sygn. akt: KIO 2718/22

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce ,Zielony Swiat” J. J. z siedzibg w Budykierz 6A; 07-308 Poreba, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa, pl.
Bankowy 3/5; 00-950 Warszawa w ramach ktérego dziata Zarzad Zieleni m.st. Warszawy,
ul. Hoza 13 a; 00-528 Warszawa,

przy udziale wykonawcy W. F. Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze, Kacice
44; 06-100 Pultusk, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,Zielony Swiat” J. J. z siedzibg w

Budykierz 6A; 07-308 Poreba i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,,Zielony
Swiat” J. J. z siedzibg w Budykierz 6A; 07-308 Poreba, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ,,Zielony Swiat” J. J. z siedzibg w Budykierz 6A; 07-308
Poreba na rzecz zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5; 00-
950 Warszawa, w ramach ktorego dziata Zarzad Zieleni m.st. Warszawy,
ul. Hoza 13 a; 00-528 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2718/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Zieleni m.st. Warszawy, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Catoroczna pielegnacja zieleni niskiej
oraz konserwacja matej architektury w pasach drogowych w obszarze m.st. Warszawy 2023-
2024 r. - w zakresie Czesci nr 2 - Bielany”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 11 lipca 2022 r., pod nr 2022/S 131-373729.

Dnia 4 pazdziernika 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 14 pazdziernika 2022 roku, wykonawca ,Zielony Swiat” J. J. (dalej ,Odwotujgcy’)
wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych
Z przepisami ustawy czynno$ci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych
na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty w zakresie Czesci nr 2 — Bielany wykonawcy W. F.

Ustugi Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze (dalej jako ,W. F.”),

2. zaniechaniu ujawnienia nieskutecznie  zastrzezonych  wyjasnieh ceny wraz

z zatgcznikami wykonawcy W. F.,
ewentualnie
zaniechaniu odrzucenia oferty W. F. z powodu razgco niskiej ceny istotnych elementow

skladowych ceny w zakresie objetym treScig wezwania do wyjasnien ceny tj. w zwigzku

Z pozycjami Kosztorysu: 2.1.B., 3.3., 3.4,

3. zaniechaniu wezwania do wyjasnien ceny takze w odniesieniu do poz. 2.2 Kosztorysu

,Koszenie tgk kwietnych i naturalnych”,

4. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy W. F., pomimo Zze zostata zlozona

w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy p.z.p., art. 74 ust.1 p.z.p. w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez bftedng ocene
skuteczno$ci zastrzezenia przez W. F. jako tajemnicy przedsiebiorstwa catosci
wyjasnien ztozonych w trybie przepisu art. 224 ust 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie
nieuzasadnionym utajnieniu tych dokumentoéw przez Zamawiajgcego i w konsekwenc;ji
zaniechanie ujawnienia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, gdy wykonawca
ten nie udowodnit przestanek przemawiajgcych za prawidtowym utajnieniem tych
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa — co ma wptyw na wynik postepowania i

koniecznos¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty W. F. w sytuacji, gdy oferta zawiera razgco niskg cene,
w zwigzku z pozycjami objetymi wezwaniem Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnieh
ceny, a wykonawca wezwany do udzielenia wyjasnieh ceny nie byt w stanie wykazac,
ze jest inaczej,

3. naruszenie art. 224 ust. 1i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp - poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy W. F. do udzielenia wyjasnien istotnych elementéw sktadowych
ceny w zakresie poz. 2.2 Kosztorysu ,Koszenie fgk kwietnych i naturalnych”, pomimo,
ze wycena ma charakter razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
zasadnicze watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nig przedmiotu zamodwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w dokumentach
zamoOwienia i obowigzujgcymi przepisami,

4. naruszenie art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
W. F., pomimo ze oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
polegajagcego na manipulowaniu cenami istotnych elementow zamoéwienia, w
oderwaniu od wartosci tych swiadczen na szkode zamawiajgcego i pozostatych
wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést 0: merytoryczne rozpatrzenie oraz
uwzglednienie odwotania, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji
postepowania - na okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem, a takze o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg
majgcag wptyw na wynik postepowania,

2. odtajnienie wyjasnien ceny W. F. wraz zatgcznikami,

ewentualnie

odrzucenie oferty W. F. na podstawie art. 226 ust 1 pkt pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy Pzp w zakresie pozycji kosztorysu objetych ztozonymi wyjasnieniami ceny,

3. wezwanie do udzielenia wyjasnien w zakresie poz. 2.2 Kosztorysu ,Koszenie gk
kwietnych i naturalnych”,

4. odrzucenie oferty W. F. w zwigzku z faktem, ze oferta zostata zlozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego zostata uplasowana na 2 pozycji
rankingowej w objetej odwotaniem czesci 2. Majgc na wzgledzie powyzsze, uwzglednienie
odwotania skutkuje bezposrednio na wybdr oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. W
konsekwencji nie budzi watpliwosci, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia w tym postepowaniu doznat uszczerbku a tym samym odwotujgcy moze poniesc

szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym.



Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
Zarzut nr 1 (TP).

Wykonawca W. F. wraz ze ztozonymi wyjasnieniami ceny ztozyt uzasadnienie tajemnicy

przedsiebiorstwa, na podstawie ktérego zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia ceny
w cafosci zastugujg na utajnienie i odmowit odwotujgcemu mozliwosci zapoznania sie z ich
trescig. Ztozone przez wykonawce W. F. zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w Swietle obowigzujgcych przepiséw Pzp oraz orzecznictwa Izby nie mozna uznac¢ za
skuteczne.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aby wiec zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa byto skuteczne, muszg zostac¢ spetnione przestanki okreslone w
wyzej przytoczonym przepisie, a wiec: po pierwsze, informacja musi stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, po drugie
wykonawca musi zastrzec, ze informacje te nie mogg by¢ udostepnione i po trzecie,
wykonawca musi wykazac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Majagc na uwadze tres¢ art. 18 ust. 3 Ustawy Pzp, to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co oznacza, ze muszg
spetnia¢ kryteria okreslone w art. 11 ust. 2 Ustawy o z n k., tj. musi to by¢ informacja:
o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktéra jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb - co do ktérej podjeto
dziatania majgce na celu zachowania tej informacji w poufnosci.

