Sygn. akt: KIO 1844/14
WYROK
z dnia 24 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego:
»N.R.” Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych ,FLORA” Sp. z o.0.,
ul. Kopcinskiego 56, 90-032 kédz w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy D. A. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PARTNER
D. A, ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy SITA Polska Sp. z o.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwofanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego: ,,N.R.” Sp. z o0.0. i Przedsigbiorstwo Ustug
Ogrodniczych ,FLORA” Sp. z o0.0., ul. Kopcinskiego 56, 90-032 Lodz i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : .....cocoeiireieiminirarrenneaas



Sygn. akt: KIO 1844/14

Uzasadnienie

Zarzad Oczyszczania Miasta w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m.st. Warszawy w sezonie zimowym
i letnim w latach 2014 — 2017 - Etap Il. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 maja 2014 r. pod pozycjg 2014/S 089-155477.

W dniu 8 wrzesnia 2014 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: ,N.R.” Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych ,FLORA”
Sp. z 0.0. (dalej: ,odwotujacy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci badania i oceny ofert w czesci Xll. Odwotujgcy stwierdzit, iz czynnosci
zamawiajgcego doprowadzity do nieprawidtowego uznania, ze oferta odwotujgcego zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
a w konsekwencji do odrzucenia oferty odwotujgcego w czesci XII zamowienia pomimo

braku ku temu podstaw faktycznych i prawnych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty wykonawcy pomimo, ze nie

zawiera ona razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty wykonawcy pomimo, ze jej
ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego zawartym w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego, ze fakt uznania
przez zamawiajgcego, ze niektére tylko ceny jednostkowe zaoferowane przez odwotujgcego
noszg znamiona razgco niskiej ceny jednostkowej pozwala na uznanie, ze cena oferty jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, oraz ze podlega ona odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze z opisu sposobu



obliczania ceny wskazanego przez zamawiajacego w Czesci IV specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie wynika obowigzek przyporzadkowania poszczego6lnym cenom
jednostkowym odpowiadajgcych im faktycznych kosztéw i zysku - zamawiajgcy pozostawit
w tym wzgledzie dowolnos¢ wykonawcy. Wykonawca natomiast, jako profesjonalista
w swojej dziedzinie, winien tak skalkulowa¢ cene oferty, aby zagwarantowaé
zamawiajgcemu prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia oraz pokry¢ wszelkie koszty

zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy, a takze osiggngc¢ zysk.

Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z ustalong wyktadnig literalng art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp znajdujgca oparcie w orzecznictwie, w ramach oceny oferty pod katem razaco
niskiej ceny nalezy bra¢ pod uwage caly przedmiot zamowienia, ktéry moze sktadac sie
z kilku jednostkowych elementow. W zwigzku z powyzszym, jezeli przedmiot zamdwienia
obejmuje kilka elementdéw, to o razaco niskiej cenie w odniesieniu do oferty danego
wykonawcy mozna méwi¢ wytgcznie wtedy, gdy taki charakter bedzie miata cena
zaoferowana za catos¢ swiadczenia objetego zamoéwieniem. Odwotujacy zwrécit uwage,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym przedmiot zamdwienia stanowi catoroczne
kompleksowe utrzymanie - oczyszczanie jezdni ulic m.st. Warszawy, ktére realizowane jest
w podziale na sezon zimowy trwajgcy od 15 pazdziernika do 14 kwietnia, oraz sezon letni
trwajgcy od 15 kwietnia do 14 pazdziernika. Zamawiajgcy we wzorze umowy zastrzegt sobie
prawo do zmiany trwania okresu poszczegolnych sezonéw (w przypadku zmiany warunkéw
atmosferycznych) z zachowaniem 24 godzinnego wyprzedzenia. W zwigzku z powyzszym,
jak zauwazyt odwotujacy, przedmiot zamdwienia nie jest ustugg, w ramach ktérej ilosci
poszczegdlnych rodzajéw prac okreslonych przez zamawiajgcego w kosztorysie bedg state
i nie bedg ulegac¢ zmianie. W konsekwencji, wykonawca przy ksztattowaniu ceny oferty musi
poczyni¢ zatozenia uwzgledniajgce pokrycie wszelkich kosztdéw, zysk oraz ryzyko zwigzane
z prawidtowg realizacjg przedmiotu zamdwienia uzaleznionych od nieprzewidywalnych

warunkéw atmosferycznych.

