Sygn. akt: KIO 1542/13

WYROK
z dnia 10 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2013 r. przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
PKP S.A. oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w imieniu i na rzecz ktérych dziata
PKP S.A., ul. Szczesliwicka 62, 00-973 Warszawa

przy udziale wykonawcy EVER Grupa Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa,
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania.
2.2. zasadza od wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw na rzecz: PKP S.A. oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w
imieniu i na rzecz ktérych dziata PKP S.A., ul. Szczesliwicka 62, 00-973
Warszawa kwote: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) 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: ......ccocciiiiiiiiiiiniaenn,



Sygn. akt: KIO 1542/13

Uzasadnienie

PKP S.A. oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w imieniu i na rzecz ktérych dziata
PKP S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Swiadczenie
ustug utrzymania czystosci na wybranych stacjach i przystankach kolejowych zarzgqdzanych
przez PKP S.A. i PKP PLK S.A.” W postepowaniu tym Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
skladania ofert czesciowych, dzielac zamowienie na sze$¢ zadan. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 2 maja 2013 r. pod nr 2013/S 085-144620.

W postepowaniu tym wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 24 czerwca 2013 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Ztozone odwotanie dotyczy zadania nr 1, tj. dotyczacego utrzymania czystosci na stacjach
Warszawa Centralna, Warszawa WKD Srodmiescie, Warszawa Srédmiescie, Warszawa

Wschodnia, Warszawa Zachodnia, Warszawa Stadion oraz Warszawa Powisle.

Zamawiajacy w dniu 25 czerwca 2013 r. skierowat wezwanie do przytaczenia sie do

postepowania odwotawczego, przekazujgc wykonawcom kopie odwotania.

W dniu 28 czerwca 2013 r. wykonawca EVER Grupa Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie ztozyt do Prezesa lzby zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Kopie przystgpienia zostaly przekazane stronom postepowania

odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w

przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 9 lipca 2013 r.

Uwzgledniajac pisma zlozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy lzba ustalita nastepujace stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego:



. Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,

2) art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia oferty Przystepujacego;

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty zlozonej przez Przystepujgcego jako niewaznej na podstawie
odrebnych przepiséw;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zwigzku z art. 90 ust 1-3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez Przystepujacego jako
zawierajgcej razaco niskg cene do przedmiotu zamowienia a ponadto stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencj;

5) art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o

1. uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej
przez Przystepujgcego;
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty Przystepujacego;
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w
szczegodlnosci w zakresie wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny;

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego, gdyz
zawiera razgco niskg cene i jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw;

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej
oferty sposréd niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow
niewykluczonych z postepowania;

6. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszych w

postepowaniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze oferta Przystepujgcego
zawiera razgco niskg cene, jak rowniez jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw,
gdyz zastrzezone w niej jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nie majg charakteru
poufnego.

Co do kwestii razgco niskiej ceny wskazat, ze Przystepujacy w przedmiotowym

postepowaniu o zamoéwienie publiczne, zaoferowat wykonanie zamoéwienia za cene



2.527.786,65 zt, co w ocenie Odwotujacego wskazuje, ze cena ta jest nierealistyczna i
skalkulowana zostata w sposob uniemozliwiajgcy bezpieczne, prawidiowe i nalezyte
wykonanie zamowienia. Podkreslit, ze Zamawiajacy zaniechat zastosowania w stosunku do
tego wykonawcy procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp, tj. wezwania do
ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. Na potwierdzenie swojego stanowiska
powotat sie na orzecznictwo KIO (sygn. akt: KIO 560/12 oraz sygn. akt: KIO 676/12). Zwrécit
uwage, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego, znacznie odbiega od wartosci jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia, tj. cena oferty najkorzystniejszej jest
nizsza od wartoéci, jaka Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia o0 36%, co daje
kwote na poziomie 1 411 263,13 zt. Wedlug niego z calg pewnoscig cena oferty
Przystepujacego, tak znacznie odbiegajgca od wartoSci przeznaczonej przez
Zamawiajgcego na realizacje zamowienia, zostata skalkulowana wadliwie i nieprawidtowo z
duzym elementem niedoszacowania kosztow bez uwzglednienia aktualnych cen rynkowych
oraz realizacji szeregu prac podanych w zakresie czynnosci. Podkreslit tez, ze sama oferta
Przystepujacego uniemozliwia zweryfikowanie informacji o elementach kosztowych ustugi, z
ktérych wynikatoby, ze wykonawca zastosowat szczegdlnie oszczedne metody wykonania
zamowienia, specyficzne rozwigzania techniczne lub, ze znajduje sie w wyjatkowo
sprzyjajacych warunkach wykonywania zamowienia. Odwotujacy wskazat nadto, ze cena w
ofercie Przystepujacego, z uwagi na brak jakichkolwiek czynnikdw wptywajacych na ich
,okazyjnos¢” oraz ze wzgledu rzeczywistg wartos¢ rynkowg umoéw o przedmiotowe
zamoéwienie, skalkulowana zostata ponizej kosztéw wykonywania przedmiotowych ustug.
Odwotujacy podkredlit rowniez, iz posiada petng wiedze i wieloletnie doswiadczenie we
wspotpracy z Zamawiajgcym przy wykonywaniu ustugi na w/w obiektach bedacych czescig
SIWZ okreslong w zadaniu nr 1 i wiedza ta pozwala oszacowac realne koszty wykonania
ustugi. Wskazat na réznice oferty Przystepujacego w stosunku do oferty Odwotujgcego, ktora
wynosi ponad 330 850,80 zt.

