Sygn. akt KIO 686/14
WYROK
z dnia 5 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 24 i 30 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2014 r. przez

wykonawce J.......... W............ prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
wdevenn Weiinn, Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych”, ul. W.
tokietka 4,

41-933 Bytom,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Ruda Slgska, plac Jana
Pawta Il 6, 41-709 Ruda Slgska,

orzeka:
1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcig a wykonawce J.......... W prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firma ,J........... W. Zakiad Ustugowy Konserwacja Terenéw

Zielonych”, ul. W. tokietka 4, 41-933 Bytom i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........cccoveneeninen

Sygn. akt KIO 686/14

Uzasadnienie

A. I. Odwolujacy w postepowaniu odwotawczym - wykonawca dJ............ W..........
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,J.......... W......... Zaktad Ustugowy
Konserwacja Terendw Zielonych” z siedzibg w Bytomiu - wniost odwotanie od, niezgodnych
W jego ocenie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej w skrécie ,,Pzp”,
czynnosci

i zaniechania zamawiajgcego - Miasto Ruda Slgska - w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge pn.
,Utrzymanie zieleni na terenie Miasta Ruda Slgska - 5 zadan” (znak sprawy:
AP.271.112014).

Odwotanie dotyczy zadania I: ,Utrzymanie parkéw, zielencow i miejskich terenéw zieleni

w dzielnicach Ruda, Godula, Orzegéw i Chebzie.”

Il. Ogloszenie 0 zamobwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lutego 2014 r. po numerem 2014/S 028-045064.

lll. Odwolujacy przedstawit w odwotaniu zarzuty - naruszenie przepiséw Pzp, aktow

wykonawczych do Pzp i innych przepiséw prawnych:

1) art. 26 ust. 3 w zw. art. 26 ust. 2b w zw. z § 1 ust. 6 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich mo e gdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane,
zwanego w skrocie ,rozporzgdzeniem”,

- przez zaniechanie wezwania wykonawcy ,JOKER” K......... B Mo
spotka jawna z siedzibg w Zabrzu, zwanego w skrécie ,JOKER”, do uzupetnienia



dokumentu w postaci zobowigzania do udostepnienia zasobdw, mimo e zatgczony do
oferty dokument wystawiony przez G........... O.cevnnn. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg ,Firma Ustugowo-Handlowa YESEMIN G........... O...... ,
zwanego w skrécie ,FUH YESEMIN”, nie spetnia wymogdw okreslonych

w rozporzadzeniu i w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej w skrocie
»SIWZ’', a tym samym nie potwierdza spetniania przez wykonawce JOKER warunkéw

udziatu w postepowaniu, a w przypadku nie uzupenienia lub uzupetnienia
nieprawidtowego dokumentu,

- przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy JOKER z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4;

2) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie wezwania wykonawcy JOKER,
do wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, mimo e cena oferty
brutto tego wykonawcy w sposéb znaczacy odbiega od kwoty, jakg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia oraz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
JOKER, mimo i oferta tego wykonawcy zawiera cene ra gco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej w skrocie ,uznk”, przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy JOKER, mimo e jej zio enie stanowi w tym
stanie faktycznym czyn nieuczciwej konkurencjj;

4) art. 7 ust. 1i 3 przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku
Z naruszeniem wy ej wymienionych przepiséw ustawy).

IV. Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewa nienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powtdrnej czynnosSci badania i oceny ofert;

3) wezwania wykonawcy JOKER do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, a w przypadku nie uzupetnienia lub uzupetnienia
nieprawidtowego - wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, jako niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) wezwania wykonawcy JOKER do udzielenia wyja$nien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp;

5) odrzucenia oferty wykonawcy JOKER;

6) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

V. Odwolujgcy wskazat okolicznosci faktyczne i podstawy prawne Swiadczgce o zachowaniu
terminéw i wymogow formalnych stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

VI. Odwolujgcy wskazat réwnie okoliczno$ci Sswiadczace o spetnieniu przestanek - interesu
w uzyskaniu zamoéwienia i mo liwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgca argumentacie.

l. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw. 3

1. Stosownie do postanowien rozdziatu Xll pkt 4.1 SIWZ, ktéry jest to samy z § 1 ust. 6 pkt 2

rozporzadzenia, je eli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow opisanych w pkt 2.2 do

2.4 rozdziatu SIWZ, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych

powy ej w pkt 4 (zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp), zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca

bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nale ytego

wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami

gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, mo e gda¢ dokumentéw dotyczgcych

w szczegolnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu;

b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoéwienia;

c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.



2. Wykonawca JOKER powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego - FUH YESEMIN

w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania

odpowiednim potencjatem technicznym, . frezarkg do pni. Do oferty wykonawcy JOKER

zostato dotgczone zobowigzanie do udostepnienia zasobéw podpisane przez Grzegorza

Owczarczyka. Jednak w $wietle okreSlonych w SIWZ wymagan, zgodnych z zakresem
gdan dopuszczonych w rozporzgdzeniu, treS¢ dokumentu jest zbyt ogélna

i niewystarczajgca, co oznacza, e wykonawca JOKER nie udowodnit, i bedzie dysponowat

sprzetem FUH YESEMIN w postaci frezarki do pni.

a. W pierwszej kolejno$ci odwotujgcy podnidst, e dokument nie okresla doktadnie
zadania, do wykonywania, ktérego bedzie wykorzystywana frezarka. Wykonawca JOKER
Zlo yt oferte na dwa zadania - zadanie |i V. Zobowigzanie FUH YESEMIN stanowi jedynie,

e frezarka zostanie udostepniona na czas trwania zadania ,Utrzymanie zieleni na terenie
Miasta Ruda Slgska”. Nie jest to jednak zadanie, a nazwa postepowania. Zamawiajacy
wymagat oSwiadczenia precyzyjnego, ktére wyka e realnos¢ udostepnionych zasobéw.
Tymczasem, ogdine wskazanie nazwy postepowania jest oSwiadczeniem, ktére

e w istocie nie niesie ze
sobg adnej tresci i jego 0gdlnosé nie pozwala na uznanie,
w zobowigzaniu wskazano wymagane przez zamawiajgcego informacje.

b. Zobowigzane FUH YESEMIN nie wskazuje charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce JOKER z podmiotem trzecim FUH YESEMIN. Sformutowanie ,zobowigzuje sie
do oddania do dyspozycji” w aden sposo6b nie wyjasnia, jaki stosunek bedzie tgczyt
wykonawce z podmiotem trzecim. Tym samym, zamawiajgcy nie miat mo liwosci oceny, czy
stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow.

c. Analiza dokumentu nie pozwala na jednoznaczne okreslenie, czy podmiot
udostepniajgcy zasoby - FUH YESEMIN bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia.

