Sygn. akt: KIO 3060/22

WYROK
z dnia 30 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2022 r. przez
wykonawce LOG P.M., ul. Modrzewiowa 26, 87-400 Golub-Dobrzyn,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 13 Wojskowy

Oddziat Gospodarczy, ul. Czwartakow 3, 86-300 Grudziadz,

przy udziale wykonawcy Eco-Plan S.A., ul. Przemystowa 35B, 76-200 Stupsk,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w zadaniu nr 1, 2 i 3: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odtajnienie wyjasnien dotyczacych razgco
niskiej ceny wraz z zatgcznikami ztozonych przez wykonawce Eco-Plan S.A., wezwanie
wykonawcy Eco-Plan S.A. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do ziozenia wyjasnien w zakresie cen jednostkowych w pozycjach
dotyczacych koszenia, grabienia i wywozu z terenu skoszonej trawy, przycinania
zywoptotéw i paséw przeciwpozarowych oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny

ofert,
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2. kosztami postepowania obcigza przystepujgcego zgtaszajgcego sprzeciw: Eco-Plan
S.A., ul. Przemystowa 35B, 76-200 Stupsk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: LOG P.M., ul.
Modrzewiowa 26, 87-400 Golub-Dobrzyn, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od przystepujgcego zgtaszajgcego sprzeciw: Eco-Plan S.A., ul. Przemystowa
35B, 76-200 Stupsk, na rzecz odwotujgcego: LOG P.M., ul. Modrzewiowa 26, 87-400
Golub-Dobrzyn, kwote 18 600 zt 000 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania oraz

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 (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:  ....ccoiiiiinnnn.
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Sygn. akt KIO 3060/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - 13 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Czwartakéw 3,
86-300 Grudzigdz, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Utrzymanie czystosci na terenach zewnetrznych
w kompleksach wojskowych w m. Grudzigdz, Gardeja, Grupa, Brodnica, Chetmno, Grubno”,
numer referencyjny: 48/2022. Ogtoszenie 0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15.06.2022 r., nr 2022/S 114-321709.

W dniu 18.11.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce LOG P.M., ul. Modrzewiowa 26, 87-400 Golub -Dobrzyn (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez btedng ocene tresci
oferty i wyjasnien ztozonych przez ECO-PLAN i uznanie, iz spetnia ona wymagania
okreslone w ustawie Pzp i specyfikacji warunkow zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) oraz
uwzglednia w cenie wszystkie koszty wymagane treécig SWZ, btednym uznaniem, ze
oferta ECO-PLAN nie podlega odrzuceniu, zaniechaniem odrzucenia oferty ECO-PLAN
pomimo tego, ze cena zaoferowana w ofercie na zadania 1-3 jest razgco niska,
a w szczegolnosci razgco niskie sg ceny jednostkowe zaoferowane w pozycjach:

a. Zadanie nr 1 ustuga utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych w kompleksach
wojskowych w Grudzigdzu i Gardei:

- poz. nr 6 koszenie, grabienie i wywoz z terenu skoszonej trawy 0,03 zt,

- poz. nr 7 przycinanie zywoptotow 0,30 zt,

- poz. nr 10 pasy p.poz — 0,06 z;

b. Zadanie nr 2 ustuga utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych w kompleksach
wojskowych w Grupie:

- poz. nr 6 koszenie, grabienie i wywoz z terenu skoszonej trawy 0,03 zt,

- poz. nr 7 przycinanie zywoptotow 0,25 zi,

- poz. nr 10 pasy p.poz — 0,05 z;

c. Zadanie nr 3 ustuga utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych w kompleksach
wojskowych w Brodnicy:

- poz. nr 6 koszenie, grabienie i wywoz z terenu skoszonej trawy 0,02 zt,

- poz. nr 7 przycinanie zywoptotow 0,40 zt,

- poz. nr 10 pasy p.poz — 0,07 z;

i w konsekwencji wybér oferty ECO-PLAN na zadania nr 1-3,
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2) art. 224 ust. 5 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze ECO-PLAN wykazat i udowodnit,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci w odniesieniu do cen jednostkowych za czesci sktadowe
opisane w zarzucie nr 1,

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ECO-PLAN
pomimo tego, ze nie spetnia ona wymagan okreslonych w specyfikacji warunkéw
zamowienia w zwigzku z tym, ze nie uwzglednia w cenie wszystkich kosztéw
wymaganych tresciag SWZ oraz jest zbyt niska, aby zapewni¢ zamawiajgcemu poziom i
jakos$¢ wykonania ustugi, ktéra jest przez niego oczekiwana,

4) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ECO-PLAN
pomimo tego, ze zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, tj. w pozycjach koszenie,
przycinanie zywoptotéw, pasy p.poz nie zostat uwzgledniony petny zakres ustugi lub
wszystkie sktadniki generujgce koszty po stronie wykonawcy,

5) art. 239 ustawy Pzp poprzez wybranie oferty ECO-PLAN jako najkorzystniejszej,
w sytuacji gdy powinna ona podlega¢ odrzuceniu,

6) art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”), poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien ECO-PLAN, pomimo, ze zastrzezone informacje i dokumenty nie spetniajg
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, co stanowi naruszenie zasady
jawnosci oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»(...) Zamawiajgcy wezwat ECO-PLAN do ztozenia wyjasnien w zwigzku z zastosowaniem

procedury badania razgco niskiej ceny (art. 224 ust. 2 ustawy PZP). ECO-PLAN

odpowiedziat w pismach z dnia 1 wrzesnia 2022 r. i 3 listopada 2022 r. jednoczesnie
zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa dla wyjasnien i kalkulacji przedtozonych

Zamawiajgcemu. W dniu 8 listopada 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty

najkorzystniejszej. W zadaniach 1-3 wybrano oferte ECO-PLAN S.A. z siedzibg w Stupsku.

Odwotujgcy ponownie zwrocit sie do Zamawiajgcego o odtajnienie wyjasnien i kalkulacji dot.

razgco niskiej ceny pismem z dnia 15 listopada 2022 r. Zamawiajgcy odméwit Odwotujgcemu

odtajnienia tych dokumentéw i do dnia wniesienia odwotania nie udostepnit ich do wgladu.
2. Uzasadnienie zarzutow nr 1-5

Zaoferowana przez ECO-PLAN cena, jak rowniez niektére jej czesci sktadowe sg razgco

niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia. ECO-PLAN zaoferowat wykonanie

zamowienia za 49,10% wartosci zamowienia - zadanie nr 1, 53,87% - zadanie nr 2, 67,07% -
zadanie nr 3. Juz sam fakt tak niskiej wyceny w odniesieniu do warto$ci zamowienia
powinien budzi¢ uzasadnione watpliwosci, co do mozliwosci zrealizowania zamowienia

zgodnie z SWZ. W szczegodlnosci jednak zastrzezenia Odwotujgcego budzg ceny
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jednostkowe za:

Zadanie nr 1 ustuga utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych w kompleksach
wojskowych w Grudzigdzu i Gardei:

- poz. nr 6 koszenie, grabienie i wywoz z terenu skoszonej trawy 0,03 zt,

- poz. nr 7 przycinanie zywoptotow 0,30 zt,

- poz. nr 10 pasy p.poz — 0,06 z;

Zadanie nr 2 ustuga utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych w kompleksach
wojskowych w Grupie:

- poz. nr 6 koszenie, grabienie i wywoz z terenu skoszonej trawy 0,03 zt,

- poz. nr 7 przycinanie zywoptotow 0,25 zi,

- poz. nr 10 pasy p.poz — 0,05 z;

Zadanie nr 3 ustuga utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych w kompleksach
wojskowych w Brodnicy:

- poz. nr 6 koszenie, grabienie i wywoz z terenu skoszonej trawy 0,02 zt,

- poz. nr 7 przycinanie zywoptotéow 0,40 zt,

- poz. nr 10 pasy p.poz — 0,07 z;

