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WYROK
z dnia 10 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

Klaudia Kwadrans

1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane G. Sp. z o.0., ul.
Podtacze 2, 30-218 Krakéw izalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
oraz korespondencja Zamawiajgcego z Odwolujacym, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwolaniem i
odpowiedzig na odwolanie oraz pismem uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuije.

[zba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny, okolicznosci faktyczne dotyczace wezwania do wyjasnien, wyjasnien oraz
informacji o wyniku postepowania przytoczone

w odwotaniu znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania i nie byty kwestionowane, dlatego nie bedg w
catosci powtarzane. Natomiast ponizej, w treSci uzasadnienia Izba powotuje ustalenia kluczowe dla rozstrzygniecia
sprawy, ktére wymagaty bezposredniego wskazania.

W postepowaniu wplynety cztery oferty. Wykonawca z najtanszg ofertg Firma Ustugowo — Handlowa ,STAR-KOP” K. U,
(oferta odrzucona z uwagi na niewniesienie wadium) zaoferowat cene za cato$¢ zamowienia 435 005,03 zt brutto, w tym
za roboty budowlane 425 662,73 zt brutto, za zielen — 9 342,30 zt. Odwotujgcy zaoferowat cene za cato$¢ 472 572,00 zt,
w tym za roboty budowlane - 364 572,00 zt, za zielen — 108 000,00 zt. Wykonawca Flora Sp. z 0.0. Sp.K — za cato$¢ —
485 635,85 zt, za roboty budowlane — 470 540,29 zi, za zielen — 15 095,56 zt. Wykonawca z najdrozszg ofertg —
konsorcjum Zaktad Projektowo — Ustugowo — Produkcyjny K. J., Reklamex Sp. z 0.0. — za calos¢ — 487 357,26 zi, za
roboty budowlane — 461 454,61 zt, za zielen - 25 902,55 zt.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.
Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3

i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010).

Odwolujacy zarzut ten wywodzit z btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze Odwolujacy poprzez ztozenie oferty
dokonat czynu nieuczciwej konkurencji i tym samym przeprowadzit postepowanie w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, wobec wadliwego odrzucenia oferty Odwotujacego.

W pierwszej kolejnosci koniecznym jest odniesienie sie do kwestii cigzaru dowodu, ktérg szeroko poruszat Odwotujacy.
W skazywat on, ze Zamawiajacy nie udowodnit, ze Odwotujacy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji, a takze, ze
nie miat on obowigzku wykazywania realnosci cen za nasadzenia zieleni, gdyz wezwanie do wyjasnien z dnia 14.10.2020
r. dotyczyto jedynie robét budowlanych.

W ocenie Izby stanowisko Odwolujgcego w tym zakresie jest btedne a takze wywiedzione z nieprawdziwych
okolicznosci. Po pierwsze, na etapie postepowania odwotawczego strony

i uczestnicy obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne. Co za tym
idzie, to Odwolujgcy winien dgzyé do wykazania, ze zlozenie przez niego oferty nie stanowito czynu nieuczciwej
konkurencji, skoro zarzuca Zamawiajgcemu btedne uznanie, ze do takiego czynu doszto. Nie jest wystarczajgcym
~przerzucenie” ciezaru dowodu na Zamawiajgcego na etapie postepowania odwotawczego, Odwolujgcy powinien
jednoznacznie wykaza¢, ze do czynu nieuczciwej konkurencji nie doszio. Co wiecej, Odwolujgcy bezpodstawnie
wskazuje, ze nie byt wzywany do wyjasnienia ceny za nasadzenia. W pi$mie z dnia 18.09.2020 r., Zamawiajgcy wprost
wskazywat, ze jest to kwestia objeta wezwaniem (skierowanym na podstawie art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) -
watplinosci co do prawidtowos$ci kalkulacji ceny i ewentualno$ci naruszenia przepiséw