* Wyjasnienie przedstawionej watpliwosci jest istotne w Swietle postanowienh
dokumentacji przetargowej, tj. rozdziatu Xl pkt 5 SIWZ, zgodnie z ktérym ,je eli Wykonawca
wykazujgc spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, a opisanych w pkt
2.2 do 2.4. niniejszego rozdziatu SIWZ (opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw), polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych powy ej w pkt
4 (zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy), a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci
zamobwienia, wymagane jest przedto enie w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw,

o ktérych mowa w pkt 1 (pkt 1.1. do 1.7.) niniejszego rozdziatu SIWZ.”

+ Jesli FUH YESEMIN bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia, konieczne jest
przedto enie przez ten podmiot dokumentdéw w postaci: oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia, aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru lub centralnej ewidenciji i informaciji
o dziatalno$ci gospodarczej, aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego, aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu ZUS, aktualnej informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10-11 Pzp.

+ Udziat w realizacji zamdwienia mo e zaklada¢ podwykonawstwo, co z kolei
oznacza, e wykonawca JOKER bytby zobowigzany do wypetnienia tabeli w Formularzu
ofertowym.

* Brak mo liwosci weryfikacji tych informaciji nie pozwala na stwierdzenie, e do oferty
wykonawcy JOKER zostaly zatgczone wszystkie dokumenty, jakie bytly wymagane
w dokumentacji przetargowe;j.

3. Wadliwos¢ o$wiadczenia o oddaniu do dyspozyciji wykonawcy JOKER niezbednych
zasobéw podmiotu FUH YESEMIN, oznacza, e wykonawca nie udowodnit realnosci
udostepnienia potencjatu, na ktéry sie powotuje, a tym samym - nie wykazat spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z wymaganiami SIWZ

4. Odwotujgcy powotat sie na opinie UZP (www.uzp.gov.pl) oraz wyroki KIO: z dnia 13 lipca
2010 r., sygn. KIO 1288/10 i z dnia 18 maja 2010 r., sygn. KIO 786/10, w sprawie
dysponowania wymienionymi w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zasobami.

Il. Zaniechanie wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo e zawiera ra gco niskg cene.

1. Odwolujacy podnidst, e zaniechanie zamawiajgcego wezwania wykonawcy JOKER do
wyjasnien zaoferowanej ceny, stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp. Zaniedbanie obowigzku



wyjasnienia okoliczno$ci, ktdére powinny budzi¢ watpliwo$¢é zamawiajgcego, co do rzetelnosci
i prawidtowos$ci przygotowania oferty i kalkulacji ceny, stanowi réwnie naruszenie art. 7 ust.
1iust. 2 Pzp, zobowigzujgcego zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w sposéb 5

zapewniajacy poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
oraz bezstronnosci i obiektywizmu.
2. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy zwraca sig (obligatoryjnie) w formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Nastepnie, zamawiajgcy dokonuje
oceny zio onych wyjasnien w sposéb okreslony w art. 90 ust. 2 Pzp, tj. biorgc pod uwage
obiektywne czynniki, w szczeg6lno$ci oszczedno$s¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw. Wreszcie, w Swietle art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie zto yt wyjasnien lub je eli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.
3. Zgodnie z dyspozycjg art. 90 zamawiajacy musi zrealizowaé trzy obowigzki:
a) wezwania do zfo enia wyjasnien;
b) oceny zto onych wyjasnien;
¢) odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie zto yt wyjasnien lub je eli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia.
4. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z dnia 5 listopada 2009 r., KIO 1443/09 w sprawie
stosowania przepisu art. 90 ust.1 Pzp.
5. Cena oferty wykonawcy JOKER stanowi ok. 59% kwoty, jaka zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zadania |. Z powy szego wynika, jak rownie z powy €j
argumentacji, e zachodzg watpliwosci, co do realnosci zaoferowanej przez wykonawce
JOKER ceny, a zamawiajgcy zobowigzany byt wszczg¢ obligatoryjne postepowanie
wyjasniajace - w trybie okreslonym w art. 90 Pzp - czy oferta wykonawcy JOKER zawiera
ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wykonanie przedmiotu
zamoOwienia przy tym poziomie zaoferowanej ceny nie jest mo liwe bez poniesienia straty
przez tego wykonawce. Zamawiajgcy przez zaniechanie wezwania wykonawcy JOKER do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
naruszyt art. 90 ust. 1Pzp, co w konsekwencji doprowadzito réwnie do naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej ra gco niska cene.
6. Szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 6 239
724,31 zt (na 5 zadan). Kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zadania | wynosi 1 985 432, 98 zt brutto. Wykonawca JOKER za realizacje zadania |
zaoferowat cene 1 180 704,14 zt. Jak ju wskazano, cena ta w spos6b znaczacy odbiega od 6

,bud etu” zamawiajgcego - stanowi ok. 59 %. Zto enie oferty z tak niskg ceng rodzi
uzasadnione podejrzenia, e wykonawca JOKER nie bedzie w stanie wykona¢ przedmiotu
zamowienia po zaoferowanej cenie, gdy nawet bedgc w stanie dokona¢ oszczednosci
kosztow dla pojedynczych elementow oferty - catosciowa kwota, ktdérg zamierza uzyskac jest
ni sza ni realny poziom kosztow (wraz z uwzglednieniem godziwego zysku) za realizacje
zamowienia.

7. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajagcy odrzuca oferte, je eli zawiera
ona ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy powolat sie na
wyrok Izby z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1562/11.