Wymagania zamawiajgcego co do sposobu realizacji ustugi zostaty szczegdtowo opisane
w SWZ, co oznacza, ze wykonawca w tym zakresie nie ma zadnej dowolnosci, ktéra
pozwalataby na obnizenie kosztéw realizacji ustugi przy jednoczesnym zatozeniu, ze ustuga
ta bedzie wykonywana zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia. Wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu muszg przede wszystkim dostosowac oferte, do wymagan zamawiajgcego,
co bedzie miato wplyw na jej cene- z tego wzgledu nie mozna wiec uznaé¢ w okolicznosciach
niniejszej sprawy sposobu realizacji zamoéwienia jak i kalkulacji ceny jako informacji
o charakterze organizacyjnym. Ponadto zamawiajgcy wymaga zatrudnienia pracownikéw na
podstawie umow o prace. Koszty pracy pracownika sg uregulowane w przepisach
powszechnie obowigzujgcych, a wiec informacje te sg powszechnie dostepne dla oséb

zajmujagcych sie tego rodzajem informacji. Przyjecie wiec przez zamawiajgcego jako



tajemnicy przedsiebiorstwa kalkulacji kosztéw pracownikow, ktore okresla sie w oparciu o
przepisy powszechnie obowigzujgce juz z tego wzgledu jest niedopuszczalne. Aby uznac
dang informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca powinien skutecznie wykazaé
oraz udowodni¢, ze podjgt dziatania majgce na celu utrzymaniu tej informacji w poufnosci.
Wymaog ten jest skorelowany z trescig art. 18 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy zwraca uwage na
sposob zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce W. F., a w szczegoélnosci
na uzasadnienie przedmiotowego zastrzezenia, ktére w ocenie odwotujgcego jest catkowicie
gotostowne, sztampowe i niedotyczgce przedmiotowego postepowania i skfadanych
wyjasnien/dowodow. Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania wymagajacy Scistej
interpretacji. Bezzasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, ztozenie niedostatecznie
przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowodow potwierdzajgcych podjecie przez
wykonawce srodkow zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowac
odtajnieniem zastrzeganych informacji. Zamawiajacy powinien dokfadanie przeanalizowac
skuteczno$¢ zastrzezenia oraz tego czy wykonawca wykazat w $wietle art. 11 ust. 2 uznk
zasadno$¢ utajnienia. Kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie
zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez
podmiot zastrzegajgcy jawnosc¢ informacji szczegétowego uzasadnienia oraz wykazania
tacznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. W sytuacji, gdy wykonawca w konkretny
i weryfikowalny sposdb nie wykazat spetniania przestanek ochrony tajemnicy oraz nie
przedstawit koniecznych dowoddéw - to zamawiajgcy w trakcie oceny ofert powinien
udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa Izba Odwotawcza
winna nakaza¢ zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Ztozone przez wykonawce
W. F. uzasadnienie powotuje argumenty na poziomie catkowitej ogolnosci i sprowadzajg sie
one do ztozenia oswiadczenia oraz zapewnien, a nie konkretnego nawigzania, dlaczego
informacje wymienione powyzej powinny by¢ zastrzezone. Ztozone uzasadnienie tajemnicy
w Zaden sposoOb, poza tytutem postepowania, nie odnosi sie do konkretnych objetych
zastrzezeniem informacji, jest catkowicie sztampowe, uniwersalne i mogtoby by¢ ztozone w
dowolnym postepowaniu i dla dowolnych wyjasnien i dowoddéw dla wyliczenia ceny w
dodatku przez dowolnego wykonawce. Uzasadnienie nie zawiera jakichkolwiek dowodow
uzasadniajgcych stosowang ochrone udostepnianych dokumentéw a takze catkowicie pomija
wartos¢ gospodarczg sktadanych informacji. W ocenie odwotujgcego majgc na wzgledzie
tres¢ ztozonego w postepowaniu uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzkiem
Zamawiajgcego jest udostepnienie tresci wyjasnien wraz z dowodami, celem umozliwienia
wykonawcy zapoznania sie z ich trescig. Dodatkowo zamawiajgcy uznat, ze skutecznosé

zastrzezenia tajemnicy dotyczy catych dokumentéw a tymczasem zgodnie z art. 18 ust. 3



Pzp przedmiotem ochrony mogg by¢ co najwyzej konkretne informacje nie zas cate
dokumenty. Odwotujgcy wskazuje dodatkowo, ze uzasadnienie tajemnicy dotyczy zgodnie z
jego trescig nastepujgcych dokumentow: ,Niniejszym oswiadczam, ze ponizsze zatgczniki
zatgczone do pisma tj.:

- szczegotowa kalkulacja kosztow;

- faktury;

- oferty spersonalizowane;

- umowa.”

Powyzsze jest potwierdzone w koncowej czesci uzasadnienia zgodnie, z ktérym
wykonawca sktada:

Zatgczniki:

1. Szczegotowa kalkulacja kosztow — stanowi tajemnice przedsigbiorstwa

2. Faktury — stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

3. Oferty cenowe — stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

4. Umowa — stanowi tajemnice przedsiebiorstwa

Brak dostepu dla odwotujgcego do tresci ztozonych dokumentéw nie pozwala na
weryfikacje ztozonych dokumentow, jednak nie wynika z powyzszego aby wykonawca
W. F. w ogole sktadat poza wymienionymi dokumentami dodatkowo jakiekolwiek, wymagane
przez zamawiajgcego w tresci wezwania, wyjasnienia ceny a w przypadku gdyby jednak
takie wyjasnienia ceny faktycznie byty ztozone to nie sg one objete zastrzezeniem tajemnicy
przez wykonawce, co oznacza ze obowigzkiem zamawiajgcego byto ich ujawnienie jako
niezastrzezonych.

Reasumujgc, nie do przyjecia jest wiec, aby zamawiajgcy uznat za skuteczne
zastrzezenie informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa w oparciu o gotostowne twierdzenia
wykonawcy. Wykonawca nie wykazat bowiem, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do
czego byt zobowigzany na podstawie art. 18 ust. 3 Ustawy Pzp. W konsekwencji
zamawiajgcy naruszyt art. 18 ust. 2 Ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem moze nastgpi¢ w przypadkach okreslonych w tylko
w Ustawie. Nie mozna oprzec sie wrazeniu, ze utajnienie wyjasnien przez wykonawce ma na
celu uniemozliwi¢ de facto jakgkolwiek weryfikacie w przedmiocie merytorycznego
zakwestionowania kalkulacji ceny zaproponowanej przez wybranego wykonawce, a tym
samym pod pretekstem tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczenie konkurencyjnym
przedsiebiorstwom dostepu do rynku ustug ochrony. Taka metoda jest dos¢ powszechnie
stosowana na rynku zamowien publicznych co nalezy uznaé za naganne i niedopuszczailne.

W ocenie odwotujgcego - w swietle powyzszego dziatanie zmawiajgcego, nalezy uznac¢ za

nieprawidiowe a zarzut ten jest zatem w petni uzasadniony.



Zarzut nr 2 (RNC-wyjasnienia).

Zamawiajacy wezwat wykonawce W. F. w dniu 8.09. br. do udzielenia wyjasnien razgco
niskiej ceny istotnych elementéw sktadowych zamdéwienia na podstawie art. 224 ust 1 Pzp.
Zgodnie z wezwaniem — w szczegoélnosci w zakresie Czesci nr 2 — Bielany:

Wzywam do udzielenia wyjasnienr w zakresie ceny jednostkowych w kosztorysach 2023
r.oraz 2024 r. w: (...) w pozycjach:

- 2.1.B Koszenie trawnikéw (krotnos¢ 3);

- 3.3 Pielegnacja mtodych nasadzen (krzewdw, bylin, cebul i pngczy) w okresie
IV-IX (ryczaft);

- 3.4 Pielenie krzewow, bylin, zywopfotow i mis drzew Prosimy o uzupetnienie
zatgczonej tabeli dla 2023 oraz 2024 roku

w tym zfozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, w szczegdlno$ci w
zakresie:

1. zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byC¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace

2. (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisébw odrebnych
wiaSciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamoOwienie — koszty
pracodawcy;

3. zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisOw o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;

4. zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie, w tym dodatkowe koszty
pracownicze takie jak:

- woda dla pracownikow;

- Ubrania dla pracownikow;

- buty dla pracownikow;

- kamizelki dla pracownikéw;