Odwotujacy podkredlit tez, ze parametry zaméwienia okreslone przez Zamawiajgcego
w SIWZ ulegly znaczacemu zwiekszeniu w odniesieniu do dotychczas realizowanego
zamowienia dla zadania 1, natomiast cena zaproponowana przez Przystepujgcego jest ceng
zblizong do kwoty, za ktorg obecni wykonawcy realizujg zamowienie. Wskazat, ze wartos¢
obecnie realizowanej ustugi przez wykonawcow wynosi ok. 190 tys. zt m-c brutto, a kwota ta
nie uwzglednia ustugi sprzatania powierzchni dworcow PKP PLK S.A., zas Przystepujacy
zaproponowat za realizacje rozszerzonego o powierzchnie i zakres czynnosci dworcow
nalezacych do PKP PLK S.A. kwote 210 tys. zt m-c, tj. wiekszg o 9,5%, gdzie wzrost
powierzchni w odniesieniu do poprzedniego zamowienia jest wiekszy o ponad 90%. Co do
wzrostu zakresu przedmiotu zaméwienia, zawartym w SIWZ, wskazat, ze uwzglednia on

obstuge dworcéw nalezacych do PKP PLK S.A. Obstuga tych dworcow to wzrost zakresu



czynno$ci oraz powierzchni wykonywanej ustugi. tgczny wzrost powierzchni terenéw
wewnetrznych wediug niego ulegt zwiekszeniu o ponad 10%, co daje ponad 7.000 m?
wzrostu powierzchni, wzrost terenéw zewnetrznych to ponad 95%, co daje zwiekszenie
powierzchni o ponad 400.000 m?. Zwrdcit tez uwage, ze zwiekszeniu ulegt w znacznym
stopniu zakres wykonywania ustug i tu na obszarze dworcéw PKP S.A. wymienit m.in. szereg
prac wymagajacych zastosowania technik alpinistycznych tj. mycie okien pow. 3.40 m, Scian,
sufitow, sufitdw podwieszanych, lamp, opraw o$wietleniowych, filaréw pow. 3,40 m, ktére
zostaty dodane do aktualnego zakresu prac ujetego w SIWZ. W tym zakresie analogiczne,
zwiekszenie (rozszerzenie) zakresu prac, jego zdaniem, dotyczy ustugi na obszarach
dworcow PKP PLK S.A. Podkreslit, ze zakres prac wymaga zastosowania prac
alpinistycznych, tj. mycie okien, sufitow, lamp, scian szklanych wejs¢ na perony. Ponadto,
wedtug niego zakres czynnosci ulegt zwiekszeniu poprzez czynnosci okresowe, tj. koszenie,
przycinanie zywoptotow, krzewow oraz petng obstuge toréw i miedzytorzy poza peronami.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat tez na art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.), ktory stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

W ocenie Odwotujgcego zaoferowane przez Przystepujagcego ceny za realizacje
zamoéwienia razgco niskiej, stanowi de facto sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska powotat sie na 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). Wedtug niego oferowanie towardéw lub ustug ponizej ceny
ich wytworzenia (cena dumpingowa, do ktérej kwalifikowana jest réwniez cena razaco niska)
jest dziataniem majacym na celu utrudnianie dostepu do rynku, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji i tym samym wypetnia przestanki, o ktéorych mowa zaréwno w przywotanej
powyzej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jak rowniez stanowi przestanke
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego podkreslit, iz
Zamawiajacy udzielajgc zamowienia publicznego, a wiec de facto dysponujgc srodkami
publicznymi, dziata w celu zaspokojenia potrzeb ludnosci i zobligowany jest mie¢ pewnosc,
ze wybrany wykonawca daje rekojmie nalezytego, wykonania zamowienia, a ztozona przez
niego oferta jest oferta realistyczng, gwarantujacg $wiadczenie ustugi zgodnie ze
standardem wskazanym w SIWZ. Odwotujacy podkreslit jednoczesnie, ze jako wykonawca

obecnie $wiadczacy na rzecz Zamawiajgcego podobng ustuge z przedmiotem zamédwienia,



posiada wiedze pozwalajgca jednoznacznie twierdzi¢, ze ryzyka zwigzane z wykonywaniem
przedmiotu zamdwienia, wycenione zostaty przez Przystepujacego razaco ponizej poziomu,
ktéry powinien by¢ zakfadany jako realistyczny, a tym samym gwarantujacy prawidtowe
wykonanie umowy o zamdwienie publiczne.

Co do drugiego zarzutu zwigzanego z bezpodstawng odmowg odtajnienia oferty
Przystepujacego w zakresie wykazu ustug oraz referencjami, zastrzezonymi jako poufne,
zdaniem Odwotujgcego z uwagi na rodzaj wiedzy i doswiadczenia, ktérym legitymowac sie
musi w postepowaniu wykonawca, dotyczg prawdopodobnie kontraktow jawnych z mocy
prawa, a przyjmujac nawet, ze zamodwienia te sg objete klauzulg tajnosci, to okolicznosc
nalezytego ich wykonania lub wykonywania nie jest informacja, do ktorej dostep moze zostaé
ograniczony z jakichkolwiek obiektywnych powodéw tzn. uzasadnionych interesem stron lub
panstwa albo potrzebg ochrony technologii, metodyki, budowy. Podkreslit, ze tylko
obiektywne powody, w postepowaniu o zamdwienie publiczne, stanowi¢ moga przyczyne
odmowy odtajnienia. Zwrocit uwage na to, ze zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ustawy
Pzp, w systemie zamowieh publicznych jest jedng z najwazniejszych zasad, ktére nalezy
uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz przeprowadzania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a przejawia sie ona dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia
okreslonego rodzaju zaméwienia oraz w jawnosci catej dokumentacji w tymze postepowaniu.
Natomiast kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie do wadliwosci postepowania i w
efekcie moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Co do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zwrocit uwage na art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00, OSNC 200 r. Nr 4, poz. 59). Wedtug niego
ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem
Zamawiajgcego. Powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO (sygn. akt: KIO/UZP
745/08 i KIO/UZP 595/08). Podkreslit, ze zaniechanie odtajnienia czesci oferty uniemozliwia
Odwotujgcemu ocene, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez
czy tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce odpowiada tresci SIWZ. Podkreslit, ze wybrany
wykonawca bezpodstawnie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz ustug oraz
dokumenty poswiadczajgce ich nalezyte wykonanie. Skoro ustugi spetniajgce wymogi
Zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia, realizowane sg w przewazajgcej
wiekszosci na rzecz podmiotéw zobowigzanych do ogtaszania o udzielonych zamdwieniach
w ustalonych prawem publikatorach np. w Dzienniku Unii Europejskiej, jego zdaniem,
wysoce watpliwym jest, czy dokonane zastrzezenie jest prawidtowe i uzasadnione. Podkreslit
réwniez, ze z uwagi na znang wsrod wykonawcow $wiadczacych ustugi porzadkowe liste

kontrahentow wybranego wykonawcy zasadne sg podejrzenia co do uchybien w



dokonywaniu kwalifikacji informacji zawartych w wykazie jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
ktére w istocie stanowi¢ mogg naduzycie prawa stuzgce nieuprawnionego uzyskaniu
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym zwrdcit sie o podjecie stosownych czynnosci

wyjasniajgcych oraz odtajnienie oferty Przystepujacego.