Koszty kazdej z ustug formularza ofertowego, sktadajgce sie na przedmiot
zamowienia, nalezato wyceni¢ odrebnie — poprzez zadeklarowanie w formularzu ceny
jednostkowej, dla kazdej z tych ustug. W tym stanie rzeczy, w ramach przedmiotu
zamoOwienia, w zaleznosci od zadania ujeto 10-12 odrebnie wycenianych ustug, bedacych
podstawg do rozliczeh w toku realizacji umowy, zawieranej na okres 2 lat. Rozliczenie
umowne w niniejszym postepowaniu nastepuje za faktycznie wykonane prace, w oparciu
o zaoferowane ceny jednostkowe ustug. Prawidliowa realizacja postanowien umowy,
w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami, intencjami stron i postanowieniami SWZ jest zatem
mozliwa, jedynie wtedy gdy wszystkie ceny jednostkowe sg realne, wiarygodne i poprawnie
obliczone, co ma miejsce wytgcznie kiedy kazda z poszczegdlnych ustug jest rentowna,
tj. zawiera zysk oraz wszystkie koszty. Przy zastosowanym sposobie rozliczenia ceny
jednostkowe nie sg jedynie skfladnikiem ceny fgcznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz
petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére — w kazdym miesigcu realizacji ustugi —
naliczane bedzie wynagrodzenie wykonawcy. Wobec powyzszego i na podstawie art. 224
ust. 1 ustawy PZP ceny jednostkowe, jako ceny do zaptaty powinny by¢ oceniane
w kontekscie razgco niskiej ceny (...) Majgc na uwadze powyzsze, ceny jednostkowe za
koszenie, przycinanie zywopftotéw, utrzymanie pasow p.poz. formularza ofertowego nalezato
wyliczy¢ wedtug kosztow wynikajgcych z SWZ i obowigzujgcych przepiséw, z zatozeniem
zyskownosci, natomiast brak jakiegokolwiek z ww. skfadnikow stanowi o obowigzku
odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy PZP w zwigzku z art. 224
ust. 51 6 ustawy PZP.
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W ocenie Odwotujgcego w ofercie ECO-PLAN ceny jednostkowe ww. ustug sg
nierynkowe, nie pozwalajg na prawidtowg realizacje poszczegolnych roboét i sg tym samym
obarczone wadami skutkujgcymi koniecznoscig odrzucenia oferty. Stawki te nie uwzgledniajg
lub uwzgledniajg w zbyt niskim stopniu:

- wszystkich sktadnikéw kosztotworczych poszczegoélnych ustug,

- jakosci wymaganej od wykonawcy przez Zamawiajgcego i uzytkownikéw obiektow,

- warunkow srodowiskowych (przeszkod, skarp, zwyzek w przypadku zywoptotéw i koszenia
trawy),

- koniecznosci wykonywania znacznego zakresu prac wytgcznie recznie, bez uzycia maszyn,
np. kosiarek mechanicznych,

- rosngcych kosztéow paliwa i utylizacji odpadéw,

- kosztéw przejazdow i transportu ludzi i sprzetu (kazda z jednostek wojskowych zawiera
kilka komplekséw budynkow),

- kosztéw administracyjnych wydawania przepustek, pozwolen, szkolen, badan lekarskich,
np. do wykonywania prac na wysokosci,

- kosztow reagowania na sytuacje zagrozenia — w ciggu 1 godziny, zgodnie z zapisami SWZ,
- rezimu czasowego w ktérym mozna realizowa¢ ustugi,

- stanu obiektéw na terenie jednostek wojskowych, np. zanieczyszczen na pasach
przeciwpozarowych, zalegajgcego gruzu, studzienek ukrytych pod gruntem, powodujgcych
zwiekszenie naktadu prac oraz awarie sprzetu,

- kosztow naprawy sprzetu,

- kosztéw pracy w godzinach nocnych.

Ponadto kalkulacja ECO-PLAN przewiduje juz na etapie sktania ofert okreslone
korzysci zwigzane z dofinansowaniem z Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Oséb
Niepetnosprawnych, podczas gdy jest to zalezne od faktycznego zatrudnienia przez niego
oséb niepetnosprawnych, co jest zdarzeniem przysztym niepewnym i zaleznym od wielu
czynnikéw, na ktére wykonawca nie ma wptywu, jak np. sytuacja na rynku pracy. W takim
przypadku konieczne jest rowniez uwzglednienie ograniczen takich pracownikow
w wykonywaniu pewnych prac samodzielnie, mniejszej wydajnosci, mozliwosci pracy
maksymalnie 7 godzin dziennie oraz dtuzszego okresu urlopowego. (...)

Stawki ECO-PLAN: 0,02 z/m2 (Zadanie nr 3 Brodnica) i 0,03 zm2— (Zadania nr 1-2
Grudzigdz, Grupa), sg razgco zanizone i nie dajg mozliwosci wykonania zamdéwienia w
sposéb okreslony w SWZ i wymagany przez Zamawiajgcego. Postugujgc sie tak niska
stawkg nie ma mozliwosci skoszenia, zebrania, zgrabienia i zwiezienia trawy, a nastepnie jgj
utylizacji oraz dodatkowo wypracowania zysku. Oznacza to, ze wykonawca ECO-PLAN nie
zamierza wykonywa¢ zadania zgodnie z opisem zamowienia, co moze prowadzi¢ np. do

zagrozenia pozarowego — w przypadku niezbierania trawy, nieestetycznego wygladu
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trawnikéw lub pogorszenia ich witalnosci. Co istotne na jednostkach wojskowych objetych
przedmiotem zamowienia znajdujg sie kluczowe dla dziatalnosci Zamawiajgcego instalacje,
sklady chemiczne, sktady broni, ktérych bezpieczenstwo pozarowe jest najwyzszym
priorytetem. Niejednokrotnie obiekty te znajdujg sie na wzniesieniu, za ogrodzeniem lub
w trudno dostepnych miejscach, gdzie wjazd kosiarkg mechaniczng jest niemozliwy.
Woéwczas prace koszenia i wygrabiania traw nalezy wykonywaé recznie, co jest znacznie
bardziej kosztowne i czego ECO-PLAN nie uwzglednia lub nie uwzglednia w odpowiednim
stopniu w swoich kalkulacjach. Kolejng istotng kwestig jest dostepnos¢ tych obiektow —
zdarza sie, ze jest on utrudniony i nie ma mozliwosci ptynnej organizacji prac, w zwigzku
z oczekiwaniem na uzyskanie dostepu np. kluczy lub przepustki od osoby odpowiedzialnej
po stronie Zamawiajgcego. Kolejnym niedoszacowanym przez ECO-PLAN skfadnikiem
kosztowym jest charakterystyka obiektow, wystepowanie przeszkdd, skarp, zagtebien,
nieréwnosci. Do obowigzkéw wykonawcy Swiadczacego ustugi np. w Grupie nalezy
wykaszanie terenéw szkoleniowych, poligonéw itp. Grunt na tych terenach jest nieréwny i
uszkodzony z uwagi ha ruch ciezkiego sprzetu. Réwniez tam praca kosiarek mechanicznych
jest niemozliwa i roboty nalezy wykonywac¢ recznie. W ocenie Odwotujgcego, jedynym
sposobem na osiggniecie rentownosci robét koszeniowych przy zastosowanych przez ECO-
PLAN cenach jednostkowych jest strukturalne i wstepne zatozenie, ze prace bedg
realizowane niezgodnie z zapisami SWZ tj. bez zgrabiania trawy, z pominigciem terenéw, do
ktérych jest utrudniony dostep oraz w terminach dtuzszych od tych okreslonych we wzorze
umowy - a jest to dziatanie niedopuszczalne w $wietle zapiséw SWZ oraz nadzoru i kontroli
wykonywanej przez Zamawiajgcego. Czestotliwo$¢ ustugi koszenia trawy jako jedna
z niewielu w przedmiotowym zaméwieniu podlega zmniejszaniu w zwigzku z brakiem
wzrostu trawy, wystgpienia suszy lub decyzji Zamawiajgcego. W takiej sytuacji Zamawiajgcy
rezygnuje np. z jednego koszenia, a wykonawca w zwigzku z tym ponosi wymierng strate na
poziomie przychodu. W ocenie Odwotujgcego ECO-PLAN znajgc doskonale specyfike tego
mechanizmu dokonat przeniesienia kosztow swiadczenia ustugi koszenia do innych pozyciji
np. utrzymania czystosci terendéw utwardzonych, ktére co do zasady nie podlegajg
zmniejszeniom. Takie dziatanie jest niedopuszczalne w Swietle obowigzku uwzglednienia w
kalkulacji wszystkich realnych kosztéw oraz zysku w kazdej pozycji kosztorysu i powinno
skutkowac odrzuceniem oferty.

Zamawiajgcy w SWZ zawart zapis dot. wymaganego od wykonawcow sprzetu do
realizacji zadania. Urzgdzenia tam opisane majg wykonywac ustuge koszenia trawy. Wymaog
ten, jak wynika z doswiadczenia Odwotujgcego, jest zbiezny z rzeczywistg wydajnoscia
pracownikéw operujgcych kosami spalinowymi oraz kosiarkami mechanicznymi na obiektach
Zamawiajgcego. Zapis ten okresla zatem w przyblizeniu jaka liczba os6b jest niezbedna do

akcji koszenia trawy, tak by skutecznie wypetni¢ wymogi SWZ i umowy:
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1) Zadanie Nr 1: 2-kosiarki rotacyjne, 4 kosiarki samojezdne, 10 kos spalinowych — 16
pracownikéw. Powierzchnia koszenia 473.253 m2. Zapis zaktada zatem wydajno$¢ kosiarek
mechanicznych na poziomie 1,11 ha dziennie, co jest zbiezne z rzeczywistg wydajnoscig
sprzetu komunalnego dziatajgcego na obiektach tego typu. Rowniez liczba pracownikow
wykonujacych prace reczne (operatoréw kos spalinowych) jest odpowiednia dla koszenia
trawy na 47 ha w kilkunastu lokalizacjach na terenie Grudzigdza i okolic. Zaktadajgc srednio
7 dni roboczych (10 dni kalendarzowych) na wykonanie jednokrotnego koszenia
otrzymujemy

896 rbg (16 pracownikoéw x 7 dni x 8 godzin),

2) Zadanie Nr 2. 1-kosiarka rotacyjna, 2 kosiarki samojezdne, 5 kos spalinowych —
8 pracownikoéw — 448 rbg,

3) Zadanie Nr 3: 1-kosiarka rotacyjna, 1 kosiarka samojezdna, 5 kos spalinowych —
7 pracownikéw - 392 rbg.