Ponadto odwotujgcy zauwazyt, iz sposdb konstruowania ceny oferty przez
poszczegdlnych wykonawcéw ksztattujg indywidualne i niepowtarzalne czynniki,
poszczegdlni wykonawcy kierujg sie wiasng strategia w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej oraz innymi kryteriami w obliczaniu zysku i rentownosci zamoéwienia. Rbézne sg
tez koszty, jakie ponoszg - te czynniki, ktére dla matej firmy nakierowanej na wytgcznie
jeden rodzaj dziatalnosci gospodarczej mogg mie¢ istotne znaczenie, dla firmy dziatajgcej
w roznorodnych dziedzinach gospodarki, realizujgcej kilkanascie kontraktow jednoczes$nie,
jaka jest odwotujgcy, moze mie¢ znaczenie marginalne. Z uwagi na powyzsze, zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy nie moze oczekiwac, ze kazdy wykonawca bedzie ksztattowat

oferte zgodnie z jakim$ wirtualnym, uniwersalnym wzorcem nie wyartykutowanym w tresci



specyfikacji.

Odwotujgcy podkreslit, ze w pismie z dnia 8 sierpnia 2014r., w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 90 ustawy Pzp, wyczerpujgco
przedstawit proces kalkulacji ztozonej oferty poparty kalkulacjami, dowodami oraz wykazat,
ze z jego punkitu widzenia tak uksztattowana cena pozwoli odwotujgcemu zrealizowac
przedmiot zaméwienia za zaoferowang cene przy zatozeniu nie tylko pokrycia poniesionych
naktadoéw (kosztdéw), ale takze osiggniecia zysku. Odwotujgcy zaznaczyt tez, ze obecnie
prawidtowo realizuje na rzecz zamawiajgcego kontrakt, w kitérym ceny jednostkowe za

posypywanie chlorkiem sodu wynoszg 1 zt brutto.

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage na okolicznos¢, iz zamawiajgcy ograniczyt sie
wytgcznie do analizy cen sezonu zimowego, pomijajgc catkowicie ceny jednostkowe
z sezonu letniego, pomimo tego, ze w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
jasno wskazat, ze w przypadku, gdy bedg wystepowa¢ temperatury powyzej 0°C
wykonawca w sezonie zimowym zobowigzany jest do zamiatania - wykonywania czynnosci
z oczyszczania letniego. Przedmiotem zamoOwienia jest wiec kompleksowe utrzymanie
jezdni (jak wskazuje zarbwno nazwa zadania jak i opis przedmiotu zaméwienia), a nie

poszczegodlne jednorazowe wyjazdy.

Odnoszac sie do odrzucenia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy nie wskazat, jakie
konkretnie przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 150 ze zm.) odwotujgcy naruszyt. Taki stan rzeczy
powoduje, zdaniem odwotujgcego, ze naruszone sg podstawowe uprawnienia odwotujgcego
do kontroli formalno-prawnej decyzji zamawiajacego - skoro bowiem odwotujgcy nie poznat
skonkretyzowanych w oparciu o ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zarzutow,

jakie kieruje do niego zamawiajacy, nie ma on mozliwosci skutecznej obrony.

Ponadto, odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz oferta
odwotujgcego zawiera réwniez ceny jednostkowe razgco wygérowane w stosunku do cen
jednostkowych zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
W niniejszym postepowaniu, co, zdaniem zamawiajgcego, podykiowane jest checig
wyeliminowania konkurencyjnych wykonawcow z rynku. Odwotujgcy wskazat, ze specyfika
przedmiotu zaméwienia oraz wymagania okreslone w specyfikacji spowodowaty,
ze odwotujgcy tak skonstruowat swojg oferte, aby zgodnie z zasadami ekonomii
zagwarantowa¢ pokrycie wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamoOwienia, w tym takze tych, za ktére zamawiajgcy bezposrednio nie ptaci,

