Sygn. akt KIO/UZP 76 /09

WYROK
Z dnia 30 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Remondis Sp. z o0.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszaw a od
rozstrzygniecia przez Zamawiajacego Zarzad Cmentarzy Komunalnych
w Warszawie ul. Pow agzkowska 43/45, 01-797 Warszawa protestu z dnia
31 grudnia 2008 r.

przy udziale Lucyna Zawicka, Henryk Zawicki prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g
pod nazw g ZORA Lucyna Zawicka, Henryk Zawicki Sp. -
ul. Bednarska 23/95, 00-321 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami

postepowania obcigza Remondis Sp. z o0.0. ul. Zawodzie 16,

02-981 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Remondis Sp. z o.o0.
ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Remondis Sp. z o.0.
ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa.

Uzasadnienie

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Cmentarzy Komunalnych, 01-797 Warszawa, ul. Powgzkawska

43/45 wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Ustugi

ogrodnicze, sprzatania i wywozu odpaddéw statych na terenach cmentarzy komunalnych m.st.
Warszawy”. Ogtoszenie ukazato sie 03.10.2008 r. w Dz. Urz. UE Nr 2008/S 192—-253859.

24.12.2008 r. zamawiajacy powiadomit o dokonaniu wyboru oferty ziozonej przez

wykonawce ,Zora” Lucyna Zawicka Henryk Zawicki sp. jawna, ul. Bednarska 23/95 00-321

Warszawa.

31.12. 2008 r. wykonawca Remondis sp. z 0.0. Oddziat Warszawa, ul. Zawodzie 16,

02-981 Warszawa wniost protest na:

1) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Zora na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i 4

w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien



publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058),
zwanej dalej w skrocie ,Pzp”;

2) zaniechania dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty — tj. oferty zlozonej przez

protestujgcego.

Protestujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci zamawiajacego oraz powtorzenie
czynnosci oceny ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci ustalenia, czy oferta wykonawcy Zora zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp i dokonat
wyboru tej oferty, mimo ze — zdaniem protestujgcego — wyjasnienie tego wykonawcy nie
odnosito sie w sposéb wyczerpujacy do kwestii razgco niskiej ceny i nie dalo jakiejkolwiek
podstawy do uznania ceny zawartej w ofercie Zora za chociazby zblizong do ceny rynkowej,
tym samym rozwiania istniejacych watpliwosci co do zaoferowania razgco niskiej ceny.

Przedmiotowa oferta kwalifikowata sie do odrzucenia, albowiem zawierata razgco niskg
cene, a w konsekwencji jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693,
Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68 oraz z 2007 r. Nr 171, poz. 1206). Zgodnie z tym
przepisem, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow.

Protestujgcy zwraca uwage na fakt podania przez wykonawce Zora w kosztorysie
ofertowym razgco niskich cen jednostkowych.

Z poréwnania cen, zawartych w ofercie wykonawcy Zora i ofercie protestujacego wynika,
ze ceny zawarte w ofercie wykonawcy Zora sg o0 ponad polowe nizsze anizeli ceny
protestujgcego. Zdaniem protestujgcego ceny podane przez wykonawce Zora, wynikajg z
nierzetelnej kalkulacji. Kalkulacja powinna uwzglednia¢ nie tylko przepisy okreslajace
minimalne wynagrodzenie (koszty personalne), ale rGwniez zmieniajgce sie ceny w zakresie
Wywozu zanieczyszczen i odpaddw statych. Znamienne rowniez jest to, ze wysokosc ceny,
podanej przez wykonawce Zora, odbiega rowniez w istotnym stopniu od dokonanego przez
Zamawiajgcego o0szacowania wartosci catego zamowienia (5.645.234,74 zb), a w
konsekwencji oszacowania wartosci |l czesci tego zamoOwienia, na ktorg zostata ztozona
oferta wykonawcy Zora. Cena zaoferowana przez wykonawce Zora to 713.903,12 zi,

natomiast cena zaoferowana przez protestujgcego to 1.359.959,84 zt. Sama kalkulacja ceny

przy uwzglednieniu jedynie kosztow personalnych dla wyznaczonej niezbednej liczby

pracownikbéw [17 o0sOb, zgodnie z wymaganiami specyfikacji, a w tym miesiecznie 1



kierownik po 2.900 zt, 8 os6b po 2.000 zt i 8 0s6b po 1276, czyli w wysokosci minimalnego
miesieczne  wynagrodzenie = réwnego najnizszemu  wynagrodzeniu  zgodnie z
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 11 wrzes$nia 2007 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2008 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1209)].

