pielenie krzewow i zywoptotow. Dodat tez, ze co prawda wartos¢
zrealizowanych przez wykonawce prac zleceniodawca wycenit na 534.334,08 zi, jednakze
wykonawca w zaden sposoéb nie wskazat w jaki sposéb obliczyt kwoty wskazane przez siebie
w wykazie. Nastepnie podkreslit, ze problem ten dotyczy wszystkich trzech referencii
przedtozonych przez wykonawce oraz, ze zamawiajgcy W og6le pominagt kwestie
rozbieznosci w zakresie prac wykonywanych przez wykonawce W. F. na rzecz
zleceniodawcow, a zakresem prac, ktorych wykonanie wskazane referencije miaty
potwierdzac, a w konsekwencji wykazanej ich wartosci dla potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu i nie wezwat wykonawcy do dalszych wyjasnien lub uzupetnien w

tym zakresie.

Zdaniem odwotujgcego |, wykonawca W. F. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu rowniez pod wzgledem wartosci prac. Zauwazyt, ze wykonawca ten zostat
wezwany przez zamawiajagcego (pismem z dnia 25 listopada 2015 r.) do wyjasnienia -
dlaczego wskazane przez niego w wykazie warto$ci sg wyzsze (ktére uzyskat jako
podwykonawca) od kwoty jakg wykonawcy faktycznie uzyskali w ramach uméw zawartych z
zamawiajgcym w dniu 15 listopada 2011 r. Wykonawca udzielit odpowiedzi, iz: ,rozbiezno$ci
dotyczgce warto$ci prac (...) wynikajg miedzy innymi z innych cen jednostkowych przyjetych
w rozliczeniu pomiedzy mng a firmg LOTAR oraz ZAKLADEM ZIELENI Sp. z o. o.
niz Panstwa ceny jednostkowe oraz z dodatkowych zlecen koszen w ramach zawartych
umow, ktore byly realizowane w formie zlecen telefonicznych. Zlecenia te byty wykonywane
w trybie pilnym w zwigzku z powyzszym, ceny jednostkowe byty wyzsze niz stawki przyjete
pierwotnie. W referencjach zostaty wpisane state powierzchnie objete zleceniem, nie ujeto
dodatkowych prac zlecanych telefonicznie, gdyz co miesigc byly inne". W ocenie
odwotujgcego | wyjasnienia wykonawcy sg niejasne i nie wynika z nich jednoznacznie, w jaki
sposoéb obliczyt kwoty wskazane w wykazie oraz jakie prace i o jakiej wartosci zostaty przez
niego uwzglednione, nie przedstawit on tez zadnych dowodow. Zwrécittez uwage, ze
niecodzienng sytuacjg jest to, ze W. F. jako podwykonawca otrzymat wynagrodzenie



za wykonane prace wyzsze niz otrzymali sami wykonawcy, albowiem celem prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej jest osiggniecie zysku.

W ocenie odwotujgcego |, zamawiajgcy nie byt uprawniony do uznania, ze
wykonawca W. F. wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia bez zastosowania procedury wyjasnien z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
a nastepnie wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz wszystkie zamdwienia wskazane w wykazie budzity watpliwosci, ktére
nie zostaly rozwiane przez wykonawce w wyjasnieniach sktadanych na wezwanie

zamawiajgcego.

Dodatkowo, odwotujgcy | zauwazyt, iz referencja z 20 grudnia 2012 roku nie stanowi
wtasciwego poswiadczenia nalezytego wykonania zamowienia, poniewaz zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa konieczne jest skladanie poswiadczen w miejsce
dotychczasowych referencji, ewentualnie innych dokumentéw Iub o$wiadczen,
lecz tylko wéwczas, gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, wykonawca
nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, zas wykonawca W. F., przedktadajgc list
referencyjny z 20 grudnia 2012 roku, nie wykazat zaistnienia takich okoliczno$ci.
Odwotujgcy | powotat sie tutaj na przepis § 9 ust. 2 oraz § 1 ust. 2 pkt 1 obowigzujgcego
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ skfadane
z dnia 19 lutego 2013 r.

Z Kkolei, uzasadniajgc zarzuty podniesione w stosunku do wyjasnien ziozonych
przez wykonawce W. F. w zakresie razgco niskiej ceny odwotujgcy | wskazywat, ze
przedstawione przez niego wyjasnienia sg niezwykle lakoniczne i nie wskazujg zadnych
konkretow. Podnidst, ze wykonawca wskazywat na posiadanie wtasnego sprzetu i urzadzen
do realizacji przedmiotu zamdwienia, co miato skutkowaé nizszymi kosztami i brakiem
koniecznosci ponoszenia kosztow wynajmu, ale te okolicznosci sg, zdaniem odwotujgcego |,
wspdlne dla wszystkich wykonawcow, a nadto wykonawca w zaden sposéb
nie skonkretyzowat osigganych przez siebie oszczednosci i ich wptywu nacene.
Dalej zauwazyt, ze wykonawca W. F. powotywat sie na wiasng produkcje wygrodzen
trawnikéw - ptotkow, jednak rowniez w tym zakresie nie podat poziomu osigganych w ten
spos6éb oszczednosci. Takze, co do kolejnej wykazanej okolicznosci, tj. wynegocjowania
atrakcyjnych cen na odbiér odpadéw komunalnych wykonawca nie podat zadnych liczb,

wptywu na cene ani dowodoéw na poparcie swych twierdzen.

Odwotujgcy | podnidst tez, ze wykonawca W. F. powotujac sie na niski koszt utylizaciji
odpaddéw zielonych przez posiadanie ziemi rolnej, na ktérej rozprowadzane sg powstate i
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rozdrobnione odpady zielone na powierzchni ziemi w celu jej nawozenia lub ulepszenia nie
tylko ogdlnikowo odnidést sie do tej okolicznosci, ale przede wszystkim wskazat na
nieistniejgcg podstawe prawng - rozporzadzenie Ministra Rolnictwa z dnia 5 kwietnia 2011 r.,
gdyz nie obowigzuje zadne rozporzadzenie Ministra Rolnictwa z 5 kwietnia 2011 r. Zauwazyt,
ze warunki odzysku za pomocag procesu odzysku R10 rozprowadzanie na powierzchni ziemi
w celu nawozenia lub ulepszania gleby regulowato rozporzadzenie Ministra Srodowiska z
dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie procesu odzysku R10, jednak nie obowigzuje ono od dnia
24 stycznia 2015 roku. Dodat tez, ze niezaleznie od powyzszego, odpady o kodzie ex 20 02
01 (odpady ulegajgce biodegradacji z terenéw zielonych - odpady zielone) mogty byc¢
stosowane wytgcznie w miejscu ich powstania, a w celu okreslenia dawki odpaddéw mozliwej
do stosowania na glebach musiaty by¢ prowadzone przez wytwoérce odpadéw badania w
laboratoriach. Nastepnie, odwotujgcy | stwierdzit, iz zgodnie z aktualnie obowigzujgcym
rozporzadzeniem z dnia 20 stycznia 2015 roku odpady zielone moga by¢ stosowane tylko na
terenach zieleni miejskiej, w ogrodach i parkach oraz na terenach zdegradowanych, ktérych
przyszte zagospodarowanie nie obejmuje rolniczego uzytkowania przy tgcznym spetnieniu
okreslonych w rozporzadzeniu warunkéw, aw mys$l ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach muszg by¢ przekazywane do regionalnej instalacji przetwarzania
odpaddéw komunalnych. W jego ocenie, stanowisko wykonawcy W. F. wskazuje na zamiar
zagospodarowania odpadow niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Ponadto, odwotujgcy | zauwazyt, iz w przedmiotowych wyjasnieniach wykonawca

nie wskazat na zaktadany poziom zysku.

Reasumujgc, stwierdzit, ze wyjasnienia przedstawione przez W. F. byty nie tylko
lakoniczne, ale odwotywaty sie do niezgodnego z przepisami sposobu realizacji zamowienia
jako zrodta oszczednosci. Jego zdaniem, wyjasnienia te nie mogty stanowi¢ wyjasnien
razgco niskiej ceny, a zatem nalezato uznac je za nieztozone lub co najmniej takie, ktére nie
pozwalaty uzna¢, ze W. F. sprostat spoczywajacemu na nim ciezarowi dowodu i wykazat
rzetelnos¢ zaoferowanej ceny, wobec czego jego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 2i 3
ustawy Pzp.

Odwotujacy | podnosit rowniez, ze zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego wykonawca
W. F. winien byt dotgczy¢ do wyjasnien wypetnione tabele dotyczace cen wskazanych w nich
prac, uwzgledniajace wymagania SIWZ w zakresie zasad obnizenia cen jednostkowych po
aukciji, tj., iz: ,ceny jednostkowe netto z kol 6. za poszczegodlne rodzaje prac powinny zgodnie
z zapisem w cz. IV pkt 2) SIWZ zosta¢ obnizone nie mniej niz o taki % o jaki cena oferty po
przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest nizsza od ceny oferty ztozonej pierwotnie w formie

pisemnej". Odwotujgcy | wskazat, iz wykonawca zatgczyt do wyjasnien tabele wypetnione
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sprzeczne z postanowieniami SIWZ i instrukcjga zamawiajgcego w zwigzku z czym
zamawiajgcy pismem z dnia 28 stycznia 2016 r. wezwat wykonawce do wyjasnienia
powoddéw istotnych réznic pomiedzy cenami wykazanymi w tabelach ztozonych
wraz z wyjasnieniami a cenami dotyczgcymi tozsamych prac dostosowanymi do ceny oferty
po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, tj. obnizonymi nie mniej niz o taki % o jaki cena
oferty po przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest nizsza od ceny oferty ztozonej
pierwotnie w formie pisemnej, zgodnie z zapisem cz. IV pkt 2 SIWZ, przy czym zamawiajacy
zatgczyt zestawienie tych rozbieznosci. W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca W. F.
poinformowat zamawiajgcego, iz doszto do omytkowego zatgczenia niewtasciwych tabel
kalkulacyjnych i zatgczyt koleing wersje tabel oraz wskazat, ze w zatgczonych tabelach
podane zostaty koszty, jakie zostang poniesione przy realizacji wyszczegélnionych prac,
ktére nie sg cenami jednostkowymi. Odwotujacy | podkreslit, ze w zwigzku z powyzszym
nalezy uznac, iz wykonawca wprost przyznat, ze nie ztozyt wyjasnien wymaganych przez
zamawiajgcego, poniewaz przedfozone przez niego w wymaganym, zakreslonym przez
zamawiajgcego terminie, tabele byty wadliwe. Zatem, zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
jego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Podkreslit réwniez, iz zamawiajgcy w ogoéle nie
powinien byt wzywa¢ wykonawcy do dodatkowych wyjasnien, gdyz ceny, ktore zostaty przez
niego wskazane w zatgczonych tabelach, byty niezgodne z SIWZ. Zdaniem odwotujagcego |,
tabele kalkulacyjne przedstawione w wyniku drugiego wezwania byty préba zniwelowania
wskazanych przez zamawiajgcego niezgodnosci z SIWZ i aby to osiagng¢, wykonawca w
sposOb twérczy dostosowat tabele kalkulacyjne do swoich potrzeb, zmieniajac np.
czasochtonnos¢ niektorych czynnosci bgdz niektore ceny jednostkowe. Zwrdcit tez uwage, iz
w niektérych przypadkach wyliczenia zostaty dokonane btednie, a nadto, iz koszt robocizny
powinien by¢ wyzszy niz 8 zi, aby zapewni¢ zgodnos¢ z przepisami dotyczacymi
minimalnego wynagrodzenia. Odwotujacy | wskazat rowniez, ze wykonawca W. F. prébowat
sie broni¢ uzasadniajgc, iz wskazane w drugiej tabeli wartosci stanowig koszty, a nie ceny
jednostkowe oferty po aukcji. Zdaniem odwotujgcego |, zamawiajgcy nie miat prawa
zaakceptowac takich wyjasnien, ktére jednoznacznie wskazywaty na ich sprzecznosé z
jednoznacznym i skonkretyzowanym zgdaniem zamawiajgcego co do podania cen
jednostkowych. W jego ocenie, twierdzenie, ze podane w tabeli wartosci stanowig koszty jest
kompletnie niewiarygodne. Zwrécit uwage, iz niektére z podanych wartosci sg identyczne lub
prawie identyczne w stosunku do cen jednostkowych wyliczonych po aukgji lub nawet nizsze,
a zatem koszt jest rowny cenie lub od niej nizszy, pomimo, ze - jak wynika z twierdzen
wykonawcy - nie zawiera wszystkich niezbednych elementéw ceny, np. marzy, co z kolei
oznaczatoby, ze wykonawca stosuje praktyki niedozwolone zgodnie z ustawg o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, oferujgc ceny ponizej kosztow. Przede wszystkim jednak pierwotnie
podane koszty znaczgco odbiegajg od tych wskazanych w uzupetnionych tabelach.

12



Reasumujgc, odwotujgcy | stwierdzit, ze zamawiajgcy nie tylko wadliwie wezwat
wykonawce do ponownych wyjasnien, zamiast odrzuci¢ jego oferte oraz pokazat mu
w ktorych punktach jego oferta jest niezgodna z SIWZ, ale takze zaakceptowat tabele
kalkulacyjna, ktéra nie wskazata cen jednostkowych, o ktére pytat, ani realnych kosztéw.
Jego zdaniem, przedstawione w uzupetnionych tabelach obliczenia oparte byty na ,inzynierii"
niwelujgcej poprzednig sprzecznos¢ z SIWZ w odniesieniu do cen jednostkowych, a nie na
rzeczywistych kosztach, przy czym zamawiajgcy catkowicie pomingt zmiane przyjetych
zatozen kosztowych, co takze podwaza wiarygodnosé obu zestawien. Podnidst réwniez, ze
uzupetnienie tabel byto niedopuszczalne i, ze zaden z tych dokumentéw nie dawat

zamawiajgcemu jakiejkolwiek rzetelnej wiedzy o rzeczywistej wycenie oferty wykonawcy.

Natomiast, odnoszgc sie do uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego
dla rejonu XI na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, odwotujgcy | stwierdzit, ze zamawiajgcy nie odnidst sie
w zaden sposéb do przyczyn braku mozliwosci zwigkszenia tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty. Wskazat, iz zgodnie z literalng wyktadnig tego przepisu
oraz ugruntowanym orzecznictwem zamawiajgcy nie ma obowigzku uniewaznienia
postepowania, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Podkreslit réwniez,
Zze zamawiajgcy przed podjeciem decyzji 0 uniewaznieniu postepowania powinien uruchomic
procedury dotyczace swojego budzetu wcelu zwiekszenia $rodkéw na realizacje
zamoOwienia. W uzasadnieniu powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej,
w tym na: wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 roku o sygn. akt: KIO 920/13, wyrok KIO z dnia
21 lutego 2014 roku o sygn. akt: KIO 226/14, wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2010 r. o sygn.
akt KIO 1624/10, czy wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r. o sygn. akt: KIO 1100/11.

Odwotujgcy | podniést, ze zamawiajgcy nie wskazat, aby dokonywat jakiejkolwiek
analizy mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia
w zakresie rejonu Xl, a ograniczyt sie jedynie do przywotania kwoty, jaka zostata podana
w trybie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do tego rejonu oraz ceny oferty
najkorzystniejszej, nie oswiadczyt rowniez, ze nie zamierza podwyzszy¢ powyzszej kwoty,
ani nie podat jakie przyczyny o tym zdecydowaty. Wedtug odwotujgcego | z przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego analizy mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamodwienia do kwoty oferty
najkorzystniejszej i dopiero wynik negatywny tej oceny uzasadnia uniewaznienie
postepowania na podstawie tego przepisu. Odwotujacy | zwrécit réwniez uwage,
iz w pozostatych rejonach wartos¢ ofert wybranych wynosi 9.565.097,94 zt, co stanowi okoto
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64 % kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
we wszystkich rejonach, a zamawiajgcy poczynit okoto 5 min oszczednosci.
Dodatkowo zauwazyt, iz w rejonie Xl zostaty ztozone tylko 2 oferty, zatem w ogéle nie byto
mozliwosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, zas zamawiajgcy nie moze miec
pewnosci, ze w kolejnym postepowaniu zostang ziozone oferty w liczbie umozliwiajgcej
przeprowadzenie aukcji, jak réwniez, ze zaoferowane ceny pozwolg na uzyskanie
oszczednosci wzgledem ceny ofertowej zaproponowanej przez odwotujgcego w obecnym
postepowaniu. Ponadto dodat, Ze jego oferta odbiegata od kwoty, jakg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w odniesieniu dla tego rejonu jedynie
0 176.315,29z1, co stanowi okoto 3% wzgledem poczynionych przez zamawiajgcego
oszczednosci i ponizej 1% wzgledem budzetu zamawiajgcego. Odwotujacy | stwierdzit,
iz na istnienie  mozliwosci finansowych zamawiajgcego wskazuje to, ze przewidziat
on udzielenie zamdwien uzupetniajacych w wysokosci 7.056.816, 88 zt netto, co przy
znacznych oszczednosciach cenowych dodatkowo zapewnia finansowanie zamowienia.
Zwrécit tez uwage na fakt, iz postgpowanie o udzielenie zamowienia niezaleznie
od technicznego podzielenia go na czesci, wcigz stanowi jedno zaméwienie i jedno
postepowanie, co potwierdza brzmienie przepisu art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jego zdaniem,
przestanka mozliwosci sfinansowania zamowienia w ramach poszczegélnych rejondéw
powinna by¢ oceniana przez zamawiajgcego z uwzglednieniem tego, ze stanowig one

element jednego postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.

Syan. akt: KIO 224/16

Wykonawca ,Zaktad Zieleni” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zwany dalej:
,,odwotujgcym II”, wniést odwotanie - w zakresie rejonu Il - wobec nastepujacych czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego:

- dokonania wyboru w czesci |l zamowienia (rejon 1) oferty W. F., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze (dalej
zwanego: ,W. F.”), ktérego oferta zawiera razgco niskg cene,

- zaniechania przeprowadzenia prawidtowej oceny wyjasnien W. F. co do zaproponowane;j
ceny,

- zaniechania odrzucenia oferty W. F., jako zawierajgcej razgco niskg cene,

- zaniechania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

e art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty W. F. wobec faktu, iz z samej tresci wyjasnien sktadanych przeztego
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wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze cena ofertowa jest razgco
niska, a nadto wobec faktu, iz wykonawca ten nie sprostat spoczywajgcemu na nim
ciezarowi dowodu; zamawiajgcy jedynie w warstwie formalnej przeprowadzit
postepowanie sprawdzajgce w zakresie weryfikacji ceny zaoferowanej przez tego
wykonawce, nie przeprowadzajgc analizy merytorycznej, w tym rachunkowej oferty
i wyjasnien tego wykonawcy, ktére nie obality domniemania ustanowionego
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

e art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty W. F. mimo, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

e art. 7 ustawy Pzp przez wyboér jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy Il wnosit o uwzglednienie odwotania

oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty W. F., jako najkorzystniejszej w rejonie |l,

e odrzucenia oferty W. F., jako zawierajgcej razgco niskg cene,

e wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;j
oraz 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego oraz kosztow zastepstwa przed Krajowag lzbg Odwotawczg wedtug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Il podnosit, ze wykonawca W. F., na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostat wezwany przez zamawiajgcego w dniu
15 stycznia 2016 r. do ztozenia wyjasnier odnosnie zaproponowanej ceny, przy czym wobec
tresci oferty w poréwnaniu z innymi ztozonymi ofertami oraz wobec tresci zacytowanego
przepisu byto to postgpienie uzasadnione. Ponadto zauwazyt, iz razgca byta dysproporcja
miedzy cenami, jakie wykonawca ten zaproponowat w czesci pisemnej postepowania,

a cenami jakie zaproponowat po przeprowadzeniu aukcji elektroniczne;.

Odwotujacy Il zwrdcit rowniez uwage na to, ze wykonawca, w uzupetnieniu swoich
wyjasnien, w niezrozumiaty sposob usprawiedliwiat sie zatgczeniem niewtasciwych tabel
kalkulacyjnych, co jego zdaniem moze dziwi¢, bowiem tabele dotyczyty doktadnie tej samej
materii i kto$ musiat je w takiej formie sporzgdzi¢. W ocenie odwotujgcego Il, wykonawca W.
F. nie sprostat ciezarowi dowodu, ktéry na nim spoczywat i juz same zatozenia poczynione
co do kosztéw dyskwalifikujg jego wyjasnienia, co powinien byt zauwazy¢ zamawiajgcy.

Odnoszac sie szczegotowo do wyjasnien wykonawcy W. F. odwotujgcy Il wskazywat,
co nastepuije.