8. O zaoferowaniu ceny ra gco niskiej Swiadczy nie tylko przyréwnanie ceny do wartosci
szacunkowej zaméwienia przewidzianej w bud ecie przez zamawiajgcego. Istotne znaczenie
przy ocenie ra gco niskiego charakteru zaoferowanej ceny nale y przypisa¢ poréwnaniu
ocenianej wartosci z cenami ustug i dostaw poréwnywalnych do przedmiotu zaméwienia,
wystepujgcych na tym samym rynku. Najlepszym odzwierciedleniem cen rynkowych
odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia jest poréwnanie badanych cen z cenami
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w tym samym postepowaniu. Takie, utrwalone

w orzecznictwie stanowisko potwierdza m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11



lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1377/12, KIO 1337/12.

9. Cena oferty wykonawcy JOKER odbiega od cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow, ktorzy swoje oferty oszacowali na poziomie ok 70% i wy szym w stosunku do
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia w zadaniu I.

R& nica ceny catkowitej, jak réwnie cen zaoferowanych za poszczegélne pozycje

formularza pomigdzy ceng wykonawcy JOKER, a cenami pozostatych wykonawcéow
wskazuje wyraznie na nierynkowos¢ i nierzeczywisto$¢ zaoferowanej ceny. Taki poziom
ceny wymagataby zaistnienia szczegdlnych okolicznosci pozwalajgcych temu wykonawcy nie
tylko na pokrycie wszystkich kosztéw Swiadczenia ustugi, ale réwnie zapewnienie pewnego
poziomu zysku.

a. Istotnym jest stwierdzenie, e rynek zamdwien publicznych w zakresie ustug na
utrzymanie zieleni na terenie Miasta Rudy Slaskiej jest rynkiem bardzo konkurencyjnym, na
ktérym konkuruje wielu wykonawcow, co odzwierciedla chocia by ilos¢ zto onych ofert
w postepowaniu. Postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego obejmujace ten
przedmiot zamoéwienia odbywajg sie co najmniej od 20 lat, co spowodowato upodobnienie
i wyréwnanie sie cen oferowanych na tym rynku przez przedsigbiorcow.

b. Zamawiajgcy, jako podmiot, ktéry prowadzi postepowania o udzielenie
zamowienia, zna ceny rynkowe i na tej podstawie ustala warto$¢ szacunkowg zamowienia,
jak i kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zaméwienia. W zwigzku
z tym, zaoferowanie ceny na poziomie ok. 59% ,bud etu” zamawiajgcego rodzi istotne 7

i uzasadnione watpliwo$ci, co do rzetelnosci przeprowadzonych przez wykonawce JOKER
kalkulacji. Zamawiajgcy nie wyjasniajac tej ré nicy nie jest w stanie ustali¢, jakie
oszczednosci i metody dostepne wiasnie temu wykonawcy zagwarantowaty zaoferowanie
ceny na tym poziomie.

¢. W tych okolicznosciach, tak znaczacy spadek ceny mo e oznaczac, e oferujgc
cene oferty na tym poziomie, wykonawca JOKER mo e narusza¢ inne powszechnie
obowigzujgce przepisy, np. w zakresie prawa pracy o najni szym wynagrodzeniu (znaczna
cze$¢ osob dedykowanych do realizaciji przedmiotowego zaméwienia jest zatrudniona przez
wykonawce JOKER na podstawie umowy o prace), czy te , e wykonawca nie bedzie
w stanie pokry¢ kosztow zagospodarowania odpaddw.

10. Cene ra gco niskg w rozumieniu przepiséw Pzp nale y odnosi¢ do ceny catkowitej (co
te odwotujacy powy ej uczynit), jednak e w celu przedstawienia petnej argumentacii,
wykazania nierealno$ci zaoferowanych cen i uzasadnienia stanowiska odwotujgcego, nale y
odnies¢ sie rownie do cen zaoferowanych dla poszczegdinych pozycji w Formularzu oferty
wykonawcy JOKER dla zadania |. W zakresie odniesienia pojecia ceny ra gco niskiej do cen
rynkowych odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 4 lipca 2013 r., KIO 1465/13, KIO
1466/13.

a. Odwolujgcy wskazat, e na cene catkowitg oferty wykonawcy ubiegajacego sie
0 udzielenie zamowienia sktadajg sie ceny jednostkowe z Formularza cenowego, w ktérych
zostaly okreslone dajgce sie zweryfikowa¢ wartosci za poszczegolne ustugi objete
przedmiotem zamowienia. Na podstawie tak zaoferowanych cen, wykonawca byt
zobowigzany do wyliczenia ceny catkowitej oferty brutto.

b. Analiza poszczegolnych cen wykonawcy JOKER wskazuije, e ceny jednostkowe
odbiegajg od cen, ktére majg zastosowanie na rynku lokalnym. Ceny, ktére odbiegajg od
normalnych, standardowych cen na rynku to np.:

* cena z Formularza ofertowego pod pozycjg IV. 14 jako ,uzupetianie sadzonek
krzewdw” - wykonawca JOKER zaoferowat cene za nasadzenie skradzionych, uszkodzonych
lub uschnietych sadzonek krzewow lisciastych lub iglastych (gatunki nale y uzgodnic
z zamawiajgcym) nastepujgco. Materiat sadzeniowy zapewnia wykonawca na poziomie 1,00
zt. Za cene 1,00 zt nie jest mo liwy zakup sadzonki krzewu, a tym bardziej jej nasadzenie.

adna szkdtka w Polsce, a nawet na obszarze UE, nie oferuje takich cen, co oznacza, e
wykonawca JOKER zaoferowat cene nierealng i nierynkowa, a zamawiajacy zaniechat
wyjasnienia przedmiotowej sytuaciji;

* cena w pozyciji IV.23 Formularza ofertowego ,WWymiana piasku w piaskownicach”,
gdzie za wymiane 1 m 3 piasku wraz z jego zakupem ustalono cene na poziomie 22,00 zt.
Biorgc pod uwage, e cena ta obejmuje nie tylko zakup piasku, ale réwnie jego zgodng



z przepisami prawa utylizacje, nie jest mo liwe wykonanie tej ustugi za zaoferowang przez
wykonawce JOKER cene.