0 podatku od towardw i ustug oraz przepiséw zwigzanych z uczciwg konkurencji, budzi fakt, ze az tak znaczng warto$¢é
przyjeto na cene zieleni, a niskg na roboty budowlane’, .z uwagi na mozliwo$¢ wystgpienia (...) a zarazem zawyZenia
warto$ci nasadzen zieleni Zamawiajgcy (...) wzywa do szczegdfowego i jednoznacznego wyjasnienia ceny’, wnosimy w
szczegolnosci

o przedstawienie stosownych wyliczen i obiektywnych czynnikéw jakie miaty wolyw na kalkulacje i ceny oferty na (...) i
wykonanie zieleni, (...) ofert na sprzedaz lub dostawe zieleni itp. ktore miaty wptyw na kalkulacje ceny oferty’,
Zamawiajgcy podkresla, Zze ztoZzone wyjasnienia majg uwzglednia¢ w szczegdlnosci oprocz dowoddéw na moZliwosc ich
wykonania za zaoferowane ceny, takze szczegotowe wyliczenia (kalkulacje) i uzasadnienia dla zaoferowanej ceny oferty
oraz sposobu jej kalkulacji, czyli znacznego zawyZenia warto$ci nasadzen zieleni i obnizenia wartosci robdt budowlanych’
Majac powyzsze na uwadze, wszelkie twierdzenia Odwolujacego, ze nie byt w obowigzku wykazywaé przyczyn
zawyzenia cen za zielen uznaé za gotostowne. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze wobec tak sformutowanego wezwania,
Zamawiajgcy nie miat obowigzku dodatkowo dopytywac, wyjasniaé swych watpliwosci powstatych po uzyskaniu
odpowiedzi na wezwanie. Tre§¢ wezwania byta jednoznaczna i wprost wskazano, ze jego celem jest ustalenie, czy nie
doszto do czynu nieuczciwej konkurencii.

Jednoczesnie nie sposéb odméwi¢ Odwotujgcemu uprawnienia do sktadania

w postepowaniu przed KIO nowych dowoddw na okoliczno$é, ze nie dopuécit sie on niedozwolonej manipulaciji, inzynierii
cenowej. Ustawa Pzp nie przewiduje bowiem przestanki odrzucenia oferty w przypadku braku ztozenia wyjasnien co do
czynu nieuczciwej konkurencji — tak jak przewiduje to w razie braku wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (art. 90 ust.
3 ustawy Pzp). Odwotujgcy jest zatem uprawniony do zwalczania przed Izbg stwierdzenia Zamawiajgcego, ze dopuscit
sie czynu nieuczciwej konkurencji za pomocg dowoddw nie zgloszonych w toku postepowania wyjasniajacego.



W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit, ze ztozenie przez niego oferty nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji,
wobec czego odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byto prawidtowe.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny
oferty obowigzany jest ustali¢, czy jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ww. przepisow.
Zgodnie

z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje takie
dziatanie przedsiebiorcy, kidre jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta. Ustep 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkow, w ktorych dziatanie
danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsrod przypadkéw stypizowanych w art. 5 - 17d
ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust.
1 ZNKU (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Zamawiajgcy uznat, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji niestypizowany w
rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, natomiast odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.
Zamawiajgcy przyjat, ze dziatanie Odwotujgcego, polegajgce na manipulacji cenami — obnizenie cen za roboty budowlane
i znaczne zawyzenie cen za roboty zieleniarskie — bylo dziataniem Swiadomym, celowym

i zamierzonym i sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia swojej sytuacji w postepowaniu
przetargowym oraz przy realizacji zamowienia, co w konsekwencji prowadzito do naruszenia interesu Zamawiajgcego i
publicznego z uwagi na zanizenie kwoty podatku VAT oraz interesu uczestnikbw postepowania, ktérzy ziozyli oferty
skalkulowane

w oparciu o ceny realne.