W zakresie kosztéw pracownikbw wykonawca podat cene jednostkowg pracy
na poziomie 8,00 zt netto za roboczogodzine, co nalezy rozumie¢ jako prace jednej osoby
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przez jedng godzine. Zauwazyt, ze cena za jedng roboczogodzine nie powinna by¢ jednak
nigdy nizsza od ptacy minimalnej brutto za godzine. Podat, ze minimalna ptaca od 1 stycznia
2016 r. wynosi 1.850 zt brutto, a pracodawca poniesie koszt jeszcze wyzszy, tj. minimum
2.2383,70 zt. Stwierdzit tez, ze moze to by¢ mniejsza kwota w przypadku uzyskiwania korzysci
z zatrudniania os6b niepetnosprawnych, jednak wykonawca w tym przypadku nie podnidst
takiej okolicznosci, ani jej nie wykazat stosownymi dokumentami. Zdaniem odwotujgcego |l
oznacza to, ze roboczogodzina nie moze kosztowa¢ mniej, anizeli 13,29 zt (1j. 2.233,70 zt/
168 godzin pracy sredniomiesiecznie). W konsekwencji, w jego ocenie, wykonawca
na realizacjach zawartych pod poz. 3.2, 3.6, 5.17.1 oraz 5.20 poniesie strate,
a w pozostatych przypadkach znaczaco obnizy zaktadany zysk, zblizajgc go do
symbolicznego.

W zakresie kosztow zwigzanych z pracg sprzetu stwierdzit, ze koszt pracy sprzetu,
kidry jest w stanie skosi¢ jeden hektar w czasie 9-ciu motogodzin jest duzo wyzszy
niz 15 zt/ha. Odwotujacy Il podnidst, ze koszt zuzycia paliwa wynosi minimum 36,00 zt/ha,
przy czym kosiarka zuzywa $rednio 12l/ha, a motogodzina pracy takiego urzadzenia,
przy cenie oleju napedowego na poziomie 3,00 zt za litr, kosztuje 72,00 =z
Nastepnie, wskazat, ze koszt skoszenia 1 ha chwastowiska (poz. 2.1.2) przy powyzszych
parametrach wynositby co najmniej 390,71 zt, co jest o 125,02 zt wyzsze od wykazanej
przez wykonawce ceny jednostkowej w kosztorysie. Stwierdzit réwniez, ze rzetelne ujecie
kosztow spowodowatoby, ze koszt koszenia przy pomocy takiego sprzetu, jak kosiarka
spalinowa typu Stihl FS 450 - koszt pracy na jeden hektar, przekroczytby warto$¢ podang
przez wykonawce, bowiem kosiarka ta - wedle danych - zuzywa $rednio 4,5//h,
a motogodzina pracy takiego urzgdzenia, przy cenie oleju napedowego na poziomie tylko
3,40 zt za litr, kosztowac¢ musi nie mniej, niz 229,50 zt. Zauwazyt, iz sam koszt paliwa wynosi
15,30 zt/ha, a w przypadku pracy kosy Stihl nalezy uwzgledni¢ réwniez wydtuzony czas
pracy (czas potrzebny do skoszenia 1-go hektara to ok. 15 godzin, przy czym 30% czasu
koszenia powinno by¢ przeznaczone na grabienie oraz zatadunek, bo to rowniez wchodzi
w sktad ustugi). W rezultacie, w ocenie odwotujacego Il, koszt koszenia (poz. 2.1.1) 1 ha
przy powyzszych parametrach wynositby przynajmniej 627,10 zi, co jest juz 0 7,16 zt wyzsze
od wykazanej przez wykonawce W. F. ceny jednostkowej w kosztorysie. Z kolei koszt
koszenia 1 ha chwastowiska (poz. 2.1.2) przy powyzszych parametrach wynositby co
najmniej 592,10 zi, co jest 0 326,41 zt wyzsze od wykazanej przez niego ceny jednostkowej
w kosztorysie. Jako dowdd na potwierdzenie swoich twierdzen odwotujgcy Il zatgczyt
do odwotania: ulotke informacyjng i dane fabryczne obstugi samojezdnej kosiarki Amazone
Profihopper 1250 zDrive oraz ulotke informacyjng kosiarki Stihl FS 450. Nastepnie dodat,
ze w wydatkach poniesionych na prace sprzetu nalezy uwzgledni¢ réwniez koszt zwyktej

16



eksploatacji urzadzenia (oleje, czesci zamienne), koszty konserwacji, przegladdéw, w tym
materialy oraz prace pracownikOw warsztatu, czego wykonawca w ogéle nie uwzglednit

i co czyni jego wyjasnienia wadliwymi.

Ponadto, odwotujacy Il zauwazyt, ze wykonawca W. F. w swoich wyjasnieniach
wykazat w pozycji 2.2.1, 2.2.2 oraz 5.15.2 wyzszy koszt jednostkowy od ceny jednostkowej w
kosztorysie.

Z Kkolei odnoszgc sie do kwestii dostawy i montazu ptotka podniést, iz ceny ptotkéw sg
znacznie wyzsze, anizeli przyjete przez wykonawce. Dodat réwniez, ze wykonawca W. F. nie
popart zadnymi dowodami swoich twierdzen dotyczacych wytwarzania przez siebie ptotkdw.
Stwierdzit tez, ze wytworzenie czegokolwiek réwniez wymaga poniesienia kosztow. Do
odwotania, odwotujgcy Il jako dowod zatgczyt dwie faktury wystawione przez lokalnego
dostawce, na potwierdzenie kosztéw dotyczacych poprzeczki ogrodzeniowe;j i stupka.

W jego ocenie nie da sie za zaproponowang cene wykonac tego zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego Il wyjasnienia wykonawcy W. F. to nic nie znaczgce ogolniki,
nie zostaty poparte zadnymi dowodami, a ponadito sg to cechy przynalezne wiekszosci

wykonawcow startujgcych w niniejszym postepowaniu.

Podniost tez, ze kazdy wykonawca posiada w wiekszosci wtasny sprzet, jak réwniez
kazdy wykonawca lokalny dziata na tym samym rynku i jako masowy odbiorca korzysta
z rabatow, przy czym rabaty dla podobnych podmiotéw nie réznig sie na tyle, aby gérowac
znacznie nad innymi wykonawcami kosztem z tym zwigzanym, za$ wykonawca W. F. nie

wskazat, w jakim zakresie wptywa to na poszczegdlne elementy kosztowe.

Dalej, odwotujgcy Il wskazywat, ze wykonawca W. F. w zadnym fragmencie swoich
wyjasnien nie uwzglednit kosztow, ktdére musi ponosi¢ realizujgc zaméwienie (statych i
zmiennych), ktére nie dotyczg samego zamolwienia, ale catej dziatalnosci firmy, a jak
zauwazyt okreslony procent kosztow prowadzenia przedsigbiorstwa zawsze obcigza kazdg
wykonywang ustuge. Brak ujecia tych kosztow w wyjasnieniach wykonawcy $wiadczy o tym,
ze wyjasnienia sg nierzetelne.

Zwrécit rowniez uwage, ze wykonawca W. F. nie wyjasnit wtasciwie watpliwosci
zamawiajgcego co do zaproponowanych cen, poniewaz nie wykonat zobowigzania
natozonego na niego w pismie z dnia 28 stycznia 2016 r., lecz w swojej odpowiedzi z dnia
2 lutego 2016 r. wskazat, iz formularze cenowe wypetni dopiero po wyborze jego oferty,
jako najkorzystniejszej.

Reasumujgc, odwotujacy Il stwierdzit, ze cena zaproponowana przez wykonawce W.
F. jest razaco niska, co powinno byto skutkowaé odrzuceniem jego oferty.
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Sygn. akt: KIO 225/16

Wykonawca W. F., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi
Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze zwany dalej: ,,odwotujacym Ill”’, wniést odwotanie -
w zakresie rejonu XlII - wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:

- zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia catosci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
ztozonych przez wykonawce AG Complex Sp. z o0.0.,

- uznaniu, ze zfozone po przeprowadzonej aukcji elektronicznej wyjasnienia
przez wykonawce AG Complex Sp. z 0.0. sg wystarczajgce, podczas, gdy ich analiza
wskazuje, ze dokonane zostaty pobieznie i nie poddajg sie rzetelnej ocenie w zakresie
badania razgco niskiej ceny, co implikowa¢ winno ich odrzucenie,

- zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez AG Complex Sp. z 0.0. jako zawierajgce;j
razgco niska cene, ewentualnie stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji,

- wyborze oferty dotyczacej rejonu XlIll ztozonej przez AG Complex Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej, podczas, gdy zawierata ona razaco niskg cene i jako taka winna podlegaé
odrzuceniu,

- bezpodstawnym zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, dotyczacej rejonu Xlll, jako
oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy Ill zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

e art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa tresci pisma wykonawcy
AG Complex Sp. z 0.0. z dnia 21 stycznia 2016 r. (od strony 5), podczas, gdy podmiot
ten nie udowodnit, ze zastrzezona tres¢ wzmiankowanego pisma stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, zastaniajgc sie ogolnikowymi stwierdzeniami, niepoddajgcymi sie
weryfikacji,

e art 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1, ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp przez uznanie,
ze ztozone przez wykonawce AG Complex Sp. z 0.0. wyjasnienia byly wystarczajgce
do uznania, iz nie zawierajg razgco niskiej ceny, podczas, gdy wyjasnienia te sg
ogélnikowe, wzmiankowany wykonawca nie przedtozyt nadto dowodéw (o ktdrych
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), kidre potwierdzatyby, ze oferta nie zawierata
razgco niskiej ceny i uwzgledniata wszystkie koszty zwigzane z ustugami objetymi
postepowaniem, obowigzek za$ wykazania, ze oferta nie zawierata razaco niskiej
ceny spoczywat na wykonawcy,

e art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez AG Complex Sp. z 0. 0. w sytuacji, gdy ztozona w toku aukgiji

elektronicznej oferta zawierata razaco niskg cene,
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e art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej w toku aukgcji elektronicznej przez AG Complex Sp. z o.0.,
podczas, gdy dziatanie takie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy
na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu do rynku ustug bedacych

przedmiotem postepowania i oferowaniu ich $wiadczenia ponizej kosztow.
W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy Ill wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

e zweryfikowania zasadnosci utajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach
sktadanych przez AG Complex Sp. z 0.0., a w konsekwencji odtajnienia catej tresci
pisma z dnia 21 stycznia 2016 r. jako nie posiadajgcego waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie dowodu na rozprawie z odtajnionej czesci
wyjasnien,

e uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty,
dotyczacej rejonu Xlll, ztozonej przez AG Complex Sp. z 0.0.,

e dokonania ponownie czynnosci oceny ofert, dotyczacych rejonu Xlll, w tym
odrzucenia oferty AG Complex Sp. z o0.0.,

e wyboru oferty odwotujgcego, dotyczacej rejonu Xlll, jako najkorzystniejszej,

e zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania wedtug
norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy lll, odnoszagc sie do kwestii zastrzezenia
przez wykonawce AG Complex Sp. z o0.0. tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku
do wyjasnien ztozonych przy pismie z dnia 21 stycznia 2016 roku, podnidst, ze spdtka
ta nie wykazata, ze informacje zawarte w przekazanych wyjasnieniach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujacy Il stwierdzit, wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. przedstawit og6ine wyjasnienia,
powotujgc sie na orzecznictwo oraz przytaczajgc przepisy ustawy Pzp, co nie stanowi jednak
wykazania, ze wykonawca ten rzeczywiscie podjgt czynnosci zmierzajgce do zapewnienia
poufnosci okreslonych informacji. Odwotujacy Il powotat sie réwniez na wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2015 r. 0 sygn. akt: KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15,
w ktérym lzba stwierdzita m.in., ze: wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu dlaczego
w ramach konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji
moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody (...). Odwotujacy Il
zauwazyt, ze wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. w swoich wyjasnianiach wskazat,
iz w ramach realizacji wtasnych polityk bezpieczenstwa podjgt niezbedne dziatania w celu

zabezpieczenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem,
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w szczegolnosci  przez  zobowigzanie  swoich  pracownikéw,  wspotpracownikow
oraz kontrahentow do zachowania ich w poufnosci. Jednoczesnie odwotujgcy Il podkreslit,
ze wykonawca ten nie umozliwit zamawiajgcemu realnej weryfikacji tresci wzmiankowanych
polityk  bezpieczehstwa, czy tez umoéw z pracownikami, wspétpracownikami
lub kontrahentami w zakresie ochrony informacji poufnych. Jego zdaniem, nie mozna uznac,
ze same twierdzenia wykonawcy stanowig wykazanie podjecia dziatan zmierzajgcych
do ochrony przekazanych informacji w ztozonych wyjasnieniach. Dalej stwierdzit,
ze lakonicznego sformutowania: ,Zapoznanie sie konkurencji ze sposobem kalkulowania
cen, przyjetymi stawkami mogfoby narazi¢ Wykonawce na szkode” réwniez nie mozna uznaé
za uprawdopodobnienie mozliwosci zaistnienia szkody, w przypadku ujawnienia
przekazanych przez AG Complex Sp. z o.0. informacji, przy czym wykonawca winien
wykaza¢, a przynajmniej uprawdopodobni¢, dlaczego w ramach prowadzonego
postepowania przetargowego ujawnienie informacji umiejscowionych w ztozonych
wyjasnieniach moze wyrzgdzi¢ mu szkode i w czym upatruje on szkody.

W ocenie odwotujgcego Ill koniecznym i zasadnym jest odtajnienie caftej tresci
wyjasnien ztozonych przez AG Complex Sp. z 0.0., z uwagi na niewypetnienie przestanek,
ktére umozliwiatyby zastosowanie wyjgtku od zasady jawnosci postepowania w sprawie
zamowienia publicznego.

Nastepnie, odnoszac sie do kwestii wyjasnien wykonawcy AG Complex Sp. z o.0.,
dotyczacych ceny oferty, odwotujgcy Il powotat sie na przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4
oraz art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, jak réwniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 27 lipca 2015 r. 0 sygn. akt KIO 1497/15.

Odwotujacy Il stwierdzit, ze w Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy,
oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage czynniki wptywajgce na wartos¢ ceny zaoferowane;j
przez wykonawce, w tym m.in. oszczedno$¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Podkreslit, ze rolg zamawiajgcego
jest ustalenie i weryfikacja czy czynniki wskazane przez wykonawce w ramach wyjasnien
rzeczywiscie istnieja, mogg by¢ osiagniete w ramach realibw rynkowych i na podstawie
jakich zatozen, wtym obiektywnych dowoddéw, wykonawca zaktada realnos¢ wystgpienia
tych szczegdlnie sprzyjajgcych okolicznosci.

Zdaniem odwotujgcego Ill, wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. w zfozonych
wyjasnieniach z dnia 21 stycznia 2016 r. nie wykazat, ze cena przez niego zaoferowana
nie jest ceng razgco niskg. Wykonawca ten nie dokonat rzetelnego wykazania sposobu
obliczenia kosztéw, zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Odwotujgcy Il zwrécit rowniez

uwage na brzmienie postanowienia czesci IV pkt 1 lit. a) SIWZ zgodnie z ktdrym
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ceny jednostkowe musiaty zawieraC¢ koszty zwigzane z wykonaniem pracy, uwzgledniac
koszty materiatbw np. nasion, kory, darni, ziemi, wynagrodzen, farby, zatadunku, wywozu
i utylizacji odpadow, optat i podatkéw, w tym podatku VAT oraz musiaty uwzgledniaé
czynnosci wskazane w zatgczniku nr 7 do SIWZ. Zatem, w jego ocenie, wykonawca
sktadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny winien odnies¢ sie przynajmniej
do wskazanych elementow cenotwdrczych, wprost wymienionych w SIWZ. Odwotujacy |l
podnidst, ze ograniczenie sie wykonawcy AG Complex Sp. z 0.0. do stwierdzenia, ze przy
sporzadzaniu kalkulacji cen jednostkowych przeanalizowat on doktadnie wszystkie czynniki
obiektywne, majace wptyw na sposob liczenia cen i zaproponowanie odpowiednich stawek
korzystnych dla zamawiajgcego (obnizenie kosztow) i dla wykonawcy (zachowanie zysku),
bez jakichkolwiek informacji, chociazby o sposobie obliczenia kosztéw powoduije,
ze zamawiajgcy nie miat zadnych informacji, ktére mogtyby mu postuzyé do zweryfikowania
ceny zaoferowanej przez tego wykonawce.

Wedtug odwotujgcego lll, za nieistotne i niemajgce zadnej warto$ci dowodowe;j
nalezy uzna¢ odwotywanie sie przez wykonawce AG Complex Sp. z 0.0. do bardzo dobrej
znajomosci specyfikacji przedmiotu zaméwienia, prowadzenia analogicznych prac w innych
dzielnicach m.st. Warszawy, potozenia bazy, jakosci (wysokiej wydajnosci i bezpieczenstwa)
sprzetu, wysokich kwalifikacji pracownikbw oraz wewnetrznych norm zakfadowych,
poniewaz wykonawca nie wyjasnit w jaki sposob dobra znajomos¢ specyfikacji przedmiotu
zamoéwienia przektada sie na wysokos¢ zaoferowanej ceny i ktore z kosztéw realizaciji
zamoéwienia zostaly dzieki posiadanemu doswiadczeniu obnizone i dlaczego. Ponadto,
wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. nie wykazat, ze rzeczywiscie w jego przedsiebiorstwie
wewnetrzne normy zaktadowe zostaty wprowadzone i nie przedtozyt zadnych dowodoéw na ta
okolicznosé, jak rowniez nie wyjasnit w jaki sposéb, w tym konkretnym postepowaniu
przetargowym, wewnetrzne normy zaktadowe umozliwig temu wykonawcy obnizenie
kosztow.

Odwotujgcy Il zauwazyt takze, iz wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. nie udowodnit,
ze rzeczywiscie dysponuje wysokowydajnym sprzetem i jakie miatoby to mie¢ (chociazby
hipotetyczne) przetozenie na zaoferowang cene. Odwotujgcy lll, postawit rowniez pytanie:
w jaki sposéb zamawiajgcy miat zweryfikowaé realnos¢ obnizenia kosztéw spowodowanych,
wskazanymi w wyjasnieniach wykonawcy AG Compex Sp. z o0.0., okolicznosciami
i rozwigzaniami organizacyjnymi, skoro nie znat ich wartosci?

Zdaniem odwotujgcego Ill, zamawiajgcy btednie ocenit wyjadnienia ztozone
przez wykonawce AG Complex Sp. z o0.0., poniewaz wykonawca ten nie wykazat,
ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg i tym samym zamawiajgcy
powinien byt odrzuci¢ oferte tego wykonawcy, gdyz ztozona oferta zawierata razgco niskg
cene.
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Nastepnie odwotujgcy Ill odniést sie do definicji pojecia razgco niskiej ceny,
wynikajgcej z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jak i wskazanej w wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2010 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1605/10.

Odwotujacy Il zauwazyt, ze w postepowaniu dotyczacym rejonu XIIl on sam w ofercie
wskazat kwote 1.639.983,34 zi, wykonawca Zaktad Zieleni Sp. z 0.0. kwote 1.892,603,75 zi,
a wykonawca AG Complex Sp. z 0.0. kwote 2.527.994,92 zt, przy czym kwota zaoferowana
przez wykonawce AG Complex Sp. z 0.0. w trakcie przeprowadzonej aukcji ulegta
zmniejszeniu do 758.500,00 zt - a wiec o kwote 1.769.494, 92 zi. W opinii odwotujgcego llI,
powyzsze oznacza, ze albo pierwotnie ztozona przez wykonawce AG Complex Sp. z o.0.
oferta byta wyjagtkowo nierzetelnie przygotowana, albo cena zaoferowana przez tego
wykonawce w trakcie przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest niewiarygodna
i nierealistyczna, tym samym konieczne byto rzetelne przedstawienie przez wykonawce
AG Complex Sp. z o0.0. informacji, wyliczeh i dowodow, =z ktérych wynikatoby
w jakich obszarach wykonawca ten zamierza poczyni¢ tak istotne o0szczednosci,
aby pierwotnie przedstawiona kwota zredukowana zostata o ok. 70 %.

W dalszej kolejnosci, odwotujacy Il zauwazyt, ze wykonawca AG Complex Sp. z o.0.
winien uwzgledni¢ w przedtozonej kalkulacji kosztow réwniez to, ze z dniem 24 stycznia
2016r. weszto w zycie rozporzgdzenie Ministra Srodowiska z dnia 10 listopada 2015 r.
w sprawie listy rodzajow odpadow, ktére osoby fizyczne lub jednostki organizacyjne
niebedgce przedsiebiorcami mogg poddawa¢ odzyskowi na potrzeby wtasne,
oraz dopuszczalnych metod ich odzysku. Wskazal, ze przepisy tego rozporzgdzenia
(w odréznieniu od uprzednio obowigzujgcego rozporzgdzenia w tym przedmiocie z dnia
21 kwietnia 2006r.) nie dopuszczajg mozliwosci przekazywania osobom fizycznym
lub jednostkom organizacyjnym niebedgcym przedsiebiorcami odpadéw o kodzie 02 01 03,
w celu ich wykorzystania w przydomowych kompostownikach, w zwigzku z czym kalkulacja
kosztéw winna uwzglednia¢ réwniez koniecznos¢ przekazywania odpaddéw zielonych
pochodzacych m.in. z pielegnacji terenéw zielonych.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotania, odwotujgcy Ill, zwrécit uwage na fakt,
iz w przypadku dzielnicy Mokotow, co do ktérej powierzchnia wskazana w SIWZ byta
mniejsza niz w przypadku dzielnicy Bielany, najkorzystniejsza oferta opiewata na kwote
1.101.000,41zt, w przypadku dzielnicy Srodmiescie, co do ktérej powierzchnia wskazana w
SIWZ oznaczona zostata na 74,31 ha, najkorzystniejsza oferta opiewata na kwote
976.027,99 zt, a w przypadku dzielnic Targéwek i Biatoteka (o tgcznej powierzchni wskazanej
w SIWZ 156,51 ha) najkorzystniejsza zaoferowana cena to 1.557.700,00 zt - a wiec niemal
dwa razy wiecej niz oferta ztozona przez wykonawce AG Complex Sp. z 0.0. na rejon XIII.
Zdaniem odwotujgcego lll, tak duza rozbieznos¢ w cenie zaoferowanej w przypadku rejonu
XIII oraz pozostatych rejonéw oznacza, ze zaoferowana przez AG Complex Sp. z 0.0. cena
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jest nierealistyczna i razgco niska, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty ziozonej

przez tego wykonawce.