Juz same szacunkowe koszty wynagrodzeh pracownikow w zadaniach nr 1 i 3,
przekraczajg wynagrodzenie, ktére ma otrzyma¢ ECO-PLAN za jedno koszenie (przy
zatozeniu zastosowaniu minimalnego wynagrodzenia za prace). W zadaniu nr 2 réznica
miedzy kosztem pracownikéw, a wynagrodzeniem ECO-PLAN wynosi zaledwie 2.334,43 zt.
Co istotne, poza kosztami pracowniczymi wykonawca swiadczgcy ustuge koszenia trawy
musi ponie$¢ wiele innych kosztow takich jak:

. koszty zakupu, napraw i konserwacji sprzetu,
. koszty paliwa,

. koszty obstugi administracyjnej pracownikow,
. koszty nadzoru,

. koszty wywozu i utylizacji odpadéw,

. koszty eksploatacyjne, zyiki, noze itp.

N OO OB WODN -

. koszty obstugi kontraktu, gwarancji nalezytego wykonania, ksiegowosci itp.

Co niezwykle wazne, koszty z punktow 1, 2, 5, 6 sg bardzo istotne dla kalkulacji kosztow, to
znaczy ich fgczny koszt moze nawet przewyzszac koszt opisanych powyzej wynagrodzen
pracownikéw (np. szacowana przez Odwotujgcego ilos¢ paliwa zuzywanego do skoszenia
jednostki w Grudzigdzu 47 ha to 1000 | — okoto 6,500 zt). Dodatkowo wyceniajgc ustuge
wykonawca musi zadbac rowniez o to, aby Swiadczenie ustugi przyniosto mu zysk.

Powyzsze oznacza, ze zakladajgc obiektywng wydajnos¢ sprzetu i pracownikdw
Swiadczgcych ustuge, wynagrodzenie ktére otrzyma ECO-PLAN jest niewystarczajgce do
pokrycia kosztow skoszenia terendw objetych przedmiotowym zamowieniem. Dysproporcja
w tym zakresie jest ogromna, gdyz faktyczny koszt zrealizowania ustugi co najmniej
dwukrotnie przewyzsza wynagrodzenie ECO-PLAN (nawet przy zatozeniu wyptaty

pracownikom minimalnego wynagrodzenia). Btgd zawarty w ofercie ECO-PLAN jest
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najbardziej widoczny przy analizie zadania nr 3 — Brodnica, gdzie cena jednostkowa za
koszenie zostata okreslona na zaledwie 0,02 zt. W ocenie Odwotujgcego, nawet unikalne
cechy wykonawcy, wyjatkowe umiejetnosci i perfekcyjny biznesplan nie pozwalajg na
swiadczenie ustugi koszenia na terenie przedmiotowych jednostek wojskowych za ceny
jednostkowe zaoferowane przez ECO-PLAN.

(...) Zadanie to obejmuje zatem kompleksowe dziatania zmierzajgce do zapewnienia
skutecznej ochrony przed pozarami. W tej kwestii konieczne jest nie tylko jednorazowe
przeoranie pasow, ale réwniez ciggte utrzymanie, kontrolowanie, usuwanie gatezi, chwastow,
wyréwnywanie pasow itp. Zachowanie prawidtowych paséw p.poz. jest szczegodlnie wazne
w obrebie skfadéw chemicznych na terenie potozonej na terenach lesnych jednostki w
Grupie (zadanie nr 2). Uzytkownicy tego obiektu przyktadajg do pasdéw p.poz. szczegdlng
uwage. Wykonanie tego zadania jest niemozliwe za zaoferowane przez ECO-PLAN stawki
0,06 zt (zadanie nr 1), 0,05 zt (zadanie 2), 0,07 (zadanie nr 3). Oznacza to, ze ECO-PLAN
zamierza dokonywaé oszczednosci na tych pracach i nie wykonywaé ich prawidtowo,
rzetelnie i zgodnie z SWZ. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie nie zastuguje na
akceptacje Zamawiajgcego, gdyz moze doprowadzi¢é do naruszenia regulaminéw
przeciwpozarowych i wypadku. Ww. stawki nie zawierajg w sobie elementu zysku, co
stanowi naruszenie przepisow ustawy, a takze czyn nieuczciwej konkurencji i powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty ECO-PLAN. ECO-PLAN za miesigc kompleksowego
utrzymania 17.044 m2 paséw przeciwpozarowych w miejscowosci Grupa (zadanie 2)
zaoferowat 852,20 zt netto. Kwota ta nie jest wystarczajgca nawet na pokrycie kosztow
jednokrotnego przeorania tych paséw, nie mowa o zrealizowaniu petnej ustugi obejmujgcej
rbwniez demineralizacje, wyrodwnanie oraz zagrabianie terenu. Z doswiadczenia
Odwotujgcego swiadczgcego prace na jednostce wojskowej w Grupie od 5 lat wynika, ze do
zaorania pasow przeciwpozarowych niezbedne jest uzycie sprzetu:

- ciggnika rolniczego z glebogryzarkg lub innym urzadzeniem, wraz z operatorem, do
zaorania szerokich paséw p.poz.,

- recznej glebogryzarki z operatorem, do zaorania mniejszych paséw p.poz np. tych wokot
budynkow

oraz pracy fizycznej dwdch dodatkowych pracownikéw wykonujgcych recznie roboty
polegajgce na przekopywaniu gruntu np. w bliskosci przeszkdd terenowych, rynien, ptotéw,
bram, studzienek itp. Prace dot. przeorywania paséw p.poz trwajg zwykle 2-3 dni robocze.
Oznacza to, ze do zaorania paséw p.poz niezbedne jest co najmniej: 64 rbg pracownikdw,
16 mtg pracy ciggnika, 16 mtg pracy recznej glebogryzarki. Do tych kosztéw nalezy dodac
koszt paliwa oraz wytworzonych w ramach ustugi odpadow.

(...) Z powyzszej kalkulacji wynika, ze szacunkowy koszt jednokrotnego zaorania

paséw p.poz na terenie jednostki w Grupie to 2670,80 zt, czyli min. 0,15 z{/m2. Poza
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zaoraniem pasow, wykonawca jest zobowigzany do utrzymywania ich w nalezytym stanie
przez caty miesigc, tj. ma prowadzi¢ demineralizacje, usuwac¢ chwasty, gatezie odpady,
zagrabia¢, wyréwnywac itp. Te czynnosci rowniez generujg state koszty, ktére wykonawca
musi uwzgledni¢ w swojej kalkulacji. W ocenie Odwotujgcego koszt utrzymania paséw p.poz
w przedmiotowym zamowieniu zgodnie z SWZ i oczekiwaniami Zamawiajgcego to co
najmniej 0,18 z#/m2. Tymczasem Zamawiajgcy wybrat oferte ECO-PLAN, ktéra zaktada
wykonanie tej ustugi za 0,05-0,07 zt/m2. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie stanowi
naruszenie przepiséw ustawy, gdyz oferta ECO-PLAN réwniez w pozycji pasy p.poz zawiera
razgco niskg cene. ECO-PLAN podobnie jak w przypadku ustugi koszenia trawy oferuje
utrzymanie pasow p.poz ponizej kosztu ich realizaciji.

Oferta ECO-PLAN zawiera réwniez razgco niskg cene w poz. nazwanej przycinanie
zywoptotéw, w kazdym z trzech zadan objetych niniejszym odwotaniem. Do zakresu ustugi
przycinania zywoptotéw nalezy:

- przycinanie, formowanie zywoptotow

- uprzatniecie i wywdz gatezi po przycince

Do prawidtowego wykonania tej ustugi potrzebny jest sprzet mechaniczny— zywopfociarka,
srodek transportu — samochod dostawczy lub ciggnik z przyczepa, narzedzia proste typu
grabie, nozyce, drabina oraz co najmniej dwoch pracownikéw w tym jeden wykwalifikowany i
przeszkolony w zakresie pracy na wysokos$ci do obstugi zywoptociarki i formowania ksztattu
zywoptotu. Materiat powstaty z ciecia zywoptotow ma by¢ sprzatany i utylizowany przez
wykonawce. Zamawiajgcy wskazuje w SWZ, ze do rozliczenia ustugi przyjmuje sie metr
biezgcy zywoptotu, a wiec jego rzeczywista powierzchnia ciecia to suma 3 pfaszczyzn
podlegajgcych cieciu. Zywoptoty na terenie komplekséw — zadan objetych niniejszym
odwotaniem znajdujg sie w réznych miejscach, pod réznymi adresami i lokalizacjami co
dodatkowo zwieksza koszt ustugi. Rosliny petnigce funkcje zywoptotu u Zamawiajgcego sg
réznego rodzaju, wieku, rozmiaru i wysokosci. Jest to kolejny czynnik wptywajgcy na koszt
ustugi. Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze uzytkownicy obiektéw i Zamawiajgcy
czesto oczekujg w ramach tej ustugi réwniez wyréwnywania i korygowania wysokosci
zywoptotéw lub ich odmtadzania co jest pracochtonne i generuje dodatkowe koszty. (...)