tji. przygotowania sprzetu do akcji zima (nosnikéw, posypywarek, ptugdéw), zgromadzenia



i odpowiedniego przechowywania zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz przepisami
prawa okreslonej ilosci srodkéw uszarstniajgcych (ktére mogg by¢ wykorzystane tylko
W sezonie zimowym), pozostawania w gotowosci w sezonie zimowym, prac

zakonczeniowych itp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze twierdzenie zamawiajgcego, ze ceny jednostkowe
odwotujgcego za prace, kiére sg najczesciej wykonywane sg razgco wygorowane
w stosunku do cen jednostkowych pozostatych wykonawcow, jest niezgodny ze stanem
faktycznym réwniez dlatego, ze cena jednostkowa ,za 1 km pasa posypywania chlorkiem
sodu” (poz. Nr 1 kosztorysu), ktéra realizowana jest najczesciej (Srednio w ostatnich 3 latach
26 wyjazdéw w skali sezonu) i ktorej ilosci akcji zamawiajacy przewidziat najwiecej (15
wyjazdéw w sezonie), nie odbiega od cen jednostkowych innych oferentow ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu. Taki stan rzecz potwierdza, w opinii odwotujgcego,
ze zamawiajgcy badajgc cene za ,1 km pasa posypywania mieszankg chlorku sodu
z chlorkiem wapnia” wybidrczo przedstawit ceny jednostkowe, ograniczyt sie bowiem jedynie
do cen, ktére potwierdzi¢ miaty jego stanowisko, pomijajgc catkowicie ceny z innych
rejonéw, w tym np. ceny zaoferowane przez MPO Warszawa w wysokosci 2 431,67 zt brutto
za 1 km, wobec ktérego to wykonawcy zamawiajacy nie sformutowat zarzutu ztozenia oferty
z cenami razagco wygoérowanymi. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy nie odniost sie do
cen z sezonu letniego, ktére w przypadku sprzyjajacej aury moga byé wykonywane
zamiennie takze w sezonie zimowym. W tym przypadku wykonawcom, ktérych oferty sg
zdecydowanie wyzsze niz ceny jednostkowe odwotujgcego zamawiajgcy nie postawit
zarzutu cen jednostkowych razaco niskich lub razgco wygérowanych. Takie zachowanie
zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, w jawny sposéb narusza rowniez zasade réwnego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podkreslit, ze kazdy z wykonawcdw rdznie, wedtug wiasnej strategii
rozktada koszty oraz ryzyko zwigzane z wykonywaniem catego zaméwienia, ktére ze
wzgledu na swojg specyfike silnie uzaleznione jest od czynnika nieprzewidywalnego -
warunkéw atmosferycznych. Réznice miedzy cenami jednostkowymi poszczeg6linych
oferentdbw nalezy wiec trakitowa¢ wytgcznie jako naturalny objaw konkurencji, nie zas

manipulowanie cenami w celu uzyskania zamowienia i eliminacji konkurencji z rynku.

Odwotujgcy nie zgodzit sie rowniez ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze odwotujacy
zrdznicowat swoje ceny jednostkowe w taki sposob, by nie tylko uzyska¢ zaméwienie, ale
takze wyeliminowa¢ konkurencje z udziatu w rynku. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
nie przyznawat oddzielnie punktacji w kryterium cena za poszczeg6ine prace wymienione

w kosztorysie. Ocenie w kryterium podlegata jedynie cena globalna.