Syan. akt: KIO 228/16

Wykonawca Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej:

,odwotujgcym IV”, wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego

w zakresie rejonu IV i V, zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepisow

prawa:

art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien SITA
POLSKA Sp. zo.0. z siedzibg w Warszawie, zwanej dalej: ,SITA” dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny pomimo, iz informacje
zastrzezone przez SITA nie spetniajg przestanek niezbednych dla mozliwosci
zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie rejonu nr V,

art. 90 ust. 2i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez nieprawidtowg ocene
ztozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez SITA,
mimo, iz wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce potwierdzajg, iz cena oferty
SITA jest ceng nierealng, a w konsekwencji zawiera cene razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zaméwienia na realizacje zamOwienia w zakresie rejonu nr V,
a w szczegl6lnosci  wszystkie ceny jednostkowe (z  wylgczeniem  ceny
za kompleksowa pielegnacje 100 m2 krzewdw) sg razaco niskie,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47,
poz. 211 ze zm.), zwanej dalej ,uznk”, przez zaniechanie odrzucenia oferty SITA,
mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy
ustug i towaréw ponizej kosztow ich sSwiadczenia/wytworzenia na realizacje
zamodwienia w zakresie rejonu nr V,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez SITA, mimo, iz oferta ta jest niezgodna z SIWZ w zakresie, w jakim wszystkie
ceny jednostkowe (z wytgczeniem ceny za kompleksowg pielegnacje 100 m2
krzewow) w rejonie V nie pokrywajg wszystkich kosztow zwigzanych
ze Swiadczeniem ustugi,

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania wykonawcy W. F., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze,

zwanego dalej: \W. F.”, do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw
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potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia w zakresie rejonu nr |V,

e art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow

ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy IV wnosit 0o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:

e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla rejonu nr IV i V,

e dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert dla rejonunr IV i V,

e odtajnienia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny
zastrzezonych przez SITA w zakresie rejonu nr V,

e odrzucenia oferty SITA na realizacje zamoOwienia w zakresie rejonu nr V,

e wezwania wykonawcy W. F. do ziozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie rejonu nr
\2

e wykluczenia wykonawcy W. F. z postepowania w zakresie rejonu nr |V,

e dokonania wyboru oferty Remondis jako najkorzystniejszej w zakresie rejonu nr IV
iV.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy IV podnosit, ze zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony odmowit mu ujawnienia jakiekolwiek czesci ztozonych przez SITA wyjasnien
z dnia 21 stycznia 2016 r., a dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
oraz dokumentow zatgczonych do wyjasnien. Stwierdzit, ze =zastrzezenie informacji
ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnosci
postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢
interpretowane Scisle. Powotujgc sie na brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wywodzit, iz w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie
tylko wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale réwniez prawidtowe wykazanie tego
faktu, zas obowigzek zbadania prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
spoczywa na zamawiajgcym. Nastepnie odwotat sie do tresci przepisu art. 11 ust. 4 uznk
i wskazat, ze okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki: a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa
lub posiada warto$¢ gospodarczg, b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Odwotujgcy IV podnidst, ze nie mozna uznaé za skuteczne zastrzezenia jawnosci
oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci,
bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zas utrzymanie przez zamawiajgcego takiego zastrzezenia,
stanowi razace naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, ale rowniez zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i poszanowania zasad uczciwej konkurencji. Zauwazyt tez,
ze uzasadniajgc zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca
powinien w stosunku do kazdej z tych informacji wskazac i udowodnic, iz spetniajg przestanki
z art. 11 ust. 4 uznk, przy czym nie jest wystarczajgce jedynie twierdzenie wykonawcy,
iz dana informacja takie przestanki spetnia, ale konieczne jest tego konkretne wykazanie,
w odniesieniu nie tylko do rodzaju zastrzezonych informacji, ale do konkretnych danych
podlegajacych zastrzezeniu przez wykonawce. W tym zakresie przywotat wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013 o sygn. akt: KIO 297/13, 300/13. Podkreslit, iz nie
jest dopuszczalne catosciowe, ogoélne zastrzezenie catosci dokumentow jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci moglty znalez¢ sie pojedyncze
informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz utajnieniu
moga podlegac jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenia - ktore spetniajg wszystkie
warunki wymagane dla zastosowania wyjgtku, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego IV, dokonane przez SITA zastrzezenie wyjasnien elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny nie spetnia wymagan ustawowych.

Stwierdzit, ze w wyjasnieniach wykonawcy SITA nie jest zasadne wylgczenie
jawnosci dokumentéw, w zakresie, w jakim zawierajg one dane publicznie dostepne
lub powszechnie znane, jak réwniez - nie stanowig o przewadze konkurencyjnej SITA
ani nie przedstawiajg wartosci gospodarczej, czy tez wytgczenie jawnosci informacji,
ktére dotyczg ogdlnych  czynnikbw cenotworczych albo  okolicznosci  wspdlnych
dla wszystkich wykonawcdéw. Podnidst, ze to samo dotyczy wskazanych w ewentualnej
kalkulacji opisbw pozycji kosztowych wskazanych w tabeli zatgczonej przez zamawiajgcego
do wezwania do ztozenia wyjasnien oraz powigzanych z Formularzem Cenowym w ofercie
SITA, ktory nie zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa lub oczywistych
dla kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu (np. zysk, koszty pracy itp.).

Odwotujacy IV wskazat réwniez, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien elementéw
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny wykonawcy SITA wraz z zatgcznikami jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest ogdlnikowe i nie potwierdza zasadnosci dokonania zastrzezenia,
a w szczegOInosci nie zostaly przedstawione dowody potwierdzajgce podjecie przez SITA
krokow w celu zachowania poufnosci informacji objetych zastrzezeniem. Powotat w tym

zakresie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2015 r. o sygn. akt: KIO 807/15.
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Odnoszac sie do kolejnego zagadnienia dotyczgcego razgco niskiej ceny i czynu
nieuczciwej konkurencji przez ztozenie oferty SITA na realizacje zaméwienia w zakresie
rejonu nr V, a takze jej niezgodnosci z SIWZ w rejonie V, odwotujgcy IV podnosit,
co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci wskazywat, ze aktualne brzmienie przepisu art. 90 ustawy
Pzp, wigze sie z powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy
wezwanego do wyjasnien razgco niskiej ceny, ktérego ciezar obalenia spoczywa na tym
wykonawcy. Wobec powyzszego SITA zobowigzana byta do udowodnienia, iz zaoferowana
cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w nakfadach, ktore nalezy poniesc
na zrealizowanie przedmiotu zaméwienia oraz, ze zachodzg po stronie tego wykonawcy
obiektywne czynniki, ktdére umozliwity tak istotne, w stosunku do poziomu rynkowego,
zanizenie ceny oferty, jak réwniez zobowigzana byta do przedstawienia wyjasnien
konkretnych i wyczerpujgcych, wraz z dotgczeniem dowoddéw na potwierdzenie
podnoszonych twierdzen iwskazywanych wartosci. Zauwazyt tez, Ze obowigzkiem
zamawiajgcego byta prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci
oferty z przedmiotem zamowienia oraz koniecznosci wykazania przez wykonawce
okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg w
przypadku pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamoéwienia o
podobnej skali i wartosci. Wyjasnienia te powinny byé wyczerpujace i szczegbtowe, odnosic
sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ kalkulacje kosztéw z
uwzglednieniem ponoszonego ryzyka igodziwego zysku oraz wskazanie konkretnych
elementow majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Odwotujacy IV powotat sie na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2014 roku o sygn. akt: KIO 2185/14, jak
réwniez na orzecznictwo sgddéw powszechnych, w tym na: wyrok Sadu Okregowego w
Rzeszowie wydany w sprawie o sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-
Praga sygn. wydany w sprawie o akt: IV Ca 1299/09, wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach wydany w sprawie o sygn. akt: XIX 179/13.

Odwotujgcy IV stwierdzit, ze SITA, ktéra podczas aukcji elektronicznej
ponad trzykrotnie obnizyta cene oferty w stosunku do ceny zawartej w ofercie ztozonej
pierwotnie w formie pisemnej (z 2.117.285,52 zt do 697.285,00 zt), byta zobowigzana
wykaza¢ zgodnos¢ oferty, z postanowieniem zawartym w czesci IV pkt 2) SIWZ, zgodnie
z ktérym ceny jednostkowe z kolumny 6 za poszczegdllne rodzaje prac powinny zostac
obnizone nie mniej niz o taki % o jaki cena oferty po przeprowadzeniu aukcji elektroniczne;j
jest nizsza od ceny oferty ztozonej pierwotnie w formie pisemnej. Zauwazyt tez, ze cena
jedynej oprécz SITA oferty ztozonej na wykonanie zaméwienia w zakresie rejonu nr 5
niepodlegajacej odrzuceniu, tj. oferty odwotujgcego, wynosi 1.166.155,92 zt, za$ wartosé

srodkéw przeznaczonych przez zamawiajgcego na realizacje zaméwienia w tym rejonie
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obejmowata podobng kwote do ceny oferty Remondis, tj. 1.166.323,49 zt, a zatem obydwie
te kwoty byly wiec o ok. 40% wyzsze od ceny oferty SITA. Podkreslit tez, ze Remondis,
podobnie jak SITA, jest jednym z wiodgcych podmiotéw dziatajgcych na rynku wtasciwym
obejmujgcym  przedmiot zamoOwienia, wobec czego wiele sposréd  czynnikéw
kosztotwérczych, takich jak: koszty stale prowadzenia dziatalnosci, koszty benzyny,
koszty materiatéw, koszty wynagrodzenia pracownikdw sg podobne zaréwno dla Remondis,
jak réwniez dla SITA. Obaj wykonawcy posiadajg réwniez podobne mozliwosci dotyczace
obnizenia kosztéw takie jak: doswiadczenie, optymalizacja pracy czy skala dziatalnosci,
wobec czego nieprawdopodobne jest posiadanie przez SITA takich warunkéw
umozliwiajgcych obnizenie ceny czynnikbw kosztotwdrczych, ktére umozliwiatoby
zaoferowanie globalnie nizszej ceny od szacunkow zamawiajgcego oraz oferty Remondis,
az o ponad 40%.

Ponadto, odwotujacy IV stwierdzit, ze ze wzgledu na przyjetg forme wynagrodzenia
i przyjety przez zamawiajgcego sposob wyliczania ceny, zanizone ceny jednostkowe
przektadajg sie na razgco niskg cene ofertowg. W jego ocenie zaproponowane przez SITA
ceny jednostkowe nie ujmujg wszystkich kosztéw niezbednych do rzetelnego wykonania
ustug zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wskazat, ze ceny jednostkowe SITA po aukcji elektronicznej sg nierynkowe, jezeli przyjac
wszystkie koszty, na ktore skiadajg sie koszty: pracownikéw (minimalna krajowa 11,00 z
brutto); materiatébw (m.in. nasion, ptotkow, siatek zabezpieczajgcych, ziemi urodzajnej, kory,
wody, nawozu, srodkdw myjgcych, czysciwa, workéw, rekawiczek, srodkdéw grzybobdjczych
i owadobojczych, srodkéw BHP); utylizacji (lisci, trawy, zanieczyszczen, chwastéw,
samosiewow, odpaddw); transportu (paliwo, podatki, optaty, ubezpieczenia, koszty
warsztatu, serwisu i czesci zamiennych); narzedzi (np. grabie, topaty, miotty, nozyce, listwy);
sprzetu (kosiarki, dmuchawy, glebogryzarki, koparki, samochody, HDS); paliwa do sprzetu,
olejbw do samochodbéw i kosiarek; amortyzacji sprzetu; zarzadu SITA; ogélne koszty
utrzymania bazy. Odwotujacy IV stwierdzit ponadto, ze ceny zaoferowane przez SITA,
wskazujg, ze wykonawca ten nie uwzglednit wszystkich, w tym wskazanych powyzej
kosztéw, niezbednych do nalezytego wykonania ustugi zgodnie z wymaganiami SIWZ,
a w szczegOInosci razaco niskie ceny jednostkowe tego wykonawcy mogg wynikac
z zanizenia kosztéw: wynagrodzen, m.in. za prace w dodatkowych godzinach
nadliczbowych, wynikajgcych z ciggtego wykonywania prac przez 24 godziny/dobe; paliwa;
amortyzacji pojazdéw i sprzetu; napraw pojazddéw i sprzetu; nie uwzglednienia w cenie
kosztéw posrednich. Nastepnie podnidst, ze koniecznos¢ poniesienia tych kosztéw wynika
wprost z przedmiotu zaméwienia, a zatem nieuwzglednienie lub nienalezyte uwzglednienie

przez SITA wskazanych elementow kosztowych uniemozliwia uznanie wyjasnien ztozonych
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przez tego wykonawce za odpowiadajgce wymogom przepisu art. 90 ustawy Pzp
i wykazujace rzetelnos¢ zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy IV zwrécit rowniez uwage na fakt, ze zgodnie z Rozporzadzeniem z dnia
10 listopada 2015 r. w sprawie listy rodzajéw odpaddw, ktdre osoby fizyczne lub jednostki
organizacyjne, niebedgce przedsiebiorcami mogg poddawac¢ odzyskowi na potrzeby wiasne,
oraz dopuszczalnych metod ich odzysku (ktére weszio w zycie 24 stycznia 2016 r.) tylko
osoby fizyczne lub jednostki organizacyjne niebedace przedsiebiorcg moga wykorzystywaé
odpady zielone do wtasnych celéw, co oznacza koniecznosé¢ przekazania odpadéw zielonych
do instalacji, ktére majg pozwolenie na przetwarzanie takich odpaddw, a co w konsekwencji
powoduje, iz koszty wykonania ustugi na rzecz zamawiajgcego bedg zwiekszone o koszty
poniesione z tytutu utylizacji odpadoéw zielonych.

Nastepnie, odwotujgcy IV podniést, ze z punktu widzenia przepisbw o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, nie jest dopuszczalne ,przerzucanie” kosztow realizacji ustugi
pomiedzy poszczeg6lnymi elementami zamOwienia, a wynika to roéwniez z wprost
wyrazonych wymagan zamawiajgcego i kosztorysowego charakteru wynagrodzenia,
CO 0znacza, ze cena za poszczegolne ustugi powinna w catosci pokrywac¢ wszystkie koszty
ich Swiadczenia. Powofat sie na brzmienie postanowienia zawartego w czesci IV pkt 1 lit. a
tiret 2) SIWZ, iz:,ceny jednostkowe muszg zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane
z wykonaniem pracy, uwzgledniajgc takze koszty materiatdéw np.: nasion, kory, darni, ziemi,
wynagrodzen, farby, zatadunku, wywozu i utylizacji odpadéw, optat i podatkéw oraz muszg
uwzgledniaé czynnosci wskazane w zatgczniku nr 7 do SIWZ". Z powyzszego wynika,
ze kazda cena jednostkowa powinna odzwierciedlaé koszty zwigzane z wykonaniem
czynnosci, ktérej dotyczy oraz, ze niedopuszczalne jest pokrywanie kosztéw Swiadczenia
jednego rodzaju ustugi z wynagrodzenia wyodrebnionego i okreslonego jako cena za inny
rodzaj ustugi. Odwotujgcy IV stwierdzit, ze wykonawca SITA zanizajgc prawie wszystkie ceny
jednostkowe, a w szczegdélnosci ceny jednostkowe za: zaktadanie trawnika, nawozenie
krzewOw, uzupetnianie stanowisk ziemig urodzajng, mulczowanie korg, dostawe i montaz
wygrodzen trawnikéw itp., prawdopodobnie bedzie pokrywat koszty ich $wiadczenia
z wynagrodzenia za $wiadczenie innego rodzaju ustug, co oznacza, ze sktada oferte
niezgodng z trescia SIWZ w zakresie sposobu obliczenia ceny, ktory zostat w SIWZ
okreslony przez zamawiajgcego. Odwotujacy IV powotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2015 r. o sygn. akt: KIO 1141/15. Zauwazyt tez,
ze obowigzek badania wysokosci ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy
poszczegodlnych cen jednostkowych czy tez elementéw, ktére stuzyé beda do ustalenia
wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdéwienia [
uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy, adotyczy to w szczegdlnosci

wynagrodzenia zaleznego od ilosci rzeczywiscie wykonanych czynnosci. Stwierdzit ponadto,
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ze przyjete przez zamawiajgcego zasady rozliczen jednoznacznie nawigzujg do systemu
ptatnosci za jednostkowe ustugi, rzeczywiscie wykonane, stad tez ceny jednostkowe to ceny
majgce cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegoinych ustug skfadajacych sie
na ztozone zamowienie, bowiem to one bedg stanowity podstawe ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy za rzeczywiscie wykonane prace. Podatrowniez, ze skoro rozliczenie
nastepowac bedzie cenami jednostkowymi, a nadto zamawiajgcy nie gwarantuje zakresu
przedmiotu zaméwienia (rzeczywistej ilosci ustug) to przedmiotem badania na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp powinny by¢ poszczegdlne ceny jednostkowe za poszczegbine
ustugi, dlatego tez btednym bytoby zatozenie wykonawcy, iz niskie ceny jednostkowe
pokrywac bedzie ze znaczgco wyzszego wynagrodzenia za pozostate ustugi.

W dalszej kolejnosci, odwotujgcy IV podnosit, ze ztozenie przez SITA oferty
zawierajgcej cene niepokrywajgcg wszystkich kosztow realizacji zamowienia stanowi rowniez
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Powotat sie na brzmienie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk i stwierdzit, iz nie moze budzié¢
zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamoéwienia (rowniez w przypadku cen jednostkowych za Swiadczenie poszczegoinych ustug
w ramach zamowienia), stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przytoczyt w tym zakresie opinie Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (Dz. Urz. UOKIK
z 2003 r. Nr 1, poz. 240), w ktorej UOKIK wyrazit stanowisko m.in, iz: ,Utrudnianie dostepu
do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardéw, w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towarow Ilub ustug Ilub wyjScia z danego rynku, ulega
ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane
wcelu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy Srodkdéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji.”. Odwotujgcy IV zauwazyt, ze ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu uznk stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty
w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Przytoczyt tez wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r. o sygn. akt
Il Ca 431/07.

Reasumujgc, odwotujgcy IV stwierdzit, ze zaoferowanie cen jednostkowych ponizej
ich kosztow oprocz tego, ze stanowi czyn nieuczciwej konkurencji to jeszcze oznacza,
ze oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodna
z trescig SIWZ.

29



W dalszej czesci uzasadnienia odwotania, odwotujgcy IV, odniést sie do
niewykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia przez wykonawce W. F. w zakresie rejonu nr |V. Stwierdzit, Zze stosownie
do tresci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, okreslonego
w czesci Il pkt 2 SIWZ, wykonawca byt zobowigzany do wykazania sie doswiadczeniem
w wykonaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert prac
ogrodniczych polegajacych na utrzymaniu i pielegnacji zieleni niskiej o tgcznej wartosci
nie mniejszej niz 700.000,00 zt brutto, w tym wartosci skoszenia trawnikbw wynoszgcej
nie mniej niz 300.000,00 zt brutto. Odwotujgcy IV podnidst, iz pierwsza z ustug ujetych
w wykazie wykonawcy W. F., tj. ustuga pielegnacji zieleni niskiej i utrzymania czystosci
wzdtuz tras komunikacyjnych m.st. Warszawy, wykonana na rzecz P. S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych LOTAR (w
okresie od 1 grudnia 2011 roku do dnia 30 listopada 2012 roku — wartos¢ 534.334,08 zi
brutto), niemal w cato$ci byta swiadczona wczesniej niz na trzy lata przed terminem
sktadania ofert, albowiem termin sktadania ofert w byt wyznaczony na dzieh 13 listopada
2015 r. Zdaniem odwotujgcego IV, ustuga wykonana na rzecz wykonawcy LOTAR mogtaby
by¢ przedstawiona na potwierdzenie spetniania warunku jedynie w zakresie prac
wykonanych w okresie od 13 listopada do 30 listopada 2012 r. Odwotujgcy IV podkresilit
rowniez, ze ustuga wykonana na rzecz wykonawcy LOTAR obejmowata w wigkszosci prace
wykonywane w okresie wiosennym i letnim, takie jak: koszenie trawnikow, kompleksowa
pielegnacja krzewow, wygrabianie wiosenne lisci, czy tez pielenie krzewow i zywoptotdw.
Wobec czego, zdaniem odwotujgcego, majgc na uwadze zar6wno rodzaj prac, jak réwniez
okres trwania ustugi, nalezatoby przyja¢, ze zdecydowana czes$¢ wartosci ustugi zostata
wykonana przed okresem mozliwym dla przedstawienia na potwierdzenie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu. Wskazat réwniez, Zze proporcjonalna do catosci
zamoOwienia wartos¢ ustugi w okresie od dnia 13 listopada do dnia 30 listopada 2012 r.
wynosita jedynie ok. 26.280,00 zt, za$ biorgc pod uwage zakres prac, ktére mogty by¢
wykonywane w tym okresie, ich wartos¢ jest prawdopodobnie jeszcze nizsza.