Podobnie jak poprzednio zaoferowane przez ECO-PLAN stawki na przycinanie
zywoptotéw sg nierealne, nierynkowe i nie uwzgledniajg wszystkich kosztéw swiadczenia tej
ustugi. ECO-PLAN zaoferowat w zadaniu nr 2 za formowanie niemal 2 kilometréw
zywoptotdw przez okres 2 lat razgco niskg kwote 3868 zt. Oznacza to, ze jedno
ciecie/formowanie zywoptotéw kosztuje zaledwie 483,50 zt netto. Zakfadajgc, ze prace te
beda wykonywac pracownicy zatrudnieni na umowie o prace za wynagrodzenie w wysokosci
najnizszej krajowej, wykonawca ECO-PLAN uzyska baze maksymalnie 24,5 rbg (483,50 zt

/19,70) na jednokrotne wykonanie ustugi i to w sytuacji, gdy pominiemy w kalkulacji inne
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niezbedne koszty typu paliwo, czy utylizacja odpaddéw. Gdyby prace te swiadczyto dwoch
pracownikéw, jeden do ciecia, a drugi do uprzatania gatezi, musieliby wykonac to zadanie w
1,5 dnia (24 rbg). Przyciecie i uformowanie 1934 mb zywoptotow w tak krétkim czasie jest
absolutnie niemozliwe. Niemozliwe jest réwniez wykonanie tej ustugi bez pracy sprzetu, ktéry
zuzywa paliwo, ulega awariom i podlega amortyzacji. Koniecznym elementem wyceny ustugi
musi by¢ rowniez zysk. (...)

W niniejszym postepowaniu mamy do czynienia ze zbiegiem dwoch przestanek
swiadczgcych o razaco niskiej cenie i skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia oferty ECO-
PLAN:

1. razaca niska cena za zadania 1-3, odpowiednio: 49,10%, 53,87%, 67,07% wartosci
zamowienia, a wiec poziom cen niepozwalajgcy na prawidtowg realizacje zamowienia,

2. razgco niska cena trzech istotnych czeéci sktadowych tj. poz. koszenie, grabienie i wywéz
Z terenu skoszonej trawy, poz. przycinanie zywoptotdw, poz. pasy p.poz., ktérych kalkulacje
sg wykonane wadliwie, nie uwzgledniajg wszystkich kosztow realizacji prac, zaktadajg
pominiecie czesci opisanego w SWZ zakresu zamowienia i nie przewidujg zysku.

3. Uzasadnienie zarzutu nr 6
Pismem z dnia 22.08.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ECO-PLAN S.A. do
uzupetnienia i wyjadnienia oferty w zakresie zadan 1,2,3,4 w zwigzku z procedurg badania
razgco niskiej ceny.

W odpowiedzi na wezwanie ECO-PLAN pismem z dnia 01.09.2022 r. udzielit wyjasnien,
jednoczesnie zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie zatgcznikow 5-8:

1) Wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny dla Zadania nr 1,2,3 -
Zatgcznik nr 5 do wyjasnienia,

2) Kalkulacji dot. wyliczenia ceny oferty dla Zadania nr 1 - Zatgcznik nr 6 do wyjasnienia,

3) Kalkulacji dot. wyliczenia ceny oferty dla Zadania nr 2 - Zatgcznik nr 7 do wyjasnienia,

4) Kalkulacji dot. wyliczenia ceny oferty dla Zadania nr 3 - Zatgcznik nr 8 do wyjasnienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27.10.2022 r. wezwat ECO-PLAN S.A. do dodatkowych
wyjasnien. W dniu 03.11.2022 r. ECO-PLAN S.A. odpowiadajgc na to wezwanie przedtozyt
dokumenty:

1) Wyjasnienia w zakresie ztozonego wyjasnienia ceny w zadaniach nr 1, 2 i 3, Zatgcznik Nr
1 do wyjasnienia w zakresie ztozonego wyjasnienia ceny w zadaniach nr 1, 2 3;

2) Lista dokumentéw $rodkéw trwatych, grupa [MASZYNY, URZADZENIA], za okres od
01.01.2013 r. do 02.11.2022r. - Zatgcznik Nr 2 do wyjasnienia w zakresie ziozonego
wyjasnienia ceny w zadaniach nr 1, 2 i 3;

3) Lista dokumentéw $rodkéw trwatych, grupa [SRODKI TRANSPORTU], za okres od
01.01.2013 r. do 02.11.2022r. - Zatgcznik Nr 3 do wyjasnienia w zakresie ziozonego

wyjasnienia ceny w zadaniach nr 1, 2 3,
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jednoczesnie ponownie zastrzegajgc ich tajemnice.

Pomimo wezwania do odtajnienia ww. dokumentéw Zamawiajacy nie odtajnit ich i nie
udostepnit Odwotujgcemu do wgladu. (...)

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dla catosci kalkulacji wyjasnien razaco
niskiej ceny narusza réwniez zasade réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy kwestionujgcy wyceny
ECOPLAN, w szczegdlnosci obliczen dla pozycji 6, 7, 10 w zadaniu nr 1, 6 i 11 w zadaniu nr
2, 6 i 12 w zadaniu nr 3 oraz tych, ktére zawierajg razgco niskie i nierynkowe stawki, jest
pozbawiony mozliwosci weryfikacji tych kalkulacji, a tym samym prawidtowego
sformutowania zarzutéw odwotania do KIO. W ten sposob dochodzi do dyskryminaciji
Odwotujgcego i naruszenia jego konstytucyjnego prawa do zaskarzenia czynnosci
Zamawiajgcego i konkurenta. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony rowny dostep
do istotnych dla postepowania informacji. Tak szerokie zastrzeganie tajemnicy
przedsiebiorstwa prowadzi do wypaczenia zasady jawnosci postepowania i zasady réwnego
traktowania wykonawcow. (...)

ECO-PLAN zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w sposéb niewystarczajacy.
W swojej argumentacji ograniczyt sie do ogolnych stwierdzen i cytowania orzeczen KlO bez
wskazania konkretnych zagrozen i czynnikdw zwigzanych z udostepnieniem zastrzezonych
informacji pozostatym wykonawcom. Przewazajgca czes$¢ informacji objetych zastrzezeniem
tajemnicy jest juz znana podmiotom trzecim, ktére dziatajg na tym samym rynku.
Przedmiotowe postepowanie w gtdwnej mierze obejmuje proste prace fizyczne.
Szczegotowe kalkulacje czesci sktadowych zamowienia sg pozbawione wartosci
gospodarczej, gdyz sg dostosowane do konkretnego wykonawcy, obiektu, zamawiajgcego,
warunkéw postepowania i sytuacji gospodarczej. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
dla przedmiotowych kalkulacji ma na celu wytgcznie zakidcenie uczciwej konkurencji i
pozbawienie innych wykonawcdéw mozliwosci sformutowania zarzutéw wzgledem oferty
ECO-PLAN. Ma to podnioste znaczenie, w sytuacji gdy wybrany wykonawca zaoferowat
wykonanie catosci zamowienia za 55% wartosci, a istotne czesci skladowe takie jak:
koszenie, grabienie i wywéz trawy za 0,02 zt oraz utrzymanie paséw przeciwpozarowych za
0,05 zt. Takie dziatanie nie zastuguje na ochrone Zamawiajgcego, w zwigzku z czym zarzut
nr 6 odwotania jest w petni uzasadniony.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

3) odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu tresci wyjasnien wykonawcy ECO-PLAN
w zakresie razgco niskiej ceny,

4) odrzucenia oferty ECO-PLAN.
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Pismem z dnia 25.11.2022 r. wykonawca Eco-Plan S.A., ul. Przemystowa 35B,
76-200 Stupsk (dalej: ,przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 25.11.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
poinformowat o jego uwzglednieniu w catosci.

Pismem z dnia 28.11.2022 r. przystepujgcy zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia
odwotfania.

W trakcie rozprawy odwotujacy i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest utrzymanie czystosci na terenach zewnetrznych
w kompleksach wojskowych w m. Grudzigdz, Gardeja, Grupa, Brodnica, Chetmno, Grubno.
Przedmiot zamowienia zostat podzielony na 4 czeéci. Niniejsze postepowanie odwotawcze

dotyczy czescinr 1, 2i 3.