- rekawiczki dla pracownikow

- sprzet reczny (kosy, haki, taczki, grabie, wykaszarki)

- dowdz pracownikéw do miejsca wykonywania pracy;

5. zgodnosci z przepisami dotyczgcymi z zakresu ochrony Srodowiska,

6. wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy;

7. kosztow zwigzanych z uzytkowaniem sprzetu mechanicznego, w tym kosztu paliwa,

eksploatacji uzywanego sprzetu, rocznych kosztow napraw, rocznego kosztu ubezpieczenia,;



8. kosztow zwigzanych z oddaniem do instalacji zebranych zanieczyszczen
komunalnych i scietych porostow oraz powalonych drzew, konarow i gatezi;

9. zysk”

W tre$ci wezwania zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.
Jednoczesnie przypominam, ze zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte Wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Odwotujgcemu nie zostaty udostepnione wyjasnienia razgco niskiej ceny przedstawione
przez wykonawce W. F.. Powyzsze uniemozliwia odwotujgcemu szczegotowe odniesienie sie
do wyjasnien i dowodow jakie ztozyt wykonawca w ramach procedury wyjasniajgcej cene. W
przypadku oddalenia przez lIzbe zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnien
ceny biorgc pod uwage, ze objete wezwaniem zamawiajgcego istotne elementy skfadowe
ceny w ofercie W. F. nie pokrywajg kosztéw realizacji prac, powyzsze winno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp.

Wycena pozycji 2.1.B Koszenie trawnikéw (krotnosc 3);

Jak wynika z szacunkéw zamawiajgcego ustalit on warto$¢ tej pozycji na poziomie 2267
za 1/ha co przy podanej powierzchni skutkuje wyceng na poziomie 476 631 zi.

Wykonawca W. F. zaoferowat realizacje tych ustug za kwote 1200 zt za 1/ha co daje
wartos¢ dla 2023 r. - 252 241, 39 zt.

Wyceny jednostkowe pozostatych wykonawcéw to 1790, 1907, 2100 i 2500 zt.

W ocenie odwotujgcego wycena na poziomie 1200 zt za 1/ha jest wyceng catkowicie
nierealng i nie pokrywajgcg kosztéw jakie nalezy ponies¢ w celu jej wykonania. Postugujgc
sie w celu wykazania razgcego zanizenia ceny kosztami elementow sktadowych tej ustugi
dla
1 ha:

- 2tony urobku — 900 zt utylizacja

- 1 ha=10L ON — kosiarka = 75,30 zt

- motokosa 5 L benzyna = 32,70 zt

- roboczogodziny: 25 zt (przyjmujac wycene W. F.)

- motokosa 10H,

- kosiarka diesel 5H,

- 5h osoba zamiatajgca i grabigca = 20x 25,32 zt = 506,40

+ amortyzacja sprzetu

Powyzsze potwierdza, ze wycena na poziomie jak w ofercie W. F. jest catkowicie
nierealna, nierynkowa i nie obejmuje nawet kosztéw koniecznych do jej wytworzenia.

Najlepszym dowodem, Ze wycena nie jest nierealna i catkowicie nieracjonalna jest to,



ze wykonawca W. F. dla takich samych ustug jakie majg by¢ wykonywane w 2024 r. zamiast
wyzszych zastosowat jeszcze nizsze ceny. Zgodnie z kosztorysem ofertowym na rok 2024
dla poz. 2.1.B wycena to 1100 zt, podczas gdy na 2023 wynosi 1200 zt

Wycena pozycji 3.3 Pielegnacja mtodych nasadzen (krzewow, bylin, cebul i pnaczy)
w okresie IV-IX (ryczatt).

Jak wynika z szacunkéw zamawiajgcego ustalit on wartos¢ tej pozycji na poziomie 73,98
zt za 1/ar co przy podanej krotnosci skutkuje wyceng na poziomie 82 565 zt (za rok 2023).
Wykonawca W. F. zaoferowat realizacje tych ustug za kwote catkowicie nierealng — 4zt co
powoduje wycene pozycji na poziomie 4 464,20 zt (za rok 2023)

Wyceny pozostatych wykonawcéw to wartosci 50, 90, 92, 99 zl.

W ocenie odwotujgcego wycena na poziomie 4 zt jest wyceng catkowicie nierealng i nie
pokrywajacg kosztow jakie nalezy ponies¢ w celu jej wykonania. Postugujgc sie w celu
wykazania razgcego zanizenia ceny kosztami elementéw skladowych tej ustugi:

- pot godziny pracownika — 12,66 zt

- kora sosnowa m3 120 zt 1m2 kora 5 cm = 0,05m3 =6 zt

- utylizacja, transport urobku = 10 zt

Powyzsze potwierdza, ze wycena na poziomie jak w ofercie W. F. jest catkowicie
nierealna, nierynkowa i nie obejmuje nawet kosztow koniecznych do jej wytworzenia.
Wycena pozycji 3.4 Pielenie krzewdw, bylin, zywoptotéw i mis drzew

Jak wynika z szacunkéw zamawiajgcego ustalit on wartos¢ tej pozycji na poziomie 68,46
zt co przy podanej krotnosci skutkuje wyceng na poziomie 136 240,38 zt

Wykonawca W. F. zaoferowat realizacje tych ustug za kwote catkowicie nierealng — 2 zi,
co powoduje wycene pozycji ha poziomie catkowicie symbolicznym 3 980,15 zt

Wyceny pozostatych wykonawcdéw to wartosci 55, 65, 88, 92 zt

W ocenie odwotujgcego wycena na poziomie 2 zt jest wyceng catkowicie nierealng i nie
pokrywajacg kosztow jakie nalezy ponies¢ w celu jej wykonania. Postugujgc sie w celu
wykazania razgcego zanizenia ceny kosztami elementoéw sktadowych tej ustugi:

- 10 zt urobek

- Yaroboczogodziny — 12,66 zt

Powyzsze potwierdza, ze wycena na poziomie jak w ofercie W. F. jest catkowicie
nierealna, nierynkowa i nie obejmuje nawet kosztdw koniecznych do jej wytworzenia.

Podkres$lenia wymaga, ze w przypadku wskazanych pozycji sg to pozycje rozliczeniowe
i majg same w sobie pokrywac¢ koszty Swiadczenia ustug. Gdyby zatem wykonawca
w ztozonych wyjasnieniach ceny przewidywat przenoszenie kosztow tych pozycji do innych
pozycji to bylby to jedynie dowdd na niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SWZ,
skutkujgcy podstawg odrzucenia jej zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp — brak dostepu do

tresci wyjasnien uniemozliwia weryfikacje powyzszego i postawienie zarzutu. Wycena w
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kosztorysie dotyczy konkretnych pozycji ktorych wartoS¢ ma odzwierciedla¢ koszty jakie
ponosi wykonawca w celu ich wykonania i w takim celu jest sktadany kosztorys ofertowy.

Zarzut nr 3 (RNC-zaniechanie wezwania).