W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie udowodnit, ze dziatanie odwotujgcego byto
nakierowane na eliminacje konkurencji z rynku poprzez utrudnianie im dostepu do rynku.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze na podmiocie formutujgcym zarzut naruszenia przepiséw ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji spoczywa ciezar dowodowy.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
22 listopada 2010 r. (sygn. akt ACa 688/00), gdzie wskazano, ze ,Nie kazde zachowanie
naruszajgce dobre obyczaje (...) moze by¢é uznane za czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Dyspozycije tego przepisu objete sg bowiem tylko te czyny sprzeczne z dobrymi
obyczajami, ktére zagrazajg lub naruszajg interes przedsigbiorcy, przy czym nie nalezy
zapomina¢ o tym, ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji
w dziatalnosci gospodarczej (art. 1 ustawy), co oznacza, iz przepisy tej ustawy znajduja
zastosowanie miedzy konkurujgcymi ze sobg na rynku przedsiebiorcami.”. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca, zgodnie z warunkami
postawionymi przez zamawiajgcego w specyfikacji, mogt ztozy¢ oferte maksymalniena2 z 7
czesci zaméwienia. W zwigzku z powyzszym, trudno mowié¢ o tym, ze odwotujgcy utrudnia
konkurencji dostep do rynku, skoro mégt ztozy¢ oferte tylko na ograniczony zakres objety
postepowaniem. Odwotujagcy sktadajgc oferte tylko na 2 czesci nie uzyskuje poprzez swoje
dziatanie takiej przewagi nad swoimi konkurentami w sferze gospodarczej, by wyeliminowac
ich z rynku. Jak stwierdzit odwotujacy, trudno jest uznaé, ze dziatanie odwotujgcego narusza
zasady uczciwej konkurencji, skoro o uzyskanie zaméwienia publicznego samodzielnie lub
w konsorcjach ubiegato sie 27 przedsiebiorcow, kidrzy tgcznie ztozyli 21 ofert; zamawiajgcy
nie przedstawit przy tym zadnych dowodéw, ktére jednoznacznie potwierdzatyby, ze
odwotujgcy dazy do zdobycia dominujgcej pozycji na rynku, a jego dziatanie nakierowane
jest na eliminacje konkurencji. Nadto, jak zauwazyt odwotujacy, aby dziatanie przedsigbiorcy
uzna¢ za czyn, ktoéry sankcjonuje ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, muszag
zosta¢ spetnione kumulatywnie dwie przestanki wymienione w art. 3 ww. ustawy,
tj. zachowanie przedsiebiorcy musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazac lub narusza¢ interes innego przedsiebiorcy. Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy
nie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego =zaistnienia zadnej

z powyzszych przestanek.

Zdaniem odwotujgcego, domniemanie przez zamawiajgcego naruszenia przez
odwotujgcego jego uzasadnionego interesu ekonomicznego nie moze stanowi¢ podstawy do
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji

w dziatalnosci gospodarczej, czyli dotyczy jedynie dziatania miedzy przedsiebiorcami



mogacymi konkurowac na rynku. W tym stanie rzeczy nie mozna interesu zamawiajacego,
ktory nie jest konkurencjg dla odwotujgcego, utozsamiac¢ z interesem innych wykonawcéw

biorgcych udziat w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci Xll postepowania z uwzglednieniem

oferty odwotujgcego oraz przeprowadzenie aukcji elektronicznej.

W dniu 22 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej

wniost o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, oferte odwotujacego, wyjasnienia odwotujacego
z dnia 8 sierpnia 214 r., jak roéwniez stanowiska stron i uczestnikow postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta

CO nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu lzba

uznata, ze nie podlega ono uwzglednieniu.

Zgodnie z postanowieniami Czesci Il pkt 2.1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia zakres zamoéwienia obejmuje oczyszczanie zimowe jezdni, tj. zapobieganie
i likwidowanie sliskosci zimowej poprzez posypywanie i ptuzenie jezdni ulic o kategorii drogi
krajowej, wojewddzkiej, powiatowej i gminnej, po ktérych kursuje miejska komunikacja
zbiorowa oraz oczyszczanie letnie, tj. zamiatanie i zmywanie jezdni ulic o kategorii drogi

krajowej, wojewddzkiej i powiatowe;.