Il. Stanowisko Zamawiajgcegqo

Zamawiajacy w pismie z dnia 4 lipca 2013 r., przedtozonym do akt sprawy w toku
rozprawy, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Co do zarzutu zwigzanego z razaco niskg ceng Zamawiajacy podnidst, ze zgodnie
dyspozycjg art. 90 ust 1 ustawy Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany zwrdcic sie do
wykonawcy o szczegotowe wyjasnienie powodow zaproponowania niskiej ceny, jezeli w
trakcie oceny ofert ma do czynienia z ofertg zawierajgcg cene odbiegajaca w istotny sposob
od wartosci przedmiotu zamowienia lub cen w innych ofertach, co oznacza, ze skierowanie
pytania do wykonawcy jest uprawnione jedynie w sytuacji, gdy za razaco niskg moze by¢
uznana cena oferty. W jego ocenie nie jest uzasadnione zwracanie sie o uzasadnienie
kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je na bardzo
niskim poziomie, ale np. z racji wyzszych cen w innych elementach taki sposéb kalkulacji nie
powoduje, iz cena oferty jest razaco niska. Wskazat na definiowanie pojecia ,cena razaco
niska" w orzecznictwie KIO wobec braku ustawowego zdefiniowania tego pojecia. W tym
zakresie podkreslit, ze konieczne jest poréwnanie ceny ofertowej do wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia oraz do cen innych ofert ztozonych w postepowaniu, do cen
rynkowych, jak rowniez do $redniej cen ofert. Powyzsze oznacza, ze co do zasady punktami
odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: (1) wartosé przedmiotu
zamowienia, (2) ceny innych ofert zlozonych w postepowaniu, réwniez (3) wiedza,
doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych, jakimi dysponujg czionkowie
komisji zamawiajgcego. W $wietle powyzszego Zamawiajacy nie znalazt podstaw do
powziecia uzasadnionych podejrzeh w zakresie ceny oferty Przystepujacego w celu
uruchomienia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze sam fakt
réznicy w wysokosci 36 % pomiedzy szacunkowg warto$cig zamowienia, a ceng wybranej
najkorzystniejszej ofert, nie przesadza jeszcze o razgco niskiej cenie tej oferty. Wartos¢
szacunkowa zamowienia jest jedynie jednym z elementéw odniesienia przy ustalaniu, czy
ztozona oferta jest ofertg z razaco niskg ceng, ale nie jest jedynym parametrem oceny.

Co do ustalenia wartosci zaméwienia przez Zamawiajgcego podkreslit, ze wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego specyfika oraz zakres tego postepowania rézni sie znaczaco od
dotychczas udzielonych przez Zamawiajgcego zamowien na ustugi sprzatania w zakresie

Zadania 1 — Warszawa, gdyz Zamawiajgcy po raz pierwszy zamawia ustuge utrzymania



czystosci w ten sposob, ze opiera sie w opisie przedmiotu zamowienia o ksiege standardow
jakoéci. Podkredlit, ze jednym z elementéw Opisu przedmiotu zamowienia jest Ksiega
Standardoéw utrzymania czystosci w obiektach i na terenach zarzadzanych przez PKP S.A.
oraz Ksiege Standardow utrzymania czystosci stacji kolejowych PKP PLK S.A. Dokumenty
te okreslajg technologie utrzymania czystosci, wskazujg procedury i narzedzia niezbedne do
wykonania zamowienia, a dodatkowo ustalajg standardy utrzymania czystosci i sposob
kontroli metodg SLA. Dokumenty te — jak podnidst Zamawiajacy - stanowig nowy, istotny
sktadnik opisu przedmiotu zamdwienia co do wskazania, ze niezaleznie od ilosci czynnosci
wykonywanych przez wykonawcow istotny jest efekt tych czynnosci oraz wyznaczenia
réznych standardow dla réznych powierzchni oraz stacji. Stad tez w jego ocenie poprzednie
przetargi na sprzatanie pomieszczehn dworca nie mogg by¢ jedynym adekwatnym punktem
odniesienia. Skoro za$ zmiana podejscia do opisu przedmiotu zaméwienia musi wigza¢ sie
ze zmiang sposobu wykonywania ustugi powyzsze miato wptyw na szacowanie wartosci
zamowienia, w tym co do zatozenia pewnego wzrostu cen. Dopiero jednak wedtug niego
niniejsze postepowanie i uzyskane ceny stanowig prawdziwe rozeznanie rynku. Tym samym
odnoszenie ceny oferty najkorzystniejszej jedynie do szacunkéw zamawiajgcego — w ocenie
Zamawiajgcego - obarczone jest btedem. W tym zakresie wskazat, ze w zakresie zadania nr
1 rdéznica pomiedzy cenami wynosita jedynie niecate 12%, a podobne wartosci réznic
pomiedzy ofertami wystapity takze w innych czesciach np. w zadaniu 2, czy 3, co wskazuje
na to, ze cena najnizsza w zadaniu nr 1 jest ceng rynkowa. Co do powotania sie na wzrost
parametrow zamowienia objetego SIWZ Zamawiajgcy zwrdcit uwage na niecelowosc
poréwnywania zakresu zamowienia objetego ustugg utrzymania czystosci w niniejszym
postepowaniu do zakresu wczesniejszych postepowan. Po pierwsze wskazat, ze do tej pory
Spotka PKP S.A. oraz Spotka PKP PLK przeprowadzata podzielne przetargi na swiadczenie
ustug zwigzanych ze sprzataniem dworcow i przystankow kolejowych, natomiast obecnie,
przetarg prowadzony jest przez Zamawiajagcych wspdlnie. Powyzsze — jego zdaniem
oznacza to, ze mamy w niniejszym postepowaniu do czynienia z tzw. efektem skali, tj.
pofaczeniem obu powierzchni, ktére wymagajg czyszczenia a sg zarzadzane przez dwa
odrebne podmioty. Ponadto zwrdcit uwage, ze znaczacy wzrost powierzchni objety
zakresem zamowienia nie jest rownoznaczny ze znaczacym wzrostem czynnosci czy
zaangazowania ekipy sprzatajacej, gdyz sam wzrost powierzchni opisanej w SIWZ nie
przektada sie na proporcjonalny wzrost pracy wykonawcy ustug. Szczegdtowy opis
przedmiotu zamdwienia prowadzi do wniosku, ze jednym z gtdwnych elementéw, ktéry
spowodowat znaczace zwiekszenie powierzchni objetej zamowieniem jest sprzatanie
torowiska, miedzytorzy itp., ktdre chociaz obejmuje znaczacq powierzchnie, to jednak jego
biezace sprzatanie wymaga prostych czynnosci i matych nakfadéw pracy (tzn. polega na