Zamawiajacy w tresci wezwania do wyjasnien ceny skierowanych do wykonawcy
W. F. pomingt wezwanie do kolejnej pozyciji istotnej dla wyceny, ktérej poziom w tej ofercie
jest razgco zanizony. Zgodnie z szacunkami zamawiajgcego wartos¢ tej pozycji wynosi 3
064 zt za 1 ha co przy wskazanej ilosci daje wartos¢ tgczng 63 247 zi. Wykonawca
W. F. dokonat wyceny ofertowej tych ustug na poziomie 1900 zt /1 ha co daje fgcznie wartos¢
— 39 211 zt (za rok 2023). W przypadku pozostatych wykonawcow wyceny 1 ha ustug
ksztattujg sie na poziomie odpowiednio: 1950, 2542, 3500, 4000 zt. W ocenie odwotujgcego
wycena na poziomie 1900 zt jest wyceng catkowicie nierealng i nie pokrywajgcg kosztéw
jakie nalezy ponies¢ w celu jej wykonania. Postugujgc sie w celu wykazania razgcego
zanizenia ceny kosztami elementéw sktadowych tej ustugi:

- 4 tony urobku 4x 450 = 1800 zt

- roboczogodziny 40 x 25,32 = 1012,80 zt

- 20 L diesel kosiarka = 150, 60 zt

- 10 L benzyna kosa spalinowa = 65,40 zt

Wyliczenia dokonane na podstawie zuzycia kosiarki bijakowej AMAZONE
PROFIHOPPER 125 oraz kosy spalinowej STIHL FS 410. Najlepszym dowodem, ze wycena
nie jest nierealna i catkowicie nieracjonalna jest to, ze wykonawca W. F. dla takich samych
ustug jakie majg by¢ wykonywane w 2024 r. zamiast wyzszych zastosowat jeszcze nizsze
ceny. Zgodnie z kosztorysem ofertowym na rok 2024 dla poz. 2.2 wycena to 1800 zt,
podczas gdy na 2023 wynosi 1900 zt.

Powyzsze potwierdza, ze wycena na poziomie jak w ofercie W. F. jest catkowicie
nierealna, nierynkowa i nie obejmuje nawet kosztow koniecznych do jej wytworzenia. W
ocenie odwotujgcego okolicznosci powyzsze obligujg do wezwania do wyjasnienia ceny
takze
w zakresie wskazanej pozycji w trybie art. 224 ust 1 Pzp analogicznie jak miato to miejsce
w przypadku pozostatych pozycji objetych wezwaniem zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage literalne brzmienie przepisu art. 224 ust. 1 Pzp - stwierdzi¢ nalezy, ze
po pierwsze przepis ten wprost odnosi pojecie razgco niskiej ceny rowniez do istotnych
sktadowych czesci ceny, po drugie za$§ — Ze warunkiem uruchomienia procedury
wyjasniajgcej musi by¢ budzgcy watpliwosci poziom przedstawionej przez danego
wykonawce ceny lub kosztu (lub ich istotnej czesci sktadowej) w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamdwienia za zaoferowang cene. W takiej

sytuacji zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien, na
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co wskazuje uzyty
w przepisie zwrot ,Zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien”. lIstotne pozostaje,
ze zastosowanie procedury z art. 224 ust. 1 Pzp, tworzy de facto domniemanie,
ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowdd na
twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Powstanie tego domniemania skutkuje tym,
ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp - jezeli chce je
obali¢ - musi wykazaé, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. W tym
tez celu wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykaza, ze mozliwe
i realne jest rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang cene oraz zafgczyé
potwierdzajace to dowody. Stad tez w orzecznictwie utrwalit sie jednolity w tym zakresie
poglad, ze owe wyjadnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszace
sie do danego zamodwienia. Poglad taki jest caty czas aktualny swietle nowo obowigzujgcej
ustawy Pzp.
Zarzut nr 4 (CNK).

W ocenie odwotujgcego w postepowaniu doszito takze do naruszenia art. 226 ust 1 pkt 7

Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty W. F., pomimo Ze oferta zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu cenami
istotnych elementéw zamowienia, w oderwaniu od wartosci tych swiadczeh na szkode
zamawiajgcego i pozostatych wykonawcow. Jak wynika z wartosci istotnej pozycji
kosztorysowej 1.1.A — Wykonywanie prac porzadkowych na trawnikach i terenach
nieutwardzonych zamawiajgcy ustalit na poziomie 435,71 zt za 1 /ha za 1 msc, tgcznie 536
036,38 zt (na 2023) i analogiczna wartos¢ na 2024 r. Wycena ofertowa dla tej pozycji
u wykonawcy W. F. to 750 zt. Wycena pozostatych wykonawcéow to stawki 300, 388, 392 i
400 zt. Zestawienie wartosci zamawiajgcego 435 zt i wykonawcow poza W. F. -najwyzsza
wycena 400 zt dowodzi, ze mamy do czynienia z wyceng spekulacyjng, ktéra nie
odzwierciedla faktycznych wartosci rynkowych ustug. W ocenie odwotujgcego powyzsze
zabiegi wykonawcy stanowig naruszenie art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1
oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK. Obydwie oferty zostaty ztozone w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu cenami, w oderwaniu od realiow
rynkowych.

Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny oferty obowigzany jest ustali¢, czy jej
ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ww. przepiséw.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje takie

dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
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zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustep 2 tego przepisu
wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zostac
uznane za czyn hieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej
ustawy moze by¢é zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsréd przypadkow
stypizowanych w art. 5-17d ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w
0golnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ZNKU (por.m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Odwotujgcy uznaje, ze ztozenie oferty przez wykonawce W. F. z nierealng wyceng poz.
1.1.A stanowito czyn nieuczciwej konkurencji niestypizowany w rozdziale 2 uznk, natomiast
odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Dziatanie konkurenta, polegajgce na
manipulacji cenami — sztuczne zawyzenie ceny za wskazane ustugi - bylo dziataniem
Swiadomym, celowym i zamierzonym i sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu
polepszenia swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym oraz przy realizacji zamowienia,
co w konsekwencji prowadzito do naruszenia interesu zamawiajgcego i publicznego oraz
interesu uczestnika postepowania, ktory ztozyt oferte skalkulowang w oparciu o ceny realne.

Odwotujgcy w swietle okolicznosci faktycznych zasadnie przyjat, ze sztuczne zawyzenie
cen wskazanych ustug stanowi manipulacje cenowa, ktérej dokonanie pozwolito wykonawcy
na ziozenie oferty korzystnej cenowo i uzyskanie dodatkowego nienaleznego zysku.
Jakkolwiek nalezy mie¢ na uwadze obowigzujgcg w gospodarce rynkowg zasade
swobodnego ustalania i réznicowania cen przez przedsiebiorcow, to nalezy stwierdzié¢
rébwniez, iz zasada ta doznaje ograniczen - okresSlonych m.in. wilasnie w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca nie moze swojej swobody wykorzystywac w
sposob, ktéry statby
w sprzecznosci z dobrymi obyczajami, prawem i naruszatoby interesy innych
przedsiebiorcow.