(2.900 + 8x2.000 + 8x1.276) x 24 = (2.900 + 16.000 + 10.208) x 24 = 29.108 x 24 = 698.592

Ostatecznie, po zwiekszeniu kosztow personalnych, zwigzanych z doliczeniem
dodatkowych obcigzeh wykonawcy tytutem zobowigzan publicznoprawnych (sktadki na
ubezpieczenie spoteczne) oraz biorgc pod uwage okres, jaki obejmuje Swiadczenie ustugi
(24 miesiace), kalkulacja tego rodzaju kosztéw wynosi 792.430,92 zt, a wiec o 78.527,80 zt
wiecej niz cena petnej oferty wykonawcy Zora.

Przyjmujac nawet wymagane na podstawie specyfikacji zatrudnienie 17 oso6b oraz
minimalne wynagrodzenie, wynoszace w 2009 r. 1.276 zt na osobe, to miesieczne koszty
wynagrodzenia pracownikOw wyniosg 21.692 zi nie uwzgledniajgc sktadek na ZUS (18,31%)
uiszczanych przez pracodawce. Jesli do tego doda¢ — na podstawie danych ze specyfikacji
srednio miesieczny wywodz zanieczyszczen w ilosci 500 m3, to nawet stosujgc stawke
wykonawcy Zora, to miesieczny koszt wywozu i utylizacji zanieczyszczen wyniesie 9.000 zt.
Suma tylko tych dwdch pozycji w skali miesigca przekracza kwote, ktorg zaoferowat
wykonawca Zora. Koszty personalne to tylko jeden rodzaj kosztéw, z jakimi kazdy
wykonawca musi sie liczy¢ przy kalkulacji ceny ofertowej za wykonanie ustug o swiadczenia
powtarzajace sie okresowo, a mianowicie ustug ogrodniczych sprzgtania wywozu odpaddéw
statych na terenach cmentarzy komunalnych m.st. Warszawy.

Nastepnym rodzajem kosztow, ktérych kalkulacja w znaczacym stopniu wptywa na
wysokos¢ ceny, to w szczegolnosci koszty wywozu zanieczyszczen odpaddéw statych
pochodzenia roslinnego i innych na czynne wysypisko lub do kompostowni (poz. 26). W tym
zakresie wartos¢ netto okreslona w kosztorysie wykonawcy Zora wyniosta 108.000 zi, to jest
0 162.000 zt mniej niz wartos¢ netto skalkulowana przez protestujgcego. Ponadto od 1
stycznia 2009 r. na podstawie rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 4 pazdziernika 2008 r.
stawka za skiadowanie wigekszosci odpadoéw komunalnych wzrasta o 25%, czyli z 75 zt za
tone do 100 zt za tone.

Wyzej przedstawiona argumentacja protestujgcego wskazuje na zastosowanie przez
wykonawce Zora razaco niskiej ceny, ktéra w tym wypadku jest oczywiscie nierealna réwniez
Z punku widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego i racjonalnosci decyzji ekonomicznych
przedsiebiorcow (Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2002 r., V Ca
1020/02, ZPO 2002/1/68).

Zdaniem odwotujgacego, kazdg oferte zawierajaca razaco niskg cene nalezy oceniaé w

kategoriach anomalii, ktérg charakteryzuje:



1) wyrazne przekroczenie dolnego progu granicy normy wihasciwej dla cen na
zamoOwienie tego samego rodzaju;
2) istotne dysproporcje w stosunku do:
a) wartosci catego przedmiotu zamodwienia,
b) wysokosci cen rynkowych,
c) cen przedstawionych przez innych wykonawcow;
3) oczywisty brak ekwiwalentnosci w stosunku do przedmiotu zamowienia sugerujacy

wykonanie zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia.