Izba w pelni podziela dokonang przez Zamawiajgcego ocene oferty Odwotujgcego. Okolicznosciami bezspornymi w
sprawie bylo, iz Odwotujgcy zaoferowat za roboty budowlane cene nizszg o 24% od warto$ci szacunkowej, za$ za
wykonanie nasadzen zieleni — kwote

0 900% wyzszg od warto$ci szacunkowej i od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert. Zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze
obnizenie cen za roboty budowlane i drastyczne zawyzenie cen za nasadzenia stanowi manipulacje cenowa, ktorej
dokonanie pozwolito Odwolujgcemu na ziozenie oferty korzystnej cenowo i uzyskanie dodatkowego zysku dzigki
réznicom

w stawkach VAT. Jakkolwiek nalezy mie¢ na uwadze obowigzujgcg w gospodarce rynkowg zasade swobodnego

ustalania i ro6znicowania cen przez przedsiebiorcéw, to nalezy stwierdzi¢ roéwniez, iz zasada ta doznaje ograniczehn —
okreslonych m.in. wiasnie w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Wykonawca nie moze swojej swobody
wykorzystywaé w sposob, ktéry statby w sprzecznosci z dobrymi obyczajami, prawem i naruszatoby interesy innych
przedsigbiorcéw. W rozpoznawanej sprawie obnizenie cen za roboty budowlane — objete stawka 23% VAT i razgce

zawyzenie cen za nasadzenia — objetych stawkg 8% VAT pozwolito Odwotujgcemu na ziozenie oferty z korzystng cena,

a takze oszczedno$é na zaptacie nizszego podatku — co za tym idzie, nieuczciwe powiekszenie swego zysku. Jak
stusznie powotat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, zgodnie z ustawg o podatku od towarow

i ustug (tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 106) art. 5 ust. 5 —,przez naduzycie prawa rozumie sie dokonanie czynnosci, o ktérych
mowa wust. 1, wramach transakcji, ktéra pomimo spetnienia warunkoéw formalnych ustanowionych w przepisach ustawy,

miafa zasadniczo na celu osiggniecie korzysci podatkowych, ktérych przyznanie bytoby sprzeczne z celem, ktéremu
stuzg te przepisy’. Dokonanie przez Odwotujacego transferu czesci kosztow roboét budowlanych do kosztow nasadzen
niewatpliwie odpowiada podanej powyzej definicji naduzycia prawa, co za tym idzie — dziatanie Odwolujgcego byto
sprzeczne nie tylko z dobrymi obyczajami, ale takze i prawem.

Izba zaznacza, ze w niniejszej sprawie mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji, inzynierii cenowe;j,
pomimo braku stwierdzenia razgco niskiej ceny robét budowlanych. Jakkolwiek przywotane przez obie strony sporu
orzeczenia lzby zawsze dotyczyty przypadku, gdy razgce zanizenie jakiego$ elementu ceny byto ewidentne, tak nie
oznacza to, ze jedynie w takich przypadkach mozna uzna¢, ze doszio do czynu nieuczciwej konkurencji. Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celowo nie zawiera zamknietego katalogu takich czynéw, a wprowadza ogding
klauzule w art. 3 ust. 1 — wtasnie przewidujgc nieograniczong ,kreatywno$¢” przedsigbiorcéw. O ile oferowanie ceny
razgco niskiej — tj. ponizej kosztéw w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, stanowi czyn okre$lony w art. 15 ust. 1 pkt 1

uznk, o tyle manipulacja cenowa polegajgca na razgcym zawyzeniu czesci kosztow, pozwalajgcym na obnizeniu
kosztébw pozostatych oraz uzyskanie nienaleznego zysku poprzez optymalizacje podatkowg niewatpliwie wypetnia
znamiona okreslone w art. 3 ust. 1 uznk. Argumentacja przeciwna — ze niedozwolong manipulacje cenowg mozna
stwierdzi¢ jedynie w powigzaniu z ceng razgco niska, pozostawataby w sprzeczno$ci z celem ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a posrednio réwniez z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — uniemozliwiatoby bowiem
eliminowanie ofert ze zmanipulowanymi — ale nie razgco niskimi — cenami.