usunieciu $Smieci lezacych na torowisku - nie wymaga natomiast specjalistycznych maszyn,



urzadzen, uzycia Srodkow czystosci oraz wykonywania znacznej ilosci czynnosci przez
pracownikéw firmy sprzatajgcej). W zwigzku z powyzszym wedlug Zamawiajgcego nie
mozna zgodzi¢ sie z tezg stawiang przez Odwotujgcego, iz wzrost powierzchni objetej
ustugg czyszczenia przektada sie na wzrost wynagrodzenia. Kluczowe w tym wypadku jest
bowiem czestotliwosé $wiadczenia ustug przy duzych powierzchniach do sprzatania
(parkingdw, toréw) oraz rodzaj czynnosci i nakiad pracy, ktéry musi byé przy nich
realizowany. W ocenie Zamawiajgcego, najkorzystniejsza oferta odzwierciedla
uwzgledniajac okreslony w SIWZ zakres obowigzkow, przedstawia realne koszty, jakie musi
ponies¢ Wykonawca swiadczac zamawiane ustugi. Zamawiajacy zwroOcit tez uwage, ze
zgodnie z przedstawiong przez Odwotujgcego koncepcja, rowniez jego oferta cenowa w
wysokosci 2 858 637 zt zawiera cene razgco niskg i nieadekwatng do zakresu zamowienia,
jezeli bowiem jak twierdzi Odwotujgcy zakres zamowienia zwiekszyt sie 0 90 %, to réwniez
zaoferowana przez niego cena powinna ulec proporcjonalnemu zwiekszeniu. Tymczasem, w
niniejszym postepowaniu Odwotujacy ztozyt oferte, ktérej cena nie wskazuje na przyjecie
90% wzrostu ceny w poréwnaniu do dotychczas stosowanych cen. Za chybione
Zamawiajgcy uznat tez stanowisko Odwotujgcego, iz skoro posiada on widze i
doswiadczenie w realizacji przedmiotu zaméwienia - Zadania 1, tylko jego kalkulacja ceny
jest prawidtowa.

Co do zarzutu dotyczacego czynu nieuczciwej konkurenciji wskazat, ze Odwotujgcy
nie podat, w jaki sposéb zaoferowanie ceny przez Przystepujacego stanowi o celowym
utrudnieniu dostepu innym przedsiebiorcom do rynku. Na poparcie swojego stanowiska
powotat sie na wyrok KIO (sygn. akt: KIO 128/13).

Co do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ustawy Pzp Zamawiajacy podkreslit, ze
zastrzezenie okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinno znajdowaé
oparcie w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Takze powotat sie na art.
11 ust. 4 tej ustawy oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt: |
CKN 304/00). Zdaniem Zamawiajgcego wykaz ustug oraz referencje zatgczone do oferty
Przystepujacego nie powinny ulec odtajnieniu. Wskazat, iz ustugi wskazane w wykazie
Przystepujacego spetniajg przestanki objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa, dotyczg one
bowiem umédw o Swiadczenie ustug, ktdére zgodnie z przepisami prawa nie zostaty zawarte w
trybie zamowien publicznych. Podkreslit, ze informacje o kontrahencie handlowym stanowig
informacje o charakterze organizacyjnym posiadajgcg warto$¢ gospodarcza, bowiem
dotyczg komercyjnej strony przedsiebiorstwa i choC nie sg bezposrednio powigzane z
procesem produkcji, posiadajg wartos¢ gospodarczg i z tego tytutu podlegajg ochronie.
Powotat sie na orzecznictwo sadu antymonopolowego (postanowienie z dnia 30 pazdziernika
1996 r., sygn. akt: XVIl Amz 1/96, postanowienie z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt: XVII Amz
2/96, postanowienie z dnia 15 maja 1996 r., sygn. akt: XVII Amz 3/96), wskazujac ze dane
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dotyczace zrodet zaopatrzenia i zbytu (czyli odbiorcéw ustug) zostaty uznane za stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji za niepodlegajace udostepnieniu osobom
trzecim w przypadku ich zastrzezenia przez przedsiebiorce, a sg to dane, z ktérych
wyptywajg podstawowe dziatania zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Na poparcie
swojej argumentacji przywotat orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 13 maja 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 667/10 oraz z dnia 19 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1400/10 i 1401/10).

W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie.

Il. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy ztozyt przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wskazujac, ze odwotanie jest niezasadne.

Co do zarzutéw zwigzanych z razaco niskg ceng Przystepujacy podkreslit, ze w
uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy nie rozwingt mysli dotyczacej rzekomej niewaznosci
oferty Przystepujacego.

Podkreslit, ze Odwotujacy nie sprostat obowigzkowi udowodnienia ceny razaco niskiej
podnoszac taki zarzut w odwotaniu. Odnoszac sie do argumentéw Odwotujgcego o razaco
niskiej cenie Przystepujacego, ., iz:

1) cena zaoferowana przez Przystepujgcego, jest o 36% nizsza od pierwotnie
zaktadanej przez Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamowienia;

2) cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest jedynie o 9,5% wyzsza niz obecne
wynagrodzenie Odwotujgcego, podczas gdy wzrost powierzchni objetych zamdwieniem
publicznym, ma wynosi¢ ok. 90%,