Izba ustalita, ze podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego byt art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
ustawy Pzp. W pismie z dnia 28 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy podniost, iz w przedmiotowym
postepowaniu ceny jednostkowe wskazane przez wykonawcoéw w formularzu ofertowym nie
sg jedynie sktadnikiem ceny tacznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz petnig funkcje
samodzielnych cen, w oparciu o ktére jest naliczane wynagrodzenie za wykonanie
wyodrebnionych prac, stanowigcych jeden 2z niezaleznych elementow przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy zauwazyt, iz odwotujacy okreslit ceny za wykonanie czesci prac,
ti. za 1 km pasa ptuzenia, za 1 km pasa posypywania chlorkiem sodu w trakcie ptuzenia, za
1 km pasa posypywania mieszankg chlorku sodu z chlorkiem wapnia w trakcie ptuzenia, za 1
km posypywania kruszywem — w wysokosci 1,05 zt za kazdy z ww. rodzajéw prac, w tym za
wykonanie 25 podstawowych dziatah ceny bez upustu, ktére uzasadniaty
prawdopodobienstwo, iz ich realizacja po tych stawkach nie bedzie mozliwa. Zamawiajgcy
przywoftat tres¢ ztozonych przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien
wskazujgc, iz odwotujgcy przyznat, iz ceny jednostkowe za powyzsze prace nie sg
skalkulowane na poziomie rentownosci, poniewaz wykonawca brat pod uwage globalny
koszt realizacji przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z wykfadnia, iz cena razgco niska moze
mie¢ miejsce jedynie w przypadku ceny za catos¢ swiadczenia. Zamawiajgcy zauwazyt
réwniez, iz w wyjasnieniach odwotujacy oswiadczyt, iz cze$¢ cen jednostkowych (za 1 km
pasa posypywania chlorkiem sodu i za 1 km pasa posypywania mieszankg chlorku sodu
z chlorkiem wapnia) zostata uksztattowana na poziomie znacznie przekraczajgcym poziom
cen oferowanych przez konkurencje, w zwigzku z czym wykonawca kompleksowo bedzie

miat zapewniony godziwy zysk.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy w swoich wyjasnieniach nie wykazat, ze jest
w stanie zrealizowa¢ wskazane prace, tj. ptuzenie oraz ptuzenie z jednoczesnym
posypywaniem jezdni s$rodkami chemicznymi, po cenach jednostkowych wskazanych
w ofercie. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uznat, ze ceny jednostkowe, ktére sg
w przedmiotowym postepowaniu cenami samodzielnymi za wykonanie wyodrebnionych prac,
sg cenami razgco niskimi. Pomimo tego, ze tgczna cena oferty nie odbiega znaczgco od
poziomu cen innych wykonawcéw, zastosowany przez wykonawce sposob kalkulacji cen
jednostkowych prowadzi, zdaniem zamawiajgcego, do wniosku, iz wykonawca nie bedzie

w stanie zrealizowa¢ poszczegdlnych prac po zaoferowanych stawkach.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz w wyniku zaoferowania za powyzsze prace cen
razaco niskich, odwotujgcy, zachowujac zblizony do innych ofert poziom ceny tacznej oferty
— w innych pracach jednostkowych zastosowat ceny razaco wygérowane, znacznie
odbiegajgce swoim poziomem od analogicznych cen jednostkowych oferowanych przez

innych wykonawcow i od szacunkdéw zamawiajgcego. Jak zauwazyt zamawiajgcy,



szczegOlnie wysokie ceny jednostkowe odwotujgcy zaoferowat za prace, ktore sg najczesciej
realizowane. W zwigzku z tym, pozornie zachowujgc konkurencyjnos¢ ztozonej oferty (cena
taczna jest bowiem zblizona do poziomu innych cen), w wyniku niedozwolonej manipulacji
cenami jednostkowymi oferta w wymiarze ekonomicznym jest razgco wysoka. Zamawiajgcy
podkreslit, ze gdyby odwotujgcy realizowat najczesciej zlecane prace po cenach wskazanych
w ofercie, koszt realizacji umowy bytby wielokrotnie wyzszy, niz w przypadku ofert innych

wykonawcow, ktérzy nie zawyzyli razgco jednych cen kosztem razgcego zanizenia innych.