Reasumujgc, odwotujacy IV stwierdzit, ze wykonawca W. F. nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia ze wzgledu na dwie
kwestie: a) tgczna warto$¢ ustug przedstawionych przez niego w wykazie w okresie ostatnich
trzech latach przed uptywem terminu sktadania ofert jest znaczgco nizsza niz 700.000,00 zi;
b) taczna wartos¢ ustug skoszenia trawnikow przedstawionych przez tego wykonawce w
wykazie w okresie ostatnich trzech latach przed uptywem terminu skfadania ofert jest
znaczgco nizsza niz 300.000,00 zt. Dodatkowo, majgc na wzgledzie zasady doswiadczenia
zyciowego, nalezy przyja¢, ze w ramach ustugi wykonywanej na rzecz LOTAR w listopadzie

2012 r. nie byly juz $wiadczone prace w zakresie koszenia trawnikow.
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Odwotujgcy IV dodat rowniez, ze wprawdzie wartos¢ pozostatych ustug, wskazanych
w wykazie przez wykonawce W. F., nieznacznie przekracza 300.000,00 zi, jednakze
obejmuje znacznie wiekszy zakres prac niz koszenie trawnikow, w zwigzku z czym, nalezy
przyjac, iz warto$¢ skoszenia trawnikow w ramach tych ustug byta nizsza niz 300.000,00 zt.

Wobec powyzszego, zdaniem odwotujgcego IV, w sytuacji, w ktérej wykonawca W. F.
uzupetniajgc dokument na wezwanie zamawiajacego nie potwierdzitby spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, powinien on zosta¢ wykluczony z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu: 1) wykonawce W.
F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi Transportowe,
Porzadkowe,  Ogrodnicze, zgtaszajagcego swoje przystagpienie  do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 223/16, 224/16 i 228/16 po stronie zamawiajgcego, 2)
wykonawce ,AG-COMPLEX” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 225/16 po stronie
zamawiajgcego, 3) wykonawce SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 228/16

po stronie zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze Zzgfosic przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta

Sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 22 lutego 2016 roku przekazat wykonawcom,
bioragcym udziat w postepowaniu, zawiadomienie o wniesieniu odwotan, wniesionych
odpowiednio w sprawach: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16 oraz 228/16 wraz z ich
kopiami drogg elektroniczng oraz listem poleconym. Zatem, termin na zgtoszenie
przystgpienia uptywat w dniu 25 lutego 2016 roku. Pisma, zawierajace zgtoszenia
przystgpienia, o ktérym mowa powyzej, doreczone zostaty - w formie pisemnej - Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo okreslonym terminie (w dniach 23, 24 i 25 lutego
2016 toku), przy czym zgtaszajgcy przystapienie wskazali strone, do ktérej zgtosili
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przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c tej strony oraz zataczyli do
przystapienia dowody przestania stronom kopii zgtoszenia przystagpienia.

Wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze ww. wykonawcy skutecznie dokonali
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
a tym samym stali sie uczestnikami tego postepowania.

Nastepnie |zba ustalita, ze w ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w oparciu o przestanki, okreslone

w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, ze wszystkim odwotujgcym, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, w tym z: ogtoszenia
o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, pytania
wykonawcow i wyjasnien zamawiajacego oraz modyfikacji tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia z dnia 20 pazdziernika 2015 roku, protokotu postepowania, protokotu
z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 18 grudnia 2015 roku, oferty wykonawcy W. F.,
oferty wykonawcy AG-Complex oraz oferty wykonawcy SITA, Kkorespondencji
zamawiajgcego z wykonawcami, w tym wezwan do wyjasnien wykonawcéw: W. F., AG-
Complex i SITA w zakresie razaco niskiej ceny oraz ztozonych przez wykonawcéw
wyjasnien, a takze wezwania zamawiajgcego do wyjasnien rozbieznosci dot. wartosci prac
wykazanych przez wykonawce W. F. i jego wyjasnien w tym zakresie, a nadto
zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia 9 lutego 2016 r.

Ponadto Izba postanowita dopusci¢ dowody z faktur, ulotek i ofert handlowych, umoéw
wspotpracy i innych dokumentdéw ztozonych przez strony i uczestnikbw postepowania, w tym:
- dokumentow  ztozonych przez odwotujgcego w sprawie KIO  223/16,
tj.: faktury VAT nr 215/2015 z dnia 12.10.2015 r. wystawionej przez Spétdzielnie Kotek
Rolniczych; faktury VAT nr F/001661/15 z dnia 10.06.2015 r. i faktury VAT nr F/002541/15
zdnia 27.10.2015 r. wystawionych przez KIK Ziemskie Produkty Sp. z 0.0. Sp.k.;
oferty handlowej Ziemi Polskiej z dnia 15.02.2016 r. dotyczacej przyjecia odpaddw;
zestawienia SEKOCENBUD dot. stawek robocizny kosztorysowej oraz cen pracy i najmu
sprzetu budowlanego,
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- dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego w sprawie KIO 224/16, tj.: ulotki informacyjnej
i danych technicznych dot. obstugi samojezdnej kosiarki Amazone Profihopper 1250 zDrive;
ulotki informacyjnej dot. kosiarki Stihl FS 450; faktury VAT nr 201/2015 z dnia 22.09.2015 r.
oraz faktury VAT nr 264/2015 z dnia 30.11.2015 r. wystawionych przez Spétdzielnie Kbtek
Rolniczych w Pokrzywnicy; wydruku ze strony internetowej https://www.obi.pl... dot. siatki
ozdobnej Luxursus; wydruku ze strony internetowej http://www.leroymerlin.pl... dot. siatki
zgrzewnej powlekanej ASTROPLAX; wydruku ze strony internetowej http://nole.pl/paliki
drewniane... dot. zestawienia cen dla palikéw drewnianych,

- dokumentu ztozonego przez przystepujacego w sprawie KIO 224/16 — wykonawce W. F.,
tj.: wydruku ze strony internetowej http://pajm.pl dot. kosiarki samojezdnej HONDA,

- dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego w sprawie KIO 225/16 — wykonawce
AG-Complex, tj.: uchwaty zarzadu w sprawie nadania Regulaminu ochrony danych
osobowych (dokument zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa);
umow o zachowaniu poufnosci w ilosci 6 szt. (dokumenty zawierajagce informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa); sprawozdania o przychodach, kosztach i wyniku finansowym
oraz o naktadach na s$rodki trwate przekazane do GUS (dokument zawierajgcy informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa); umowy nr 12/15/TZ-153W zawartej w dniu 2
stycznia 2015 r. miedzy zamawiajgcym a AG-Complex na catoroczng pielegnacije zieleni
niskiej oraz utrzymanie czystosci i konserwacji elementéw matej architektury w okresie
2.01.2015 r. -30.11.2015 r. wraz z zalgcznikiem — ramowym zakresem prac i cen
jednostkowych; referencji wystawionych przez zamawiajgcego na rzecz AG-Complex w dniu
26 stycznia 2016 r. a dotyczacych realizacji prac w ramach ww. umowy,

- dokumentdéw ztozonych przez odwotujgcego w sprawie KIO 228/16, tj.: oferty handlowej
Ziemi Polskiej z dnia 29.02.2015 r. dot. przyjecia i zagospodarowania odpadow;
faktury VAT nr  64/2015 2z dnia 30.11.2015 r. dot. stupka ogrodzeniowego;
faktury VAT nr 72370/8061/2014 z dnia 28.05.2014 r. wystawionej przez Castorama Polska
Sp. z o.0.; faktury VAT nr 78/2015 z dnia 22.05.2015 r. dot. poprzeczki ogrodzeniowej;
faktury VAT nr 23/2015 z dnia 17.06.2015 r. dot. kory sosnowej; faktury VAT nr 17/07/2015
z dnia 13.07.2015 r. dot. ziemi ogrodowej; faktury VAT nr 02135/14 z dnia 17.07.2014 r.
dot. ziemi ogrodowej; wydruku ze strony internetowej http://www.leroymerlin.pl dot. nawozu
uniwersalnego AZOFOSKA; faktury VAT nr 01822/15 z dnia 22.09.2015 r. dot. trawy
uniwersalnej,

- dokumentdéw ztozonych przez przystepujacego w sprawie KIO 228/16 — wykonawce SITA,
tj.. umowy wspbétpracy SITA i Ziemi Polskiej z dnia 1.08.2014 r. w zakresie przyjmowania
i zagospodarowania odpadoéw ulegajacych biodegradacji; wyciaggu z umowy o prace
w zakresie stosowanych w SITA postanowien umownych dot. tajemnicy zawodowej
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i poufnosci; oferty handlowej dot. przyjecia odpadéw ulegajacych biodegradaciji (dokument
zawierajacy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa).

Ponadto, Izba uznata wydruk korespondencji mailowej odwotujacego
z zamawiajgcym, w przedmiocie udostepnienia kserokopii korespondencji z wybranymi
wykonawcami oraz wyjasnienie tresci SIWZ z dnia 23 lipca 2013 r. dot. przetargu
nieograniczonego nr ZOM/KP/14/13 w innym postepowaniu, jako nieprzydatne dla
rozstrzygniecia sprawy.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy zamawiajgcego dotyczacy
przeprowadzenia dowodu zpozostatych ofert na okolicznosci wskazane przez

zamawiajgcego uznajgc jako bezprzedmiotowy dla rozstrzygniecia odwotan.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy odwotujacego w sprawie KIO 228/16
o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu ekonomiki przedsiebiorstw
na okolicznos¢ ustalenia, czy poszczegdlne ceny jednostkowe, a w konsekwencji cena oferty
zaoferowanej przez SITA pozwalajg pokry¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem pracy,
uwzgledniajgc koszty materiatu, np. nasion kory, trawy, darni, ziemi, wynagrodzen, farby,
zatadunku i wywozu odpadow, jako powotany jedynie dla zwioki.

Ztozone przez odwotujgcego w sprawie KIO 223/16 akty prawne, tj.: Rozporzgdzenie
Ministra Srodowiska z dnia 5 kwietnia 2011 roku w sprawie procesu odzysku R10
(Dz. U. z2011 r., nr 86, poz. 476); Rozporzadzenie Ministra Srodowiska w sprawie procesu
odzysku R10 z dnia 20 stycznia 2015 roku (Dz. U. z 2015 r., poz. 132); Rozporzgdzenie
Ministra Srodowiska w sprawie listy rodzajéow odpadéw, ktére osoby fizyczne lub jednostki
organizacyjne niebedace przedsiebiorcami mogg poddawaé odzyskowi na potrzeby wiasne,
oraz dopuszczalnych metod ich odzysku z dnia 10 listopada 2015 roku (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 93), Izba przyjeta do akt sprawy podglgdowo.

Zestawienia przedstawione przez zamawiajgcego, tj.: zestawienie dotyczgce wartosci
uméw dla rejonu 1 i 2 z okresu 2013 — 2016; zestawienie og6lnego kosztu wykonanych prac
w przeliczeniu na jeden hektar, tabele nr 3 dot. zakresu prac i cen jednostkowych dla czesci
Xl — Rejon 13 Bielany w zestawieniu z najnizszymi cenami jednostkowymi zaoferowanymi
przez odwotujgcego w ramach rejonu 1 i 2; tabele nr 1 dot. zakresu prac i cen
jednostkowych dla Rejonu 5; tabele nr 2 dot. zakresu prac i cen jednostkowych dla czesci V
- Rejon 5 (zestawienie cen SITA, Remondis, TESTA), Izba przyjeta jako twierdzenia

zamawiajgcego.

Zestawienia ztozone przez odwotujgcego w sprawie KIO 224/16 przy piSmie z dnia
1 marca 2016 roku, ztozonym w toku posiedzenia, tj.: zestawienie kosztéw wykonania
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wskazanych przez samego wykonawce dla rejonu Il oraz zestawienie kosztéw wykonania
ustug (przy zatozeniu koniecznosci poniesienia kosztu minimalnego wynagrodzenia za

prace), Izba przyjeta jako twierdzenia odwotujgcego w tej sprawie.

Zestawienie ztozone przez przystepujacego w sprawie KIO 225/16 — wykonawce AG-
Complex, tj. zestawienie wartosci prac dla rejonu Xl w roku 2015 i 2016, z odniesieniem
do cen jednostkowych, Izba przyjeta jako twierdzenia przystepujacego w tej sprawie.

Zestawienie ztozone przez odwotujacego w sprawie KIO 228/16 dot. elementéw
kosztowych w poszczegdlnych pozycjach, kiére powinny byé ujete w kalkulacji kosztéw
(9 szt.), Izba przyjeta jako twierdzenia odwotujgcego w tej sprawie.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego
wyrazone w pismach procesowych, tj. w pisemnej odpowiedzi na odwotanie zamawiajacego
z dnia 1 marca 2016 r., ztozonej w sprawie KIO 223/16; w piSmie z dnia 1 marca 2016 r.,
ztozonym przez odwotujgcego w sprawie KIO 224/16; w piSmie procesowym z dnia 7 marca
2016 r., ztozonym przez odwotujgcego w sprawie KIO 228/16; w piSmie procesowym z dnia
8 marca 2016 r., zZtozonym przez uczestnika - W. F. w sprawie KIO 228/16, jak rowniez w
pismie uczestnika SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 24 lutego 2016 r., w
ktorym wykonawca ten zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO
228/16 oraz stanowiska stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego wyrazone ustnie
do protokotu rozprawy z dnia 1 i 8 marca 2016 roku.

Rozpatrujagc odwotania w granicach podnoszonych zarzutbw — stosownie

do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Syan. akt: KIO 223/16

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez nieodrzucenie

oferty W. F. pomimo niezlozenia przez niego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

wymaganych przez Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie, wzglednie zlozenia wyjasnien,

ktére nie potwierdzaty ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

oraz

zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp przez bezzasadne wezwanie wykonawcy

W. F. do dodatkowych wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, uwzglednienie

dodatkowych wyjasnien, bledng ocene ziozonych przez niego wyjasnien polegajaca

na przyjeciu, ze wykonawca W. F. wykazal, Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

podczas gdy ziozone na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia byly lakoniczne, zawieraty

informacje sprzeczne ze specyfikacjg istotnych warunkédw zaméwienia, $wiadczyly o
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zamiarze wykonania zaméwienia niezgodnie z obowigzujacymi przepisami, nie odpowiadaty

tresci wezwania Zamawiajacego oraz byly niewiarygodne przez co nie pozwalaty na

whniosek, ze wykonawca wykazal, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

W dniu 15 stycznia 2016 roku zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy W. F. o
udzielenie wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Tre$¢ wezwania brzmiata nastepujgco:
.Zamawiajgcy, Zarzagd Oczyszczania Miasta, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych zwraca sie z prosbg o udzielnie wyjasniern dot. ceny oferty
po przeprowadzonej aukcji elektronicznej dla:

- rejonu | wynoszgcej 976.027,99 zt;

- rejonu Il wynoszgcej 587.815,97 zt.

w szczegolnosci w odniesieniu do prac wykazanych w zatgczonych do niniejszego pisma
tabelach. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze ceny jednostkowe netto z kol. 6, za poszczegolne
rodzaje prac powinny zgodnie z zapisem w cz. IV pkt 2) SIWZ zostac¢ ,obnizone nie mniej
niz o taki % o jaki cena oferty po przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest nizsza od ceny
oferty ztozonej pierwotnie w formie pisemnej”. Ponadto w przypadku dostawy pftotkéw
prosimy o wskazanie zrodta zakupu. Wyjasnienia wraz z wypetnionymi tabelami, w formie
pisemnej nalezy dostarczy¢ Zamawiajgcemu do pok. 308 do dnia 21 stycznia 2016 r.
Zgodnie z art.90 ust.3 ustawy Prawo zamdwieni publicznych Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia’.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca W. F. w dniu 21 stycznia 2016 r.
ztozyt pismo, zawierajgce wyjasnienia, dotyczace ceny oferty dla rejonu | i Il, stwierdzajac, ze
»(---) elementami wptywajgcymi w kluczowy sposéb na wysoko$¢ ztozonej oferty majg
nastepujgce czynniki:

- posiadanie witasnego sprzetu i urzgdzen do realizacji przedmiotu zamdwienia co skutkuje
nizszymi kosztami oraz brakiem koniecznos$ci ponoszenia dodatkowych kosztow zwigzanych
Z wynajmem sprzetu;

- korzystanie z atrakcyjnych rabatéow na zakup ziemi, kory, nasion trawy, paliwa i innych
materiatow niezbednych do realizacji zamdéwienia;

- wtasna produkcja wygrodzen trawnikow — ptotkéw;

- wynegocjowanie atrakcyjnych cen na odbidr odpaddéw komunalnych;

- niski koszt utylizacji odpaddw zielonych, poprzez posiadanie ziemi rolnej na ktorej
rozprowadzane sg powstate i rozdrobnione odpady zielone na powierzchni ziemi w celu
jej nawozenia lub ulepszenia — zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rolnictwa z dnia
5 kwietnia 2011 r.”.
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Nastepnie, wykonawca W. F. podkreslit, ze przedstawiona kalkulacja (tabelki
w zatgczeniu) jest rzetelna, gdyz powstata na skutek doswiadczenia nabytego podczas
realizacji tego typu zaméwien w latach ubiegtych. Stwierdzit tez, iz dodatkowym argumentem
jest réwniez to, ze w ubieglym roku umowa, obejmujaca pielegnacje zieleni niskiej
oraz utrzymanie czystosci i konserwacje elementow matej architektury na terenie dzielnic —
Srédmiescie i Zoliborz byty realizowane za nizszg kwote niz kwoty zaoferowane przez niego
w aukgcji elektronicznej dla tych rejonéw. Do przedmiotowych wyjasnien wykonawca zatgczyt

tabelki wedtug wzoru okreslonego przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 28 stycznia 2016 roku zwrdcit sie do wykonawcy W. F. o
wyjasnienie powoddw istotnych réznic pomiedzy cenami wykazanymi w tabelach ztozonych
wraz z wyjasnieniami, a cenami dotyczacymi tozsamych prac dostosowanymi do ceny oferty
po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, tj. obnizonymi nie mniej niz o taki % o jaki cena
oferty po przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest nizsza od ceny oferty ztozonej
pierwotnie w formie pisemnej, zgodnie z zapisem cz. IV pkt 2 SIWZ. Zamawiajacy zatgczyt

do pisma zestawienie cen, ktorych dotycza rozbieznosci w formie tabelaryczne;j.

W dniu 2 lutego 2016 roku wykonawca ztozyt dodatkowe wyjasnienia, w ktérych
poinformowat zamawiajgcego, ze do pisma z dnia 21 stycznia 2016 roku omytkowo zatgczyt
niewtasciwe tabele kalkulacyjne oraz, ze obecnie przedstawia poprawng wersje tabel
kalkulacyjnych dla rejonu | i Il. A nadto, zaznaczyt jeszcze, ze w zatgczonych tabelach
zostaty podane koszty, jakie zostang poniesione przy realizacji wyszczegdlnionych prac,
ktore nie sg cenami jednostkowymi oferty po aukcji oraz, ze w przypadku uznania jego oferty
za najkorzystniejszg zobowigzuje sie do wypetnienia Formularzy cenowych zgodnie
z zapisami SIWZ.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pézn. zm.);
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2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Pomiedzy stronami nie byto sporne, ze zamawiajgcy na mocy przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp byt zobligowany do zwrécenia sie do wykonawcy W. F. o zlozenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.
Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie czesci zaméwienia dla rejonu | — 1.658.619,11 zi. Natomiast, oferta
wykonawcy W. F. dla rejonu | po przeprowadzonej aukcji elektronicznej opiewata na kwote —
976.027,99 zt.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Zgodnie zas z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ponadto, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
stanowi, iz: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca wszelkimi niezbednymi srodkami dostepnymi
w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazac

zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

W wyroku z dnia 4 sierpnia 2015 roku wydanym w sprawach o sygn. akt: KIO
1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz: ,Wskazac
dalej nalezy, ze w Swietle art. 90 ust. 1 zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod
czynniki wplywajgce na warto$¢ ceny zaoferowanej przez wykonawce w tym m.in.
o0szczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos$c
projektu wykonawcy, koszty pracy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow. Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie i weryfikacja czy czynniki
wskazane przez wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, mogg byc osiggniete
w ramach realiow rynkowych i na podstawie jakich zatozen, w tym obiektywnych dowoddw,
wykonawca zakfada realnos¢ wystapienia tych szczegdlnych czynnikéw i sprzyjajgcych
okolicznosci.(...) W ocenie Izby samo wyspecyfikowanie w tresci wyjasnien rodzaju kosztow
nie stanowi zadnego wiarygodnego Zzrddfa weryfikacji realnos$ci zaproponowanej ceny.
Wykonawca winien przedstawi¢ szczegotowg analize wskazanych w tresci wyjasnien
kosztow, w tym w szczegdlnos$ci przyjeta warto$¢ oraz z czego owa wartos¢ wynika.
Ograniczenie sie do stwierdzenia, ze w zaproponowanej cenie wykonawca uwzglednit koszty

personalne czy tez koszty prac budowlanych bez jakichkolwiek informacji o wartosci tych
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kosztéw i sposobu ich obliczenia powoduje, ze Zamawiajgcy nie miat zadnych informacji,
ktore mogtoby mu postuzy¢ do zweryfikowania ceny zaaferowanej przez wykonawce M.”.