Przystepujacy podkredlit, Zze fakt istnienia réznicy pomiedzy szacowang warto$cig
zamoéwienia, a ceng zaoferowang przez niego, nie stanowi dowodu, iz zaproponowana cena
jest razgco niska. Zamawiajacy nie jest bowiem podmiotem prowadzacym dziatalnos¢ w
zakresie ustug utrzymania czystosci, w zwigzku z czym nie posiada specjalistycznych
informacji, a przede wszystkim gruntownej znajomosci rynku, ktére pozwolityby mu na
wyczerpujace ustalenie warto$ci zaméwienia. Kwoty podane przez Zamawiajgcego — jego
zdaniem - bedg zatem mialy zawsze charakter orientacyjny, ustalony miedzy innymi na
podstawie cen podobnych ustug swiadczonych na rzecz Zamawiajacego, czy tez obecnych
cen za ustugi stanowigce przedmiot zamowienia. Podkreslit, Zze nie sposéb ustala¢ cen na
rynku wiasciwym (rynek warszawski) w oparciu o stawki obowigzujgce w innych
miejscowosciach - chociazby z uwagi na zréznicowang konkurencje na tych rynkach czy tez
odlegtos¢ od centrow operacyjnych wykonawcow. Wedtug niego takze warto$¢ obecnie
wykonywanych umow na rzecz Zamawiajgcego, nie odzwierciedla kosztow ich wykonania -

w szczegoblnosci nie wiadomo bowiem, jak wysoka jest marza wykonawcy, ktdrg to czesc
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ceny mozna skutecznie obniza¢ w ramach ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Podobnie
taktuje on koszty wykonywania ustugi przez obecnego wykonawce - wspétdecydujgce o
wysokosci jego wynagrodzenia, ktére w jego ocenie nie stanowig niepodwazalnej wytycznej -
inni wykonawcy moga wykonywac te same ustugi przy nizszych kosztach wtasnych, jezel
dysponujg lepszym modelem biznesowym, tanszymi zrédtami zaopatrzenia itp. Co za tym
idzie, w ocenie Przystepujacego szacowana wartos¢ zamowienia, nie moze by¢ uznana za
warto$¢, ponizej ktorej kazda z zaoferowanych cen jest ceng razgco niska, a gdyby przyjac
punkt widzenia Odwotujgcego, to rowniez jego oferta opiewa na kwote o ponad 1 min z
nizszg niz szacowana wartos¢ zamowienia.

Co do argumentu Odwotujacego, ze jako podmiot posiadajgcy wieloletnie
doswiadczenie, jest w stanie oceni¢ oferte Przystepujacego, stwierdzajgc iz jest ona razaco
niska Przystepujacy podkreslit, ze rowniez posiada duze doswiadczenie na rynku ustug
utrzymania czystosci i jako renomowany przedsiebiorca, potrafi w wystarczajgcy sposéb
skalkulowa¢ koszt wykonywanej przez siebie ustugi. Fakt, ze Odwolujacy zadeklarowat
gotowos¢ wykonania ustugi w danej cenie, wyzszej od tej zaoferowanej przez
Przystepujacego, jego zdaniem, nie moze przesadza¢, ze cena zaoferowana przez
Odwotujgcego jest najnizsza mozliwg do osiggniecia. Podkreslit, ze, dokonujac powyzszej
oceny, Odwotujacy bazuje na swoich kosztach pracy, jej organizacji, modelu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, kosztach zaopatrzenia, czy wreszcie wysokosci planowanego
zysku, a wartoéci te mogg by¢ zupetnie odmienne w przypadku Przystepujacego,
umozliwiajgc mu ztozenie korzystniejszej cenowo oferty. Zwrdcit uwage na to, ze Odwotujgcy
nie zna konkretnych elementow cenotworczych wystepujagcych w  dziatalnosci
Przystepujacego, ktére stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa, dlatego ocenia cene
zaoferowana przez niego, wedtug zmiennych wiasciwych dla Odwotujgcego - co jest
dziataniem nieprzydatnym na gruncie niniejszego postepowania. To, ze Odwotujacy,
postugujacy sie konkretnymi rozwigzaniami biznesowymi, nie jest w stanie zaoferowa¢ ceny
na poziomie Przystepujgcego albo nie chce zgodzi¢ sie na marze zysku zatozong przez
niego - nie oznacza to jednak, ze inne podmioty nie sg w stanie tego zrobi¢, bowiem z
zadnych okolicznosci nie wynika, ze dziatalno$¢ Odwotujgcego jest wzorem efektywnosci
ekonomicznej, wedtug ktérego nalezy ocenia¢ inne podmioty - co usituje przeforsowaé
Odwotujgcy na gruncie niniejszej sprawy.

Co do kwestii wzrostu ceny za oferowane ustugi na poziomie 9,5% przy
jednoczesnym wzroscie powierzchni do sprzgtania na poziomie 90%, Przystepujacy wskazat
wzrost powierzchni obstugiwanych w ramach ustugi, nie jest jednorodny: wzrost powierzchni
wewnetrznych, z ktorymi wigze sie najwiecej pracy, a co za tym idzie kosztow wlasnych
wykonawcow -wynosi zaledwie 10% i w tym zakresie znajduje niemal petne odzwierciedlenie

we wzroscie oczekiwanego przez Przystepujacego wynagrodzenia. Pozostata czes¢ tego
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wzrostu, dotyczy terenéw zewnetrznych, ktérych obstuga jest znacznie mniej kosztochtonna.
Dla wartosci ustugi kluczowe znaczenie majg réwniez takie aspekty jak rodzaj prac, ich
czestotliwosc itp., a przede wszystkim - koszt ich wykonania ponoszony przez wykonawce,
zalezny w duzej mierze od przyjetego modelu biznesowego, wydajnosci pracownikéw i
sprzetu, stosowanych technologii i tym podobnych elementéw, stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa kazdego z wykonawcow. Tak wiec, jego zdaniem, nie mozna stawiac tezy,
iz globalny wzrost powierzchni objetych ustugg o 90%, powinien sie przektada¢ na wzrost
wynagrodzenia w takim samym zakresie, a przeczy temu chociazby wartos§¢ zaméwienia
szacowana przez Zamawiajacego.

Podkredlit, iz udowodnienie Przystepujacemu, ze oferowana przez niego cena jest
razaco niska, wymaga w pierwszej kolejnosci odniesienia jej, do kosztow wykonania ustugi, z
uwzglednieniem jej charakteru, intensywnosci, koniecznych inwestycji w zaplecze
techniczne, kosztéw pracowniczych itp. - czego Odwotujgcy nie probuje zrobi¢, tymczasem
to na Odwotujgcym w tym zakresie spoczywa ciezar dowodu. Podnidst, ze zgodnie z
orzecznictwem KIO sam fakt, ze cena zaoferowana przez wykonawce jest nizsza od wartosci
szacunkowej, wartosci, jakg zamawiajgcy ma przeznaczy¢ na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia lub jest nizsza od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw nie jest
wystarczajacy do uznania danej ceny za razaco niskg (KIO z dnia 20 kwietnia 2012 r., sygn.
akt KIO 676/12).