W rozdziale 3 specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ") zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca jest zobowigzany w okresie realizacji umowy do dysponowania co
najmniej nastepujgcy iloscig sprawnego sprzetu:

1) Zadanie Nr 1: 2-kosiarki rotacyjne, 4 kosiarki samojezdne, 10 kos spalinowych, 3 pojazdy
do odsniezania z ptugiem, 8 odkurzaczy do lisci,

2) Zadanie Nr 2: 1-kosiarka rotacyjna, 2 kosiarki samojezdne, 5 kos spalinowych, 2 pojazdy
do odsniezania z ptugiem, 3 odkurzacze do lisci,

3) Zadanie Nr 3: 1-kosiarka rotacyjna, 1 kosiarka samojezdna, 5 kos spalinowych, 1 pojazd
do odsniezania z ptugiem, 2 odkurzacze do lisci.

W gestii Wykonawcy pozostawiony jest dobor sprzetu, narzedzi, wybor rodzaju i wielkosci
pojazdow do odsniezania, umozliwiajgcy wtasciwg realizacje przedmiotu umowy.

W pkt 5 ww. rozdzialtu SWZ zamawiajgcy wskazat, ze wymaga zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb przeznaczonych do
realizacji ustugi utrzymywania czystosci na terenach zewnetrznych w zakresie obejmujgcym
przedmiotowe postepowanie co najmniej na czas realizacji umowy zawartej pomiedzy
wykonawcg z zamawiajgcym.

W rozdziale 11 pkt 3 SWZ zamawiajgcy wskazat, ze cena podana w ofercie musi
obejmowacé¢ w kalkulacji wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem przedmiotu
zamowienia oraz warunkami stawianymi przez zamawiajgcego w tresci projektowanych

warunkéw umowy.
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Zgodnie z § 5 ust. 6 projektu umowy, wykonawca otrzyma wynagrodzenie za

faktycznie wykonane ustugi na podstawie zaoferowanych cen jednostkowych.

Pismem z dnia 22.08.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien m.in. w zakresie ceny jego ofert w zadaniu 1,
2 i 3. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze wyjasnienia i dowody mogg uwzglednia¢: kalkulacje
szczegotowg ceny (w tym zysk); koszty eksploatacji i amortyzacji sprzetu; systemu i koszty
zatrudnienia pracownikéw do realizacji zamdéwienia; analizy prognozowanej ilosci osob/ na
m2 oczyszczanej powierzchni; warunkoéw i korzystnych cen zakupu produktéw niezbednych
do wykonywania ustugi; lokalizacja; zwolnienia — ulgi podatkowe; status Wykonawcy np.
zaktad pracy chronionej; — inne czynniki cenotworcze. Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze
kalkulacja winna by¢ przedstawiona tabelarycznie lub opisowo ze wskazaniem wielkosci %
lub w ,PLN” elementéw wskazanych powyzej wraz z dowodami dotyczacymi elementéw
oferty majagcych wplyw na wysoko$¢ ceny, a ogdlny opis pozycji wykonawcy na rynku, czy
referencje firmy moze zosta¢ uznany za niewystarczajacy, jezeli nie bedzie definiowaé
elementow faktycznych oferowanej ceny.

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z kalkulacjami dla kazdego

zadania, a ich tres¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 27.10.2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujagcego do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w przedmiocie ceny jego ofert. Zamawiajgcy wskazat:

.Informuje, ze w tresci ztozonych wyjasnien wskazujecie Panstwo, iz ,nie ponosicie
kosztéw zakupu sprzetu do sprzatania terenéw zewnetrznych w ilosci zapewniajgcej rzetelng
i sprawng realizacje przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami SWZ, podczas gdy
koszty te majg istotny wptyw na cene oferty. Dysponujemy bowiem zamortyzowanym
sprzetem w miejscu realizacji niniejszego zamowienia w oparciu o ktdéry Swiadczone sg
dotychczasowe ustugi”. Jednoczesnie w Zatgcznikach nr 6, 7 i 8 do wyjasnien stanowigcych
Kalkulacje dotyczaca wyliczenia ceny oferty na zadanie nr 1, 2 i 3 wykazaliscie Panstwo
w pkt 7 - koszt zakupu sprzetu i w pkt 10 - koszt amortyzacji sprzetu zakupionego. Wskazaé
réwniez nalezy, ze zakup sprzetu nie jest kosztem tylko wydatkiem, a w ciezar kosztu trafi
dopiero w momencie naliczenia amortyzacji (jednorazowej lub okresowej), ktéra zostata juz
ujeta w pozycji nr 10 Kalkulacji (..). Powyzsze wskazuje na rozbieznosci i brak precyzyjnego
wykazania sktadowych zaoferowanej ceny na zadanie nr 1, 21i 3.

Z tresci Panstwa wyjasnien nie wynikajg rowniez koszty logistyczne zwigzane z np.
dowozem pracownikéw (koszty dowozu, zabezpieczenia warunkéw bytowo-socjalnych —
o ile wystepujg), z tresci Panstwa informacji nie wynika, czy pracownicy bedg tzw.

»stacjonarni” z lokalizacji, gdzie znajdujg sie tereny podlegajgce realizacji ustugi, czy tez
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bedg to pracownicy ,dowozeni” i jakie sg tego koszty.

Postugujecie sie Panstwo réwniez elementem sktadowym zwigzanym z ,nadzorem” -
okreslenie blizej nieidentyfikowalne, niedookreslone, ale majgce jednak przetozenie na
kalkulowang cene.

Przedstawiona tabela w danym zadaniu nie zawiera petnej jej interpretacji, ktéra
w prosty sposob pozwolitaby na uznanie, iz przedstawione dane sg wyczerpujgce i
jednoznaczne. Stad zasadnym jest wyjasnienie przez Panstwa przedstawionej kalkulaciji.

Dokonujgc rowniez poréwnania cen z aktualnie obowigzujgcej umowy z Panstwem
wobec cen zaoferowanych na rzecz prowadzonego postepowania powstajg watpliwosci, czy
uwzgledniliscie Panstwo ,trendy wzrostowe cen rynkowych”, wzrosty kosztéw réznego
rodzaju, koszty logistyki, koszty wynagrodzenia, koszty materiatbw m.in. w zw. z sytuacja
geopolityczng i gospodarczg majgcg charakter zdecydowanego wzrostu itp. skoro oferowane
ceny utrzymane zostaty przez Panstwa na podobnym poziomie cen (kontrakt na okres do
2024 r.). Wyliczenia zawarte w tresci ztozonych przez Panstwa wyjasnien wskazujg, ze
zamowienie moze by¢ niewykonalne lub obarczone ryzykiem niepetnego $wiadczenia
wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na ustuge sprzatania terendéw zewnetrznych.

Istotnym jest wykazanie srodkow trwatych, ktore wykorzystacie Panstwo do realizacji
zamoOwienia wraz z wartoscig poczatkowa, datg przyjecia do uzytkowania oraz stawka
amortyzacyjng dla kazdej pozycji wykazu.

Wykonawca nie zobrazowat w sposéb wystarczajgcy i wyczerpujgcy formy
realizowanej ustugi tak by rezultat zostat osiggniety. Powyzsze wymaga dodatkowego
wyjasnienia gdyz dotychczas przedtozone pismo jest nieprecyzyjne co do przyjetych przez
Panstwa zatozen co do realizacji ustugi.

Zasadnym jest sformutowanie wyjasnien i zobrazowania zatozen realizowanej ustugi
tak aby byta skutecznie zrealizowana w kazdym wymaganym przez Zamawiajgcego
aspekcie, co winno mieC przetozenie rowniez na cene. Istotg jest wskazanie, czy
przedstawiona kalkulacja obejmuje faktycznie wszystkie koszty i jak Wykonawca na
ustalonym przez siebie poziomie cenowym zamierza zrealizowac ustuge w sposob nalezyty.”