W ocenie protestujgcego, kiedy zaoferowana cena zawiera chociaz jedno ze znamion
,fazaco niskiej ceny", to konstatacja, ze wykonawca przedstawit oferte zawierajgcg razaco
niskg cene staje sie uzasadniona. Zdaniem protestujgcego, istnieje swojego rodzaju
domniemanie zawarcia w ofercie razgco niskiej ceny. Oznacza to, ze z chwilg wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien, zamawiajagcy przenosi na wykonawce ciezar
udowodnienia rzetelnosci sporzadzenia kalkulacji i ustalenia wysokosci ceny ofertowej.
Zgodnie z art. 6 Kc ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Wyjasnienia skladane przez wykonawce Zora w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego musza by¢é wystarczajgce, aby na ich podstawie mozna byto
potwierdzi¢ rzetelnos¢ zaoferowanej ceny, zgodnie z art. 90 Pzp.

Ztozenie oferty zawierajacej razaco niskg cene stanowi podstawe do odrzucenia oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

05.01.2009 r. wykonawca Zora przystagpit do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu.

Przystepujacy posiada wieloletnie, bogate doswiadczenie w swiadczeniu takich ustug,
jego baza bezposrednio sgsiaduje z miejscem sSwiadczenia ustug oraz skalkulowat

minimalne koszty wtasne — dlatego mogt zaoferowac tak niskg cene.

07.01.2009 r. zamawiajacy oddalit protest jako bezzasadny.

Zamawiajacy, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zazadatl od wykonawca Zora zilozenia
wyjasnien czy zaoferowana cena nhie jest razgco niskg. Na podstawie przestanych wyjasnien,
zamawiajacy uznat, ze kalkulacja cen miesci sie w przedziale wartosci wskazanych w
.Informatorze o stawkach robocizny kosztorysowej oraz o cenach pracy sprzetu
budowlanego IRS — SEKOCENBUD na IV kwartat 2008 r. — Zeszyt 58/2008 (1095). W
zwigzku z tym zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Zora i dokonania wyboru

oferty protestujacego jest bezpodstawny.



16.01.2009 r. wykonawca Remondis ztozyt odwotanie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzuca w szczegodlnosci naruszenie
przepisow:

1) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3i4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy Zora z postepowania,;

2) art. 8 ust. 3w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp przez nieuprawnione objecie klauzulg poufnosci
informacji dotyczacych sposobu wyliczenia ceny, przedstawionych w wyniku
ztozonych wyjasnien przez wykonawce Zora;

3) art. 7ust. 1w zw. zart. 91 ust. 1i 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez wybor
jako najkorzystniejszej oferty, oferty wykonawcy Zora, ktéra to oferta podlega
odrzuceniu i tym samym przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwolujacy wnosi o:

1) nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy Zora;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert.

Zamawiajacy wskazat w specyfikacji, iz realizacjg przedmiotu zamowienia musi

zajmowac sie 17 pracownikéw.

Zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zwrdcit sie do wykonawcy Zora o zlozenie
wyjasnien dotyczacych skiadnikbw cen jednostkowych wymienionych w kosztorysie
ofertowym dotyczgacym przedmiotu zamowienia, w zakresie |l czesci kosztorysu ofertowego.

W pismie z dnia 23 grudnia 2008 r. wykonawca Zora przestat przedmiotowg kalkulacje
oraz ztozyt dokumenty majace potwierdzac¢ przyjete przez niego zatozenia. Dokumenty te, w
zwigzku z zastrzezeniem zilozonym przez wykonawce Zora, nie zostaly odwotujgcemu
ujawnione, dlatego odwotujgcy nie moze w petni odniesc sie do ich tresci.