Co do zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 8 ustawy Pzp Przystepujacy podkreslit,
ze w ztozonej ofercie zastrzegt poufnosé oferty co do wykazu, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp. Zgodnie ze wspomnianym przepisem, w stosunku do informacji, co do ktorych
wykonawca zastrzegt ich nieujawnianie, Zamawiajgcego obowigzuje zakaz ich ujawnienia.
Zgodzit sie z rozwazaniami Odwotujgcego, dotyczacymi zasady jawnosci i jej znaczenia dla
zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Odwotat sie réwniez do art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wykazujac wypetnienie wszystkich przestanek, o ktéorych mowa w
tym przepisie dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat, ze dokonat zastrzezenia
poufnosci wraz ze ztozeniem oferty. Podkreslit, ze dokonanie zastrzezenia poufnosci zostato
podyktowane obowigzkiem zachowania poufnosci przez Przystepujacego w stosunku ustug
wymienionych w wykazie zatgczonym do oferty, ktéry to obowigzek zachowania poufnosci
wynika wprost z tresci umow zawartych pomiedzy Przystepujgcym a zleceniodawca. Zwrdcit
uwage na to, ze w przypadku ustug sSwiadczonych na rzecz podmiotéw prywatnych,
obowigzek zachowania tajemnicy handlowej w odniesieniu do zawartych i realizowanych
umow jest praktykg powszechnag. Zwrécit uwage na to, ze w przypadku zastrzezenia
poufnosci wykazu swiadczonych ustug nie chodzi przy tym o sam fakt wykonywania ustug na

rzecz konkretnego podmiotu, ale o kwestie wzajemnych rozliczeh, ceny, warunkoéw ptatnosci,
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ktére to kwestie sg mozliwe do wyinterpretowania w drodze zestawienia danej ustugi z
wymogami SIWZ na gruncie niniejszego postepowania w zakresie wymaganego
doswiadczenia. Wykonawca zatem udostepniatby swoim konkurentom informacje, ze
Swiadczyt lub swiadczy ustugi na rzecz danego podmiotu, obejmujace dang powierzchnie i o
okreslonej wartosci - co moze np. utatwi¢ konkurentom Przystepujacego ztozenie kontroferty.
Wedtug niego informacja o warunkach Swiadczenia ustug na rzecz danego kontrahenta,
moze by¢ uznana za ,inng, posiadajacg znaczenie gospodarcze" informacje, ktéra po
spetnieniu dodatkowych przestanek moze zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa,
wskazujgc na otwarcie katalogu informacji, mogacych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Powotat sie na stanowisko doktryny w tym wzgledzie ( ,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz." pod red. M. Zbyd, LEX 2010). Powyzsze, w jego ocenie, wskazuje,
ze informacje dotyczace danego kontraktu, w szczegolnosci jego warunkéw finansowych,
stanowig tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, ktora miesci sie w kryterium ,innych
informacji posiadajgcych znaczenie gospodarcze", zas po spehieniu dodatkowych
przestanek, moze byé uznana za tajemnice przedsiebiorstwa. Zwrocit uwage, ze o ile w
przypadku ustug, ktére sg wykonywane w trybie zamowienia publicznego, pewne informacije
mogq by¢ jawne, w tym w szczegdlnosci cena ustug i ogdlne warunki ich wykonywania
(wynikajagce z umowy w sprawie zamowienia publicznego), o tyle w przypadku ustug
Swiadczonych na rzecz podmiotow prywatnych, stronom przystuguje petne prawo do
zachowania tajemnicy w zakresie wzajemnych rozliczen. W tym aspekcie, informacje,
ktérych poufnos¢ zostata zastrzezona przez Przystepujacego nie sg przeznaczone do
publicznej wiadomosci, co jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami, i nie sg znane
podmiotom trzecim. Podkreslit, ze podjagt w tym zakresie dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci informacji utajnionych w toku postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego, w szczegdlnosci, warunki na jakich wykonywane sg ustugi na rzecz
Zleceniodawcy znajg tylko wybrani pracownicy Przystepujacego, ktdrzy zobowigzani sg do
ich nieujawniania, Przystepujacy takze nie udostepnia tych wiadomosci podmiotom
zewnetrznym.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko w petnym zakresie,
dodatkowo sktadajgc jako dowdd w sprawie umowe z dnia umowe z dnia 1 lipca 2010 r.,
zwartg pomiedzy PKP S.A. a Przystepujacym, wykazujac, ze on réwniez ma doswiadczenie

w swiadczeniu podobnych ustug.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwolanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalifa i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita rowniez, ze Odwotujgcy ma interes w zitozeniu
odwofania. Odwotujgacy, podnoszac zarzuty dotyczace czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w sytuacji gdy jego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji
rankingowej, wykazat swdj uszczerbek w interesie polegajacym na pozbawieniu go
mozliwosci uzyskania przedmiotowe zamdwienia publicznego. Powyzsze stanowi

wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba po weryfikacji warunkow formalnych zwigzanych ze zgtoszeniem przystapienia
do postepowania odwotawczego okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszenia przytepiania do mniejszego postepowania odwotawczego

wykonawcy Ever Grupa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie po stronie Zamawiajgcego.

Izba jako materiat dowodowy w sprawie przyjeta dokumentacje z postepowania
0 zamowienie publiczne przestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem oraz umowe z dnia 1 lipca 2010 r. zawartg
pomiedzy Zamawiajagcym a Przystepujacym na swiadczenie podobnych ustug, co objete
niniejszym postepowaniem o zamodwienie publiczne, przediozong w toku rozprawy przez
Przystepujacego, jak rowniez stanowiska i oswiadczenia stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone w toku tego postepowania.