W tym miejscu warto powotaé sie na szeroko przytaczany w replice Odwotujgcego wyrok KIO 2588/17 — Oczywistym
Jest, iz w gospodarce wolnorynkowej wykonawcy dysponujg swobodg w ksztattowaniu cen swych ustug czy doébr. Jednak
nie jest to swoboda bezwzgledna, wykonawcy przede wszystkim sg zwigzani przepisami prawa. W tym przepisami prawa
podatkowego w zakresie podatku VAT oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Izby, wykonawca ktory w sposob nieuzasadniony zaniza wartos¢ cze$ci ustug objetych wyzszg stawkg podatku
VAT, rekompensujgc to sobie zawyzaniem wartosci ustug objetych nizszg stawkg podatku VAT, narusza przepisy ustawy

z dnia 11 marca 2004 r.

0 podatku od towarow i ustug, poprzez zanizenie kwoty podatku VAT ktory wptaci na rzecz organu podatkowego. Narusza
takze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcdw z postepowania przetargowego. Takie dziatanie uzna¢
nalezy za dziatanie sprzeczne z prawem oraz naruszajgce interesy innych przedsiebiorcéw. Przy czym nie ma znaczenia,
czy mamy do czynienia z ceng sktadowg wynagrodzenia ryczatfowego czy kosztorysowego. Wykonawca, ktory w sposob
nieuzasadniony manipuluje ceng w celu zanizenia naleznego podatku VAT, a przez to do nieuzasadnionego obnizenia

ceny swej oferty, popetnia czyn nieuczciwej konkurencji. Oferta takiego wykonawcy

w postepowaniu przetargowym powinna zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykonawca, ktéry stosuje takg metode kalkulacji, uzyskuje nieuzasadniong przewage nad innymi wykonawcami. W
postepowaniach przetargowych ranking ofert w zasadzie ustala sie na podstawie kwot brutto. A zatem wykonawca,



stosujgcy takg metode uzyskuje nizszg cene oferty i ma wigksze szanse uzyskania zamowienia. Moze doj$¢ nawet do
sytuacji, w ktorej oferta wyrazona w kwocie netto, bedzie wyzsza od ofert pozostatych wykonawcow, natomiast wyrazona w
kwocie brutto bedzie najnizsza”. Powyzsze rozwazania |lzba w petni podziela

i uznaje, iz znajdujg one zastosowanie réwniez w niniejszej sprawie.

Przytoczony wyrok Odwolujgcy powotywat celem wykazania, ze nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurenciji
nieréownomierne skalkulowanie zysku pomiedzy jednym rodzajem ustug (objetych nizszym podatkiem) a drugim (objetych
podatkiem wyzszym). Nalezy jednak zauwazy¢, ze stwierdzenie to nie przystaje do realibw rozpoznawanej sprawy.
Odwolujacy bowiem w swych wyjasnieniach wskazat, ze z zysku pokryty zostanie zakup narzedzi, sprzetow i maszyn.
Nie jest to zatem ,czysty” zysk, bowiem zawiera on wydatki, koszty, ktére powinny by¢é uwzglednione w innych
elementach kalkulacji cenowej — a co za tym idzie,

w niniejszej sprawie nie ma podstaw dla odr6zniania zysku od pozostatych elementéw ceny przy weryfikacji realnosci
ceny.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy, chcac wykazac, ze nie dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii, winien byt
udowodni¢, ze kalkulacja ceny oferty jest realna — zaréwno w odniesieniu do robo6t budowlanych jak i nasadzen zieleni. W
zakresie robo6t budowlanych Zamawiajacy nie podnosit, aby cena byta razgco niska, wskazywat jedynie na jej stosunkowo
niski charakter. Jednakze Odwotujgcy powinien rowniez wykazac, ze zatozone koszty nasadzen takze opierajg sie na
kosztach rzeczywiscie ponoszonych, niezbednych dla realizacji zadania — a nie sztucznie zawyzonych. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie unidst ciezaru dowodu w tym zakresie.