Odwotujacy stwierdza, ze informacje dotyczace ceny, jakimi sg réwniez czynniki
cenotworcze nie mogg by¢ obejmowane klauzulg poufnosci. W szczegolnie uzasadnionych
wypadkach i tylko w pewnym zakresie nie mozna wykluczy¢ koniecznosci uznania
zastrzezenia zgloszonego przez wykonawce przekazujgcego informacje. A w omawianym
przypadku odwolujgcy nie zostat poinformowany nawet o ogélnym brzmieniu
poszczegdélnych zatozen w kalkulacji ceny, a w konsekwencji nie jest w stanie ocenié, w
jakim zakresie wykonawca Zora uzasadniat rzetelnos¢ zaoferowanej ceny. Uniemozliwienie
odwotujgcemu zapoznania sie chocby z rodzajem czynnikdw cenotworczych, na jakie
wskazywat wykonawca Zora (bez szczegdtowego zapoznawania sie z przedstawiong przez
niego argumentacija) odwotujgcy ocenia jako nieuprawnione.

Odwolujacy stwierdzit, ze stawki z SEKOCENBUDU ujete w zestawieniu zostaly przyjete

przez zamawiajacego nieadekwatnie, zaréwno do rodzaju prac, jak i miejsca wykonywania



ustug, bedacych przedmiotem postepowania oraz stawki przyjete przez wykonawce Zora
zawierajg razaco niska cene.

Odwotujacy podkresla, iz stawki te niekiedy wskazywane wprost w kosztorysie ofertowym
(poz. 21) przede wszystkim stanowig podstawe do wyliczania zryczattowanych kosztow
realizacji ustug okreslonych w specyfikaciji.

W tym zestawieniu wskazana zostata przez zamawiajacego (i wykonawce Zora) stawka
robocizny kosztorysowej w przedziale pomiedzy 8 a 33 zt.

Przyjete stawki, zdaniem Odwolujgcego, nie odnosza sie do prac bedacych przedmiotem
zamoéwienia, gdyz przedmiotem przetargu sg prace polegajace na sSwiadczeniu ustug
ogrodniczych, sprzataniu i wywozie odpadow statych, a prace te majg by¢ wykonywane na
Cmentarzu Wojskowym w Warszawie (tj. stolicy wojewddztwa).

Prace te jak zostalo to jednoznacznie wskazane w SEKONCENBUDZIE, na ktéry powotat
sie zamawiajgcy zaliczajg sie do robot inzynieryjnych, dotyczga one bowiem robét terendw
zieleni (przypis, str. 34 SEKOCENBUD na IV kwarta 2008 r. —zeszyt 58/2008).

Tymczasem, stawki robocizny kosztorysowej dla robdt inzynieryjnych wykonywanych w
stolicy wojewddztwa mazowieckiego wynoszg min. 15,00 ziotych netto, maks. 33,00 ziotych
netto (str. 19 SEKOCENBUD na IV kwartat 2008 r.). Podana przez wykonawce Zora stawka
wynosi 10 zi, zatem nie miesci sie we wskazanych granicach i jest az o 50 % nizsza od
stawki minimalnej. Ponadto, do stawki tej nalezy doda¢ wskazniki narzutow kosztow zakupu,
wskazniki narzutow kosztow posrednich i wskazniki narzutow zysku, czego wykonawca Zora
nie uczynit. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz podana przez wykonawce Zora stawka
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujacy ma prawo zaktadac (jako ze nie ujawniono mu tresci wyjasnien dotyczacych
sposobu kosztorysowania pozycji zryczaltowanych z kosztorysu ofertowego wykonawcy
Zora), iz wykonawca Zora nie ujgt w zryczattowanych stawkach koszéw ustug i materiatow
nierozerwalnie zwigzanych z realizacjq takiej ustugi. Oprocz wyzej wymienionych narzutéw
do takich kosztow nalezy zaliczy¢é m.in. koszty nawozéw, nasion, ziemi, torfu, srodkdéw
ochrony roslin, kosztow zakupu powyzszych materiatow (jak przyktadowo w pozycjach nr 5
zalgcznika nr 10/1l do specyfikacji — ,Renowacja trawnikow z dowozem 5 cm warstwy ziemi
urodzajnej i z dodatkiem 3 cm warstwy torfu", czy poz. 10 a — ,Pielegnacja rabat bylinowych,
nawozenie mineralne, Azofoska 2 kg/a").