W odpowiedz z dnia 03.11.2022 r. przystepujacy ztozyt wyjadnienia wraz z dwoma

wykazami, a ich tres¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem 2z dnia 27.10.2022 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do przystepujgcego
0 wyjasnienie w zakresie zastrzezenia wyjasnien elementéw cenowych w zadaniunr 1, 2i 3
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlno$ci zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasdnienie:

Wobec powyzszego zwracam sie o ziozenie wyjasnien w przedmiocie sprawy.
Jednoczesnie w tresci wyjasnieh prosze uwzglednié rowniez m.in. kwestie odnoszgce sie do

nastepujgcej materii:
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,1/. z jakich powodow dotacja z PFRON ma by¢ w Panstwa ocenie chroniona skoro ta
informacja jest informacjg publiczng;

2/. dlaczego koszty paliwa majg by¢ utajnione skoro znane sg koszty paliwa i chociazby
liczby kilometrow;

3/. dlaczego dane w zakresie amortyzacji majg by¢ chronione skoro powszechnie znane sg
reguty i zasady dotyczgce ,amortyzacji” a dane te nie majg charakteru poufnego;

4/. dlaczego majg by¢ objete tajemnica koszty pracy 6-pracownikéw skoro sg wynagradzania
wedtug stawki minimalnej — powszechnie znanej;

5/. koszty pracownikow rowniez sg wyliczalne i wynikajg z obowigzujgcych przepiséw, na
ktére sie Panstwo powotujecie;

6/. na czym polegajg koszty nadzoru i koszty utrzymania tego nadzoru skoro ta informacja
réwniez jest przez Panstwa chroniona;

7/. dziatania jakiego rodzaju, w jaki sposéb Panstwo podejmowaliScie dziatania aby
informacje na ktére sie powotujecie nie byty dostepne w zakresie prowadzonej dziatalnosci
firmy, jakie réwniez ma to przetozenie (jak sami Panstwo wskazujecie) na pracownikéw i
poczynione w tym zakresie obostrzenia — prosze o skonkretyzowanie dziatan;

8/. jakie zastrzezone elementy kosztowe stanowig warto$¢ gospodarczg, jakie ta wartos¢ ma
dla Panstwa przefozenie i wptyw;

9/. w jaki sposéb ujawnienie zastrzezonych danych spowoduje zmniejszenie
konkurencyjnosci Panstwa Firmy i jaka bytaby to realna skala szkody a nadto w jaki sposob
ujawnienie ich utrudniatoby udziat w kolejnych postepowaniach

10/. skoro (jak sami Panstwo okresliliscie), strategia cenowa jakg Panstwo przyjeliscie jest
opracowana na rzecz tego konkretnego postepowania na rzecz 13 WOG i jest ona
wykorzystywana jedynie w tym przetargu, to jak mozna uznag, ze bedzie to wykorzystywane
dalej w tym przetargu i by¢ moze w innych, skoro wyjasnienia ztozone zostaty po otwarciu
ofert, wiec strategia ta nie moze zostac¢ juz wykorzystana w grze konkurencyjnej;

11/. ujawnienie wysokosci wynagrodzen co do zasady zawsze moze wigzaé¢ sie z ryzykiem
utraty zatrudnionych pracownikow — powszechnie w orzecznictwie uznaje sie to ryzyko, iz
nie jest obiektywng wartoscig gospodarczg tylko warto$cig konkurencyjnosci;

12/. czy Panstwa zastrzezenie poufnos$ci jest podtrzymane w zakresie m.in. wyliczalnych i
typowych kosztow przynaleznych wszystkim Wykonawcom prowadzgcym dziatalnosc
gospodarczg na danym rynku ustug, skoro te koszty sg wprost policzalne jakg to moze
stanowi¢ poufnos¢ w Panstwa ocenie i wartos¢ gospodarczg;

13/. przedstawione tabelarycznie kalkulacje ceny — zadanie nr 1,2,3 —nie przedstawiajg
strategii cenowej firmy i nie mozna uzna¢ jej za indywidualny program ksztattowania kosztow
— skad wiec takie zastrzezenie z Panstwa strony poufnosci danych”,

14/. fakt, ze nie przedstawiono zadnej polityki ustalania wynagrodzen oznacza réwniez, ze ta
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przedstawiona dana kalkulacja nie ma charakteru unikatowego i dostepnego tylko temu
Wykonawcy wobec tego jak uzasadni¢ to, ze gdyby inni Wykonawcy zapoznali sie z tg
informacjg to spowodowatoby zachwianie Panstwa pozycji na rynku ustug.”

W odpowiedzi z dnia 03.11.2022 r. przystepujgcy wskazat w szczegdlnosci:
,Majgc na uwadze powyzsze zaznaczyC nalezy, iz zastrzezone przez nas informacje nie
dotyczg informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.5 ustawy {j. informacji z otwarcia ofert, lecz
dotyczg naszych biznesplanéw odpowiednio dla zadania nr 1, nr 2 i nr 3 tj. kalkulacji ceny
oferty dla kazdego z tych zadan. Informacje te ukazujg strukture i strategie budowania ceny
z uwzglednieniem naszej wiedzy i doswiadczenia oraz wskazujg na konkretne dane
cenotworcze. Sposéb skalkulowania ww. cen ofertowych jest pochodng przyjetych przez nas
sposobow minimalizowania ryzyka oraz kosztéw wykonania przedmiotu zaméwienia, jak
réwniez przyjetych sposobow wyceny ryzyka, ktérego nie da sie zminimalizowac, a wiec
takich "informacji praktycznych", ktére zostaty przez nas wypracowane w toku prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, w tym w szczegolnosci w trakcie wieloletniej wspotpracy
z Panstwem. Informaciji tych w Zaden sposoéb nie udostepniamy podmiotom trzecim, w tym
zwtaszcza naszej konkurencji. Podkre$lic w tym miejscu nalezy, iz jesteSmy wykonawcg,
ktéry od ponad 7 lat realizuje na rzecz Panstwa umowy w sprawach zamoéwien publicznych
dot. ustug objetych niniejszym przetargiem. Wobec tego poza sporem pozostaje fakt, iz
jestedmy wykonawcag, ktéry :
- posiada wieloletnie doswiadczenie w swiadczeniu ustug na Panstwa rzecz,
- zna specyfike kompleksow objetych niniejszym przetargiem,
- zna szczegolne wymagania uzytkownikéw,
- posiada wiedze w zakresie realnych kosztéw, rzeczywistego poziomu cen, wypracowang
w praktyce przy swiadczeniu ustug na Panstwa rzecz,
CO, W niniejszym przetargu stanowi nasze know-how, majgce wymierng wartos¢
gospodarcza, jest przez nas chronione i stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
Zastrzezone przez nas informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza, nie sg powszechnie
znane. Sg to informacje w odniesieniu do ktérych podjeliSmy dziatania w celu utrzymania ich
w poufnoéci, jako podmiot uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi
(por. art. 11 ust. 2 znk). Utrzymanie tych informacji jako tajemnicy zostato poprzedzone przez
nas dziataniami zmierzajgcymi do wyeliminowania mozliwosci dotarcia do nich przez osoby
trzecie w normalnym toku zdarzen, bez konieczno$ci podejmowania szczegdlnych staran.
Zgodnie z decyzjg Zarzadu ECO-PLAN S.A. dostep do biznesplanéw przetargowych
tj. zatozen i kalkulacji cen przetargowych, wszelkich wyjasnien tych cen ma ograniczony kragg
0s0b zobowigzanych do zachowania poufno$ci tych informacji.”

Ponadto przystepujgcy odnidst sie do pytan zamawiajgcego.
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Pismem z dnia 08.11.2022 r. zamawiajgcy poinformowat, ze w zadaniu nr 1, 2i 3

wybrat jako najkorzystniejsze oferty przystepujgcego.

Pismem z dnia 18.11.2022 r. zamawiajgcy, w zwigzku z wnioskiem o odtajnienie
wyjasnien przystepujgcego, zwrocit sie do niego ,0 zajecie stanowiska w odniesieniu do
wszystkich podniesionych kwestii zawartych w tre$ci w.w. wniosku oraz jednoznacznego
stanowiska w zakresie mozliwosci udostepnienia (...) dokumentéw w odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnienia elementéw cenowych w zakresie zadanianr 1,2 i 3”.

W odpowiedzi z dnia 21.11.2022 r. przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko

o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, Zze w trakcie rozprawy przystepujacy
o$wiadczyt, ze pismem z dnia 24.11.2022 r. (tj. po wniesieniu odwotania) poinformowat
zamawiajgcego, ze zgadza sie na odtajnienie zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 03.11.2022 r.
oraz zatgcznikéw nr 5-8 do pisma z dnia 01.09.2022 r. (kalkulacje cenowe) po ich uprzednim
zanonimizowaniu, czyli zakryciu kwot oraz liczby przewidzianych pracownikéw.
Wg oswiadczenia odwotujgcego, zamawiajgcy (nieobecny na rozprawie) nie podjat zadnej
czynnosci w celu udostepnienia mu ww. dokumentéw w zakresie, w jakim przystepujacy
wyrazit zgode na ich odtajnienie. Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajgc wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Z kolei
zgodnie z art. 513 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje m.in. na niezgodng z przepisami
ustawy Pzp czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego. Izba ocenia zatem czynnosci lub
Zzaniechania zamawiajgcego, a jednoczesnie w my$l art. 555 ustawy Pzp jest zwigzana

zarzutami zawartymi w odwotaniu. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze skoro wprawdzie
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przystepujgcy zgodzit sie po wniesieniu odwofania na odtajnienie czesci informacii
zastrzezonych uprzednio jako tajemnica przedsiebiorstwa (cho¢ bez, jak sie wydaje,
najwazniejszych dla odwotujgcego danych), ale zamawiajgcy nie podjgt w tym zakresie
zadnych nowych czynnosci, ktére nalezatoby uwzgledni¢é w toku postepowania
odwotawczego, tj. nie udostepnit odwotujgcemu w dalszym ciggu zadnych zastrzezonych
uprzednio informacji, rozpoznaniu podlega zarzut w zakresie takim, jak okreslony
w odwotaniu, czyli w zakresie catosci ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny wraz

Z zatgcznikami.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdéw 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 by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa
w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamdwienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawno$ci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢ w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazyC, jak juz wielokrotnie
wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca
wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca
.wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca
postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat”, co z catg pewnoscig nie oznacza

wytgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymabg
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»udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zostaé
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych
informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
Zamawiajgcy ocenia zatem zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w oparciu o uzasadnienie i dowody przedstawione przez wykonawce, nie zas w oparciu
0 wiasne przekonania o tym, co moze albo nie moze by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy
w wykazywaniu zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te
zasadnos¢ wykazac¢ i jesli temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest

ujawni¢ zastrzezone przez wykonawce informacije.