Izba, rozpoznajgc odwofanie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Odnoszac sie do pierwszego zarzutu odwotania dotyczacego razaco niskiej ceny Izba
ustalita, ze Zamawiajacy okreslit w postepowaniu wartos¢ szacunkowg przedmiotu
zamowienia na kwote: 7 805 132, 26 zt netto. W ramach tych ustalen Zamawiajacy przyjat
tez szacunek zamoéwienia dla kazdej z jego czesci zamowienia oddzielnie, ustalajgc na
zadanie nr 1 te kwote na poziomie: 2 566 836,79 zt netto, co stanowi réwnowartosé
3 113 166,17 zt brutto.

Izba ustalita tez, ze na otwarciu ofert Zamawiajacy podat kwote: 7 513 075,21 z
brutto jako kwote, ktérg ma zamiar przeznaczyé na sfinansowanie niniejszego zamowienia.
Podat on wowczas réwniez oddzielnie kwoty na sfinansowanie kazdej z czesci zamowienia

oddzielnie, wskazujac kwote: 3 939 049,69 zt brutto na sfinansowanie zadania nr 1.

Izba w oparciu dokumentacje z postepowania ustalita rowniez, ze na zadanie nr 1 w

postepowaniu wptynety trzy oferty:
1) oferta Przystepujacego na kwote 2 527 786,56 z,
2) oferta Odwotujgcego na kwote: 2 858 637,36 zt oraz

3) oferta wykonawcy Amlux Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na kwote:
4 374 646,20 z.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze zarzut razgco niskiej ceny
w ofercie Przystepujacego oraz podnoszony w tym zakresie réwniez zarzut zaniechania
wystapienia przez Zamawiajgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien co do razaco niskiej

ceny oraz zarzut czynu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzity sie.

W ocenie Izby Odwotujacy w Zaden sposob nie udowodnit, ze cena ofertowa
Przystepujacego co do zadania nr 1 pozostaje na znacznie odbiegajagcym od rzeczywistosci
poziomie, ktéry uzasadniatby chocby wystapienie przez Zamawiajgcego do tego wykonawcy
z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem to na
Odwotujgcym, ktére z okreslonych faktdéw wywodzi konkretne skutki prawne dla
Przystepujacego oraz postepowania o zamowienie publiczne (odrzucenie oferty

Przystepujacego) spoczywa ciezar dowodowy.

Zdaniem Izby nie mozemy w tym przypadku mowi¢ o tym, ze chocby powstato
domniemanie razgco niskiej ceny, wymagajgce wyjasnienia przez wykonawce w zakresie
szczegolnych elementéw oferty, ktore majg wptyw na wysokos¢ ceny i podania w tym
wzgledzie obiektywnych czynnikow, wskazujgcych w szczegdlnosci na wyjatkowo
sprzyjajace warunki dla Przystepujgcego zwigzane z realizacjg zamowienia. Na takie

domniemanie razgco niskiej ceny, ktére ewentualnie uzasadniatby wystgpienie przez
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Zamawiajgcego do Przystepujacego z zadaniem ziozenia wyjasnien, nie wskazujg

okolicznoéci przywotane w odwotaniu i podnoszone w toku rozprawy przez Odwotujgcego.

Odwotujacy, wskazujac na razgco niskg cene w ofercie Przystepujacego, odnosit jg
przede wszystkim do kwoty podanej na otwarciu ofert przez Zamawiajgcego. Podkresli¢
nalezy, ze kwota ta — zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp — stanowi okreslong wartos¢
pieniezng, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Kwota
ta wiec stanowi co najwyzej o $rodkach finansowych, ktére lezg w dyspozyciji
Zamawiajacego i w ktorych to srodkach jest on zobowigzany zawrze¢ umowe w sprawie
zamdwienia publicznego, o ile nie wystgpig okolicznosci uzasadniajgce podwyzszenie tych
srodkéw, a nie moze uniewazni¢ postepowania o zaméwienie publiczne na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Kwota podawana na otwarciu ofert nie stanowi wiec szacunku
Zamawiajgcego przedmiotu zamédwienia z nalezytg starannoscig. Tymczasem przy ocenie
czy oferta zawiera razgco niskg cene w pierwszej kolejnosci jej warto$¢ nalezy odniesé¢ —
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - do przedmiotu
zamowienia, tj. wartosci przedmiotu zamdwienia. Wartos¢ przedmiotu zamowienia z kolei
ustalana jest przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig — stosownie do dyspozyciji art.
32 ust. 1 ustawy Pzp. Warto$¢ ta jest przez Zamawiajgcego ustalana przed wszczeciem
postepowania o zamowienie publiczne przede wszystkim w kontekscie ustalenia, w jakich
procedurach dane zaméwienie ma by¢ prowadzone. Ta wartos¢, przy zatozenia ustalenia jej
z nalezyta starannoscia, odpowiednio powiekszona o warto$¢ podatku od towardw i ustug,
powinna stanowi¢ punkt odniesienia wykonawcy, ktéry probuje wykazywac¢ razgaco niskg
cene w ofercie konkurenta. W przedmiotowej sprawie taka proba odnoszenia przez
Odwotujgcego wartoéci oferty Przystepujacego do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamdwienia ujawnionej w zatgcznikach do protokotu z postepowania o0 zamowienie publiczne
nie zostata w ogole podjeta. Odwotujgcy nie kwestionowat tez w zaden sposob szacunku

dokonanego przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od braku wykazania powyzszego przez Odwotujgcego, w ocenie Izby,
odniesienie wartosci ofert do podstawowego wyznacznika jakim jest wartos¢ szacunkowa
przedmiotu zamowienia, nie wskazuje na okreslenie ceny oferty Przystepujacego za zadanie
nr 1 na razaco niskim poziomie, tj. razgco odbiegajgcej od tej wartosci, a wiec ceny
nierealistycznej. Okolicznos¢é, ze cena ta jest nizsza, ale zblizona do szacunku

Zamawiajgcego, sama w sobie nie wskazuje jeszcze na domniemanie razgco niskiej ceny.