c. Czesc¢ cen zastosowanych przez wykonawce JOKER nie odpowiada racjonalnej
i realistycznej wycenie. Dla przyktadu mo na porownaé ceny za prace sanitarne np.
zamiatanie 1 m 2 algjki (poz. IV 3 Formularza ofertowego), ktore polega na pozamiataniu
nawierzchni szczotkg i wynosi 0,02 zt, a odchwaszczenie alejki, ktére polega na
oczyszczeniu 1 m 2 alejki z darni, chwastow i jej pozamiataniu wyceniono na 0,01 zt.
Powy sze obrazuje dysproporcje, ktérej w aden logiczny sposéb nie mo na wyjasnic.
Wiekszy naktad pracy, ktory nale y wykona¢ przy odchwaszczaniu alejek wyceniono taniej
ni zamiatanie.
11. Reasumujgc, odwotujgcy wskazat, e cena oferty wykonawcy JOKER jest ceng ra gco
niskg, bowiem jest to cena nierealistyczna i nierynkowa, za ktérg nie jest mo liwe wykonanie
zaméwienia. Powy sze wypetnia przestanki okre$lone w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
uprawniajgce do odrzucenia oferty tego wykonawcy.

lll. Czyn nieuczciwej konkurenciji.

1. W Swietle przedstawionych uwag dotyczgcych ra gco niskiej ceny zawartej

w ofercie wykonawcy JOKER, odwotujgcy podniést, e stanowczego podkreslenia wymaga,

i zto enie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, je eli zagra a lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Stosownie do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez sprzeda towarow lub ustug poni ej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzeda poni ej kosztdéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

2. Odwotujgcy przywotat stanowisko doktryny dotyczace art. 3 ust. 1 uznk: ,Przepis art. 3 ust.
1 ZNKU okresla ogodlnie czyn nieuczciwej konkurencii. Definiuje jego pojecie za pomocg
terminéw prawnych o charakterze ogélnym (sprzeczno$¢ z prawem) i przy u yciu terminu
dobre obyczaje, majgcego charakter tzw. zwrotu niedookreslonego (...). Norma zawarta

w art. 3 ust. 1 odgranicza zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym i w ramach
swobody konkurowania od zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzeczno$ci z prawem
lub dobrymi obyczajami (...). Przepis art. 3 ust. 1 w zw. z art. 1 ZNKU, okresla przestanki
uznania konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Jest nim dziatanie lub
zaniechanie, podjete w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza, bedgce szkodliwym, poniewa
zagra a lub narusza interes innego przedsigbiorcy (wzglednie przedsigbiorcow) lub klienta
(wzglednie klientow), je eli jednoczesnie jest bezprawne, jako sprzeczne z prawem lub 9

dobrymi obyczajami.” (Szwaja/Jasinska [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Komentarz, red. prof. dr hab. Janusz Szwaja, Rok wydania: 2013, Wydawnictwo: C.H.Beck,
Wydanie: 3).

3. Odwotujgcy zacytowat opinie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego
2003 r.: ,Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (...) nie ka de utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej
konkurenciji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére
mo e by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢
spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg
klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami
oraz zagra ajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rbwnoczes$nie
skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegaja w szczegdlnosci na zachowaniach
wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym w tym wypadku jest art. 15 ustawy.
Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania,
ktére uniemo liwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez
niego towaréw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli
swoboda wejScia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyj$cia

z danego rynku, ulega ograniczeniu. Je eli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz
sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkow
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig one czyn
nieuczciwej konkurenciji.”



4. W ocenie odwotujgcego, nie mo e budzi¢ adnych watpliwosci fakt, e zaoferowanie
przez wykonawce JOKER ra gco niskich cen za realizacje przedmiotu zamowienia $wiadczy
o tym, i wykonawca ten kieruje sie nieuczciwymi praktykami kupieckimi (sprzecznymi
z dobrymi obyczajami) i zamierza sprzedawa¢ towary/ustugi poni ej kosztow ich
wytworzenia. Potwierdzeniem tej tezy sg okoliczno$ci opisane w pkt Il. 10 lit. b i ¢ odwotania.
Dodatkowo odwotujgcy wskazat na poz. IV. 14 Formularza oferty, gdzie za uzupetnienie
jednego krzewu wykonawca JOKER zaoferowat cene 1, 00 zt, a za uzupetnienie sadzonki
kwiatéw (1 szt.) cene 0,80 zt (w poz. IV 13 formularza oferty). Podat, e krzewy to rosliny
wieloletnie i ich wyprodukowanie wymaga sporego naktadu pracy i czasu, co wprost
przektada sie na cene. Na rynku cena sadzonek krzewow zaczyna sie od 15,00 zt. Kwiaty to
rosliny z reguly jednoroczne o szybkim wzroScie i niskiej cenie. Z analizy oferty wykonawcy
JOKER wynika, e ceny tych ré nych materiatéw zostaty praktycznie zréwnane, co dowodzi,
e w sposo6b sztuczny zani ono cene krzewu. Odwolujgcy dodat, e zaréwno cena krzewu,
jak i sadzonki kwiatu obejmuje réwnie koszty nasadzenia. W tym zakresie réwnie
pomiedzy sposobem wykonania tej ustugi wystepujg ro nice - w nakladach i w kosztach. 10

Korzystajgc z normatywow bran owych np. KNR (Katalog Naktadéw Rzeczowych) -
Katalogéw 2-21 odwotujgcy wskazat czynnosci. Wysadzenie 100 szt. krzewdw iglastych lub
lisciastych bez zaprawy dotkow o przecietnej Srednicy dotka 0,5m to naktad 45,77 rh, co daje
na jeden krzew 0,4577 rh. W przypadku kwiatéw na nasadzenie 1 szt. w Katalogu 2-21
przewidziano 0,0267 rh. To zupetnie rd ny materiat, r6 ne czynnoéci technologiczne
(wymagajacego ré nego naktadu pracy), stad te powinna wystgpi¢ ré nica w cenie.
Zréwnanie tej ceny dowodzi te Swiadomego dziatania majgcego na celu zani enie w sposéb
sztuczny warto$ci zaméwienia.
5. Zto enie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.:

a) wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt Il Ca
431/07: ,Niewatpliwie w procedurach zaméwieniowych czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzeda ustuge poni ej kosztow
ich Swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcoéw. Jednoczes$nie ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw przewiduje zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz
zakaz nadu ywania pozycji dominujgcej’;

b) wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 15 grudnia 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0- 3740/05.
6. Zto enie przez wykonawce JOKER oferty, w ktorej zaoferowano ceny dumpingowe
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, zamawiajgcy powinien dokona¢
odrzucenia oferty tego wykonawcy tak e na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

IV. Podsumowujgc, odwotujgcy wskazat, e przedstawiona wy ej argumentacja potwierdza
zasadnosc i konieczno$¢ wniesienia odwotania.

B. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ustosunkowujac sie do tresci odwotania na
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zaprzeczyt wszystkim wyraznie nieprzyznanym
twierdzeniom odwotujgcego i wnidst o:

1) oddalenie odwotania w catosci,

2) zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwoty 3.600,00 ziotych tytutem
zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kwoty 256,59 ztotych tytutem zwrotu
kosztow przejazdu samochodem osobowym o pojemnosci pow. 900 cm 3 na trasie Ruda
Slgska -Warszawa -Ruda Slgska.

W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy wskazat.
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Ad 1. Naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzpw zw. z § 1 ust. 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty powinny by¢ skiadane.

Zgodnie z pkt 2.3.2. rozdziatu Xll SIWZ, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajgcy gdat, aby ka dy wykonawca ubiegajacy sie o jego udzielenie



wykazat dysponowanie (dysponuje lub bedzie dysponowat) odpowiednim potencjatem
technicznym, w tym, miedzy innymi jedng frezarkg do pni na ka de zadanie. Wykonawca
JOKER zto yt oferte na dwa zadania, zatem zobowigzany byt wykaza¢ dysponowanie
dwoma frezarkami. Zgodnie z wymogami SIWZ, wykonawca ten przedio yt wraz z ofertg
wykaz narzedzi, wyposa enia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy

w celu wykonania zamoéwienia wraz z informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami,
wg. wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ. W wykazie tym wskazat na dysponowanie
dwoma frezarkami, podajgc przy tym, jako podstawe dysponowania jedng z nich wiasno$¢,
a drugg - potencjat innego podmiotu - pisemne zobowigzanie przedsiebiorcy G.........

O , prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowo-Handlowa
YESEMING............... (© JUT do udostepnienia tego potencjatu.

W oswiadczeniu tym G............ (O TN jednoznacznie zobowigzat sie do oddania do
dyspozyciji firmie JOKER K............. B I Mo Spoétka jawna w Zabrzu, ul.

Wyciska 5a, na czas trwania zadania pod nazwg ,Utrzymanie zieleni na terenie Miasta Ruda
Slagska’ (..) frezarki do pni Husqvarna 272 - 1 szt. Tak sporzadzony wykaz oraz dotgczony do
niego dokument zobowigzania innego podmiotu do udostepnienia potencjatu technicznego,
zdaniem zamawiajgcego, czyni zado$¢ wymogom Pzp i potwierdza spetnianie przez
wykonawce postawionego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutow odwotujgcego zamawiajgcy stwierdzit.

a. Zarzut, e dokument zobowigzania nie okre$la doktadnie zadania, do ktérego
wykonywania bedzie wykorzystywana frezarka, jest catkowicie bezzasadny. Skoro podmiot,
ktéry udostepnia swoj potencjat techniczny zobowigzuje sie do udostepnienia frezarki na
czas trwania zadania pod nazwg ,Utrzymywanie zieleni na terenie Miasta Ruda Slaska”,
wyra a zgode na wykorzystanie tego potencjatu w ramach dowolnego zadania sktadajagcego
sie na zamowienie ,Utrzymywanie zieleni na terenie Miasta Ruda Slaska”, to bez znaczenia
pozostaje, na ktérym z zadan potencjat ten zostanie wykorzystany. Tak sformutowane
zobowigzanie, wbrew wywodom odwotujgcego, niesie realng, konkretng tre$¢ umo liwiajaca
zamawiajgcemu precyzyjng identyfikacje potencijatu technicznego, ktérego zobowigzanie
dotyczy z warunkiem udziatu w postepowaniu dla zadania I.
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b. Zamawiajgcy nie podzielit obaw odwotujgcego, e zobowigzanie nie pozwala na
ocene, czy wykonawca bedzie miat rzeczywisty dostep do zasobéw G............. O.evniennn. .
Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca mo e polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezale nie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca ma jedynie obowigzek udowodni¢, e bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
innego podmiotu do udostepnienia stosownych zasobow.
Zamawiajgcy podkreslit, e Pzp nie stawia w tym zakresie adnych szczegdlnych wymogéw
odnoszgcych sie do tresci zobowigzania. Istotne jest, aby analiza tresci dokumentu
pozwalata stwierdzi¢, e zobowigzanie do oddania zasobdw jest wiarygodne i umo liwia
ustalenie, i wykonawca rzeczywiscie bedzie miat dostep do wskazanych w nim zasobow.
Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, e brak jest w przepisach Pzp podstaw
do tego, aby gdac od podmiotu trzeciego pisemnego zobowigzania, zawierajgcego bardziej
szczegbtowa konkretyzacje zasobow. Zdaniem Izby literalne brzmienie przepisu art. 26 ust.
2b ustawy Pzp nie uzasadnia dalej idgcych wnioskéw ni powy szy (wyroki: dnia z 18
sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1671/10; z dnia 13 maja 2011 r., sygn. akt KIO 926/11).

Zamawiajgcy podniost, e odwotujgcy btednie interpretuje postanowienia SIWZ, stanowigce
de facto powtorzenie przepiséw zawartych w § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentdw. Zgodnie z powotanym przepisem, je eli wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreSlonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny,
czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nale ytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasob6éw, mo e gdaé: dokumentéw
dotyczacych w szczegolnosci: zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu



zamobwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. Powotany przepis
wskazuje, e skorzystanie przez zamawiajgcego z prawa gdania dokumentow jest
uwarunkowane uprzednig oceng, czy wykonawca wykazat realny, niezbedny dla nale ytego
wykonania zamoéwienia, dostep do zasobdw osoby trzeciej. Jesli ocena ta nie nasuwa
zastrze en, brak normatywnej podstawy dociekania, na jakich co do charakteru stosunku
prawnego zasadach, korzystanie z potencjatu osoby trzeciej ma nastepowac.