Opisane powyzej dziatania odwotujgcego zamawiajgcy uznat za czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na utrudnianiu w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami dostepu do
rynku przez innych wykonawcow oraz w sposéb naruszajgcy uzasadnione interesy
zamawiajgcego. Zamawiajgcy, w $lad za stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, ze otwarty katalog czynow
nieuczciwej konkurencjii ma na celu eliminacje zachowan uczestnikbw obrotu
gospodarczego, ktére w obiektywnym odczuciu sa nieuczciwe, niezgodne z powszechnie
przyjetymi regutami postepowania, ktére w efekcie nieuprawnionych dziatah powodujg
naruszenie uczciwej konkurencji oraz wptywajg na utrudnienie dostepu do rynku dla
konkurentéw. W ocenie zamawiajgcego, zaoferowanie przez odwotujgcego razgco niskich
cen do czesci prac umozliwito manipulowanie cenami za prace najczesciej realizowane przy
zachowaniu pozoréw konkurencyjnosci oferty. Akceptacja takiego sposobu dziatania
odwotujgcego prowadzitaby, zdaniem zamawiajgcego, do zachwiania uczciwej konkurencji
w postepowaniu, poniewaz odwotujgcy na skutek niedozwolonego sposobu ksztattowania
cen uzyskuje znaczng przewage konkurencyjng. Nawet gdyby taczna cena oferty
odwotujgcego byta najnizsza ze wszystkich ztozonych ofert, w wymiarze ekonomicznym
bedzie ofertg najdrozsza, poniewaz najczesciej realizowane prace sg razgco drogie.
Zamawiajgcy uznat zatem, ze opisane powyzej dziatania odwotujgcego wypetniajg znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze przedstawione stanowiska stron oraz uczestnikdw postepowania
Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Zarzut ten odwotujgcy opart na twierdzeniu, ze ocenie pod katem razgco niskiej
ceny powinna podlegaé wytgcznie cena za caly przedmiot zaméwienia, nie ceny

jednostkowe.

Izba stwierdzita, iz pojecie razgco niskiej ceny nie zostato w ustawie Pzp
zdefiniowane i stanowi ono pojecie subiektywne, ktdre nalezy odnosi¢ do danego przedmiotu



zamoéwienia. Za razgco niskg cene przyjmuje sie oferte, ktérej cena jest nierealna, odbiega
od rzeczywistej wartosci zamowienia i wskazuje na fakt wykonania zaméwienia ponizej jego
kosztéw. Co za tym idzie, badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny powinno byé

zindywidualizowane, zalezne od realiéw danego postepowania.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz badaniu pod katem razgco
niskiej ceny moze podlega¢ wytgcznie cena za caty przedmiot zaméwienia. Istotnie,
w przedmiotowym postepowaniu kryterium oceny ofert stanowi cena catkowita obliczona
wedtug Zatgcznika nr 1a do formularza oferty. Jednak kalkulacja ceny za cato$¢ zamdwienia
byta dokonywana przez wykonawcéw jedynie na uzytek poréwnania ofert. Jak przyznat sam
odwotujacy, przedmiot zamowienia nie jest ustuga, w ramach ktérej ilosci poszczegdinych
rodzajow prac okreslonych przez zamawiajgcego w kosztorysie bedg state i nie beda ulegac
zmianie. Z tego wzgledu zamawiajgcy przewidziat, iz wynagrodzenie bedzie wyptacane
wykonawcy wedtug okreslonych w ofercie cen jednostkowych (Czesc¢ IV, pkt 1 specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, § 5 ust. 3 Zatgcznika nr 5 do specyfikacji Wz6r umowy).
Zgodnie z postanowieniami specyfikacji, ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia (Czesc IV, pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia). Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe bedg stanowity podstawe do obliczenia
ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych cen powinna byta zosta¢ obliczona
w sposob realny, rynkowy. W warunkach przedmiotowego postepowania nieuzasadnione
jest stanowisko odwotujgcego, iz zamawiajgcy nie zobowigzat wykonawcow do
przyporzgdkowania poszczeg6lnym cenom jednostkowym odpowiadajgcych im faktycznych
kosztow i zysku. Obowigzek ten wynika z przywotanego powyzej postanowienia Czesci IV
pkt 5 specyfikacji. Co wiecej, formutowanie przez zamawiajgcego wymagania, aby cena byta
realna jest zbedne — obowigzek wykonawcy w tym zakresie nie budzi watpliwosci. Z uwagi
na powyzsze lzba uznata, ze analizowanie zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu

cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny jest w petni uprawnione.