W niniejszej sprawie, zdaniem Izby, potwierdzit sie zarzut, iz ztozone w dniu
21 stycznia 2016 roku, a nastepnie uzupetnione w dniu 3 lutego 2016 r., przez wykonawce
W. F. wyjasnienia nie potwierdzaja, ze ztozona przez niego oferta dla rejonu | nie zawiera

razaco niskiej ceny.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, jak stusznie podnosit odwotujgcy |,
ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce W. F. sg bardzo lakoniczne, ogélnikowe i nie

zawierajg zadnych konkretéw, a nadto sg niespdjne i nierzetelne.

Wykonawca ten w swoich wyjasnieniach powotywat sie w sposéb bardzo ogélnikowy
na posiadanie wtasnego sprzetu i urzadzen, uzyskanie korzystnych rabatow i atrakcyjnych
cen oraz na wlasng produkcje wygrodzen trawnikéw — ptotkéw, nie przedstawiajgc na to
zadnych dowoddw, jak tez rzetelnych wyjasnien w jaki sposéb i w jakim wymiarze te
okolicznosci mogg wptywac na cene oferty, ani tez nie wskazat jaki sprzet posiada, czy
jakiego rzedu sg uzyskane przez niego rabaty itd.

Podnies¢ rowniez nalezy, ze sam zamawiajacy w trakcie rozprawy w dniu 1 marca
2016 roku, przyznat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce W. F. zawierajg pewne
niescistosci.

Zwazy¢ nalezy, ze wykonawca wprost swoich wyjasnieniach powotywat sie
na nieobowigzujgce przepisy prawa, tj. na Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa z dnia
5 kwietnia 2011 r., i wskazywat, ze wptyw na zaoferowang przez niego cene ma niski koszt
utylizacji odpadéw zielonych przez posiadanie ziemi rolnej, na ktérej rozprowadzane bedag
odpady zielone. Tymczasem, jak stusznie odwotujgcy | wskazywat, aktualnie nie obowigzuje
zadne Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa z 5 kwietnia 2011 r., a co wiecej nigdy
nie obowigzywato takie rozporzadzenie. Za odwotujgcym |, nalezy wskazag,
ze prawdopodobnie wykonawca miat na mysli Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia
5 kwietnia 2011 roku w sprawie procesu odzysku R10 (Dz. U. z 2011 r., nr 86, poz. 476),
ktore jednak juz nie obowigzuje od dnia 24 stycznia 2015 roku. Zgodnie z aktualnie
obowigzujgcym Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska w sprawie procesu odzysku R10
z dnia 20 stycznia 2015 roku (Dz. U. z 2015 r., poz. 132), ktére obowigzuje od dnia 24
stycznia 2015 roku, odpady ulegajace biodegradacji z terenéw zielonych (tj. odpady o kodzie
ex 20 02 01) mogg by¢ stosowane tylko na terenach zieleni miejskiej, w ogrodach i parkach
oraz na terenach zdegradowanych, ktérych przyszte zagospodarowanie nie obejmuje
rolniczego uzytkowania przy tgcznym spetnieniu okreslonych w rozporzadzeniu warunkéw.

Ponadto, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska w sprawie listy rodzajow
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odpaddw, ktére osoby fizyczne lub jednostki organizacyjne niebedgce przedsiebiorcami
mogg poddawac odzyskowi na potrzeby wtasne, oraz dopuszczalnych metod ich odzysku z
dnia 10 listopada 2015 roku (Dz. U. z 2016 r., poz. 93) odpady ulegajgce biodegradacji o
kodzie ex 20 02 01 w ramach dopuszczalnych metod odzysku mogg by¢é wykorzystane w
przydomowych kompostownikach, przy czym ww. Rozporzadzenie dopuszcza mozliwosé
wykorzystania wytacznie witasnych odpadoéw — wytworzonych przez osobe fizyczng lub
jednostke organizacyjng niebedaca przedsiebiorca, ktéra dokonuje ich kompostowania.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca odnoszgc sie w swoich wyjasnieniach do
kwestii kosztéw zwigzanych z utylizacjg odpaddw zielonych powotywat sie na nieistniejgcy
akt prawny, a nadto na sposob utylizacji tych odpaddw, ktéry jest sprzeczny z
obowigzujacymi przepisami prawa (przez rozprowadzanie odpaddw zielonych, wytworzonych

w ramach realizacji ustugi na rzecz zamawiajgcego, na posiadanej przez siebie ziemi rolnej).

Nalezy zatem wskazaé, ze wykonawca powotujgc sie na zminimalizowanie kosztéw
przez utylizacje odpaddéw zielonych w spos6b powyzej opisany, tym samym bezposrednio
w swoich wyjasnieniach potwierdzit, ze nie dokonat w sposéb witasciwy rzetelnej kalkulaciji
ceny swojej oferty. Inaczej moéwigc dokonat btednego zatozenia przy sporzadzaniu kalkulacji
ceny swojej oferty w tym zakresie

Dodatkowo, w ramach wyjasnien z dnia 21 stycznia 2016 roku, przedtozyt
zamawiajgcemu tabele kalkulacyjne (dla rejonu | i Il), ktére zostaty uzupetnione sprzecznie
Z wymaganiem zamawiajgcego, ktéry zadat, aby: ,ceny jednostkowe netto z kol. 6,
za poszczegolne rodzaje prac powinny zgodnie z zapisem w cz. IV pkt 2) SIWZ zostac
obnizone nie mniej niz o taki % o jaki cena oferty po przeprowadzonej aukcji elektronicznej

jest nizsza od ceny oferty ztozonej pierwotnie w formie pisemnej”.

W wyniku wezwania zamawiajgcego do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy cenami
wykazanymi w tabelach a cenami dostosowanymi do ceny oferty po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej, zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego, wykonawca przediozyt kolejng
wersje tabel, wskazujac, iz poprzednie zatgczyt omytkowo. Jednoczes$nie wskazat, ze w
zatgczonych tabelach, zostaty podane koszty (jakie poniesie przy realizacji prac) i zaznaczyt,
ze nie sg toceny jednostkowe oferty po aukcji. Dziatanie takie bylo sprzeczne z

jednoznacznie brzmigcym wezwaniem zamawiajgcego.

Stusznie tez wskazat odwotujgcy |, ze tabele kalkulacyjne, ztozone przez wykonawce
w wyniku ponownego wezwania zamawiajgcego, byty proba zniwelowania wskazanych
przez zamawiajgcego rozbieznosci w zakresie cen, co wynika ze zmiany w zakresie przyjetej
czasochtonnosci niektérych czynnosci, wartosci poszczegolnych jednostek miar, czy cen

jednostkowych ( przyktadowo w pkt 1.1. i 1.2. w pozycji dot. wywozu i utylizacji zmienit
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ilos¢ m3z 0,15 na 0,06, co spowodowato tez zmiane ceny jednostkowej wartosci prac w pkt
1.1.i11.2. 215,50 zt na 11,00 zt; w pkt 2.2.1. zmienit cene jednostkowg ziemi urodzajnej z 28
zt na 12 zi, co spowodowato zmiane ceny jednostkowej wartosci prac w pkt 2.2.1 z 402 zt na
206,50 zt, czy tez w pkt 2.1.1 zmienit liczbe roboczogodzin i motogodzin, co tez przetozyto
sie na zmiane ceny jednostkowej wartosci prac w tym punkcie). Wynika z powyzszego, ze
takze w tym wypadku, poprzez tego rodzaju dziatanie wykonawca dokonat zmiany zatozen
wyjsciowych przy sporzadzaniu kalkulacji ceny swojej oferty.

Ponadto, odwotujgcy | zwrécit takze uwage na zbyt niski koszt robocizny (8zt/godz.),
ktory jest niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa dotyczacymi minimalnego
wynagrodzenia, a zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp koszty pracy, ktérych wartosé
zostata przyjeta do ustalenia ceny nie mogg by¢ nizsze od minimalnego wynagrodzenia

za prace ustalonego na podstawie przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Petnomocnik wykonawcy W. F. podnosit wprawdzie w toku rozprawy w dniu 1 marca
2016 r., ze wykonawca moze zleci¢ takze wykonanie tych prac na podstawie umowy o dzieto
przez co uzyska obnizenie kosztow pracy, jednak po pierwsze - nie wynika to z samych
wyjasnien wykonawcy, po drugie - takze w przypadku umow cywilnoprawnych wykonawcy w
ramach realizacji umoéw  dotyczagcych zamoéwien  publicznych  sg zobowigzani
do respektowania przepisbw o minimalnym wynagrodzeniu za prace, a po trzecie —
nieprzekonujgca dla Izby byta argumentacja, ze prace te mogg zostac zlecone na podstawie
umowy o dzieto. Zgodnie z art. 627 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 121, z pdzn. zm) Przez umowe o dzieto przyjmujgcy zamowienie
zobowigzuje sie do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajgcy do Zzapftaty
wynagrodzenia. Powszechnie sie przyjmuje, ze umowa o dzieto jest umowg rezultatu
(wykonanie dziefa jako indywidualnie oznaczonego rezultatu). W ocenie Izby, w odniesieniu
do prac, objetych przedmiotem zaméwienia, nie mozna méwi¢ o zasadnosci ich zlecenia na

podstawie umowy o dzieto.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia zlozone
przez wykonawce W. F. sg nierzetelne i jako takie nie przekonujg, ze cena ztozonej przez
niego oferty dla rejonu |, nie jest razgco niska.

Zwr6cic rowniez nalezy uwage na wyjasnienia samego zamawiajgcego, sktadane
w toku rozprawy w dniu 1 marca 2016 roku. Mianowicie, zamawiajgcy wskazywat, ze
oceniajgc wyjasnienia wykonawcy W. F. miat pewien dylemat, bowiem zwr6cit uwage
na przyjete przez wykonawce stawki za roboczogodzine, ale w jego ocenie, nawet ten btad
nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do odrzucenia oferty, bowiem sg to tylko

niejasnosci, a przeprowadzona przez niego ocena w odniesieniu zaréwno do wyjasnien,
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jak i wlasnego doswiadczenia z lat ubiegtych wskazuje, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Stwierdzit tez, ze byt zobligowany do ponownego wezwania wykonawcy do wyjasnien
ztego wzgledu, ze z pierwszych wyjasnien wynikaty niescistosci, natomiast podkreslit,
ze 0og6lna ocena wskazuje na to, ze zaoferowana cena jest ceng rynkowg. Ponadto,
podnidst, ze watpliwosci w zakresie wyjasnien nie mogg prowadzi¢ do odrzucenia oferty,
bo nie ma takiej przestanki. Zamawiajacy rowniez w ramach prezentowanego na rozprawie
stanowiska wskazywat, ze w jego ocenie, nawet, gdy wyjasnienia prowadzg do absurdalnych
wnioskow w poszczegdlnych pozycjach, to jednak nie moze to prowadzi¢ samo przez sie do
odrzucenia oferty wykonawcy.

Odnoszgc sie do argumentacji przedstawionej przez zamawiajgcego, iz przy ocenie
czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage réwniez inne okolicznosci,
(takie jak np. wartosci uméw w latach ubiegtych, ceny ofert najkorzystniejszych ztozonych
w tym postepowaniu dla poszczegélnych rejonéw), a nie tylko wyjasnienia wykonawcéw,
stwierdzi¢ nalezy, ze ocena czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny nie moze by¢
dokonywana niejako w oderwaniu od wyjasnien. To bowiem wyjasnienia wykonawcy majg
przekona¢, ze ten konkretny wykonawca moze zrealizowa¢ zaméwienie za dang cene.
Wyjasnienia nie moga by¢ sktadane jedynie dla formalnosci, lecz to wtasnie, w szczegélnosci
w oparciu o ich tres¢ dokonywana jest ocena czy istniejg przestanki odrzucenia oferty z
uwagi na razgco niska cene. Inaczej mowigc - wyjasnienia stanowig podstawe dziatan
zamawiajgcego, ich instytucja zostata powotana po to aby przeciwdziata¢ automatycznemu

i arbitralnemu odrzuceniu oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut, iz wyjasnienia
zlozone przez wykonawce W. F. dotyczgce ceny oferty po przeprowadzonej aukgji
elektronicznej dla rejonu | nie potwierdzaly, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej oraz
dotyczacy btednej oceny tych wyjasnien przez zamawiajgcego, w zwigzku z czym lzba
nakazata odrzucenie - na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp -
oferty ztozonej przez wykonawce: W. F., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze.

Podnies¢ tez nalezy, iz w ocenie Izby, zamawiajacy byt uprawniony do ponownego
zwrdcenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, w celu
wyjasnienia wszelkich niejasnosci i rozbieznosci. Nie ma bowiem przeszkdéd by takie
wyjasnienia prowadzi¢ wieloetapowo, natomiast inng kwestig jest ocena ztozonych wyjasnien
dokonana przez zamawiajgcego, ktéry powinien wzig¢ pod uwage wszystkie ztozone
informacje i dokumenty i na ich podstawie dokona¢ analizy rzetelnosci kalkulacji ceny
ofertowej. Stad tez, zdaniem Izby, nie potwierdzit sie zarzut odwotujgcego |, dotyczacy
bezzasadnego wykonawcy do dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
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Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp przez niewezwanie W. F. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie  warunkéw udziatlu w postepowaniu pomimo, iz przediozone przez niego

dokumenty nie potwierdzity wymaganego przez zamawiajacego warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

oraz

zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp przez niewezwanie W. F. do wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie  warunkdéw udzialu w Postepowaniu pomimo, iz przediozone przez niego

dokumenty nie potwierdzity wymaganeqo przez zamawiajgaceqgo warunku wiedzy i

doswiadczenia

Izba uznata, ze zarzuty, o ktérych mowa powyzej nie zastuguja na uwzglednienie,

poniewaz wykonawca W. F. potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dniu 20 pazdziernika 2015 roku zamawiajgcy dokonat zmiany tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia, wskazujgc m.in., ze czes¢ Il pkt 1 ppkt 2 SIWZ otrzymuje
brzmienie: ,2) posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Warunek zostanie spetniony, niezaleznie od liczby cze$ci zamdwienia na jakie sktadana jest
oferta, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonywat
lub wykonuje prace ogrodnicze polegajgce na utrzymaniu i pielegnacji zieleni niskiej o
facznej (suma z trzech lat) warto$ci zrealizowanych prac nie mniejszej niz 700.000,00 zt
brutto, w tym warto$¢ (suma z trzech lat) zrealizowanych prac, polegajgcych na skoszeniu
trawnikéw powinna wynosi¢ nie mnigj niz 260.000,00 zt brutto. Zamawiajgcy dopuszcza
sumowanie wartosci zrealizowanych prac ogrodniczych oraz wartosci prac polegajacych na
skoszeniu trawnikow zroznych obiektow. W przypadku wykonywania prac w roznych
obiektach nalezy wypetni¢ odpowiednig ilo$¢ pozycji w zat. Nr 10 do SIW.Z".

Ponadto, zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze: ,Warunek dotyczy sumy wartosci prac
zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert,
niezaleznie od tego czy byty one realizowane przez okres wegetacyjny (kwiecien — listopad)
czy tez krotszy. Zamawiajgcy nie warunkuje udziatu w postepowaniu od posiadania
doswiadczenia w wykonywaniu prac porzgdkowych”.

Przedmiotowa zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
oraz wyjasnienia zamawiajgcego nastgpity w zwigzku z pytaniem przedstawionym
przez jednego z wykonawcow, a dotyczacym warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktére brzmiato w sposdb nastepujacy: ,,Czy ten warunek
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dotyczy prac realizowanych w ciggu jednego roku, czy fgcznie w ciggu trzech latach?
Z wartosci jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na zamowienie na poszczegolne czesci
wynika, ze ta warto$¢ powinna dotyczy¢ prac w jednym roku, a nie w ciggu trzech lat.

To zamdwienie rowniez jest realizowane w ciggu roku a nie w okresie 3 lat’.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczgce: posiadania wiedzy idoswiadczenia.
Natomiast przepis § 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), stawowi,
ze w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zadaé: wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub cigglych réwniez wykonywanych, gtownych dostaw lub ustug, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz
ktorych dostawy lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wykonawca W. F. ztozyt wraz z ofertg wykaz wartos$ci zrealizowanych prac
ogrodniczych oraz wartosci koszenia trawnikoéw dla rejonu: I, Il, IV i XIlIl. W wykazie tym ujat
prace wykonane na rzecz nastepujgcych zleceniodawcow:

1) PUW LOTAR P. S. — w okresie od 1.12.2011 r. do 30.11.2012 r. — o tgcznej wartosci
prac ogrodniczych na kwote 472.014,17 zt, w tym koszenie trawnikow 272.257,20 zt;

2) Zaktad Zieleni Sp. z 0.0. — w okresie od 2.01.2013 r. do 30.11.2013 r. — o tgcznej
wartosci prac ogrodniczych na kwote 143.613,30 zt, w tym koszenie trawnikéw

131.241,60 zi;

3) Zakfad Zieleni Sp. z 0.0. — w okresie od 2.03.2014 r. do 15.10.2014 r. — 0 fgcznej
wartosci prac ogrodniczych na kwote 172.671,14 zt, w tym koszenie trawnikow

135.443,54 zi.

Ponadto, zataczyt dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. prac w postaci:
referencji z dnia 20.12.2012 r. wystawionych przez PUW LOTAR P. S. oraz pisma
pn. Dowéd z dnia 2.01.2014 r. sporzadzonego przez Zaktad Zieleni Sp. z o.0.,
jak i poswiadczenia z dnia 15.10.2014 r. wystawionego przez Zaktad Zieleni Sp. z o.0.

Istota zarzutu podniesionego przez odwotujgcego | w zakresie niewykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce W. F. polegata w gtéwnej

mierze na ocenie, iz przedstawione w wykazie prace i zatgczone do nich referencje nie moga
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by¢ w catosci wziete pod uwage, bowiem do wykazania spetnienia warunku powinny by¢é
wziete pod uwage tylko i wytgcznie prace wykonane w okresie 13.11.2012 r. — 13.11.2015r.
(jako, ze termin sktadania ofert uptywat w dniu 13.11.2015 r.), zas pierwsza pozycja w
wykazie przedstawia prace, ktére jedynie przez 13 dni byty wykonywane w okresie ostatnich
trzech lat.

W ocenie lIzby, ani z tresci przepisow prawa, ani z tresci specyfikacji nie wynika
sposo6b interpretacji warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego doswiadczenia, opisany
przez odwotujgcego |. Odwotujagcy wskazywat, ze zamawiajgcy wyraznie sprecyzowat,
ze wartos¢ zrealizowanych prac stanowi suma wartosci zrealizowanych prac z ostatnich
trzech lat. Jednak, jak wskazywat zamawiajgcy w trakcie rozprawy, nalezy mie¢ tez na
uwadze kontekst w jakim dokonat sprecyzowania postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia w zakresie warunku dotyczgcego posiadanego doswiadczenia, a
mianowicie, iz nastgpito to w zwigzku z pytaniem wykonawcy o tresci, ktéra juz byta
przytaczana powyzej: ,Czy ten warunek dotyczy prac realizowanych w ciggu jednego roku,
czy fgcznie w ciggu trzech latach? (...)". Zdaniem wykonawcy, ktéry zadat to pytanie
warunek powinien odnosi¢ sie do prac zrealizowanych w ciggu jednego roku. Zamawiajgcy,
aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci w tym zakresie sprecyzowat, iz brana bedzie pod uwage
taczna warto$¢ prac z trzech lat (a nie z jednego roku). Tym samym nie mozna tez uznac, ze
ograniczyt mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem przy realizacji prac, ktore rozpoczety
sie wczesniej niz ostatnie trzy lata przed uptywem terminu sktadania ofert, ale, ktérych termin

zakonczenia przypadat wtasnie w tym okresie.