Przyjete przez zamawiajgcego w zestawieniu stawki, w ktorych miescita sie stawka
podana przez wykonawce Zora nie odpowiadaly przedmiotowi zaméwienia, bowiem
dotyczyly stawek dla innych regionéw, a nie Warszawy, w ktérej prace mialy byé
wykonywane. Zatem, nie mogly stanowi¢ podstawy do dokonania ustalen w zakresie oceny
prawidtowosci zatozeh kosztorysowych oraz ustalen czy oferta zawiera razgco niska cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia.



Odnoszgc sie z kolei do kwestii zanizenia przez wykonawce Zora kosztow zwigzanych z
wywozem zanieczyszczen, nalezy wskazac, iz wykonawca Zora podat cene jednostkowg
wywozu zanieczyszczen w wysokosci 18 zt. Tona nieczystosci z terendéw rodzajowo
odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia (cmentarz), stanowi ok. 10 m3. Srednia rynkowa
cena samej tylko utylizacji takich nieczystosci wynosi w Warszawie ok. 300 ztotych za tone
nieczystosci, czyli ok. 30z{/m3. Wskazac¢ nalezy, iz do grudnia 2008 r., a zatem w okresie
rozpatrywania protestu wykonawca Zora miat zawartg umowe z odwotujgcym, i umowna
cena za dostarczenie 1 t odpadéw wynosita 295,00 ztotych (28,5 z/m3). W grudniu 2008 r.
wykonawca Zora dostarczyt 29,8 t odpaddéw. Tymczasem w Kosztorysie ofertowym na ustugi
ogrodnicze, sprzatania i wywozu odpadow statych na Cmentarzu Wojskowym w Warszawie
(Zatacznik nr 2/11 do specyfikacji, zatacznik nr 1 do umowy), pod pozycjg 26 wykonawca Zora
podat cene jednostkowg za 1 m3 nieczystosci w wysokosci 18,00 z. Na koszt wywozu
nieczystosci sktadajg sie nie tylko koszty ich utylizacjg badz skladowania, ale rowniez koszt
ich zatadunku oraz wywozu (transportu) z cmentarza do miejsca utylizacji-sktadowania, co
nie zostato przez zamawiajgcego uwzglednione.

Powyzsze powoduije, iz w ocenie odwotujgcego, wskazana przez wykonawce Zora cena
nie odpowiada cenom rynkowym za przedmiotowe ustugi i jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Gdyby przyjaé, iz wykonawca Zora miatby w rzeczywistosci
zrealizowa¢ zamoOwienie za zaoferowang cene, to uzna¢ nalezy, iz wykonawca Zora
ponoszac realne koszty zatrudnienia 17 os6b oraz wywozenia zadanej ilosci odpadow w
calym okresie obowigzywania umowy nie bytby w stanie zrealizowac¢ jakiegokolwiek zysku,
zas$ koszty realizacji ustugi przewyzszylyby warto$¢ zamoéwienia.

Przemawia za tym proste rozliczenie, z ktérego wynika, iz zatrudnienie wymaganych
przez Zamawiajgcego 17 os6b po minimalnej stawce obowigzujgcej w 2009 r. (wynoszacej
1276 zt) wynosi w okresie miesiecznych 21.692 zt, zas w ujeciu rocznym (tak jak wskazujg to
kosztorysy do specyfikacji) 260.304 zt. Z kolei, przy wywozie zadanej ilosci odpadow rocznie
6.000 m3, tj. 600 t, liczac koszt utylizacji 1 t po 300 zi, daje to kwote 180.000 zt. taczny
roczny koszt wynagrodzen i utylizacji odpadéw wynosi 440.304 zt. Zestawienie tej wartosci z
zakladanym przez wykonawce Zora wynagrodzeniem na poziomie (rocznie) 356.960 zi
wskazuje, iz wykonawca Zora poniostby strate na realizacji tej czesci ustugi w wysokosci
83.343 zt rocznie. Powyzsze rozliczenie obejmuje tylko fragment zlecenia i nie uwzglednia
szeregu innych czynnikéw kosztotwérczych, ktdre pogtebityby wyzej wskazany deficyt.