Przechodzgc do kwestii zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasdnien
dotyczgcych ceny oferty, nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie przystepujgcego w tym zakresie
ogranicza sie do przytoczenia orzecznictwa oraz ztozenia o$wiadczen / deklaracji w pismach
z dnia 01.09.2022 r., 03.11.2022 r. (dwa pisma) i 21.11.2022 r.

Przyktadowo przystepujgcy wskazat. ,Zastrzezone powyzej informacje przedstawiajg
samodzielng warto$¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym koniecznos$¢ ochrony przed ich
bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna warto$¢ informacji wynika z faktu, ze informacje te
zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywno$ci gospodarczej
przedsiebiorcy, co w przypadku ujawnienia tych informacji mogfoby negatywnie wptyngé¢ na
mozliwo$é efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Konkurenci ECO-PLAN
S.A mogliby bowiem na podstawie tych danych przewidzie¢ stosowang przez nas strategie
realizacji ustug i budowania ceny, a tym samym mogliby oferowac ceny nizsze, czy wprost
stosowac tg samg, sprawdzong strategie. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w Swietle
zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, zastrzezone informacje majg warto$¢ gospodarczg
dla ECO PLAN S.A. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w utrwalonym orzecznictwie”.
Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze powyzszy fragment przez swojg ogolnikowosé
mogtby by¢ (poza firmg przystepujgcego) wstawiony do dowolnego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzonego przez dowolnego innego
wykonawce w kazdym postepowaniu. Nie zawiera on bowiem zadnych konkretnych
informacji pozwalajgcych na ustalenie, o jakg aktywnos$¢ gospodarczg chodzi, w jakim
zakresie musi by¢ ona chroniona, w jaki sposéb miatoby ucierpie¢ efektywne konkurowanie
miedzy przedsiebiorcami, skoro ,strategia realizacji ustug” zostata co do zasady opisana
w SWZ, jakie elementy budowania ceny muszg by¢ chronione, skoro w kalkulacjach
cenowych przystepujacy podat jedynie kwoty za okreslone elementy ustug, bez
szczegotowego wykazania, z czego te kwoty wynikajg, dlaczego sg w takiej a nie innegj

wysokosci (pewne wyjasnienia zostaly wskazane tylko dla kosztéw pracowniczych).
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Ww. fragment ten nie pozwala zatem na ustalenie, Zze zastrzezone informacje majag
jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Réwniez w pozostalym zakresie przystepujgcy ograniczat
sie do deklarowania, ze zastrzezone przez niego informacje majg wartos¢ gospodarcza,
jednakze nie zostata ona w zaden sposéb wykazana, w szczegodlnosci oswiadczenia czy
deklaracje nie stanowig ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.
Przystepujacy nie wykazat takze, ze zachowuje zastrzezone informacje w poufnosci.
W tym zakresie przystepujgcy ponownie ograniczyt sie do deklaracji, przykfadowo:
.Zaznaczy¢ nalezy, iz zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Z uwagi na fakt, ze zastrzezone informacje zwigzane sg ze sposobem organizacji
przedsiebiorstwa, nie sg one, z zatozenia, czescig domeny publicznej, a dostep do nich ma
ograniczony krgg osob po stronie ECO-PLAN S.A. Dostep do utajnionych informacji maja
Jedynie uprawnione osoby {j. $cisle zdefiniowana grupa pracownikéw Spotki, zobowigzana do
zachowania informacji w poufnosci. W tym miejscu doda¢ nalezy, ze zgodnie
Zz ugruntowanym pogladem orzecznictwa okolicznoSc, iz poszczegoblne zastrzegane
informacje sg znane pewnemu kregowi 0SOb nie jest rownoznaczna z ich upublicznieniem,
jes$li mamy do czynienia z okreSlonym i zamknietym kregiem osob. Wskazac nadto nalezy,
ze ECO-PLAN S.A. podjat dziatania w celu zachowania ww. informacji w poufno$ci. Z uwagi
na istotne gospodarcze znaczenie przedmiotowych informaciji, ECO-PLAN S.A. podjat srodki
w zakresie niezbednym dla zapewnienia ochrony informacji przed ich ujawnieniem. Srodki te
dotyczg sfery wewnagtrz przedsiebiorstwa i polegajg przede wszystkim na zapewnieniu, ze
dostep do informacji, poza Zarzgdem Spotki, ma scisle wyznaczony krgg oséb, pracownikéw
i statych wspotpracownikdw Spotki. Sg to osoby zaufane wzgledem nasze Spotki, od wielu lat
pracujgce na rzecz ECO-PLAN S.A. Osoby te zostaty przy tym zobowigzane do zachowania
tych informacji w poufnosci’.  Przystepujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na
potwierdzenie, ze istnieje jakas szczegdlna forma organizacji jego przedsiebiorstwa majgca
na celu ochrone wiasnie takich informacji, jak zastrzezone w niniejszym postepowaniu, ze
istnieje jakas Scisle zdefiniowana grupa pracownikdw zobowigzana do zachowania takich
wiasnie informacji w poufnos$ci, nie wykazat tez, jakie podjat $rodki dla zapewnienia ochrony
informacji przed ich ujawnieniem. Kazdy wykonawca moze sktadac rézne deklaracje w tym
zakresie, w szczegolnosci w celu uniemozliwienia innych wykonawcom korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, niemniej jednak pierwszenstwo w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego ma zasada jawnosci, co oznacza, ze ,wykazanie”, o ktérym mowa
w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, wymaga, by podejmowane przez wykonawce dziatania zostaty
udowodnione. Przystepujacy nie dotgczyt zadnych dowoddw zachowania zastrzezonych
informacji w poufno$ci do zadnego z pism z dnia 01.09.2022 r., 03.11.202 r. i 21.11.2022 r.,
w kazdym z nich ograniczajgc sie do podobnych, jak wyzej cytowane, deklaracji. Tym

samym zachowanie informacji w poufnosci nie zostato przez przystepujgcego wykazane.
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Juz tylko na marginesie nalezy zauwazyC, ze nie jest jasne, jaka szczegdina,
odmienna od stosowanych przez innych wykonawcow, metoda realizacji ustug sprzgtania
zostata przewidziana przez przystepujgcego, ktéry w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
stwierdzit tez m.in., ze zastrzezone informacje majg charakter technologiczny. Izba nie
dostrzegta, w ktorym miejscu wyjasnien to szczegolne pod wzgledem technologicznym
rozwigzanie zostato wskazane. Nie jest rowniez zrozumialy fragment: ,Utajnienie
powyzszych danych jest zasadne, jako Ze obejmuja one indywidualny program ksztattowania
struktury kosztéw stworzony przez ECO PLAN S.A wyigcznie na potrzeby niniejszego
przetargu.”, skoro jednoczesnie przystepujacy twierdzi, ze sposob kalkulowania przez niego
ceny oparty jest na 7-letnim doswiadczeniu w realizacji ustug dla zamawiajgcego, co
oznacza, ze cena ta kalkulowana jest w podobny sposéb na potrzeby przetargow
prowadzonych co najmniej od 7 lat, zatem nie moze by¢ obliczona indywidualnie na potrzeby
wylgcznie niniejszego przetargu (,Sg to informacje w dziedzinie struktury kosztow
W zakresie zatrudnienia, usprzetowienia, organizacji prac, wszelkich ryzyk, ktére zostaty
wypracowane przez nas w toku wieloletniej wspofpracy z Panstwem.”). Szereg brakéw i
niescistosci w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat zresztg sam
zamawiajgcy w pismie z dnia 27.10.2022 r., mimo to zadecydowat jednak o zaniechaniu
odtajnienia zastrzezonych informaciji.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przystepujgcy powotat sie
tez na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19.03.2015 r., sygn. akt: X Ga 76/15.
Jednakze wyrok ten dotyczyt stanu faktycznego zaistniatego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wszczetym w dniu 29.08.2014 r. Tymczasem przed 19.10.2014 r.
obowigzywaty przepisy ustawy Pzp, ktére nie przewidywaty wymogu ,wykazania” przez
wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wymag ,wykazania” zostat
wprowadzony dopiero ustawag z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232). Zmiany wprowadzone ww. nowelizacjg zaczety
obowigzywac, jak wskazano wyzej, od 19.01.2014 r. Tym samym orzecznictwo dotyczgce
postepowan wszczetych przed tg datg, nie jest adekwatne do obecnie obowigzujgcego stanu
prawnego (niezmienionego w tym zakresie, mimo wejScia w zycie nowej ustawy Pzp
w 2021r.). Pozostate orzeczenia cytowane przez przystepujgcego opierajg sie co do zasady
na aktualnym stanie prawnym, niemniej jednak nalezy zwrdoci¢ uwage, ze zamawiajgcy (oraz
Izba) kazdorazowo musi oceni¢ konkretne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgce konkretnych dokumentéw w konkretnym postepowaniu, zatem
ocena ta ma charakter indywidualny i orzeczenia zapadte w innych sprawach nie moga
przesgdza¢ o zasadnosci lub braku zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

przez danego wykonawce w danym postepowaniu.