W niniejszej sprawie mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji, inzynierii
cenowej. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celowo nie zawiera zamknietego
katalogu takich czynow, a wprowadza ogolng klauzule w art. 3 ust. 1 - wtadnie przewidujgc
nieograniczong "kreatywnos¢" przedsiebiorcéw. O ile oferowanie ceny razgco niskiej - .
ponizej kosztow w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, stanowi czyn okreslony w art. 15
ust. 1 pkt 1 uznk, o tyle manipulacja cenowa polegajgca na razgcym zawyzeniu czeSci
kosztéw, pozwalajgcym na obnizeniu kosztéw pozostatych oraz uzyskanie nienaleznego
zysku poprzez optymalizacje niewatpliwie wypetnia znamiona okreslone w art. 3 ust. 1 uznk.
Argumentacja przeciwna - ze niedozwolong manipulacje cenowg mozna stwierdzi¢ jedynie
W powigzaniu z ceng razgco niskg, pozostawataby w sprzecznosci z celem ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a posrednio réwniez z art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp -

uniemozliwiatoby bowiem eliminowanie ofert ze zmanipulowanymi - ale nie razgco niskimi -
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cenami. Artykut 3 ust. 1 ustawy uznk, jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikuje kazde
dziatanie, ktore jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi
obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Orzecznictwo w zakresie zaméwieh publicznych w peini aprobuje kwalifikacje
zachowan rodzajowo podobnych do dziatania konkurentéw, do dziatan spetniajgcych
znamiona czyndw nieuczciwej konkurencji. W kontekscie sztucznego manipulowania
elementami oferty z myslg, tylko o ocenie punktowej wypowiedziata sie Izba w wyroku o
sygn. akt KIO 1934/12.

Czyn nieuczciwej konkurencji w niniejszej sprawie polega na celowym dziataniu
zmierzajgcym do zaburzenia wynikdbw oceny ofert i zapewnienia konkurentowi wyzszej
rentownosci z naruszeniem zasad tzw. uczciwosci kupieckiej, odwotujgcych sie do rzetelnych
zasad postepowania i dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym, w konsekwenciji
naruszajgc interes przede wszystkim zamawiajgcego. Przy czym nie mozna podzieli¢
pogladu, iz ww. dziatanie stanowito jedynie wyraz zastosowanej optymalizacji kosztow.

Orzecznictwo Izby wskazuje, iz "dziatanie polegajgce na tzw. "manipulowaniu ceng" jest
dziataniem polegajgcym na "okre$laniu cen jednostkowych w taki sposob, ze czes¢ cen
okre$lana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadéw
zwigzanych z realizacja zamowienia, a czeSc jest bez uzasadnienia zawyzona, by
rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej operacji jest
zamierzona optymalizacja dokonanych wycen" (M. Jaworska (red.) Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, W. 2018). Manipulacja cenowa sprowadza sie zatem do
przerzucania kosztow pomiedzy poszczegdlnymi elementami cenotwdrczymi. Celem takiej
"optymalizacji" jest nic innego jak uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami wedle
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Wskazac¢ nalezy, ze jest to dziatanie,
ktére prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych system zamowien publicznych jego
ekonomicznego sensu, jak rowniez narusza to interes innych przedsigbiorcéw.

Zdaniem odwotujgcego nie potrafigc realnie wykaza¢ konkretnych kosztow zawyzonych
ustug przy jednoczesnym zanizeniu w relacji do nich pozostatych, wykonawca potwierdzit,
ze wycena nie pokrywa kosztéw wykonania ustug a jej wylgcznym celem byto
zmanipulowanie wyniku postepowania. Na kanwie walki z tym zjawiskiem uksztattowata sie
obszerna i jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, w ramach ktorej Izba
wskazuje, ze dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania cenami jednostkowymi
(przerzucanie kosztéw) jest:

a) sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe
w stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi
powinni kierowa¢ sie przedsigbiorcy (tzw. uczciwos¢ kupiecka). Istotne znaczenie majg tu

oceny zorientowane na zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania konkurencji poprzez
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rzetelne
i niezafatszowane wspétzawodnictwo (tak: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28 czerwca 2007 V AC 71/07);

b) co najmniej zagraza interesom innych przedsiebiorcow (wykonawcow), ktérzy
kalkulujac cene uczciwie nie mogg w ten sposob realnie konkurowaé z podmiotem, ktéry
dopuszcza sie manipulowania ceng, a w konsekwencji ich dostep do rynku jest ograniczany
przez podmiot popetniajgcy delikt uczciwej konkurencji. Dziatanie takie moze réwniez
zagrazac interesom samego zamawiajgcego, ktory w nastepstwie tego typu manipulaciji
cenowej bylby zmuszony niejednokrotnie dokonaé wyboru oferty sumarycznie drozszej
(zawierajgcej wyzszg cene catkowitg).

Takie zachowanie wykonawcéw, musi spotka¢ sie ze zdecydowang krytykg i musi
podlega¢ negatywnej ocenie. W ocenie odwotujgcego dokonujgc manipulacji cenowej,
mogacej byé uznawang za tzw. "inzynierie cenowg" czy "kreatywng polityke cenowg",
wykonawca
W. F. dopuscit sie naruszenia ww. przepiséw ustawy Pzp oraz ustawy ZNK. Pozornie oferta
wykonawcy W. F. jest dla zamawiajgcego najkorzystniejsza w swietle kryterium oceny ofert
jednak przerzucenie faktycznych kosztéw pozycji niedoszacowanych i razgco zanizonych do
pozycji ryczattowej zapewnia wykonawcy state wynagrodzenie na nieuzasadnionym
poziomie. Pozycje obmiarowe majg mieé swojg realng i rynkowg i realng wartos¢ zaburzenie
tych relaciji dziata wprost na szkode zaréwno zamawiajgcego  jak
i konkurentéw. O ile tres¢ wyjasnien ceny wykonawcy potwierdza przeniesienie kosztow
pozycji obmiarowych do ryczattowej stanowitoby to wprost dowdd na czyn nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy bez wzgledu na to czy bedzie czy tez nie zlecat wykonawcy prace
rozliczane obmiarowo i tak regularnie ponosit bedzie koszty ryczattowe dla ustug z poz. 1.1.A
na catkowicie oderwanym od rynkowego poziomie 750 zt/1 ha za 1 mc. Wskutek dziatan
wykonawcy zamawiajgcy traci catkowicie kontrole na poziomem wydatkdow, co wiecej
nieracjonalnie wysoki poziom ryczattu powoduje, Ze zamawiajgcy nie bedzie juz miat
srodkoéw na zlecanie pozostatych prac, bgdz umowa zostanie przedwczesnie zakonczona
wobec wykorzystania budzetu. Nieakceptowalne z punktu widzenia konkurencyjnosci i
racjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicznych  praktyki manipulacji cenowych
wykonawcéw nie mogg by¢, w ocenie odwotujgcego, akceptowane i w dodatku premiowane
wyborem oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci.

Przystepujgcy - po stronie zamawiajgcego - wykonawca ztozyt pismo procesowe, w

ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut nr 1 (TP).