Thumaczac wysoko$¢ kosztdéw za realizacje nasadzen Odwolujgcy wskazywat na wymadg ogrodzenia placu budowy oraz
zapewniania osoby przeznaczonej na funkcje kierownika roboét branzy ogrodniczej. Podnosit, ze zatrudnienie takiej osoby
na okres co najmniej 2,5 — 3 miesigca generuje koszt ponad 20 tys. ztotych, za$ ogrodzenie kilku trawnikow wraz

z dozorem i ewentualng pielegnacjg rowniez generuje wysokie koszty. Wskazane koszty miaty by¢ uwzglednione w
narzutach ok. 80% na koszty posrednie. Podniost takze, ze uwzgledniono réwniez zysk na nasadzeniach zieleni w
wysoko$ci ok 150% ze wzgledu na konieczno$¢ pokrycia z zysku zakupdw narzedzi, sprzetdow i maszyn potrzebnych do
wykonania prac zieleniarskich oraz pokrycia ewentualnych strat i szkéd wyniktych z ryzyka zwigzanego

z ryczaltowym charakterem zamowienia w cze$ci nasadzen zieleni. W toku rozprawy Odwotujgcy zaznaczat, ze
przedmiotem dziatalno$ci spotki sg roboty budowlane, nie zieleniarskie, wobec czego w tym zakresie, by w ogole mie¢
zdolno$¢ wykonania zamowienia, musi positkowa¢ sie mocami zewnetrznymi, a zatem uzalezniony jest od cen
podyktowanych przez mikrorynek. Wskazat rowniez, ze inny jest koszt pracy osob zatrudnionych na state,

a inny oséb zatrudnianych na krotki czas - odwotujacy zatrudnia pracownikéw budowalnych,

a pracownicy zieleni pozyskiwani sg z zewnatrz. Ponadto w przypadku zatrudnienia na krotki czas wyzsza jest stawka
godzinowa niz w przypadku pracownikéw zatrudnionych na state. Do wyjasnien z dnia 18.09.2020 r. Odwolujgcy dotgczyt
kosztorys szczegotowy nasadzen zieleni, do odwotania — fakture pro forma na zakup ogrodzenia oraz oferte na nadzér
robot zieleniarskich i zestawienie kosztéw bezposrednich wykonania nasadzen od podwykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat realnosci wysoko$ci cen za nasadzenia zieleni.