Zdaniem lzby wystarczy, zeby wykonywanie ustugi zakonczyto sie w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, aby w petnym zakresie zaliczy¢
ja do wymaganego doswiadczenia. Potwierdza to rdéwniez orzecznictwo Krajowej |zby
Odwotawczej. | tak dla przyktadu nalezy wskazac¢ na: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z
dnia 26 sierpnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1725/11): ,Skoro zatem nabycie doswiadczenia co
do zasady nastepuje z chwilg ukoriczenia wykonywania ustugi, to potwierdzenie spetnienia
warunku nastepuje, jesli termin zakonczenia wykonywania ustugi mieScit sie w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Nielogiczne byfoby bowiem
przyjecie, ze do$wiadczenie, ktérego nabywanie rozpoczefo sie wczesniej niz ostatnie trzy
lata przed uptywem terminu sktadania ofert, a zakonczyto np. w dniu poprzedzajgcym
Sktadanie ofert nie zostato nabyte, albo jak chce tego zamawiajgcy, zostato nabyte jedynie w
Okresie mieszczgcym sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert.”; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO
2325/13): ,Nie ma przeszkod dla uznania, ze wykonawca moze skutecznie wykazac sie

takim doswiadczeniem, ktdre wynika ze $wiadczenia przez niego odpowiedniej ustugi, ktorej
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Swiadczenie rozpoczeto sie wczesniej a zostato zakonczone przed uptywem wskazanego,
trzyletniego okresu.” czy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2010 r.
(sygn. akt: KIO 2280/10): ,Zamawiajgcy wymagat, aby ustugi zostaly we wskazanym
trzyletnim okresie wykonane, powtarzajgc zapisy rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. W ocenie Izby uzycie
czasu przesztego dokonanego w stowie ,wykonane” jednoznacznie wskazuje, ze w terminie
trzech lat przed uptywem sktadania ofert wykonanie ustugi powinno zosta¢ zakonczone.
Nie sposob uznac, aby intencjg Rady Ministrow (a zapis SIWZ jest zgodny z brzmienie
powotanego rozporzgdzenia Rady Ministrow) byto postawienie wymogu, aby w okresie
trzech lat miescit sie cafy okres od rozpoczecia do zakoriczenia wykonywania ustugi.
Taka interpretacja spowodowataby wykluczenie z postepowan wykonawcow, wykonujgcych
ustugi dfugoterminowe, o okresach wykonywania dfuzszych niz 3 lata, co w sposéb
oczywisty bytoby sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow.”.

Natomiast co do mozliwosci wykonywania prac ogrodniczych, w tym polegajgcych
na koszeniu trawnikow, w miesigcu listopadzie, nalezatoby w tym zakresie przyja¢ pewna
fikcje prawna, dotyczgcag realizacji w tym okresie petnego zakresu prac, wynikajgcego
z umowy, skoro termin jej zakonczenia przypadat na dzien 30.11.2012 r.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze ustuga wykonywana przez Pana W. F. na rzecz
PUW LOTAR P. S. mogta by¢ w petnym zakresie zaliczona do wymaganego doswiadczenia i
nie ma podstaw do nakazania zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentébw na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy wezwania do

wyjasnien dotyczgcych oswiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Roéwniez w odniesieniu do zakresu i wartosci prac wykazanych przez wykonawce W.
F. na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia, nie potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego |.

Odwotujgcy wskazywat, ze wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie
obejmujgce prace ogrodnicze polegajgce na utrzymaniu i pielegnacji zieleni niskiej,
w tym koszenie trawnikéw, stanowig jedynie czes¢ zaméwienia wykonywanego na rzecz

PUW LOTAR P. S. oraz, ze problem ten dotyczy takze pozostatych referenciji.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajacy nie zawart dla potrzeb
opisu spetniania przedmiotowego warunku definicji prac ogrodniczych polegajgcych na
utrzymaniu i pielegnacji ziemi niskiej. Ponadto, nalezy podnies¢, ze wartosci catkowite prac
wskazane w referencjach sg wyzsze od wartosci przedstawionych w wykazie, co oznacza,

ze wykonawca zweryfikowat wartosci poszczegélnych prac. Odwotujgcy | argumentowat, ze
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wykonawca W. F. nie wskazat w jaki sposéb obliczyt kwoty ujete przez siebie w wykazie,
jednak sam odwotujgcy | réwniez nie udowodnit, a nawet nie uprawdopodobnit, ze

wykonawca podat zawyzone kwoty.

Podnoszac zarzut, iz wykonawca W. F. nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, w zakresie wartosci prac, odwotujgcy | wskazywat, iz zamawiajgcy zwrdécit sie
do tego wykonawcy o wyjasnienie dlaczego wskazane przez niego wartosci sg wyzsze (ktére
uzyskat jako podwykonawca) od kwoty jakg wykonawcy faktycznie uzyskali w ramach uméw
zawartych z zamawiajgcym w dniu 15 listopada 2011 r. oraz, ze wykonawca w odpowiedzi
na to wezwanie przedstawit lakoniczne i niejasne wyjasnienia. Niezrozumiata jest tez dla
niego okolicznosé, dlaczego W. F. jako podwykonawca otrzymat za wykonane prace
wynagrodzenie znaczgco wyzsze niz otrzymali sami wykonawcy.

Izba ustalita, ze wykonawca W. F. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w tym
zakresie wskazywat, ze réznice dotyczace wartosci prac mogg wynika¢ m.in. z przyjecia
innych cen jednostkowych przyjetych do rozliczeh czy tez zlecania dodatkowych koszen.
Mozliwos¢ zlecania dodatkowych koszen jest prawdopodobna. Zwiekszenie krotnosci prac
jest mozliwe choéby z uwagi na obecne brzmienie § 3 ust. 2 projektu umowy, ktére
to postanowienie, jak sam zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie, jest zapisem standardowym
i powtarzanym przez zamawiajgcego od kilku lat, przy czym to, Zze nie spowoduje to zmiany
wynagrodzenia w ramach umowy miedzy zamawiajgcym a wykonawca, nie oznacza,
ze podwykonawca nie otrzyma z tego tytutu dodatkowego wynagrodzenia od wykonawcy.
Nadto, stwierdzi¢ nalezy, ze stosowanie innych stawek do rozliczeh miedzy zamawiajgcym,
awykonawcg oraz miedzy wykonawcg a podwykonawcg jest, w ocenie Izby,
prawdopodobne. Odwotujgcy | nie ztozyt dowoddw przeciwnych, w celu udowodnienia
swoich twierdzen.

Dodatkowo, odwotujgcy | zauwazyt, iz referencja z 20 grudnia 2012 roku nie stanowi
wiasciwego poswiadczenia nalezytego wykonania zamodwienia, poniewaz zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa konieczne jest skladanie poswiadczen w miejsce
dotychczasowych referencji, ewentualnie innych dokumentéw lub oswiadczen,
lecz tylko wéwczas, gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca
nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Faktem jest, iz obecnie obowigzujgce
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), w § 1 ust. 2 pkt 1) stanowi, iz:
Dowodami, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, sg: poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu
do nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych lub ciggtych po$wiadczenie powinno
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by¢ wydane nie wczes$niej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Jednak, nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniem odwotujgcego |, ze zlozenie dokumentu referencji jest sprzeczne z
dyspozycjg powotanego powyzej przepisu Rozporzadzenia. Referencje bowiem to nic innego
jak poswiadczenie, o ktérym mowa w tym przepisie. Nalezy tez stwierdzi¢, ze liczy sie przede
wszystkim tre$¢ dokumentu, a nie jego nazwa. Skoro, w dokumencie referencji wystawionym
przez PUW LOTAR P. S. stwierdzono, ze wymienione w tym dokumencie prace ,zostaty
wykonane zgodnie ze sztukg ogrodniczg, z nalezytg staranno$cig, fachowo i terminowo” to
nie mozna uznac¢, ze dokument ten nie stanowi poswiadczenia wymaganego na mocy § 1

ust. 2 pkt 1) ww. Rozporzadzenia.

Na marginesie lzba wskazuje, ze jesli zamawiajgcy dysponuje wiedzg, co do istnienia
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, z kt6rej wynika ze wykonawca nie jest
w stanie uzyska¢ poswiadczenia, winien by¢ w stanie jg adekwatnie uwiarygodnic.

Same twierdzenia co do zaprzestania prowadzenia dziatalnosci nie sg wystarczajgce.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, ze zarzuty odwotujgcego |, w zakresie
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce W. F., nie

zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4

w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 90 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencii

i rownego traktowania wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w zwigzku

z zaniechaniem wezwania do uzupetnienia i wyjasnienia oswiadczenn i dokumentdéw

oraz wyborem oferty wykonawcy W. F.. ktéry nie wykazat spetnienia warunku udzialu w

postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz ktdrego oferta podlegata odrzuceniu

ze wzgledu na zaoferowaniu ceny razgco niskiej (nieztozenie wyjasnien wzglednie zlozenie

wyjasnien, ktére nie pozwalaly na wniosek, ze wykonawca wykazal, ze zaoferowana cena

nie jest razgco niska);

W konsekwencji stwierdzenia naruszen przepiséw prawa przez zamawiajgcego,
o ktérych byta mowa powyzej, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
wzw. z art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania
w sposbb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w zwigzku z wyborem oferty wykonawcy W. F.,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na to, ze zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W pozostatym zakresie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
nie potwierdzit sie.
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Zarzuty w zakresie rejonu Xl, tj.: zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

przez uniewaznienie postepowania w zakresie rejonu Xl, pomimo iz zamawiajacy posiada

mozliwos$¢ zwiekszenia finansowania zaméwienia do kwoty oferty najkorzystniejszej

oraz

zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie badania i oceny ofert i wyboru

oferty najkorzystniejszej, w ocenie Izby nie zastuguja na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp: Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli: cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
znajnizszg ceng przewyzsza Kkwote, ktérag zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Ponadto, zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp: Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

W zawiadomieniu z dnia 9 lutego 2016 roku, dotyczacym przedmiotowego
postepowania, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, m.in. o tym, ze: ,postepowanie
dla rejonu Il i XI uniewazniono — na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych — cena najkorzystnigjszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. (...) rejon Xl Kwota, ktérg Zarzad Oczyszczania
Miasta zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia - 927.519,30 Zzi.

Cena najkorzystniejszej oferty: 1.103.834,59 zt”.

Bezsporne w niniejszej sprawie byto, ze w uniewaznionej czesci postepowania,
ktérej dotyczyto odwotanie (tj. rejon Xl), kwota, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamdwienia, i kiérg podat przed otwarciem ofert, byta nizsza niz cena
oferty najkorzystniejszej, czyli oferty ztozonej odwotujgcego | w tej czesci zamédwienia.

Ro6znica pomiedzy tymi kwotami wynosita: 176.315,29 zt.

Z protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 18 grudnia 2015 roku wynika,
ze Komisja Przetargowa wnioskowata — w zakresie rejonu Il | Xl - o uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia lub podjecie decyzji o zwiekszeniu kwoty,
ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do ceny

najkorzystniejszej oferty.

Dyrektor Zarzgdu Oczyszczania Miasta, dziatajgc jako kierownik zamawiajacego,
polecit uniewazni¢ postepowanie w przedmiotowym zakresie (stosowna adnotacja
w ww. protokole). Ponadto, z tresci protokotu postepowania wynika, iz w dniu 9 lutego 2016
r. prace komisji przetargowej zatwierdzit kierownik zamawiajgcego. Z tresci tego protokotu

49



wynika, ze najkorzystniejsza oferta w ramach zamdéwienia dla rejonu Xl to oferta ztozona
przez POLSUPER Sp. z 0.0., z ceng ofertowg 1.103.834,59 zt i zadeklarowanym terminem

skrécenia koszenia trawnikéw o 5 dni.

Przede wszystkim nalezy zwr6ci¢ uwage, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wielokrotnie podkreslano, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przyznaje
zamawiajgcemu uprawnienie do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, a nie naktada na niego wtym zakresie
obowigzku. Jest to samodzielna decyzja zamawiajgcego i brak jest jakichkolwiek podstaw
do nakazania zamawiajgcemu podjecia decyzji w tym zakresie.

W tym miejscu mozna przywota¢ chocby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
16 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1375/15, KIO 1391/15 (powotany przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie), jak i inne orzeczenia Izby, np. wyrok z dnia 12 czerwca 2015 r.,
sygn. akt: KIO 1132/15, w ktérym Izba wskazata, ze: ,Skoro bowiem Zamawiajgcy
ma obowigzek okreslenia kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia
i podania jej przed otwarciem ofert, to juz ustalenie, ze cena oferty przekracza te kwote
stanowi przestanke do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
P.z.p., bowiem wolg zamawiajgcego jest zwigkszenie tej kwoty. Zamawiajgcy nie ma wigc
obowigzku poszukiwania zrédet finansowania ponad kwoty, ktore pierwotnie zabezpieczyt, w
celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznienia postepowania”, czy
wyrok z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 961/15, w ktdérym stwierdzono, ze: ,Konstrukcja
i tresc art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. - wedfug oceny Izby - nie naktada na Zamawiajgcego
bezwzglednego obowigzku zwiekszenia brakujgcej kwoty dofinansowania, lecz daje
Zamawiajgcemu uprawnienie do poszukiwania dodatkowych Srodkow finansowych.
W konsekwencji bezpodstawnym jest oczekiwanie, ze Zamawiajgcy bedzie udowadniat,
Ze jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwigkszenie $rodkoéw finansowych.
Nie znajduje bowiem oparcia w przepisach badanie budzetu zamawiajgcego, nakazywanie
dokonania mu jakichkolwiek przesunie¢ w budzecie, dokonania jednych zakupow kosztem
drugich albo nakazywania wydania na dane zamowienie kwoty, ktdorg zamierzat wydac na
inne zamdwienie. Tym samym zgdanie Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy wykazat podczas
postepowania odwotawczego, iz nie ma dodatkowych $rodkow na realizacje zaméwienia nie

ma zadnego oparcia w przepisach ustawy P.z.p.".

W kolejnym wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1447/15, |zba zwazyta
m.in., iz: ,Podkreslenia bowiem wymaga, Ze kwota podawana na otwarciu ofert jako ta,
ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wyraza maksymalny
poziom, do jakiego Zamawiajgcy jest zobligowany wobec wykonawcow podejmowac
dziatania zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty: celem postepowania o
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zamowienie publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu postepowania "za
wszelkg cene"”, ale nabycie go w warunkach wtasnej kalkulacji i zatozonego budzetu na dany
cel, co miesci sie w autonomii jednostki dokonujgcej nabycia okre$lonych rzeczy lub praw.
Decyzja, wyrazajgca zamiar nabycia okre$lonego przedmiotu, tak jak kazda decyzja
podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty komercyjne, zawiera w sobie
wyznaczone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie poruszat, w tym granice finansowe,
do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamowienia. Nie sposdb wiec obligowac
Zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony
prog, analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zamowienia
za okreslong cene. Zwigkszenie tak zatozonego budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od
pierwotnego zamiaru, a nie zasadg. Zasadg jest zatem, ze Zamawiajgcy jest zainteresowany
nabyciem przedmiotu zamdwienia tylko do kwoty, jakg podat na otwarciu ofert jako ta, ktorg

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia.”

Podobnie Izba rozstrzygneta w nastepujgcych orzeczeniach: w wyroku z dnia
20 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 694/15, w wyroku z dnia 10 kwietnia 2015 r., sygn. akt:
KIO 622/15, w wyroku z dnia 14 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 392/14, w wyroku z dnia 14
lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1408/15.

Wobec powyzszego, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego |,
iz zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek sprawdzenia mozliwosci zwiekszenia kwoty,
ktérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do wysokosci ceny najkorzystniejszej

oferty.

Odwotujacy I, w niniejszej sprawie powotywat sie na brzmienie art. 93 ust. 3 ustawy
Pzp, ktéry nakazuje dla czynnosci uniewaznienia postepowania poda¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne. W ocenie Izby, w niniejszej sprawie, zamawiajgcy zadoscuczynit temu
obowigzkowi. Zamawiajgcy podat bowiem podstawe prawng podjetej przez siebie czynnosci
uniewaznienia postepowania dla rejonu lll i XI, powotujgc sie na tres¢ przepisu art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, jak réwniez wskazat konkretne kwoty, tj. kwote ktdérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia dla tych rejonéw oraz ceny najkorzystniejszych
ofert ztozonych dla tych czesci zamdwienia. Nie musiat natomiast wykazywac¢, ze podjat
jakiekolwiek dziatania, czy przeprowadzit jakas szczegoing analize, zmierzajgcg do ustalenia
mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia dla rejonu XI.
Okreslenie takiego wymogu, stanowitoby nadinterpretacje przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, jak i art. 93 ust. 3 ustawy Pzp.

Z kolei odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego | w przedmiocie poczynienia

znacznych oszczednosci w pozostatym zakresie zamowienia (w pozostatych rejonach) oraz,

51



argumentacji, iz niezaleznie od technicznego podzielenia zamoéwienia na czesci, nadal jest

jedno zaméwienie i jedno postepowanie, nalezy podniesc, co nastepuije.

Takie same zasady, jak dotyczgce uniewaznienia postepowania w catosci, o ktérych
byta mowa powyzej, obowigzujg takze w przypadku uniewaznienia jednej z czesci
zamoéwienia. Zgodnie bowiem z przepisem art. 93 ust. 2 ustawy Pzp Jezeli zamawiajgcy
dopuscit mozliwos$c¢ sktadania ofert czeSciowych, do uniewaznienia w czesci postepowania

0 udzielenie zamdowienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio.

Takze w tym miejscu nalezy powota¢ orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.
| tak w wyroku z dnia 12 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 728/13, Izba wskazata, ze:
W ocenie Izby to Zamawiajgcy decyduje czy zamowienie ma zosta¢ podzielone na czesci
oraz jakie kwoty majg zosta¢ przeznaczone na realizacje poszczegdlnych czesci
zamowienia. Dokonujgc takiego podziatu Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia
sposobu sfinansowania realizacji poszczegdlnych czesci zamdwienia. Brak jest jakichkolwiek
podstaw prawnych do postawienia Zamawiajgcemu wymogu aby dokonywat przesuniec
$rodkow finansowych wytgcznie w celu doprowadzenia do wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktorej warto$¢ przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
danej czesci zamowienia.”. W kolejnym wyroku Izby z dnia 11 grudnia 2014 r., sygn. akt:
KIO 2501/14, podniesiono, iz: ,Skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy bez
wzgledu na wartosci globalne i poszczegdinych cze$ci zamowienia oraz moze podchodzi¢
indywidualnie do kazdej z czesci zamdwienia. Wynika to z tresci art. 93 ust. 2 Pzp, ktory
brzmi »Jezeli zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych, do
uniewaznienia w czesci postepowania o udzielenie zamowienia przepis ust. 1 stosuje sig
odpowiednio«. W zwigzku z takg treScig przepisu art. 93 ust. 2 Pzp zamawiajgcy jest
uprawniony do wtasnej oceny, czy przestanki dotyczgce uniewaznienia postepowania
zaistniaty dla poszczegolnych czesci zamowienia bez wzgledu na pozostate cze$ci. Przepis
art. 93 ust. 3 Pzp nie uzaleznia zastosowania go od jakichkolwiek warunkow.”.

Izba w skfadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe podziela tez poglad wyrazony
w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2015 r., sygn. akt: 1375/15,
KIO 1391/15, ktory zostat powotany przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
iz: ,Przy czym nalezy zaznaczyc, iz poszczegolne czes$ci zamowienia, sq w istocie odrebnie
kontraktowanymi i finansowanymi zamdwieniami, ktére fgczy jedynie ten sam przedmiot
i tozsame wszczecie procedury przetargowej i pewne jej elementy, a ktorych warto$¢ szacuje
sie fgcznie jedynie na potrzeby ich odniesienia do progow stosowania odpowiednich
przepisow. Natomiast na kazdg cze$¢ zamowienia sktadane sg odrebne oferty, dokonywany
oddzielny wybdr najkorzystniejszej oferty i zawierane odrebne stosunki umowne. Odrebnie

dla kazdej czesci ocenia sie wiec rowniez spetnienie przestanek uniewaznienia
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postepowania w sprawie zamdwienia, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W Swietle
normy art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy nie musiat w tym przypadku uniewazniac¢
postepowania o udzielenie zamdwienia w poszczegolnych cze$ciach, ale mogt przeznaczyc
dodatkowe kwoty na sfinansowanie zamowienia. Z powotanego przepisu nie wynika jednak
wcale, iz musiat podnosic ww. kwote, ti. szuka¢ dodatkowych $rodkéw, dokonywac
budzetowych przesunie¢, czy innych zmian planéw w celu podniesienia kwoty, ktorg
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a na dodatek udowadniac¢, ze nie

mogt tego zrobic.”.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzuty dotyczagce uniewaznienia postepowania
w zakresie rejonu Xl nie potwierdzity sie.

Syan. akt: KIO 224/16

Izba ustalita, ze odwotanie wniesione przez wykonawce ,Zaktad Zieleni” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (odwotujacy Il), podlega uwzglednieniu w zakresie wszystkich zarzutow
w nim podniesionych i stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty W. F. wobec faktu, iz z samej tresci wyjasnien skitadanych przez teqgo

wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze cena ofertowa jest razgco niska, a

nadto wobec fakiu, iz wykonawca ten nie sprostal spoczywajgcemu na nim ciezarowi

dowodu; zamawiajacy jedynie w warstwie formalnej przeprowadzit postepowanie

sprawdzajgce w zakresie weryfikacji ceny zaoferowanej przez tego wykonawce,

nie przeprowadzajgc _analizy merytorycznej, w_tym rachunkowej oferty i wyjasnien tego

wykonawcy, ktére nie obality domniemania ustanowionego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

oraz

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty W. F.,

mimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy poczyni¢ uwage, ze zar6wno wezwanie
zamawiajgcego, jak i wyjasnienia wykonawcy W. F., dotyczace postepowania o udzielenie
zamoOwienia dla rejonu | (ktérego dotyczyto odwotanie o sygn. akt KIO 223/16), jak i
dotyczace postepowania o udzielenie zamoéwienia dla rejonu Il (aktualnie omawiane
odwotanie o sygn. akt KIO 224/16) sg tozsame pod wzgledem tresci, za wyjgtkiem podania
konkretnych wartosci wskazanych w tabelach, ktére zostaty zatgczone do wyjasnien. Stad
tez, przywotane powyzej, przy sprawie KIO 223/16, brzmienie tresci pism, nalezy przyja¢ za

aktualne, réwniez i dla tej sprawy.
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Oferta wykonawcy W. F. dla rejonu Il po przeprowadzonej aukcji elektronicznej
opiewata na kwote — 587.815,97 zt. Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat
kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci zamoéwienia dla rejonu Il —
850.049,48 zt.