Zamawiajgcy podniost, e nie bez znaczenia jest okolicznos¢, jakie zasoby podlegajg ocenie.
Ustawodawca zdecydowat sie na zmiane przepiséw przez wprowadzenie do nowego aktu 13

wykonawczego przepisu § 1 ust. 6 pkt 2 umo liwiajgcego zamawiajgcemu adanie
dokumentoéw, o ktérych mowa powy ej. W Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych nr
2/2013 wyjasniono intencje zmiany - gdanie stosownych dokumentéw wskazanych w nowym
przepisie rozporzadzenia od wykonawcy bedzie mo liwe w przypadku uznania, e nie
udowodnit on zamawiajgcemu w wystarczajgcy sposob dysponowania zasobami
niezbednymi dla nale ytego wykonania zamdwienia. Tym samym, obowigzek zto enia
stosownych dokumentéw bedzie dotyczyt tylko wykonawcoéw, ktdrzy nie udowodnili w sposéb
odpowiedni dysponowania zasobami podmiotu trzeciego i bedzie konkretyzowat sie w trakcie
badania dokumentow zto onych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Przenoszac rozwa ania na ptaszczyzne rozpoznawanej sprawy, zamawiajgcy stwierdzit, e
odwotujgcy bezzasadnie kwestionuje tres¢ pisemnego zobowigzania G.............
[ JO zarzucajac, i nie znajduje sie w nim wyjasnienie, jaki stosunek prawny bedzie
taczyt wykonawce z podmiotem trzecim. Zarzut taki jest gotostowny i sam odwotujgcy nie jest
nawet w stanie go sprecyzowac i wskazac¢ konkretnie, jakie zachodzg watpliwosci, co do
tego, czy zobowigzanie do udostepnienia jednej frezarki zapewnia nale yte wykonanie
zamowienia i gwarantuje rzeczywisty dostep do tego sprzetu. Zarzut jest catkowicie
hipotetyczny i niewykazany.
¢. Zamawiajacy nie podzielit tak e watpliwosci odwotujgcego, czy w sprawie
wystepuje podwykonawstwo. Przede wszystkim zamawiajgcy stwierdzit, e odwotujgcy
postuguje sie w tym zakresie domniemaniem, ktore nie znajduje oparcia w jakichkolwiek
dokumentach. Skoro podmiot udostepniajgcy 1 sztuke frezarki do pni nie zobowigzat sie do
uczestniczenia w realizacji zamowienia jako podwykonawca, brak jest jakichkolwiek podstaw
do tego, aby twierdzic, e jest inaczej, a domysty odwolujgcego w tym zakresie sg
e przedto one wraz z ofertg dokumenty trzeba bezpodstawne. Zamawiajacy
podnidst,
czytac tgcznie - stanowig one jedng cato$¢. Zato y¢é mo na, e gdyby G........... O
zamierzat wykonywa¢ zamoéwienie jako podwykonawca, udostepnitby wykonawcy nie tylko
potencjat techniczny ale tak e potencjat osobowy. Tymczasem wykonawca w wykazie os6b
wskazat wytgcznie potencjat wtasny bez wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego.
Zdaniem zamawiajgcego wszelkg polemike na temat charakteru uczestnictwa G...........
O w wykonywaniu zamdowienia rozstrzyga tres¢ formularza oferty wykonawcy w
pkt 4 tego formularza znajduje sie tabela, w ktorej nale ato wskazac/jakg cze$é/zakres
zamowienia bedzie wykonywat w imieniu wykonawcy podwykonawca. Ponadto w pkt 2 tabeli
nale ato wskaza¢ nazwe podwykonawcy o ile jego zasobami positkuje sie wykonawca,
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy. Tymczasem tre$¢ tabeli
zawartej w formularzu oferty zto onej przez wykonawce JOKER nie zostata wypetniona, co
14

na podstawie postanowien SIWZ oznacza, e catos¢ zamdwienia wykona on sitami
wiasnymi. W pkt 2 rozdziatu X SIWZ przewidziano: ,(...) W przypadku, gdy Wykonawca nie
zamierza wykonywa¢ zamowienia przy udziale podwykonawcow, nale y wpisac
w formularzu ,nie dotyczy” lub inne podobne sformutowanie. Je eli Wykonawca zostawi ten
punkt formularza niewypetniony (puste pole), Zamawiajgcy uzna, e zamoéwienie zostanie
wykonanie sitami wiasnymi, bez udziatu podwykonawcow”.
Zatem, pozostawienie niewypetnionej tabeli przeznaczonej na wskazanie podwykonawcow
jest rownoznaczne z ustaleniem, e wykonawca nie przewidziat realizacji zamoéwienia
adnym dowodem jest z wykorzystaniem
podwykonawstwa. Bezpodstawne i niepoparte



twierdzenie odwolujgcego, e FUH YESEMIN bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia,
a co za tym idzie, miat obowigzek przedio enia dokumentdw na potwierdzenie niepodlegania
wykluczeniu z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy.
Na zakonczenie zamawiajgcy podniést, e orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, na ktore
powolat sie odwotujgcy, odnoszg sie do zupetnie innych standw faktycznych i do innych
zasobdw podmiotu trzeciego - wiedzy i dodwiadczenia oraz potencjatu osobowego - zatem
nie przystajg do okolicznosci sprawy, w ktdrej zamawiajgcy oceniat skuteczno$é
zobowigzania do oddania do dyspozycji na potrzeby realizacji zaméwienia jednej sztuki
sprzetu.
Ad 2. Naruszenie art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, przez zaniechanie
wezwania wykonawcy JOKER do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wplyw na
wysoko$¢ ceny, mimo e cena oferty brutto tego wykonawcy w sposéb znaczaco odbiega od
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia oraz zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy JOKER, mimo i oferta tego wykonawcy zawiera ra gco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
Zgodnie z trescig przytoczonego art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sig do
wykonawcy o udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Drugi z zarzutdéw dotyczy naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4, zgodnie, z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, je eli zawiera ra gco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Na wstepie zamawiajgcy zaznaczyt, e przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie konstruuje obowigzku,
ktéremu zamawiajgcy musi sie bezwzglednie podporzadkowaé. Zamawiajgcy zobowigzany
jest zwrécic sie do wykonawcy o szczegdlowe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak
niskiej ceny, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy uznat, e ma do czynienia z ofertg
zawierajgcg cene ,ra gco niskg” w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Zamawiajgcy wskazat wyroki Izby: z dnia 12 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 963/09;