W pierwszej kolejnoSci nalezy zwréci¢c uwage na samg niespojnos¢ wyjasnien Odwotujgcego w tym zakresie. Jak
zasadnie wskazat Zamawiajacy, w zlozonym wraz z wyjasnieniami kosztorysie ofertowym na nasadzenia Odwotujgcy
podat nieprawidtowe, dziesieciokrotnie wyzsze ilosci w pozycjach dotyczacych ,recznego rozrzucenia kory”. Odwotujgcy
nie odniost sie do tej okolicznosci wprost, w replice wskazat natomiast, Ze ,pewne niescistosci jakie pojawity sie w
przedktadanych dokumentach sg wynikiem omyftek pisarskich, ktére nie majg zadnego wplywu na zakres oferty, ani
podstawe odrzucenia”. Jezeli rzeczone ,nieScistosci” to wiasnie ww. dziesigciokrotnie wyzsze ilosci wskazane w
kosztorysie ofertowym, to nie sposdb uzna¢, by nie mialy one wptywu na zakres oferty i podstawe jej odrzucenia —
pozycje te bowiem Odwotujgcy wycenit na kwote ponad 23 tysiecy zlotych, a zatem prawie 1/4 wartosci nasadzen
zielonych netto. Odwotujacy nie wyjasnit, jak wptywa to na wskazang w formularzu ofertowym kwote 108 000,00 zt brutto
za nasadzenia zielone, a jest to okolicznos¢ doniosta, wobec faktu, ze suma pozycji kosztorysu ofertowego wynoszgca
100 000 zt netto uwzglednia ww. ,omytkowe” wartosci. Dalej, Odwotujacy nie wyjasnit w wiarygodny sposéb przyczyn
znaczacych rozbieznosci w wycenie kosztéw przy robotach budowlanych i nasadzen zielonych. Jak zasadnie podnidst
Przystepujacy, réznice te dotyczg np. kosztédw pracy samochodu samowytadowczego do 5t — w kosztorysie robét
budowlanych (np. poz. 1.1.1.7, 1.1.1.8, 1.2.1.3, 1.3..3.3.1) — cena jednostkowa — 50 z}, w kosztorysie robédt zielonych
(poz. 1.1.5, 1.1.6, 1.1.12, 1.1.13 — cena jednostkowa — 125 zi. Warto tu nadmieni¢, iz niski koszt paliwa byt jedng z
okolicznosci, na jakg Odwolujgcy powotywat sie dla uzasadnienia realno$ci ceny za roboty budowlane — wydaje sie za$,
ze powinien on mie¢ wptyw na koszty pracy maszyn réwniez w nasadzeniach. Kolejnym bardzo zréznicowanym
kosztem jest koszt pracy pracownikow. Koszt ten zastuguje na szczeg6lng uwage, z uwagi na jego trzykrotnie wyzszg
stawke — 60,16 zt za roboczogodzing w kosztorysie na nasadzenia zieleni, przy 20,00 zt w kosztorysie na roboty
budowlane. Odwotujgcy podnosit, iz wynika to z koniecznoéci zatrudnienia dla robét zielonych os6b wykwalifikowanych, z
zewnatrz, ktérymi nie dysponuje bezposrednio. W ocenie Izby nie mozna wyjasnienn tych uznaé za wiarygodne.
Odwolujacy bowiem wszedzie gdzie wystepuje pozycja robocizny ustalit warto§¢ na poziomie 60,16 zt. Dotyczy to
rowniez pozycji, ktére z calg pewno$ciag nie wymagajg oséb o specjalnych kwalifikacjach ogrodniczych — np. 1.1.1 —
oczyszczenie ternu z resztek budowlanych gruzu

i Smieci, zebranie i ztozenie zanieczyszczen w pryzmy (podobnie 1.1.5), reczne przekopanie gleby (1.1.11), roboty
ziemne koparkami przedsigbiernymi (1.1.12), zageszczanie nasypow walcami (1.1.17), reczne rozrzucenie kory (np.
1.2.3). Odwotujacy nie wyjasnit, dlaczego roboty te nie moga by¢ wykonane przez jego pracownikéw, za stawke 20,00 zt
w szczegoblnosci, ze tozsame i podobne roboty znajdujg sie w kosztorysie na roboty budowlane (ze stawkg 20,00 rbg) —
np. 1.1.1.7 — roboty ziemne koparkami przedsiebiernymi. Wiarygodno$¢ wyjadnien podwaza réwniez okoliczno$¢, ze w
kosztorysie na roboty budowlane Odwotujgcy dla kazdego rodzaju pracownika przyjat stawke 20 zt za roboczogodzineg,
bez wzgledu na kwalifikacje — taka sama stawka przewidziana jest dla robotnikow (np. poz. 1.1.1.2, 1.1.5.2,, 1.3.4.3.3.6),
betoniarzy (np. poz. 1.3.4.3.2.4), ciesli (np. poz. 1.3.4.3.2.4), monteréw (np. poz. 1.3.4.3.2.7), malarzy (np. poz.
1.3.4.4.1.1.7), murarzy (np. poz. 1.3.4.4.1.1.7), elektromonteréw (np. poz. 1.3.4.4.2.2.3.5), Slusarzy (poz. 1.3.4.4.1.2.7).
Znamiennym jest, ze w kosztorysie na roboty budowlane nawet dla ogrodnikéw (poz. 1.1.3.1) przyjeto stawke 20 zt, co
oznacza, ze Odwolujgcy jednak dysponowat mozliwoscig zatrudnienia ogrodnikow za takg stawke. W toku rozprawy
Odwolujacy podniost, iz w ww. pozycji nie zostat wyceniony ogrodnik, a pracownik fizyczny — to wskazanie dodatkowo
podwaza rzetelnosS¢ przedstawionych kosztoryséw i dotychczasowych wyjasnien.