Zamawiajgcy wskazat, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, informacje zawarte

w wyjasnieniach przystepujgcego w sprawie razgco niskiej ceny z dnia 13 wrzesnia 2022 r.
(dalej jako ,Wyjasnienia”) wraz z dowodami stanowigcymi zatgczniki do Wyjasnien, spetniajg
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk, warunkujgce mozliwo$¢ uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy dokonujgc zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jasno
okreslit, ktére informacje i zatgczniki przedstawione w Wyjasnieniach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wykazat spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk, jak
rowniez przedstawit uzasadnienie dla zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. = Zamawiajgcy dokonat wnikliwej oceny zastrzezonych przez
przystepujgcego informacji i nie miat watpliwosci, iz zostaty spetnione wszelkie przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 uznk, warunkujgce mozliwos¢ uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa nadto,
iz dokonane zastrzezenie jest skuteczne, zgodne z dyspozycjg art. 18. ust. 3 ustawy Pzp.
Wyjadnienia przystepujgcego wraz z zatgcznikami zawierajg informacje organizacyjne
przedsiebiorstwa dotyczace ustug stanowigcych przedmiot zamowienia, pozyskane przez
przystepujgcego podczas realizacji zadan zwigzanych z wykonywaniem podobnych prac, tj.
ogrodniczych, porzadkowych i remontowych. Przedstawione Wyjasnienia i szczegdtowa

kalkulacja kosztéw zawierajg know-how przystepujgcego w zakresie metod kosztorysowania,
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ktére stanowig informacje posiadajgce walor wartosci gospodarczej tak dla przystepujgcego,
jak réwniez dla innych podmiotéw swiadczacych na rynku tozsame ustugi. Z kolei pozostate
przedstawione przez przystepujgacego dokumenty, takie jak: faktury, indywidualne oferty
cenowe, czy umowy zawarte przez przystepujgcego niewgtpliwie, rowniez noszg przymioty
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie sg to informacje publicznie dostepne, a dotyczg one
m.in. stanu majgtkowego przystepujgcego, posiadanego przez niego sprzetu, uzyskiwanych
indywidualnie cen oraz powigzan gospodarczych. W ocenie zamawiajgcego nie sposob
zaprzeczy¢, ze informacje te posiadajg walor wartosci gospodarczej tak dla przystepujgcego,
jak rowniez dla innych potencjalnych wykonawcéw i tym samym spetniajg przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
przejawem wartosci gospodarczej moze by¢ potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze
ponies¢, w razie gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw
(vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2021 r., sygn. akt: KIO 1633/21).
Przystepujacy wskazat, iz ujawnienie zastrzezonych przez niego informacji nieuprawnionym
podmiotom trzecim na etapie postepowania, naraza przystepujgcego na ryzyko
negatywnego wplywu na jego status na rynku. Ponadto informacje dotyczace kalkulacji
kosztow, a przede wszystkim kosztéw osobowych, materiatowych, posrednich, ktére w tym
przetargu stanowig czynniki najbardziej cenotwércze, mogg zosta¢ wykorzystane przez
konkurencje przystepujgcego. Konkurencja pomiedzy firmami zwigzana jest w sposob
naturalny z nieustannym poszukiwaniem sposobow nha szybsze, tansze i fatwiejsze
wykonanie swiadczonych ustug przy jednoczesnym zachowaniu wysokiego standardu
wykonania. Informacje zastrzezone przez przystepujgcego jako tajemnica przedsigbiorca
stanowig jego wtasne know-how w zakresie swiadczonych ustug, a ich ujawnienie mogtoby
narazi¢ przystepujgcego na powazne szkody i zaburzenie konkurencji na rynku poprzez
dostarczenie innym podmiotom informacji pozwalajgcych na optymalizacje zyskow i
minimalizacje kosztow zwigzanych z oferowanymi ustugami. Nadto przystepujgcy wskazat, iz
podjgt odpowiednie dziatania, przy zachowaniu nalezytej starannosci, w celu utrzymania
zastrzezonych informacji w poufnosci. W konsekwencji zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze
informacje zastrzezone przez przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie powinny

podlega¢ odtajnieniu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny. I1zba podziela
stanowiska prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego, dodatkowo wskazuje,
CO nastepuje.

Oceniajgc ~ przedmiotowe uzasadnienie = dotyczgce  zastrzezenia  tajemnica
przedsiebiorstwa ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien dotyczacych RNC trzeba mieé

na uwadze specyfike podmiotowg wykonawcy oraz przedmiot zamdwienia, ktéry ma byc¢
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Swiadczony

w ramach zawartej umowy. Podmiotem sktadajgcym oferte, a co za tym idzie sktadajgcym
wyjasnienia jest przedsiebiorca prowadzacy jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarcza.
Oznacza to, ze wykonawca taki dziata w ograniczonym obszarze dostepu do informaciji. Nie
ma zatem podstaw do stawiania zarzutéw, ze wykonawca taki musi posiada¢ okreslone
polityki bezpieczehstwa, strefy ochronne, zabezpieczone serwery, odpowiednie regulaminy,
gdyz de facto jest to jedna osoba, ktéra musi w sposdb zorganizowany prowadzi¢ swojg
firme. Zdaniem lzby przystepujacy w sposéb wystarczajgcy wykazat zasadnos¢ zastrzezenia
TP wyjasnien oraz zatgcznikow do nich, gdyz w sposob prosty, ale i logiczny wyjasnit
zasady, ktérymi kierowat sie zastrzegajgc okreslone informacje, ktérych ujawnienie mogtoby
doprowadzi¢ do uzyskania przez konkurencje wiedzy na temat sposobu organizaciji
przedsiebiorstwa dla zrealizowania przedmiotowego zamodwienia publicznego. Informacije
zastrzegane przez przystepujgcego majg dla niego okreslong wartos¢ gospodarczg, ktérg
chroni w sposéb prawidtowy. Wypracowane doswiadczeniem warunki umow z kontrahentami
wspétpracujgcymi, uzyskane ceny na okreslone rodzaje ustug, czy tez potencjat osobowy
przeznaczony do realizacji zamowienia stanowig dla wykonawcy przystepujgcego
zasadnicze znaczenie, ktére umozliwia mu konkurowanie na rynku, jak sie okazuje
skuteczne.

Zarzut nr 2 (RNC-wyjasnienia).

Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat szczegotowej analizy ztozonych przez przystepujgcego
wyjasnien i dokumentéw, w wyniku ktérej doszedt do wniosku, ze zaoferowana przez
przystepujgcego cena nie jest razgco niska. W tym miejscu zamawiajgcy pragnie podkreslic,
ze z uwagi na objecie Wyjasnieh przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa, stanowisko
Zamawiajgcego W niniejszej sprawie nie moze ujawnia¢ szczegétowych informacji zawartych
w Wyjasnieniach z dnia 13 wrzesnia 2022 r. Po dokonaniu wnikliwej analizy Wyjasnien z
dnia 13 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze cena catkowita zaoferowana
przez przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg. Odwotujagcy w sposob szczegdtowy
i wyczerpujacy przedstawit wszystkie sktadniki cenotwércze wzgledem zaoferowanej ceny,
a takze wyjasnit wplyw ceny pozycji nr 2.1.B, 3.3 i 3.4 Kosztorysu na cene catkowitg oferty.
Odwotujgcy wykazat przy tym osiggniecie zysku przekraczajgcego minimalny wskaznik
zysku opublikowany w Sekocenbud, ktéry na Ill kwartat 2022 r. wynosit 4%. Szczegdlnego
podkre$lenia wymaga, ze w niniejszym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta
cena catkowita. W tej sytuacji roznorodne rozmieszczanie kosztéw i zyskow pomiedzy
poszczegdlnymi pozycjami kosztorysowymi nie moze mie¢ wptywu na cene catkowitg
i w konsekwencji nie moze mie¢ wptywu na wynik przetargu. Warto zauwazyc¢, ze jeSli
zbada¢ wszystkie pozycje kosztorysowe wszystkich ofert poszczegélnych wykonawcow, to