Odnoszac cene oferty Przystepujgcego do drugiego z czynnikow, ktore nalezatoby
ocenia¢ w kontekscie ceny razaco niskiej, tj. do wartosci ofert ztozonych w postepowaniu,
Izba tym bardziej nie znalazta potwierdzenia, ze mamy do czynienia z ceng razaco niskg w

ofercie Przystepujacego, albo przynajmniej z jej domniemaniem. Cena zaproponowana w
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zakresie zadania nr 1 przez Odwotujgcego jest zblizona do ceny ofertowej Przystepujacego i
rébwniez nieznacznie odbiega od wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia
powiekszonej o VAT. Druga z zaproponowanych cen ofertowych znacznie odbiega zaréwno
od dwdch pozostatych ofert, jak i warto$ci szacunkowej przedmiotu zaméwienia - jest ceng
znacznie wyzszg. Powyzsze jednak w postepowaniach o zamdwienie publiczne jest pewnym
standardem, ze jakas oferta, badz czes¢ ofert, w sposéb znaczacy bedzie odbiegata ,w gore”

od cen innych wykonawcéw i szacunku zamawiajgcego.

Odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie podjat tez préby odniesienia
ceny ofertowej Przystepujacego do innego wyznacznika oceny ofert w tym zakresie, tj. cen
rynkowych. Argument pojawiajacy sie w odwotaniu o tym, iz cena zaproponowana przez
Przystepujacego pomimo zwiekszenia w tym postepowaniu przez Zamawiajgcego zakresu
przedmiotowego zamodwienia pozostaje de facto na tym samym poziomie - zdaniem Izby nie
zastuguje na uwzglednienie. Sam Odwoltujgcy wskazat, ze wartos¢ realizowanej obecnie
ustugi na rzecz Zamawiajgcego wynosi okoto 190 000 zt miesiecznie, tymczasem oferta
Przystepujacego w aktualnym postepowaniu opiewa na kwote 210 000 zt miesiecznie. Tym
samym Przytsepujacym ziozyt oferte nieznacznie wyzszg od aktualnie ponoszonych w tym
zakres kosztéw przez Zamawiajgcego na S$Swiadczenie ustugi objetej przedmiotem
zamowienia. Argument o znacznym zwiekszeniu zakresu powierzchni, ktéra aktualnie objeta
jest zamdwieniem nie przesadza o razgco niskiej cenie. Jak stusznie wskazat Zamawiajacy i
Przystepujacy nie mozna wprost dokonywaé prostego poréwnania tych dwdch rodzajéw
ustug swiadczonych w réwnym czasie i na roznych warunkach, tym bardziej, ze w
przedmiotowym postepowaniu w odréznieniu od poprzedniego postepowania mamy do
czynienia ze wspolnym prowadzeniem postepowania o zamdwienie publiczne przez dwéch
Zamawiajacych oraz — jak wskazat Zamawiajacy — przy opisie przedmiotu zaméwienia
zastosowano inny sposéb opisu przedmiotu zamowienia niz dotychczas, co mogto w sposob
znaczacy wptyng¢ na wycene swojego wynagrodzenia przez wykonawcéw w niniejszym
postepowaniu. Poza tym zasadnym jest argument Zamawiajacego i Przystepujacego o tym,
ze dodatkowa powierzchnia, ktérg ujeto w ramach niniejszego postepowania o zaméwienie
publiczne, nie powoduje znacznego zwiekszenia kosztéw zwigzanych z wykonywaniem

ustug, poniewaz sg to przede wszystkim tereny zewnetrzne.

Co do argumentu podnoszonego w toku rozprawy, iz Zamawiajacy w innej czesci
zamowienia wystepowat do Odwoltujgcego z wnioskiem o wyjasnienie razaco niskiej ceny
przy podobnej roznicy ceny ofertowej w kontekscie kwoty podanej na otwarciu ofert i réznicy
cenowej z pozostatymi wykonawcami, Izba uznata ten argument za bezprzedmiotowy.
Ocena razaco niskiej ceny w tym zakresie powinna odbywac sie odrebnie w kazdej z czesci

zamowienia, na ktérg sktadane byly odrebne oferty przez wykonawcéw i co do ktdrych
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Zamawiajacy okreslit odrebny zakres swiadczenia ustugi, a takze odrebnie oszacowat

warto$¢ tych czesci zamowienia.

Z tych tez wzgledoéw podniesione w tym zakresie zarzuty odwofania Izba uznata za

niezasadne.

Odnoszac sie do drugiego zarzutéw odwotania, tj. zaniechania odtajnienia oferty
Przystepujacego Izba uznata zarzut za niezasadny. Izba ustalita w tym wzgledzie, ze objety
tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujacego zostat wykaz ustug ztozony na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz referencje potwierdzajace
nalezyte wykonanie tych ustug. Izba ustalita, ze wykazywane przez Przystepujacego ustugi
wykonywane byly na rzecz podmiotéw prywatnych i nie byly to ustugi, ktérych wykonanie
zostato zlecone w trybie ustawy Pzp. Zdaniem Izby informacje tam zawarte posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa o ktorej stanowi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji. Wszystkie elementy tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktére wskazuje sie w tym
przepisie oraz w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt: | CKN
304/00) zostaly wypetnione. Tak wiec lzba stwierdzita, ze informacja ma charakter
organizacyjny przedsiebiorstwa i w tym zakresie podsiada dla niego wartos¢ gospodarcza,
informacja ta nie zostata podana do publicznej wiadomosci, co réwniez zweryfikowat
Zamawiajacy poprzez powszechnie dostepne narzedzie, jakim jest przegladarka Internet
oraz podjeto w stosunku do niej okreslone dziatania majgce na celu zachowanie tej
informacji w poufnosci, na co wskazywat Przytsepujacym w swoim zgtoszeniu przystapienia,
podajac, ze informacje zabezpieczono odpowiednimi klauzulami umownymi w tym z

pracownikami Przystepujacego.

Na marginesie Izba stwierdzita rowniez, ze zgdanie Odwotujacego odrzucenia oferty
Przystepujagcego z powodu niezasadnego — jego zdaniem - objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa okreslonych informacji jest nieuprawnione. Wskazujagc na bezprawne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca powinien zgdaé¢ — zgodnie z wytyczng
interpretacyjng zawartg w tym zakresie w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r. sygn. akt: lll CZP 74/05 — odtajnienia oferty konkurenta przez Zamawiajgcego, a nie
odrzucenia jego oferty jako sprzecznej z ustawag Pzp (art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), czy

tym bardziej niewazng na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).

Z tych tez wzgleddéw podniesione w tym zakresie zarzuty odwotania Izba uznata za

niezasadne.
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Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujacego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz — stosownie do § 3
pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zi.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiinnnnen
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