Podobnie, jak odwotujgcy |, odwotujgcy Il podnosit, ze wyjasnienia ztozone przez
wykonawce W. F. sg ogdlnikowe, nie poparte zadnymi dowodami i wtasciwe wiekszosci

wykonawcow.

Przede wszystkim, to co juz wczesniej zostato podniesione, zdaniem Izby,
wyjasnienia wykonawcy W. F. ziozone przy piSmie z dnia 21 stycznia 2016 roku,
sg ogolnikowe, lakoniczne, a nadto niespdjne i nierzetelne. Argumentacja w tym zakresie
zaprezentowana przez lzbe przy sprawie KIO 223/16, jest aktualna rowniez i dla sprawy
KIO 224/16, w szczegdlnosci dotyczgca btednego i nierzetelnego zatozenia wyjsciowego.

Odwotujacy 1l podnidst réwniez kwestie stawki za roboczogodzine, wskazujac,
ze wykonawca nie kalkuluje kosztéw wynagrodzenia zgodnie z przepisami o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Takze w tym zakresie lzba odwotuje sie do argumentacji
przytoczonej przy sprawie KIlO 223/16.

Stusznie takze odwotujacy Il wskazuje, ze wykonawca W. F. w tabelach zatgczonych
do wyjasnien podaje inny koszt jednostkowy od ceny jednostkowej w kosztorysie, co dotyczy
pozycji: 2.2.1, 2.2.2 oraz 5.15.2, co takze wskazuje na nierzetelnosc¢ kalkulacji ceny ofertowej
sporzadzonej przez wykonawce W. F., a tym samym wskazuje na nierzetelno$¢ samych
wyjasnien.

Co do kwestii nierzetelnego ujecia kosztow pracy sprzetu to stwierdzi¢ nalezy,
ze w ocenie Izby, przedstawione przez odwotujacego Il twierdzenia i dowody nie sg w petni
miarodajne. Ot6z, odwotujgcy wyliczyt koszty przy zatozeniu, ze zostanie zastosowana
kosiarka Amazone Profihopper 1250 zDrive, czy kosiarka spalinowa typu Sthil FS 450,
w sytuacji, gdy nie wiadomo jakiego sprzetu faktycznie uzyje wykonawca. Nadto, w toku
rozprawy, petnomocnik uczestnika postepowania W. F., ztozyt dowdd, w postaci wydruku ze
strony internetowej pajm.pl, z ktérego wynikato, ze dla sprzetu, ktérego ten dowdd dotyczyt,
tj. kosiarki samojezdnej marki Honda — spalanie wynosi ok 2,6 I/h, gdy w przypadku kosiarki
samojezdnej Amazone — wedtug odwotujgcego Il — spalanie wynosi srednio 12/h. Wprawdzie
dowod przedstawiony przez petnomocnika uczestnika postepowania W. F. odnosi sie do
produktu archiwalnego (co bezposrednio wynika z tresci informacji zawartych na
przedtozonym wydruku), jak rowniez petnomocnik ten wskazat, ze sktada ten dowdd jedynie
pogladowo, a wykonawca W. F., nie bedzie uzywac tej kosiarki przy realizacji zamowienia, to

jednak stwierdzi¢ nalezy, ze dowodzi to, iz sg r6zne wartosci spalania dla réznych sprzetéw,
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a tym samym obliczenia przedstawione przez odwotujgcego Il, nalezy uznaé za
niemiarodajne. Ponadto, nalezy tez stwierdzi¢, ze nie jest wystarczajgce kwestionowanie
jedynie samych cen jednostkowych w ramach zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny i
wykazywanie, ze w ramach niektérych z pozycji wykonawca moze ponies¢ strate, bez
odniesienia sie do ceny catkowitej oferty. Oczywiscie czym innym jest kwestionowanie
samych wyjasnien wykonawcy i wskazywanie na nieprawidtowosci zatozen w nich

poczynionych.

Roéwniez nalezy przyznac¢ racje odwotujgcemu Il, ze wykonawca w ramach kalkulacji
ceny oferty winien uwzgledni¢ réwniez koszty zwigzane z dziatalnoscig firmy. lzba podziela
takze zarzut, iz wykonawca W. F. nie odpowiedziat w sposéb prawidtowy na wezwanie
zamawiajgcego i nie wykonat natozonego na niego zobowigzania w zakresie wskazania cen
jednostkowych, a jedynie stwierdzit, ze wypetni formularze cenowe, po wyborze jego oferty
jako najkorzystniejszej.

Stwierdzi¢ tez nalezy, ze gdyby nie oczywiste rozbieznosci w samych wyjasnieniach
i juz wynikajacy z samej tresci przedmiotowych wyjasnien, brak rzetelnosci kalkulacji ceny
oferty, btedy w zatozeniach wyjsciowych, to zasadnym bytoby powtdrne wezwane
wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien wraz z dowodami i bardziej szczeg6towymi
informacjami odnoszacymi sie do sposobu kalkulacji ceny oferty. Powyzsze stanowisko ma
takze zastosowanie do sprawy KIO 223/16.

W dalszej kolejnosci, odnoszac sie do pisma ztozonego przez odwotujgcego I,
w trakcie posiedzenia w dniu 1 marca 2016 roku stwierdzi¢ nalezy, ze w ocenie lzby
W przewazajgcej mierze jest to pismo, zawierajgce nowe okolicznosci, nie zawarte w tresci
samego odwotania, a tym samym stanowigce niedopuszczalne rozszerzenie zarzutdw
odwotania. Wprawdzie w pismie tym odwotujacy |l wskazuje, ze porusza sie w ptaszczyznie
zarzutow podniesionych w odwotfaniu, jednak nie jest to stanowisko w petni zasadne.
Nalezy zauwazy¢, ze podstawe zarzutu stanowig podnoszone przez odwotujgcych zaréwno
okolicznosci prawne, jak i faktyczne. Tym samym, podnoszone przez odwotujgcego Il w
treSci tego pisma kwestie dotyczace chocby koniecznego naktadu pracy do wykonania
okreslonych czynnosci, konieczno$¢ uwzglednienia dodatkowych kosztéw transportu,
zarzuty co do zasadnosci zatozen w zakresie jednakowej liczby roboczogodzin i motogodzin
przy zaktadaniu trawnika, czy zwigzane z wyceng prac w zakresie dostawy i montazu siatki
zabezpieczajgcej trawniki i nowe nasadzenia, nalezato uzna¢ za wykraczajgce poza ramy

zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Niemniej jednak, majgc na uwadze, co stwierdzono powyzej, a w szczegodlnosci fakt,

iz przedstawione wyjasnienia wykonawcy W. F. byty lakoniczne, ogdlnikowe, a nadto byty
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sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa, jak i zawieraty pewne rozbiezno$ci oraz nie
odpowiadaty w sposéb wiasciwy na wezwanie zamawiajgcego (kwestia cen jednostkowych),
Izba uznata, ze sg nierzetelne i nie pozwalajg na uznanie, ze cena oferty ztozonej przez

wykonawce dla rejonu Il nie jest razgco niska.

Tym samym Izba nakazata odrzucenie na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zaméwien publicznych oferty ztozonej przez wykonawce: W. F.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe,
Ogrodnicze.

Zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp przez wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej

odrzuceniu lzba uznata za uzasadniony, jako zarzut stanowigcy konsekwencje naruszenia

przepiséw art. art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4.

Sygn. akt: KIO 225/16

Odwotujgcy W. F., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. F. Ustugi
Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze (odwotujacy lll) w trakcie rozprawy w dniu 1 marca
2016 roku cofnat zarzut naruszenia art. 90 ust. 4 ustawy Pzp, w pozostatym zakresie
podtrzymat zarzuty odwotania.

W ramach zarzutéw podtrzymanych na rozprawie, lzba zwazyta, co nastepuije.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odtajnienia

i udostepnienia_odwotujgcemu_zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci pisma

wykonawcy AG Complex Sp. z 0.0. z dnia 21 stycznia 2016 r. (od strony 5), podczas,

gdy podmiot ten nie udowodnit, ze zastrzezona tres¢ wzmiankowanego pisma stanowi

tajemnice przedsiebiorstwa, zastaniajgc sie ogdlnikowymi stwierdzeniami, niepoddajgcymi

sie weryfikacji, 1zba uznata, za uzasadniony.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2).
Z kolei przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze: Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio

do konkursu. Natomiast, legalng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera przepis
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art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U.z 2003 r., nr 153, poz. 1503, z pbézn. zm.) stanowiacy, iz: Przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnosci.

Nie ulega watpliwosci, iz zasada jawnosci postepowania jest jedng z
fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia. Owszem, ustawa Pzp
dopuszcza mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
wykonawcy w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale rownoczesnie
tez naktada na wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca chcac skorzystac z
uprawnienia, jakie przyznaje mu ustawa w tym wzgledzie powinien zachowac¢ nalezytag
starannos¢. W wyroku z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 108/15 Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, iz: ,Nalezy wskazac, ze cigzar dowodu, ze dana zastrzezona
informacja stanowi tajemnice przedsigebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzezenia dokonuje. Brak wyjasnien wykonawcy Ilub udzielenie zbyt ogdlnikowych

wyjasnien winno wskazywac na niezasadnosc¢ dokonanego zastrzezenia’.

Wykonawca AG-Complex, w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego, ztozyt w dniu
21 stycznia 2016 roku wyjasnienia dotyczgce ceny oferty z réwnoczesnym zastrzezeniem,
iz stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa i nie moga zosta¢ udostepnione innym
wykonawcom. Ponadto, wykonawca ten ztozyt wraz z przedmiotowymi wyjasnieniami
uzasadnienie  zastrzezenia informacji  stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.
W uzasadnieniu tym wykonawca AG-Complex odwotat sie do legalnej definicji terminu
.lajemnica przedsiebiorstwa”, zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak i do regulacji ustawy Pzp w tym zakresie, a nadto
powotat sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 roku (I CKN 304/00).
Natomiast, jedynie w sposéb ogolnikowy odniést sie do zasadnosci samego zastrzezenia
informacji jako, stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa, a zawartych w ztozonych
przez niego wyjasnieniach dotyczgco razgco niskiej ceny, wskazujgc m.in., ze: informacje
na temat sposobu kalkulowania cen nie sg dostgepne w sposéb, ktéry umozliwitby innym
podmiotom zapoznanie sie z tymi informacjami; nie udostepnit tych informacji do wiadomosci
publicznej; a nadto w ramach realizacji wtasnych polityk bezpieczenstwa podjgt dziatania
w celu zabezpieczenia tych informacji przed ujawnieniem, w szczegdlnosci zobowigzat

swoich pracownikow, wspotpracownikow i kontrahentéw do zachowania ich w poufnosci
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oraz, ze zapoznanie sie konkurencji ze sposobem kalkulowania cen i przyjetymi stawkami,

mogtoby narazi¢ wykonawce na szkode.

Zamawiajgcy w dniu 26 stycznia 2016 roku odtajnit czesciowo informacje zastrzezone
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zawarte w pismie wykonawcy
pn.: ,Wyjasnienia dot. razgco niskiej ceny” na stronach od 1 do 5 do punktu 7 wigcznie
oraz zatgczone do pisma zatgczniki nr 7 | i 7 Xlll, wskazujac, iz informacje ze stron 1 - 3
zawierajg opinie wykonawcy wraz z przytoczonym orzecznictwem lzby, dotyczace procedury
badania razaco niskiej ceny, wymienione w punktach 1 — 7 czynniki wptywajgce na cene
zostaty ujawnione w innymi postepowaniu, za$ zatgczniki 7 | i 7 Xlll stanowig jednocze$nie
zatgczniki do umowy, ktéra jest jawna, a wysokosc¢ cen i wartosci w nich wykazane wynikaja

wprost z zapiséw SIWZ.

W ocenie lzby, biorgc juz choéby pod uwage samg tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy AG-Complex, zamawiajgcy
winien byt w catosci odtajni¢ tre$¢ pisma pn. ,Wyjasnienie dot. razgco niskiej ceny” z dnia
21 stycznia 2016 roku wraz z zatgcznikami, albowiem wykonawca ten oprocz ogolnikowych
i lakonicznych  twierdzen nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw, ani nawet
nie uprawdopodobnit tych twierdzen w zaden sposob. Co wiecej nie przedstawit rzeczowej
argumentacji w tym zakresie. Nie sprecyzowat charakteru zastrzezonych informaciji (tj. czy sa
to informacje o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub posiadajgce
wartos¢ gospodarczg). Nie odnidst sie do konkretnych dziatan, instrumentow, jakie podjat
w celu nieujawnienia zastrzezonych przez siebie informacji osobom trzecim, oprécz ogoélnych
zapewnien o zobowigzaniu pracownikdéw, wspotpracownikéw i kontrahentéw do zachowania
informacji w poufnosci. Nie wskazat, na czym miataby polega¢ ewentualna szkoda
i nie uprawdopodobnit nawet mozliwosci jej powstania, chociaz powotywat sie ogolnikowo

na samg mozliwos¢ narazenia go na szkode

Jak juz powyzej wskazano, w my$l art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, to wykonawca ma
wykazaé, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dla
prawidtowego wykazania, o ktérym mowa w tym przepisie, nie wystarczg jedynie gotostowne
i ogolnikowe twierdzenia, bez odniesienia si¢ do konkretnych faktéw, dziatan itd. Na
koniecznos¢ wykazania jednoznacznie wskazywano w toku prac nad znowelizowaniem tego
przepisu m.in. podczas prac podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia: poselskich projektow
ustaw o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych — plik wideo z 21.03.2014 r. — plik
wideo z 10.VII.2014 r.

Zdaniem lzby, wyjasnienia wykonawcy AG-Complex sg niewystarczajgce

dla skutecznego wykazania, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa. Nadto, jak sam zamawiajgcy dostrzegt, wykonawca w sposob
nieuprawniony zastrzegt catg tres¢ wyjasnien wraz z zatgcznikami, mimo, iz znaczna ich
czesc zawierata, informacje, ktére ze swej istoty nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa,
jak chocby tres¢ przepisédw powszechnie obowigzujgcego prawa (przepisy ustawy Pzp), czy

orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

Dowody przedtozone na rozprawie w tym zakresie (umowy o zachowaniu poufnosci —
6 sztuk, uchwata zarzadu w sprawie nadania regulaminu ochrony danych osobowych —
objete tajemnicg przedsiebiorstwa), powinny zosta¢ przeditozone zamawiajgcemu w toku
prowadzonego przez niego postepowania. | cho¢ formalnie Izba przyjeta te dowody w poczet
materialu dowodowego, to jednak nie moze mie¢ to zadnego wptywu na ocene co do

zasadnosci objecia przez wykonawce okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Majac powyzsze na uwadze, Izba nakazata zamawiajgcemu odtajnienie w catosci
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci pisma wykonawcy ,AG-COMPLEX”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 21 stycznia 2016 roku pn. ,Wyjasnienie dot. razgco

niskiej ceny” wraz z zatgcznikami.

Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp przez uznanie,

ze ztozone przez wykonawce AG Complex Sp. z 0.0. wyjasnienia byly wystarczajace

do uznania, iz nie zawierajg razgco niskiej ceny, podczas gdy wyjasnienia te sg ogdlnikowe,

wzmiankowany wykonawca nie przediozyt nadto dowodéw (o ktérych mowa w art. 90 ust. 1

ustawy Pzp), ktére potwierdzatyby, ze oferta nie zawierata razaco niskiej ceny i uwzgledniata

wszystkie koszty zwigzane z ustugami objetymi postepowaniem, obowiazek zas wykazania,

ze oferta nie zawierata razgco niskiej ceny spoczywat na wykonawcy, jest czesciowo

uzasadniony.

Oferta wykonawcy AG-Complex dla rejonu XIlI po przeprowadzonej aukcji
elektronicznej opiewata na kwote — 758.500,00 zt. Zamawiajgcy bezposrednio przed
otwarciem ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci

zamowienia dla rejonu XIIl - 1.261.675,38 zt.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania  przedmiotu  zamowienia  zgodnie  z  wymaganiami  okre$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych

elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, w szczegdlnosci w zakresie:
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1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pozn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Natomiast przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz Obowigzek wykazania, ze oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze tres¢ wezwania zamawiajgcego
zdnia 15 stycznia 2016 roku, skierowanego do wykonawcy AG-Complex, o udzielenie
wyjasnien, dotyczgcych ceny oferty po przeprowadzonej aukcji elektronicznej,
byta sformutowana w sposéb ogdélny i nie zawierata w sobie zgdania przedtozenia dowoddw.
Zamawiajgcy zadat jedynie wyjasnien dotyczacych ceny oferty w szczegdlnosci w
odniesieniu do prac wykazanych w zatgczonych do wezwania tabelach, przy czym zwrécit
uwage, ze: ,ceny jednostkowe netto z kol. 6, za poszczegdlne rodzaje prac powinny zgodnie
z zapisem w cz. IV pkt 2) SIWZ zostac ,obnizone nie mnigj niz o taki % o jaki cena oferty
po przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest nizsza od ceny oferty ztozonej pierwotnie
w formie pisemnej”. Nadto, zamawiajgcy w przypadku dostawy ptotkdw zgdat wskazania

zrodta zakupu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca AG-Complex ziozyt w dniu
21 stycznia 2016 roku pismo pn. ,Wyjasnienie dot. razgco niskiej ceny’”, w ktérym m.in.
wskazat, ze przeanalizowat dokfadnie wszystkie czynniki obiektywne majgce wptyw na
sposo6b kalkulacji cen jednostkowych (ktére opisat nastepnie w punktach od 1 do 9) oraz, ze
wzigt pod uwage zapisy SIWZ zwigzane z wykonaniem przedmiotu zaméwienia oraz
sposoby wykonywania kalkulacji cen funkcjonujgce u niego od wielu lat. Ponadto, ztozyt
zestawienia szczegdtowe (dla rejonu | i Xlll), opisujgce wartosci dla zakresu poszczeg6inych
prac, ze wskazaniem procentowym udziatu poszczegdlnych pozycji (robocizna; sprzet,
materialy i utylizacja, koszty posrednie, zysk) w stosunku do wartosci ogolnej kazdego z
zakresOw prac, jak rowniez przedstawit: szczegétowy zakres robocizny, szczegbdtowy zakres
sprzetu, szczegotowy zakres materiatow i utylizacji, szczegotowy zakres kosztow posrednich.
Wykonawca ztozyt rowniez wypetnione zataczniki nr 7 | i 7 Xlll, stanowigce jednoczesnie

zatgczniki do umowy.

Dodatkowo, w odpowiedzi na kolejne wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 stycznia
2016 roku, w dniu 1 Ilutego 2016 roku uzupetnit swoje wyjasnienia o tabele,
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ktore byty wymagane uprzednio przez zamawiajgcego, a ktérych nie zatgczyt do swoich

pierwszych wyjasnien.

Zgodnie z cytowanym powyzej przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy,
w przypadku ziszczenia sie ustawowych przestanek, obligujagcych go do wezwania
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w zakresie, o ktérym mowa w tym przepisie, winien
zwrécic¢ sie do wykonawcy o udzielenie takich wyjasnien, w tym takze o ztozenie dowoddw,
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Jak juz wczesniej
wspomniano, zamawiajgcy w swoim wezwaniu, nie zawart zgdania przedtozenia dowodow,

za wyjatkiem wypetnionych tabel, ktére zatagczyt do swojego wezwania.

Wykonawca rowniez, z wtasnej inicjatywy, nie przedstawit dowodow ktore odnosityby
sie do czynnikow wskazanych przez niego, jako majacych wptyw na sposob kalkulacji cen,
a przedstawit jedynie zestawienia, jak rdwniez wypetnione formularze, ktére miaty stanowié

zatgczniki do umowy.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze wykonawca nie powinien ponosi¢ negatywnych
konsekwencji w przypadku pewnych nieprawidtowosci wynikajgcych z tresci samego
wezwania. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
jest zobowigzany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Jednakze,
to zamawiajgcy winien zwrdcic sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym o ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Skoro wiec,
zamawiajgcy zwrdcit sie jedynie o ztozenie wyjasnien i zatgczenie wypetnionych tabel,
ktére stanowity zatgcznik do jego wezwania, to wykonawca mégt uznaé, ze nie musi sktadaé

nic wiecej, aby zadosc¢uczyni¢ temu wezwaniu.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze jednak dla prawidtowej oceny ztozonych wyjasnien,
niezbedne jest zwr6cenie sie do wykonawcy o przedtozenie stosownych dowodow.
Jest to wymog wynikajgcy wprost z literalnego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Ponadto, skoro wykonawca powotuje sie na okreslone czynniki, majace wptyw na kalkulacje

ceny, to powinien zatgczyc¢ tez stosowne dowody na potwierdzenie swoich twierdzen.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze nie ma tez przeszkdd, aby zamawiajacy prowadzit
wyjasnienia wieloetapowo w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci, czy wzywat
do przedtozenia dodatkowych dowodow, ktére uznaje za istotne dla oceny samych
wyjasnien, stad tez Izba uznata za zasadne powtdrzenie czynnosci w tym zakresie. Nie jest
jedynie dopuszczalne, aby powtdrnie wzywacé w zakresie, ktory zostat juz wyjasniony albo w

sytuacji, gdy wykonawca odmawia wspotpracy.