KIO 3060/22 22



Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze przystepujacy nie wykazat zasadnosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien w sprawie ceny jego oferty wraz
z zalgcznikami. Tym samym nieujawnienie przez zamawiajgcego tychze wyjasnien
i zalgcznikdw byto niedopuszczalne i stanowito naruszenie art. 18 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 2

uznk.

Zarzuty dotyczace braku odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1, 2, 5 6 ustawy Pzp:
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.
2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:
1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznoS¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;
2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdécic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zakwestionowat w odwotaniu ceny ofert przystepujgcego w zadaniu nr 1,
2 i 3 z uwagi na ich zanizenie w pozycjach nr 6, 7 i 10 w kazdym z ww. zadan,

ti. w pozycjach dotyczacych koszenia, grabienia i wywozu z terenu skoszonej trawy,
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przycinania zywoptotow oraz paséw przeciwpozarowych. W pierwszej kolejnosci nalezy
zatem zauwazy¢, ze zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ceny jednostkowe mogag byé
kwestionowane jako razgco niskie, o ile sg istotnymi czesciami sktadowymi ceny catkowite;.
To, czy dana cena jednostkowa jest istotng czescig sktadowg ceny catkowitej, wymaga
kazdorazowo oceny w danych okolicznosciach faktycznych. Ww. pozycje zostaty
wyodrebnione przez zamawiajgcego w formularzach ofertowych, gdzie wykonawcy mieli dla
nich poda¢ m.in. cene jednostkowg za sprzatanie 1 m? powierzchni w skali miesigca.
Jednoczesnie zamawiajgcy wymagat, aby cena podana w ofercie obejmowata w kalkulaciji
wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem przedmiotu zaméwienia oraz warunkami
stawianymi w tresci projektowanych warunkéw umowy, natomiast w § 5 ust. 6 projektu
umowy wskazat, ze wykonawca ma otrzymywac¢ wynagrodzenie za faktycznie wykonane
ustugi na podstawie zaoferowanych cen jednostkowych. Tym samym cena za kazdg pozycje
musi obejmowac wszystkie sktadajgce sie na te pozycje koszty i zysk, gdyz kazda pozycja
bedzie rozliczana osobno, stanowigc samodzielne wynagrodzenie wykonawcy, a jej
ewentualne niedoszacowanie w ofercie moze prowadzi¢ do straty w ramach tego
wynagrodzenia. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w niniejszym postepowaniu przy takim
uksztattowaniu formularzy ofertowych i przewidzianej formie rozliczenia, ceny w pozycjach
dotyczgcych koszenia, grabienia i wywozu z terenu skoszonej trawy, przycinania zywoptotow
oraz paséw przeciwpozarowych nalezy uznac za istotne czesci sktadowe ceny.
Jednoczesnie, w ocenie Izby, argumentacja podniesiona w odwofaniu moze
wskazywaé na zanizenie przez przystepujgcego cen w ww. pozycjach. Swiadczg o tym
wyliczenia zawarte w odwotaniu, w ktérych odwotujgcy dostosowat niezbedng do wykonania
kazdego zadania ilos¢ pracownikébw do wskazanej w SWZ ilosci sprzetu wymaganego
w kazdym zadaniu, jak tez wskazat dodatkowe koszty konieczne do wykonania zamowienia,
ktére tym bardziej powinny spowodowaé wzrost cen w kwestionowanych pozycjach.
Przystepujgcy zakwestionowat jedynie liczbe niezbednych do wykonania prac pracownikow,
ale nie wykazat, dlaczego do wykonania ustug w ww. pozycjach wystarczajgca jest mniejsza
liczba pracownikéw, ani tego, ze inne koszty, np. paliwa, zostaty przez niego uwzglednione
we wiasciwej wysokosci. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zgodnie z art. 537 pkt 1 ustawy Pzp,
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Ponadto wymaga
zwrdcenia uwagi, ze ceny przystepujacego w ww. trzech pozycjach w zadaniach nr 1, 2 i 3,
sg nizsze od cen w innych ofertach i stanowia:
- od ok. 37% do 75% sredniej cen jednostkowych w pozyciji nr 6,
- od ok. 25% do ok. 33% Sredniej cen jednostkowych w pozycji nr 7,
- od ok. 37% do ok. 45% Sredniej cen jednostkowych w pozycji nr 10.
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Powyzsze okolicznosci powinny budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do realnosci cen
zaoferowanych w ww. pozycjach.

Niezaleznie od powyzszego nalezy jednak przypomnie¢, ze zamawiajgcy nie moze
od razu odrzuci¢ oferty, ktérej cena wydaje mu sie razgco niska. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest najpierw wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny
jego oferty. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dwukrotnie kierowat do
przystepujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien w dniach 22.08.2022 r. i 27.10.2022 r., ale
zadne z tych wezwan, jak stusznie zauwazyt przystepujacy, nie dotyczyto cen
jednostkowych, w tym takze cen z ww. pozycji kwestionowanych w odwotaniu. Powyzszego
nie zmienia fakt zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia szczegotowej kalkulacji
cenowej, gdyz w zadnym zdaniu wezwania zamawiajgcy nie wskazat, ze kalkulacja ta ma
dotyczy¢ jakichkolwiek cen jednostkowych. Tresé obu wezwan odnosita sie zatem do ceny
catkowitej ofert, co w przypadku pierwszego wezwania potwierdza takze przywotana
podstawa prawna, tj. art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (drugie wezwanie nie zawierato
podstawy prawnej). Z powyzszego wynika, ze w zakresie, w jakim ceny ofert
w poszczegdlnych zadaniach sg kwestionowane w odwofaniu, przystepujgcy nie sktadat
dotad wyjasnien, gdyz nie byt o nie wzywany. Brak wezwania stoi zas na przeszkodzie
uznaniu, ze ceny w ww. pozycjach nr 6, 7 i 10 sg razgco niskie i odrzuceniu ofert

przystepujgcego w zadaniach nr 1, 2 i 3 na obecnym etapie postepowania.

Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Izba jest wiec zwigzana zarzutami podniesionymi przez odwotujgcego,
natomiast nie jest zwigzana postawionymi przez niego zgdaniami. W niniejszej sprawie lzba
stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego zasadnie wskazujg na podejrzenie zanizenia przez
przystepujgcego cen w pozycjach dotyczgcych koszenia, grabienia i wywozu z terenu
skoszonej trawy, przycinania zywopftotéow i paséw przeciwpozarowych, jednakze bez dania
przystepujgcemu szansy ztozenia wyjasnien w tym zakresie, na obecnym etapie
postepowania mozna mowi¢ wiasnie jedynie o ,podejrzeniu”. Dlatego tez niezasadne jest
zgdanie odwotujgcego odrzucenia przez zamawiajgcego od razu ofert przystepujacego
w zadaniach nr 1, 2 i 3 w sytuacji, gdy przystepujgcy nie byt wzywany do ztozenia wyjasnieh
co do cen jednostkowych w ww. pozycjach. Z uwagi na powyzsze lzba uwzglednita
odwotanie w zakresie ww. zarzutu, ale nakazata zamawiajgcemu m.in. wezwanie
przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie
cen jednostkowych w ww. pozycjach, a nastepnie powtérne dokonanie czynnos$ci badania i

oceny ofert.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy dostrzec, ze zarzut tworzy nie tylko wskazanie
jego podstawy prawnej, ale przede wszystkim podniesione okolicznosci faktyczne.
Odwotujgcy zakwestionowat ceny w pozycjach 6, 7 i 10 ofert przystepujgcego dodajac jako
podstawy prawne zarzutu - art. 224 ust. 5 i 6 oraz art. 226 ust. 5, 8 i 10 ustawy Pzp. Z uwagi
na te same okolicznosci faktyczne Izba uznata, ze bez wzgledu na podane podstawy
prawne, w istocie postawiony zostat jeden zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny i rozpoznata

tenze zarzut w wyzej wskazany sposob.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552
ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy ............ccoooeennn..
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