nalezy doj$¢ do wniosku, iz duze réznice pomiedzy poszczegdlnymi, pojedynczymi
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czedciami sktadowymi, sg normg nie tylko w tym postepowaniu, ale tez w postepowaniach
na ustugi ogrodnicze i porzgdkowe. W ocenie zamawiajgcego sposob skalkulowania
poszczegolnych pozycji kosztorysowych miesci sie w zakresie swobody kosztorysowania i
ryzyka podejmowanego przez wykonawce. Dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie ma
kwestia, czy dana cena catkowita zapewnia przede wszystkim opfacalno$¢ danego kontraktu
dla wykonawcy i tym samym gwarantuje wykonalno$¢ umowy. Zdaniem zamawiajgcego
oferta przystepujgcego zostata skalkulowana w sposdb zapewniajgcy przystepujgcemu
pokrycie wszelkich kosztéw zwigzanych 2z realizacjig zamodwienia oraz osiggniecie
wymiernego zysku.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest niezasadny. Izba podziela stanowisko
zamawiajgcego i przystepujgcego wskazujgc, iz proste, czysto matematyczne odniesienie
poszczegoélnych czeéci sktadowych ceny przystepujgcego do analogicznych cen zawartych
w Kosztorysie inwestorskim czy konkurencyjnych ofertach ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu przez pozostatych wykonawcow, nie jest wystarczajgce do stwierdzenia,
ze cena catkowita oferty jest razgco niska. Nie mozna bowiem bada¢ poszczegdlnych czesci
skladowych w oderwaniu od pozostatych, a takze w oderwaniu od specyfiki zamdwienia
i postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy z pola widzenia odwotujgcego zdaje sie¢ umykac fakt,
iz zgodnie z literalng trescig art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. oraz ugruntowanym pogladem
doktryny i judykatury - przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na nieadekwatng (razgco
niskg) cene moze by¢ wytgcznie zanizenie ceny catkowitej (W. Dzierzanowski i in., Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Wolters Kluwer Polska 2021). W konsekwencji w
przypadku podejrzenia razgco niskiej istotnej czesci sktadowej ceny, zadaniem
zamawiajgcego jest zbadanie wplywu danej czesci skitadowej na zaoferowang cene
catkowitg i ustalenie, czy
w efekcie cena catkowita jest razgco niska. Jak bowiem wskazuje sie w doktrynie
i orzecznictwie, wbrew pozorom bowiem nawet cena zerowa nie musi oznaczac, iz jest to
cena razgco niska (P. Wojcik, Ceny zerowe i ceny symboliczne w ofertach wykonawcéw.
Sposdb postepowania z ofertg zawierajgcg cene symboliczng, LEX/el, 2020).

Zarzut nr 3 (RNC-zaniechanie wezwania).

Zamawiajacy wskazat, iz zarzut nr 3 odwotania, dotyczacy rzekomego zaniechania
wezwania przystepujgcego do udzielenia wyjasnien istotnych elementéw sktadowych ceny
w zakresie poz. 2.2 Kosztorysu pn. ,Koszenie tgk kwietnych i naturalnych”, nie zostat przez
odwotujgcego udowodniony. Zgodnie z trescig art. 224 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy zgda od
skladowe. Niewatpliwie omawiany zarzut odnosi sie do czesci skladowej ceny, jaka jest poz.

2.2 Kosztorysu. Odwotujgcy catkowicie jednak pomija kluczowg w tym miejscu kwestie
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istotnosci danej czesci sktadowej. Ustawa p.z.p. nie zawiera definicji istotnej czesci
skladowej ceny, w zwigzku z czym znaczenia tego terminu nalezy szuka¢ w doktrynie i
judykaturze. Zgodnie z ugruntowanym poglagdem doktryny, pojecie istotnosci czesci
skladowej ceny lub kosztu nalezy interpretowaé m.in. przez odniesienie sie do istotnosci
czesci przedmiotu zaméwienia, przynaleznej danej czesci skladowej ceny lub kosztu.
Przyktadowo, jezeli okreslone prace w ramach realizacji zaméwienia majg dla
zamawiajgcego istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania, czy za prace te
wykonawca oferuje cene, ktéra nie zostata przez niego razgco zanizona. Istotnymi cze$ciami
skladowymi ceny lub kosztu bedg te czesci sktadowe, ktére ze wzgledu na ich wartos¢, a
takze wielkos¢ lub rozmiar, a tym samym znaczacy udziat w cato$ci zaméwienia, majg wptyw
na wykonanie zamoéwienia
(A. Gawronska-Baran i in., Prawo zamowien publicznych, Komentarz, LEX/el. 2022).
Odwotujgcy nawet nie podjat w odwotaniu proby wykazania, ze poz. 2.2 Kosztorysu jest
istothg czescig sktadowg ceny w przedmiotowym postepowaniu. Omawiany zarzut dotyczy
wiec czesci skfadowej ceny przystepujgcego subiektywnie i arbitralnie wybranej przez
odwotujgcego, ktora - w jego mniemaniu - mogtaby potencjalnie pasowa¢ do postawione;j
przez niego tezy, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena jest razgco niska. Na gruncie
analogicznego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza wydata w dniu 8 listopada 2021
r. wyrok (sygn. akt: KIO 3005/21), w ktérym ocenita takg samg postawe odwotujgcego jak
W niniejszym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzut odwotujgcego jest niezasadny, albowiem
nie zostat udowodniony. Za zasadne nalezy podzieli¢ stanowiska prezentowane przez
zamawiajgcego i przystepujgcego, w kontekscie orzeczenia lzby, na ktére powotuje sie
zamawiajgcy. Jak stusznie bowiem wskazata Izba, ,0dnoszac sie do kwestii zaistnienia
przestanek wezwania do wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp, podkresli¢ nalezy,
ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do ziozenia
wyjasnien, w sytuacji gdy cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W Swietle tego przepisu dla
powstania obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wystarczajgce, ze jakikolwiek element
oferty budzi watpliwosci co do realnosci wyceny, przepis ten wprost stanowi, ze dotyczy to
tylko elementéw istotnych, Ustawa nie okresla, wedtug jakich kryteriow nalezy oceniaé
kwestie istotnosci elementu skladowego ceny. W ocenie Izby nalezy przyjaé, ze istotne sg te
elementy, ktérych wartosciowy udziat w przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od ktérych
- ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla

ktéorych zamowienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem
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wartosciowym lub merytorycznym, moggce zawazyC na powodzeniu zamowienia jako
catosci. Podkreslenia wymaga,
ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze zaistniaty okreslone w art. 224 ust. 1
Pzp przestanki wezwania do wyjasnien, obcigzat - na zasadach ogoélnych - Odwotujgcego.
Odwotujgcy byt wiec zobowigzany wykazaé, ze cena catkowita oferty lub jej elementy
skladowe, w tym przede wszystkim wycena pozycji numer 1, ktorej wysokos$¢ zostata przez
Odwotujgcego uznana za razgco niskg ma charakter istotny i jest tak niska, ze obiektywnie
powinny wzbudzi¢ watpliwosci co do ich realnosci. 1zba stwierdzita natomiast, ze Odwotujgcy
- wbrew cigzagcemu na nim obowigzkowi - nie wykazat zaistnienia okolicznosci, ktére
obligowatyby Zamawiajgcego do wezwania (...) do wyjasnien. Odwotujgcy w uzasadnieniu
catkowicie pomingt ustawowg przestanke istotnosci kwestionowanej pozycji sktadajacej sie
na ogolng cene oferty. Stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane w odwotaniu oraz na
rozprawie zmierzato do wykazania, ze wycena ww. pozycji jest razgco niska. Odwotujgcy
przedstawit w tym zakresie tylko poréwnanie do cen zlozonych przez pozostatych
wykonawcow oraz wskazat, ze wycena tej pozycji odbiega takze od wyceny Zamawiajacego
w kosztorysie inwestorskim. Ponadto Odwotujgcy wskazywat, ze taka wycena ww. pozyciji
pomija wycene wszystkich czynnikdw kosztotworczych, ktoére zostaty przez Zamawiajgcego
opisane w dokumentacji postepowania. Odwotujgcy jednak catkowicie pomingt najwazniejszy
aspekt, od ktérego ustawa uzaleznia obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej,
tj. aspekt istotnosci kwestionowanych pozycji cenowych. Odwotujgcy ani w odwotaniu, ani
podczas rozprawy nie podjgt nawet proby wykazania, ze objeta zarzutami pozycja formularza
oferty ma w jakimkolwiek znaczeniu charakter istotny”.
Zarzut nr 4 (CNK).

Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut dotyczgcy rzekomego zaniechania odrzucenia oferty

przystepujgcego, pomimo ze oferta zostata rzekomo ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu cenami istotnych elementow
zamowienia, jest bezzasadny. W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy nie wykazat spetnienia
tacznie przestanek ustawowych warunkujgcych uznanie danego zachowania za czyn
nieuczciwej konkurencji. Podkresli¢ nalezy, iz cena zaoferowana przez przystepujgcego w
czesci 2 zamodwienia,
w Swietle jego Wyjasnien i przedstawionych dowodow nie jest ceng razgco niskg. Nie ma
sensu ponowne przywotywanie w tym miejscu catej argumentacji podniesionej przez
zamawiajgcego w tym zakresie w punkcie odnoszgcym sie do zarzutu nr 2 odwofania.
Wystgpienie w ofercie wykonawcy razgco niskiej ceny nie moze by¢ wiec traktowane
automatycznie jako ztozenie jej w warunkach nieuczciwej konkurencji. W Swietle pogladéw
judykatury i doktryny nie kazda sprzedaz towardw czy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia

lub Swiadczenia bedzie stanowita czyn nieuczciwej konkurencji: do zakwalifikowania jako
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czyn nieuczciwej konkurencji nie wystarczy jednak wykazanie sprzedazy ponizej kosztow
wiasnych. Aby moc uznaé takie dziatanie wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurencji, o
ktérym mowa
w art. 15 ust. 1 uznk, nalezy wykaza¢é m.in.,, ze jest ono podejmowane w celu
wyeliminowania innego przedsiebiorcy z rynku (zajecia jego miejsca), stworzenia sobie
warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie cen lub innych warunkéw umow oraz ze dziataniu
wykonawcy mozna przypisa¢ wine umysing. Uznanie sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych
(sprzedazy ze stratg) za czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ traktowane jako rozwigzanie
wyjatkowe,

w szczegolnosci, jezeli wezmie sie pod uwage swobode ustalania i réznicowania cen
w gospodarce wolnorynkowej (A. Gawronska-Baran i in., Prawo zamdéwien publicznych.
Komentarz, LEX/el. 2022). Zdaniem zamawiajgcego w przypadku oferty przystepujgcego nie
moze byé mowy o jakimkolwiek manipulowaniu ceng, gdyz =zastosowana przez
przystepujgcego metoda kosztorysowania nie ma zadnego wptywu na cene catkowitg ani na
wynik postepowania. W konsekwencji nie sposéb stwierdzié¢, aby dziatania przystepujgcego
miaty na celu wyeliminowanie z rynku ktéregokolwiek z wykonawcéw czy tez zaburzenie
konkurencji. Wprost przeciwnie, zréznicowane sposoby kosztorysowania zastosowane przez
poszczegdlnych wykonawcow $Swiadczg najdobitniej o funkcjonowaniu i wystgpieniu
w niniejszym postepowaniu wolnorynkowej konkurenciji.

W ocenie Izby, zarzut odwotujgcego jest niezasadny. Izba w catosci podziela stanowiska
prezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

Zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w btagd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci
w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie termindw zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi. Rdznice cenowe pomiedzy ofertg odwotujgcego a ofertg
przystepujgcego nie oznaczajg same przez sie, ze przystepujacy rozpowszechnia
nieprawdziwe lub wprowadzajgce w btgd wiadomosci w celu przysporzenia korzysci lub

wyrzadzenia szkody oraz oferuje urzgdzenia oraz oprogramowanie ponizej kosztow zakupu
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w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Odwotujgcy w Zzaden sposéb nie wykazat
okolicznosci, ktore przesadzatyby o popetnieniu przez przystepujgcego czynu nieuczciwej
konkurencji. Ponadto, zgodnie z orzeczeniem Izby w wyroku KIO 2440/18, czyn ten musi by¢
popetniony swiadomie i z winy umysinej, a odwotujgcy nie udowodnit, ze czyn ten zostat
dokonany celowo i z zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku. Nie
wykazano réwniez z jakimi dobrymi obyczajami byty sprzeczne dziatania podjete przez
przystepujgcego. Konkurowanie ceng wpisuje sie w strategie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie dziatalnoscig w okreslonej branzy.
»Zoptymalizowanie” kosztow realizacji przedmiotu zamdéwienia nie stanowi o nieuprawnionym
dziataniu ze strony przystepujgcego. Wykonawca podijat kroki, kiére uwazat za konieczne,
aby uzyska¢ zamowienie, nie naruszajgc swoim postepowaniem sytuacji innych
wykonawcow, ktorzy to zamowienie chcieli uzyskaé. W ocenie Izby, odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci potwierdzajgcych, ze ziozenie oferty przez przystepujgcego stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji. Zwréci¢ réwniez nalezy uwage na fakt, iz zamawiajgcy w tresci
dokumentacji postepowania podat sposob wyliczenia ceny, nie ograniczajgc lub nie
zastrzegajac konkretnych wytycznych dotyczgcych wyceny poszczegdlnych elementéw
kosztorysowych. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze sposdb wyliczenia ceny
ofertowej przez przystepujacego stanowi podstawe do uznania, ze stanowi ona tzw.
inzynierie cenowg, ktéra z kolei musi powodowaé uznanie, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Sytuacja taka miataby bowiem swoje uzasadnienie w przypadku,
gdyby zamawiajgcy przewidziat r6zne kryteria oceny ofert, w ramach ktérych ewentualne
przenoszenie kosztéw ustugi miatoby wptyw na sytuacje wykonawcy, oferta wykonawcy
uzyskataby korzystniejszy bilans punktowy majgcy znaczenie dla rankingu ofert w
postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit jedno kryterium oceny
ofert — cene — w randze 100%. Tym samym sposob kalkulacji ceny ofertowej w ramach
poszczegdlnych pozycji kosztorysowych pozostaje bez znaczenia dla rzetelnosci wyceny
ofertowej, tym bardziej, ze zamawiajgcy akceptuje taki sposob kalkulacji, co potwierdzajg
dowody ziozone przez odwotujgcego, potwierdzajgce takg praktyke stosowang przez

wykonawcow w innych czesciach zamowienia prowadzonych w ramach innych postepowan.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).
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Przewodniczacy:
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