Odnoszgc sie do naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1i 2 w z zw. art.
89 ust. 1 pkt. 3 i 4 Pzp przez wyboér jako najkorzystniejszej oferty, oferty wykonawcy Zora,
ktéra podlega odrzuceniu, i tym samym zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, odwolujacy podnosi: w zwigzku z argumentacjg zawartg w pkt 1

uzasadnienia odwotania, zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy Zora, a



w zwigzku z tym dokonujgc wyboru oferty wykonawcy Zora jako najkorzystniejszej dokonat
naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp. W zwigzku z powyzszym
powinna by¢ dokonana ponowna ocena ofert, a w jej wyniku wybor oferty odwotujacego jako
jedynej oferty nie podlegajacej odrzuceniu i spetniajgcej wszystkie wymagania specyfikacji

oraz przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza dopu $cita i przeprowadzita dowody z oryginalnej

dokumentacji post epowania oraz wyja $nien stron i Przyst epujacego.

W wyniku przeprowadzonego postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i podlega

oddaleniu.

W granicach zarzutu pierwszego, zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Zora na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp ze wzgledu na to, ze oferta
przystepujacego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, skiad
orzekajacy Izby nie przychyla sie do zarzutu stwierdzajac, ze nie zastuguje on na
uwzglednienie.

Gdy u zamawiajgcego zrodzity sie watpliwosci co do zaoferowania oferty z razgco niskg
ceng (wywotane przez odwotujgcego wniesieniem wczesniejszego protestu), zamawiajacy
zwrocit sie w formie pisemnej do wykonawcy Zora o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wpltyw na wysoko$¢ ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy po przeanalizowaniu wyjasnien dokonat wyboru tej oferty, mimo ze — zdaniem
protestujgcego — nie dalo to podstawy do rozwiania istniejacych watpliwosci co do
zaoferowania razgco niskiej ceny.

Odwolujacy zarzuca, ze juz same koszty zatrudnienia 17 0sGb sg zblizone do ceny calej
oferty. Jednak stusznie zauwaza zamawiajacy, ze nie wymagat zatrudnienia przez caly czas
wykonania $wiadczenia 17 oséb, a jedynie postawit warunek, do wykazania na zalgczniku nr
5/11 do specyfikacji, aby podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia posiadaty taki
potencjat kadrowy. Tytut zalgcznika 5/1I do specyfikacii, cyt.: ,Potencjat kadrowy / dotyczy Il

czesci zamOwienia — Cmentarz Wojskowy” i tytut 4 rubryki cyt. ,Wymagana ilosé



pracownikéw z kwalifikacjami do wykonania zakresu zamowienia”. Jak z tego wynika
zamawiajacy nie zgdat wykonywania zamowienia przez 17 pracownikéw, a jedynie postawit
warunek, aby o udzielenie zamoOwienia mogly sie ubiega¢ podmioty zatrudniajace tylu
pracownikow.

Jak wykazal zamawiajgcy, odwolujgcy pomylit warunek postawiony przez
zamawiajgcego, aby wykonawca zatrudniat 17 osOb z okreslonymi specjalnosciami, z
wymogiem postawionym przez zamawiajgcego, zatrudnienia do wykonania przedmiotu
zamoéwienia takich osob. W rzeczywistosci zamawiajacy nigdzie nie stawiat takiego wymogu
ani nie zredagowat kryterium w zakresie zatrudniania jakiejkolwiek liczby pracownikow.