W ocenie Izby, zaoferowane przez odwotujgcego ceny jednostkowe za pozycje
Zatgcznika nr 1a do formularza oferty za wyjatkiem pozycji 1 i 2 mogty budzi¢ uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego i zasadnie staly sie podstawg do wezwania odwotujgcego do
wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na cene. Za prawidtowy lzba uznata réwniez
sposob, w jaki zamawiajgcy dokonat wezwania — zamawiajacy w pismie z dnia 5 sierpnia
2014 r. w sposob nie budzacy watpliwosci wskazat wykonawcy, w jakim zakresie oczekuje

wyjasnien i jakie elementy powinna zawiera¢ przedstawiona kalkulacja.

W wyjasnieniach udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy nie
wykazat realnosci zaoferowanych cen jednostkowych kwestionowanych przez

zamawiajgcego. Przywotywane przez odwotujgcego w wyjasnieniach okolicznosci nie



uzasadniajg okreslenia cen na poziomie 1,05 zt. Okolicznos¢, iz kwestionowane przez
zamawiajgcego ceny jednostkowe dotyczg czynnosci, ktére wg doswiadczenia odwotujgcego
zlecane sg marginalnie nie ma znaczenia dla obowigzku okreslenia przez wykonawce
rzeczywistych cen. W ztozonych wyjasnieniach odwotujgcy podkreslat dowolnosé
wykonawcy w kalkulowaniu ceny i wyjasnit, iz sporzgdzit wycene dokonujac odpowiedniego
roztozenia kosztéw na poszczegdllne ceny jednostkowe co spowodowato, ze czes¢ cen
jednostkowych jest znacznie wyzsza od cen jednostkowych konkurencyjnej oferty, a czesé
jest na poréwnywalnym poziomie. Odwotujgcy wprost przyznat, ze w czesci pozycji
Zatgcznika nr 1a do formularza oferty ujagt wiekszo$¢ kosztow.

Celem instytucji wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na cene jest
udowodnienie zamawiajacemu, ze za dang cene mozliwe jest wykonanie zamoOwienia
z nalezytg starannoscig. Wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny majg z punktu widzenia wykonawcy duzg doniostos¢ prawng. Wezwanie
zamawiajgcego dokonane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp statuuje domniemanie
zaoferowania przez wykonawce ceny razgco niskiej, ktére wykonawca zobowigzany jest
obali¢. Biernos¢ wykonawcy w przedmiotowym zakresie powoduje bezwzgledng koniecznosc¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wezwanie do wyjasnienia
elementow oferty majgcych wptyw na jej cene nakiada na wykonawce, ktéry chce dowies¢,
ze cena oferty =zostata obliczona prawidtowo, obowigzek ztozenia odpowiednio

umotywowanych wyjasnien, rozpraszajacych watpliwosci zamawiajgcego.

Wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w zaden sposdb nie uzasadniajg wyceny
wykonania 1 km pasa ptuzenia, 1 km pasa posypywania chlorkiem sodu w trakcie ptuzenia, 1
km pasa posypywania mieszankg chlorku sodu z chlorkiem wapnia w trakcie ptuzenia czy 1
km pasa posypywania kruszywem na jedynie 1,05 zt. Przyjecie, ze mozliwe jest wykonanie
ww. ustug za cene okreslong przez odwotujgcego bytoby sprzeczne z zasadami
doswiadczenia zyciowego. Na nierealnos¢ oferowanych cen wskazuje wycena 1 km pasa
posypywania chlorkiem sodu w trakcie ptuzenia na 1,05 zi, podczas gdy 1 km pasa
posypywania chlorkiem sodu bez ptuzenia odwotujgcy wycenit na 949,49 zt. Analogicznie
rysuje sie sytuacja w przypadku wyceny 1 km pasa posypywania mieszankg chlorku sodu
z chlorkiem wapnia (1,05 zt w trakcie ptuzenia i 3059,47 zt bez ptuzenia). W ocenie lzby,
wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego prowadzg do wniosku, iz odwotujgcy pozwolit sobie
na zupetng dowolnos¢ w ksztattowaniu cen jednostkowych przenoszac wiekszosé kosztow
do pozycji 1 i 2 Zatgcznika nr 1a do formularza oferty, tj. do pozycji, ktére beda najczesciej
realizowane, co z uwagi na sposob dokonywania ptatnosci w przedmiotowym zamowieniu

nie moze sie ostac.