z dnia 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 333/08; z dnia 9 sierpnia 2011 r., KIO 1609/11.
Podniost, e powy sze znajduje potwierdzenie w najnpowszym orzecznictwie sgdoéw
powszechnych. W wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13, Sad Okregowy
w Poznaniu uznat: ,z literalnego brzmienia przywotanych przepiséw wynika, e zamawiajacy
wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce ceny zfo onej przez niego oferty
wytgcznie w przypadku, gdy na podstawie okolicznosci ustalonych w toku postepowania,

w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, uzasadnione jest podejrzenie, e
zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest ra gco nieadekwatna do kosztéw
wykonania przedmiotu zamoéwienia (...) Prawo do gdania wyjasnien w celu zbadania, czy
oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, stanowi wylgczng
kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktory prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, e na decyzje
zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wplyw wykonawcy. Uprawnienia wykonawcow
w tym zakresie nie sposéb wywies¢ réwnie z innych przepisow ustawy p.z.p.

w szczegolnosci w Swietle art. 7 ustawy p.z.p. wskazujgcego na wylagczng kompetencije
zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.”

Zapytanie o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 dokonywane jest przede wszystkim
w interesie wykonawcy, ktéry w ocenie zamawiajgcego zaoferowat ,ra gco niskg cene”.
Sprzeczne z ustawg bytoby uznanie za ra gco niskg ceny i odrzucenie oferty, bez

mo liwosci wykazania, e jest ona rzetelna. Zgodnie z orzeczeniem TSUE z dnia 22 czerwca
1989 r. w sprawie C-103/88 Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Milano, niedopuszczalne -
jako sprzeczne z zasada wspierania rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych -
jest automatyczne, wytgcznie na -podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za ra gco
niskie i odrzucenie ofert o cenach poni ej pewnego poziomu (np. tarszych o wigcej ni 10%
od $redniej ceny wszystkich zto onych ofert albo poni ej wartosci szacunkowej ustalonej
przez zamawiajgcego), bez dania oferentom mo liwosci wykazania, e ich oferta jest
rzetelna.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy dopiero, gdy
zaistniata watpliwo$¢, co do tego czy oferowana cena nie jest ceng ra gco niska,

a wykonawca nie zto yt wyjasnien lub je eli dokonana ocena wyjasnien wraz



z dostarczonymi dowodami potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zatem, odrzucenie oferty ze wzgledu na ustalenie, e zawiera ona

ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 4) jest
uprawnieniem zamawiajgcego, ktérego realizacja musi zosta¢ poprzedzona dopetieniem 16

obowigzku okreslonego w art. 90 ust. 1 ustawy. W pierwszej kolejnosci jednak zamawiajacy
musi w ogole powzig¢ watpliwo$¢, czy zto ona oferta winna ulec odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Przepisy prawa wspolnotowego oraz krajowego nie definiujg
pojecia ,ra gco niskiej ceny’. Oznacza to, e okreslenie zasad pozwalajgcych na uznanie
danej ceny w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego za ra gco niskg, nastepuje
na podstawie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Krajowej Izby
Odwolawczej oraz sadow powszechnych.

Sad Okregowy w Poznaniu zauwa yt w wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga
127/08: zamawiajgcy na etapie wstepnego badania ofert ocenia, czy w jego przekonaniu
cena przedstawiona w ofercie nie ma charakteru ceny ra gco niskiej.

W czasie tego wstepnego badania, w kiérym pod uwage nale y bra¢, co do zasady,
catkowitg cene za przedmiot zamdowienia, a nie poszczegolne pozycje, czy sktadniki ceny,
zamawiajacy, ktory nabierze podejrzen, co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce
ceny, wszczyna procedure wyjasnienia. Ju od samego poczatku oceny proponowanych

w ofertach cen widocznym jest, e pojecie ra gco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym,
zale nym od indywidualnej oceny zamawiajgcego. Jak dalej zauwa yt Sad, charakter ceny
ra gco niskiej mo na przypisac cenie, ktora jest niewiarygodna i nierealna w stosunku do
obowigzujgcych cen rynkowych. Kolejnym kryterium oceny mo e by¢ ustalenie Sredniej ceny
pozostatych ofert najbardziej zbli onych do siebie pod wzgledem cenowym.

Do podobnego wniosku doszedt Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z 30 stycznia 2007
r., sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktérym stwierdzit, € o cenie ra gco niskiej mo na mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, e przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ra gco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych.

Zamawiajgcy podniost, e stan taki w przeprowadzonym postepowaniu nie miat miejsca.
Cena zaoferowana przez wykonawce JOKER nie jest ra gco niska, przeciwnie, jest to cena
wiarygodna i realna w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych.

Zamawiajacy podniost, e nale y zauwa y¢, e odwotujgcy na poparcie przedstawionej
argumentacji powotuje sie przede wszystkim na wysokos¢ kwoty, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia, podanej bezposrednio przed
otwarciem ofert; kilkakrotnie wskazuje w tresci odwotania, e cena oferty wybranego
wykonawcy stanowi ok. 59% tej kwoty. Odwotujgcy pomija, € cena jego oferty nie odbiega

w istotny sposob od ceny oferty najkorzystniejszej i stanowi 67,93% kwoty, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Wskazat, e podkresli¢
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nale y, i zaréwno art. 89 ust. 1 pkt 4, jak i art. 90 ust. 1 ustawy postugujg sie pojeciem

ra gco niskiej ceny. W ocenie zamawiajgcego nie jest ra gco niskg, cena odbiegajgca od
ceny podanej w kolejnej ofercie (tj. ofercie odwotujgcego) zaledwie o ok. 13%. Fakt zto enia
w postepowaniu kolejnej cenowo zbli onej oferty, jedynie utwierdzit zamawiajacego

w przekonaniu, e nie istniejg przestanki do wzywania wykonawcy JOKER do wyjasnien