Dlatego skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze wyliczenia kwot koniecznych na uposazenie
pracownikdéw i korelowanie tych kwot z ceng ofertowg jest bezprzedmiotowe.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zarzuca protestujgcemu zanizenie kosztéw wywozu
zanieczyszczeh i odpadéw statych. Jak wynika z wyjasnieh przystepujacego,
uprawdopodobnit on, ze globalna cena wywozu zanieczyszczeh i odpaddéw statych moze byc¢
nizsza niz 30 zt za 1 m3, wskazana przez odwolujgcego jako minimalna, a nawet w zasadzie
zanizona w realiach 2009 r. Jednak ta czes¢ wyjasnien przystepujgcego zostata
zastrzezona, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujacego, kazdg oferte zawierajaca razaco niskg cene nalezy oceniaé w
kategoriach anomalii, ktérg charakteryzuje:

1) wyrazne przekroczenie dolnego progu granicy normy wiasciwej dla cen na

zamoOwienie tego samego rodzaju;

2) istotne dysproporcje w stosunku do:

a) wartosci catego przedmiotu zamodwienia,
b) wysokosci cen rynkowych,
C) cen przedstawionych przez innych wykonawcow;

3) oczywisty brak ekwiwalentnosci w stosunku do przedmiotu zamowienia sugerujacy

wykonanie zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia.

Ad 1. Cena ofertowa wykonawcy Zora nie przekroczyta wyraznie dolnej granicy cen dla
tego samego rodzaju ustug. Zamawiajacy wskazatl na to przedstawiajgc podobne stawki w
wydawnictwie SEKOCENBUD za IV kwartat 2008 .

Ad 2. W postepowaniu zostaly zlozone dwie oferty, a wiec w zasadzie porbwnanie ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego do ceny odwolujgcego nie moze byé podstawg do
wysnucia obiektywnych osadéw. Jednak ponowne odniesienie do cen rynkowych
wskazanych w przytoczonym wydawnictwie musi by¢ podstawg wniosku, ze nie ma istotnych
dysproporcji w zaoferowanych skladnikach ceny przystepujgcego i wartosciach catego

zamdwienia oraz cen rynkowych.
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Ad 3. Odwolujgcy nie wykazat braku ekwiwalentnosci w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia w ofercie przystepujacego. Dlatego nie mozna ulec sugestii, ze przystepujacy
zamierza wykona¢ zamowienie ponizej kosztéw wytworzenia. W tych granicach nalezy wzigé
pod uwage kwestionowane przez odwolujgcego twierdzenie, ze mate podmioty gospodarcze
moga wykonywac¢ swojg dziatalnos¢ taniej. Jednak przystepujacy wykazat, ze ziozyt oferte
opiewajgcg na niska cene nie ze wzgledu na niewielkie rozmiary organizacyjne swojego
przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego uprawnionym staje sie stwierdzenie, ze odwotujacy nie wykazat
zaistnienia wyzej przytoczonych za odwotujgcym znamion razgco niskiej ceny, dlatego
konstatacja, ze wykonawca Zora przedstawit oferte zawierajgcg razaco niskg cene staje sie
nieuzasadniona.

Wobec stwierdzenia przez skfad orzekajacy lzby, ze przystepujacy nie ziozyt oferty z
razaco niskg cenag, rozpatrzenie pozostatych zarzutéw zawartych w protescie i odwotaniu
doprowadza do konkluzji, ze przystepujacy nie dokonat czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dlatego zamawiajacy nie miat prawa odrzuci¢ oferty przystepujacego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp i w rzeczywistosci tego nie uczynit.

Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw ktore nie byly zawarte w
protescie, co wynika z art. 191 ust. 3 Pzp. Wobec tego sktad orzekajacy izby pozostawia
bez rozpatrzenia zarzuty sformutowane w odwotaniu lub na rozprawie i dotyczace zastrzezen
do oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia i objecia klauzulg poufnosci petnego teksty

wyjasnien w sprawie zaoferowania razgco niskiej ceny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

11



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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