Okolicznosci wskazywane przez Odwolujgcego jako uzasadniajgce tak zawyzong cene za nasadzenia zielone nie sg



przekonujgce. Wymadg ogrodzenia placu budowy nie stanowi wymogu niespotykanego, jest takze wspdlny dla wszystkich
wykonawcow, z ktérych zaden nie zaoferowat ceny za zielen nawet zblizonej do ceny Odwotujgcego. Koniecznosc¢
zatrudnienia odpowiednio wykwalifikowanej osoby na stanowisko kierownika rob6t branzy ogrodniczej moze stanowi¢
istotny element ceny - jakkolwiek rowniez wspdlny dla wszystkich wykonawcow, jednakze ten jeden element nie thumaczy
wysokosci ceny oferty Odwolujgcego w zakresie zieleni. Pozostate okolicznosci powotywane przez Odwolujgcego —
dotyczace robot spoza zakresu jego dziatalno$ci, warunkdéw mikrorynku, konieczno$ci uwzglednienia ryzyk,

w tym zwigzanych z rekojmia, stanowig ogdine twierdzenia na podstawie ktérych nie sposéb stwierdzi¢ realnosci ceny
za nasadzenia.

W ocenie Izby dziatanie Odwotujgcego polegajace na obnizeniu kosztdéw robo6t budowlanych i razacym zawyzeniu
kosztow nasadzen zieleni nosi znamiona manipulacji cenowej. Dokonana manipulacja cenowa pozwolita Odwotujgcemu
na zfozenie oferty korzystniejszej, niz gdyby przypisat rzeczywiste wartosci do robét budowlanych i nasadzen zieleni, a
takze przyniosta nieuzasadniony zysk wobec réznic w stawce podatku VAT.

W rozpoznawanej sprawie manipulacja ceng w znacznej mierze opierata sie na manipulacjg zyskiem — nie miesci sie
bowiem w zakresie swobody ustalania cen przypisanie zysku dla ustugi objetej wyzszg stawkg VAT na poziomie ok.

24%, a dla ustugi objetej stawkg nizsza — na poziomie 150%, w szczegdlnosci w sytuacji gdy Odwotujgcy wprost
wskazal, ze z zysku za nasadzenia zielone pokrywat bedzie zakup sprzetu i maszyn. Takie dziatanie w ocenie Izby
stanowi po stronie Odwotujgcego naduzycie i stoi w sprzecznosci z dobrymi obyczajami

oraz rzetelnoScig kupiecka. Jednoczesnie, jak wskazano powyzej Odwolujgcy nie byt w stanie wykazac, ze taka
konstrukcja ceny oferty wynikata z obiektywnych przestanek, a nie

z zamierzonej manipulacji.

Reasumujgc, w ocenie Izby Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy odrzucit oferte Odwolujgcego, stwierdzajgc, ze jej
zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

Drugi z zarzutéw odwotania dotyczyt naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru wykonawcy
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, w szczegdélnosci wskutek wyboru oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza.
Wobec niepotwierdzenia sie zarzutu pierwszego odwotania, dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie mogt zosta¢ uwzgledniony. Oferta Przystepujgcego byta ofertg najkorzystniejszg
po ofercie Odwotujgcego — ktéra zostata prawidiowo odrzucona. Wobec tego Zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, wybrat bowiem oferte najkorzystniejsza.
Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 i § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).

PrzewodniczaCy..........cvvvvinineininnnae