Ponadto, w tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze wyjasnienia, ztozone przez wykonawce

AG-Complex, nie =zostaty wsposob nalezyty poddane weryfikacji zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny na
podstawie wyjasnien ztozonych przez wykonawce, poniewaz to one majg przekonac
zamawiajgcego, ze ten konkretny wykonawca moze zrealizowa¢ zamdwienie za dang cene.
Tymczasem, ze stanowiska przedstawionego przez zamawiajgcego w toku rozprawy wynika,
ze zamawiajgcy nie dokonat wnikliwej oceny wyjasnien, dotyczacych ceny oferty, a
ztozonych przez wykonawcéw w toku postepowania. Z twierdzen zamawiajacego
przywotywanych wielokrotnie w toku rozprawy (we wszystkich rozpoznawanych sprawach)
wynika, ze zamawiajgcy samo wezwanie do wyjasnien, ktore wystosowat do wykonawcow
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w ramach poszczegdélnych czesci zaméwienia,
traktowat jedynie jako obowigzek natozony na niego przepisami Pzp, a sam watpliwosci
nie miat, ze zaoferowane ceny nie sg razgco niskie. Jak wyjasniat zamawiajgcy podczas
rozprawy, brat pod uwage m.in. wartos¢ umow realizowanych w latach ubiegtych, brat
rowniez pod uwage ceny innych ofert i inne czynniki. W tym miejscu nalezy odwotaé sie
rowniez do argumentacji przedstawionej powyzej przy sprawie KIO 223/16.

Doda¢ réwniez nalezy, ze Izba nie jest zwigzana zgdaniami stron, a jedynie
zarzutami, stosownie do przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Izba nie

moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Stad w ramach zarzutdow podniesionych przez odwotujgcego Ill, Izba nakazata
zamawiajgcemu ponowne wezwanie wykonawcy AG-Complex do wyjasnien wysokosci ceny

oferty, mimo braku takiego zgdania ze strony odwotujgcego.

W takim stanie faktycznym, w ocenie Izby, zasadne byto nakazanie zamawiajgcemu,
aby powtoérzyt (uzupetnit) czynnos¢ wezwania wykonawcy AG-Complex do wyjasnienia
wysokosci ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
celem przediozenia dodatkowych dowodéw na potwierdzenie wptywu okolicznosci
przedstawionych w wyjasnieniach na kalkulacje ceny oferty tego wykonawcy.

Zakreslony przez Izbe - w sentencji wyroku (pkt 1C) - zakres czynnosci polegajace;j
na wezwaniu wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty, celem przedtozenia dodatkowych
dowoddéw na potwierdzenie wptywu okolicznosci przedstawionych w wyjasnieniach
na kalkulacje ceny oferty tego wykonawcy, nie ogranicza zamawiajgcego co do wezwania
takze o dodatkowe informacje (dowody), ktére w jego ocenie beda konieczne do prawidtowej
oceny wyjasnien, w sytuacji, gdy dojdzie do przekonania, ze takie informacje (czy dowody)
beda mu potrzebne.

W konsekwencji zamawiajgcy winien dokona¢ powtérnej oceny wyjasnien ztozonych
przez wykonawce AG-Complex w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, majgc na uwadze

koniecznos¢ wnikliwej oceny wyjasnien, ztozonych przy pismie z dnia 21 stycznia 2016 r.,
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jak i nastepnie uzupetnionych. Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze, ze ta ocena powinna

by¢ rzeczywista i rzetelna.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez AG Complex Sp. z 0. 0. w sytuacji, gdy ztozona w toku

aukcji elektronicznej oferta zawierata razaco niskg cene.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata

za przedwczesny.

W zwigzku z nakazaniem zamawiajagcemu odtajnienia w catosci wyjasnien
wykonawcy AG-Complex dotyczacych ceny oferty, a takze w zwigzku z nakazaniem
zamawiajgcemu  powtdrzenia (uzupetnienia) czynnosci wezwania tego wykonawcy do
wyjasnienia wysokosci ceny oferty, odwotujacy Ill, w ramach ewentualnego kolejnego
odwotania, bedzie miat mozliwos¢ podnoszenia argumentow dla wykazania m.in. twierdzen
o btednej ocenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz w zakresie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie

odrzucenia oferty zlozonej w toku aukcji elektronicznej przez AG Complex Sp. z o.0.,

podczas, gdy dziatanie takie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji polegajacy na utrudnianiu

innym_przedsiebiorcom dostepu do rynku ustug bedacych przedmiotem postepowania

i oferowaniu ich Swiadczenia ponizej kosztéw, I1zba uznata, za nieuzasadniony.

Odwotujgcy Il jedynie w petitum odwotania postawit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wskazujgc na czym jego zdaniem to naruszenie
miatoby polegac, jednak w dalszej czesci odwotania, w tym takze w uzasadnieniu odwotania,

nie odnidst sie w zaden sposéb do postawionego zarzutu.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp Odwotanie powinno wskazywac czynno$c
lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$c¢ z przepisami
ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywac

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

O zakresie zarzutu stanowig przede wszystkim przywotane okolicznosci faktyczne.
Ponadto, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen Ilub odparcie twierdzen
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strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do

zamknigcia rozprawy.

Tymczasem, Odwotujgcy lll nie tylko nie udowodnit i nie wykazat ziszczenia sie
przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty wykonawcy AG-Complex na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (ij. nie wykazat, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji), ale przede wszystkim nie przedstawit okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych

wniesienie odwotania w tym zakresie.

Wobec powyzszego, zarzut, o ktbrym mowa powyzej, Izba uznata, za bezpodstawny.

Syan. akt: KIO 228/16

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy

0 _zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien SITA

POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanej dalej: ,SITA” dotyczacych elementéw

oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny pomimo, iz informacije zastrzezone przez SITA nie

spetniajg przestanek niezbednych dla mozliwosci zastrzezenia ich jako tajemnicy

przedsiebiorstwa w zakresie rejonu nr V, w ocenie Izby jest uzasadniony.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze przy omawianiu tego zarzutu, aktualne sa,
przytoczone powyzej przy omawianiu sprawy KIO 225/16, podstawy prawne odnoszace sie
do kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i przedstawione tam wywody ogdlne sktadu
orzekajgcego Izby.

Odnoszgc sie zas do tresci samych wyjasnien ztozonych przez wykonawce SITA
stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku tego wykonawcy wyjasnienia dotyczgce zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg bardziej konkretne niz uzasadnienie
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa ztozone przez wykonawce
AG-Complex i wskazujg na podjecie oznaczonych dziatan majgcych na celu zachowanie
informacji w poufnosci, takich jak: zobowigzanie do zachowania informacji w poufnosci,
zaréwno na mocy przepiséw prawa (przepisy Kodeksu spétek handlowych i kodeksu pracy),
jak i na podstawie zawartych umoéw (klauzule umowne czy odrebne umowy o zachowaniu
poufnosci), pod rygorem negatywnych skutkédw dyscyplinarnych, przechowywanie
dokumentdéw zawierajacych informacje poufne w zabezpieczonych miejscach, zapisywanie
tychze informacji na szyfrowanych dyskach. Wykonawca SITA wskazat tez, ze informacje
te majg wartos¢ gospodarczg oraz, ze wskazujg jednoznacznie na sposéb budowania ceny
oferty, ktéry jest wtasciwy nie tylko dla tego konkretnego postepowania, ale réwniez i innych
przysztych zaméwien i ktdéry pozwala budowac¢ przewage konkurencyjng nad innymi
podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy.
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Jednak wyjasnienia dotyczace zastrzezenia wyjasnien dotyczacych elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zaproponowanej w ofercie wykonawcy SITA jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie sg w ocenie Izby wystarczajgce. Tres¢ tych wyjasnien
nie zawiera odniesienia do konkretnych uméw czy tez postanowien umownych.
Dowdd przedtozony na rozprawie w tym zakresie (wycigg z umowy o prace stosowanej w
SITA Polska Sp. z o0.0. w zakresie tajemnicy zawodowej i poufnosci), powinien by¢
przedtozony zamawiajagcemu w toku prowadzonego przez niego postepowania. | chociaz
formalnie, Izba zaliczyta ten dowdd w poczet materiatu dowodowego, to jednak nie moze
mie¢ to zadnego wptywu na ocene co do zasadnosci objecia przez wykonawce okreslonych
informacji tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto, wykonawca powinien wykazac, nie tylko, Zze podjgt szereg dziatan
zmierzajgcych do zachowania poufnosci informaciji, ale rowniez, ze te dziatania majg

zastosowanie w stosunku do konkretnych informacji.

Tymczasem pierwsze dwie strony wyjasnien, dotyczacych razaco niskiej ceny,
a zastrzezonych przez wykonawce SITA, odnoszg sie do ogdlnych wtasciwosci wykonawcy,
czesto wspdlnych dla ré6znych wykonawcéw (posiadanie doswiadczenia, wykwalifikowanych
pracownikdw i specjalistycznego sprzetu, jak i wyposazenia technicznego, mozliwosé
wynegocjowania upustow na zakup materiatéw, dobra organizacja pracy, koszty robocizny

wyzsze od minimalnego wynagrodzenia).

Zauwazy¢ tez nalezy, ze wykonawca SITA w catosci zastrzegt tajemnice tabeli
kalkulacyjnej, mimo, ze zostata ona przygotowana wedlug wzoru opracowanego
przez zamawiajgcego. Sposéb kalkulacji ceny obejmuje podziat kosztéw wedtug zasad
opracowanych przez zamawiajgcego. A zatem, wykonawca powinien wykazac,
ktore konkretnie informacje wedtug niego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i dlaczego.
Powinien w sposéb indywidualny odnies¢ sie do zastrzezonych przez siebie informaciji.
Natomiast jego wyjasnienia sg zbyt ogdlne. Nie odnidst sie w zaden sposob dlaczego
zastrzegt tajemnice przedsigbiorstwa w stosunku do dowodow, stanowigcych zatgczniki do
wyjasnien, tj. faktur i ofert handlowych. Informacje zawarte w tych dokumentach moga
stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jednak to wykonawca winien wykazac, ze te informacje

majg taki charakter i uprawdopodobni¢ ten fakt.

Wobec powyzszego, Izba uznata, Zze wyjasnienia wykonawcy SITA s3g
niewystarczajgce dla skutecznego wykazania, iz zastrzezone przez tego wykonawce

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac powyzsze na uwadze, lzba nakazata zamawiajgcemu odtajnienie w catosci,

zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, tresci zatgcznikédw do pisma wykonawcy SITA
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Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 21 stycznia 2016 roku, tj. wyjasnien,

szczegotowej kalkulaciji wraz z przedstawionymi dowodami.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez

nieprawidiowa ocene zlozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

SITA, mimo, iz wyjasnienia ztozone przez teqo wykonawce potwierdzaja, iz cena oferty SITA

jest cenag nierealng, a w konsekwenciji zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia na realizacje zamodwienia w zakresie rejonu nr V, a w szczegdlnosci wszystkie

ceny jednostkowe (z wytgczeniem ceny za kompleksowa pielegnacie 100 m2 krzewdw) sg
razgco niskie.

Powyzszy zarzut czesciowo sie potwierdzit.

Jako aktualne dla tej sprawy nalezy przyjg¢ uwagi poczynione przez sktad orzekajgcy
Izby przy omawianiu sprawy KIO 225/16, aodnoszace sie do tresci wezwania
zamawiajgcego, dokonanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawcow odnosnie ceny oferty, zarzutow i zgdan podniesionych w odwotaniu oraz
kwestii zakre$lenia tresci sentencji w przedmiocie nakazania zamawiajgcemu powtérzenia
(uzupetnienia) czynno$ci wezwania wykonawcy do wyjasnienia wysokosci ceny oferty na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Oferta wykonawcy SITA dla rejonu V po przeprowadzonej aukcji elektronicznej
opiewata na kwote — 697.285,00 zt. Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat
kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci zamoOwienia dla rejonu V —
1.166.323,49 zt.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze zamawiajgcy byt zobowigzany wezwaé
wykonawce do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wyjasnienia, dotyczace ceny oferty, ztozone przez wykonawce SITA sg, w ocenie
Izby, ogdlne ipodobnie, jak w przypadku wyjasnien ztozonych przez wykonawce AG-
Complex, nie wyjasniajg w jaki sposob i w jakim wymiarze okolicznosci w nich wskazane

faktycznie wptywajg na zaoferowang cene.

Ponadto, w tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze wyjasnienia, ztozone przez wykonawce
SITA (podobnie jak w przypadku pozostatych wykonawcéw), nie zostaty w sposob nalezyty
poddane weryfikacji zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien dokonac¢ oceny czy oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny na podstawie wyjasnien ztozonych przez wykonawce, a

biorgc pod uwage w gtéwnej mierze inne czynniki, w tym wartosci umoéw w latach ubiegtych.

Zwr6ci¢ jednak nalezy uwage, ze wykonawca SITA zatagczyt dowody na

potwierdzenie czesci swoich wyjadnien. Nalezy tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze pewne
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czynniki, jak np. doswiadczenie wykonawcy czy posiadanie wykwalifikowanej kadry, mogag
by¢ niemierzalne i wowczas nie bedzie mozliwe wykazanie konkretnego wptywu na
zaoferowang cene. Niemniej jednak, za zasadne nalezatoby uznaé, aby w sytuacji, gdy nie
mozna odnies¢ sie do mierzalnego efektu, wykonawca przedstawit pogtebiong argumentacje,
wskazujgcg nato, ze faktycznie w przypadku tego wykonawcy, czynniki te odgrywaja
znaczaca role w ksztattowaniu ceny. Natomiast juz inne okolicznosci jak, np. posiadanie
wiasnego sprzetu, mozliwosé korzystania z upustow, czy rabatéw, mozna juz przetozyé na
konkretne oszczednosci i wykaza¢ w jakim zakresie majg one wptyw na kalkulacje ceny
oferty.

Zdaniem lzby, w przypadku wykonawcy SITA, wyjasnienia wymaga réwniez kwestia
dotyczaca sposobu kalkulacji w zakresie zagospodarowania odpadéw zielonych, odpadow
ulegajgcych biodegradacji o kodzie 20 02 01 (czy bedg to koszty zwigzane z przekazaniem
odpadéw do RIPOK-éw, czy w inny sposdb przywotywany na rozprawie), aby w tym zakresie
nie pozostaty Zzadne watpliwosci. Woyjasnienie to powinno nastgpi¢ w zwigzku
z powtérzeniem czynnosci wezwania do wyjasnien przez zamawiajgcego na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Ma to znaczenie w kontekscie wyjasnien przedstawionych przez
wykonawce na rozprawie wraz z dowodami co do sposobu przekazania odpaddw zielonych
podmiotom trzecim i kosztom z tym zwigzanym, jak réwniez w kontekscie jednego z
zatgcznikbw do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny (oferty handlowej takiego
podmiotu). Wykonawca podnosit, ze cena jego oferty zawiera prawidtowg kalkulacje kosztéw
zwigzanych z przekazaniem odpaddéw zielonych, nawet przy uwzglednieniu przekazania tych
odpaddéw do RIPOK-u. Jednak, nalezy zauwazyc¢, ze te wyjasnienia i dowody powinny by¢
przedstawione zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielnie zamowienia, a nie w toku
postepowania odwotawczego. To bowiem rzeczg zamawiajgcego jest wszechstronna ocena
wyjasnien ztozonych przez wykonawce w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na
cene oferty. Pozwoli to oceni¢ zamawiajgcemu, czy nie miato miejsce btedne zatozenie
przy sporzadzania kalkulacji ceny oferty w zakresie sposobu zagospodarowania odpadéw

i czy zatozenia wyjsciowe byty rzetelne

Jak juz wczesdniej wskazano, nie ma tez przeszkdéd, aby zamawiajgcy prowadzit
wyjasnienia wieloetapowo w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci, czy wzywat
do przedtozenia dodatkowych dowodow, ktére uznaje za istotne dla oceny samych

wyjasnien, stad tez Izba uznata za zasadne powtdrzenie czynnosci w tym zakresie.

Stad w ramach zarzutu podniesionego przez odwotujgcego IV, a dotyczacego
nieprawidtowej oceny ztozonych wyjasnien, biorac pod uwage réwniez tres¢ wezwania
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 15 stycznia 2016 roku oraz sposéb dokonania

oceny wyjasnien w zakresie ceny oferty przez zamawiajgcego, 0 czym byta mowa powyzej
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przy sprawie KIO 225/16, Izba nakazata zamawiajagcemu ponowne wezwanie wykonawcy
SITA Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do wyjasnien elementdéw oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny oferty, mimo braku takiego zadania ze strony odwotujacego,
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zakreslony przez Izbe - w sentencji wyroku (pkt 1D) - zakres czynnosci polegajacej
na wezwaniu wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty, celem przedtozenia dodatkowych
dowoddw na potwierdzenie wptywu okolicznosci przedstawionych w wyjasnieniach
na kalkulacje ceny oferty tego wykonawcy, nie ogranicza zamawiajgcego co do wezwania
takze o dodatkowe informacje (dowody), ktére w jego ocenie bedg konieczne do prawidtowe;j
oceny wyjasnien, w sytuacji, gdy dojdzie do przekonania, ze takie informacje (czy dowody)
beda mu potrzebne. Izba zwraca réwniez uwage na konieczno$¢ wyjasnienia kwestii
kalkulacji ceny w zakresie przekazywania odpaddéw zielonych, o czym byta juz mowa
powyze;.

W konsekwencji zamawiajgcy winien dokona¢ powtornej oceny wyjasniehn ztozonych
przez wykonawce SITA w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, majac na uwadze koniecznosé
wnikliwej oceny wyjasnien, ztozonych przy pismie z dnia 21 stycznia 2016 r., jak i nastepnie
uzupetnionych zgodnie z niniejszym wyrokiem. Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze,

ze ta ocena powinna byc¢ rzeczywista i rzetelna.

W pozostatym zakresie -_zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt

4 ustawy Pzp, w tym zarzut zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na razaco niska cene

|zba uznata za przedwczesny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1

pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. nr 47,

poz. 211 ze zm.), przez zaniechanie odrzucenia oferty SITA, mimo, iz jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztéw

ich Swiadczenia/wytworzenia na realizacje zamowienia w zakresie rejonu nr V,

oraz

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

zZtozonej przez SITA, mimo, iz oferta ta jest niezgodna z SIWZ w zakresie, w jakim wszystkie

ceny jednostkowe (z wylaczeniem ceny za kompleksowa pielegnacje 100 m2 krzewow) w

rejonie V nie pokrywaja wszystkich kosztow zwigzanych ze swiadczeniem ustugi.

Zarzuty, o ktérych mowa powyzej, w ocenie Izby sg przedwczesne. W zwigzku
z nakazaniem zamawiajgcemu odtajnienia w catosci wyjasnien wykonawcy SITA

dotyczacych ceny oferty, a takze w zwigzku z nakazaniem zamawiajgcemu powtoérzenia
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(uzupetnienia) czynnosci wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia wysokosci ceny oferty,
odwotujgcy IV, wramach ewentualnego kolejnego odwotania, bedzie miat mozliwosc

podnoszenia tych zarzutow.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4

ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy W. F., prowadzacego dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwa W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, zwanego

dalej: ,W. F.”, do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w zakresie rejonu nr
V.

Izba stwierdzita, ze =zarzut naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp dotyczgcy oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu

do oferty ztozonej przez wykonawce W. F. w ramach rejonu IV nie potwierdzit sie.

Uzasadnienie w tym zakresie jest analogiczne jak przy sprawie KIO 223/16
(argumentacja sktadu orzekajgcego lzby odnoszgca sie do pierwszej z wykazanych
przez wykonawce W. F. ustug, tj. ustugi wykonywanej na rzecz PUW LOTAR P. S,
wykazujgca koniecznos¢ zaliczenia w petnym zakresie tej ustugi do wymaganego

doswiadczenia).

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow

ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy w konsekwencji

stwierdzenia naruszeh przepisbw prawa przez zamawiajgcego, o kidérych byla mowa

powyzej, lzba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba za zasadne uznata koszty wynagrodzenia petnomocnikéw odwotujgcych w

kwocie po 3 600 zt, zgodnie ze ztozonymi na rozprawie rachunkami.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.
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PrzewodniczacCy: ..............cooiiiiiiiiii

Czlonkowie: ...,
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