Podkresli¢ nalezy, ze celem art. 90 ustawy Pzp jest wyeliminowanie z postepowania
oferty wykonawcy, ktéry proponuje realizacje przedmiotu zamdwienia na warunkach
nierealnych, niemozliwych do spetnienia. Majac na wzgledzie naczelng zasade systemu
zamowien publicznych, tj. zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji,
zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do powierzenia realizacji zamowienia wykonawcy, ktérego

oferta nie zapewnia jego wtasciwego wykonania.

W ocenie Izby, zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia udzielone przez
odwotujgcego, jak tez zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego jako zawierajgcg razgco niskg
cene.

Izba stwierdzita ponadto, iz nie zastuguje na uwzglednienie réwniez zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zobowigzany
jest odrzuci¢ oferty spetniajgce przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Izba uznata, ze zamawiajacy wykazat
zaistnienie powyzszych okolicznosci przez podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego

odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosit, iz zamawiajgcy nie powotat sie na konkretne przepisy ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. I1zba stwierdzita, iz w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego zamawiajgcy nie przywotat co prawda konkretnego przepisu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jednak zamawiajgcy opisat zarzucany czyn jako
polegajgcy na utrudnianiu w sposdb sprzeczny z dobrymi obyczajami dostepu do rynku
przez innych wykonawcéw oraz w sposOb naruszajgcy uzasadnione interesy
zamawiajgcego. Zamawiajgcy opisat rébwniez na czym polegato dziatanie odwotujgcego

wyczerpujgce znamiona opisanego czynu.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy przypisujac poszczegblnym ustugom
inne wartosci niz rzeczywiscie winny im by¢ przypisane, co zostato stwierdzone powyzej, tak
skonstruowat cene swojej oferty, ze dziatanie to dawato mu mozliwos¢ uzyskania - pod
pozorem niskiej ceny za caly przedmiot zaméwienia - wysokiego wynagrodzenia za

wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Dziatanie odwotujgcego nie wypetnia wprost przestanek zadnego z czynéw
nieuczciwej konkurencji opisanych w art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Jednak dziatanie odwotujgcego nalezy ocenia¢ w Swietle art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ktéry stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego



przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Izby, przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami
jednostkowymi bedacymi podstawag wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie
ponoszone W czesci pozycji przenoszone sg do innych pozycji najczesciej wykonywanych
w toku realizacji zamowienia z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami
i narusza interes zamawiajgcego. Celem takiego dziatania nie jest zaoferowanie
zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych warunkéw, czy konkurowanie ceng, a jedynie
wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczenia ceny - stuzgcych jedynie
poréwnaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla
zamawiajgcego. Zamawiajgcy zlecajgc odwotujgcemu prace z pozycji 1 i 2 Zatgcznika nr 1a
do formularza oferty musiatby zaptaci¢ ukrytg w cenie za te pozycje cene za wykonanie prac
z pozostatych pozycji zatgcznika, co do ktérych nie ma pewnosci czy i w jakim wymiarze
zostang zlecone w toku realizacji umowy. Jednoczes$nie, przeniesienie do pozycji 1 i 2
Zatgcznika nr 1a do formularza oferty kosztow ustug z pozostatych pozycji Zatgcznika nr 1a
do formularza oferty pozwolitoby odwotujgcemu na uzyskanie znacznie wyzszego
wynagrodzenia niz uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny poszczeg6lnych ustug. Takie
dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem wartosci pomiedzy pozycjami, ale ma dla
zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy. Takie postepowanie, w ocenie Izby, nie
zastuguje na ochrone i oznacza wypetnienie przestanek z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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