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy wziat tak e pod uwage ceny innych wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu. Srednia cen ofertowych wszystkich 4 wykonawcow

w zadaniu | wynosi 1 470 495 zt brutto, a cena wykonawcy JOKER stanowi a 80,29% tej
kwoty. Zatem, ré nica nie jest znaczgca i nie daje podstaw do tego, aby twierdzic, e
wystepuje cena ra gco niska. Na fakt wystepowania ceny ra gco niskiej nie mogg tak e
wskazywac pojedyncze wybrane ceny jednostkowe, poniewa zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem w czasie badania ceny nale y bra¢, co do zasady, catkowitg cene za
przedmiot umowy, a nie poszczegolne pozycje, czy sktadniki ceny (tak miedzy innymi S.O.
w Poznaniu, wyrok z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13). Mimo takiego
stanowiska, oceniajgc przestanki do uznania ceny za ra gco niskg, zamawiajgcy tak e i te
kwestie wzigt pod uwage i stwierdzit, e wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu podawali
zbli one ceny jednostkowe. Dotyczy to tak e odwotujgcego, ktory prawie w 10 pozycjach



zaoferowat albo ceny ni sze od wykonawcy JOKER albo ceny takie same. Zamawiajgcy
w formie tabelarycznej przedstawit kwoty wybranych cen jednostkowych w celu wykazania
przeciwienstwa twierdzen odwotujgcego, e ceny jednostkowe JOKER sg ra gco niskie.
JOKER; -odwotujacy; - A........... Locoinienns ; -Zaklad Zieleni Miejskiej Sp. z 0.0.; -I. i A.
N.........

Koszenie trawnikéw - 0,12 zt; 0,10 zt; 0,10 zt; 0,10 zt; 0,08 zt;

Zbieranie odpadéw - 0,30 zt; 0,20 zt; 0,15 zt; 0,08 zt; 0,29 zt;

Letnia obsada kwietnikéw/waz - 77,62 zt; 70,00 zt; 40,00 zt; 60,00 zt; 42,00 zt;
Wiosenna obsada kwietnikéw/waz - 57,63 zt; 50,00 zt; 40,00 zt; 40,00 zt; 42,00 zt;
Uzupetnienie sadzonek kwiatéw - 0,80 zt; 2,20 zt; 1,00 zt; 0,20 zt; 1,90 z4;

Uzupetnienie sadzonek krzewéw - 1,00 zt; 13,00 zt; 1,00 zt; 0,05 zt; 2,00 z4;

Wymiana piasku w piaskownicach - 22,00 zt; 73,00 zt, 35,00 zt; 35,00 zt; 37,00 zt;
Zimowe utrzymanie alejek gtéwnych - 0,02 zt; 0,02 zt; 0,02 zt; 0,01 z+, 0,01 zt.

Zamawiajgcy podniost, e je eli odwotujgcy twierdzi, i przedmiot zamowienia nie mo e

zosta¢ wykonany na warunkach przedstawionych w wybranej przez zamawiajgcego ofercie,
zobowigzany jest to udowodni¢ na zasadzie art. 190 ust. 1 ustawy: wyroki Izby z dnia 5
grudnia 2008 r., KIO/UZP 1343/08, z dnia 29 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 345/08, gdy na
odwotujgcym, zgodnie z art. 6 Kc, spoczywa cie ar udowodnienia faktéw, z ktérych wywodzi
skutki prawne - wyrok Izby z dnia 13 lutego 2008 r., KIO/UZP 71/08. 18

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 88/09,
orzekt: pojecie ceny “ra gco niskiej” pozostaje pojeciem nieostrym, bez wzgledu na
zastosowanie pomochiczo wyktadni tego pojecia przy u yciu Stownika Jezyka Polskiego
PWN. Nieostros¢ ta nie mo e by¢ w ten sposob usunieta, poniewa Stownik czy inne tego
typu zrédta ttumaczac pojecie postuguja sie dalszymi pojeciami o réwnie nieostrym
charakterze jak "wyrazna” czy "bardzo du a” r6 nica w cenie, ktére podlegajg interpretaciji
subiektywnej. Nale y zatem oprze¢ analize na innych kryteriach. Nale g do nich
przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujacych na danym rynku

w taki sposdb, e nie ma mo liwosci realizacji zamdwienia przy zato eniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na
tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych. Zatem
,Cena ra gco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkéw wykonawcy zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, cena
niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, za ktérg wykonanie nale yte zamowienia
nie jest mo liwe” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2010 r., KIO/UZP
1515/10).

Jednocze$nie zamawiajgcy zauwa yh, zgodnie z wyrokami KIO/UZP 1364/09; KIO/UZP
1381/09; KIO/UZP 1388/09, e spostb, w jaki wykonawcy ksztattujg swojg polityke cenowg

i strukture kosztow w obrebie przedmiotu zamowienia jest ich indywidualng sprawg i miesci
sie poza badaniem zamawiajgcego.

Podkreslit, e w jednym z wyrokéw Krajowa lzba Odwotawcza wskazata: ,je eli ré nica

w cenie miedzy dwiema pierwszymi ofertami wynosita okoto 11% w zadaniu 1i21%

w zadaniu 3, to ré nice w cenach znaczaco od siebie nie odbiegaty, a mieScity sie w ujeciu
statystycznym dotyczgcym zagadnienia ra gco niskiej ceny i zamawiajgcy nie miat
obowigzku wystepowania do wykonawcy, ktory zto yt najtanszg oferte o zto enie wyjasnien
w zakresie ceny. Skoro wysokos¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny do kwoty srodkéw,
ktére zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia wynosi okoto 78%
w zadaniu nr | i okoto 60% w zadaniu nr 3, nie jest to poziom ra gco odbiegajacy, nawet od
ofert zto onych w postepowaniu, ktéry nie gwarantowatby nieosiggniecia chocby
minimalnego zysku lub ktéry grozitby niewykonaniem przedmiotu zamoéwienia.
Poréwnywanie oferty z najni szg ceng w postepowaniu z ofertami znaczgco od niej
odbiegajgcymi (najdro szymi) jest pewnego rodzaju manipulacjg faktami; wiasciwsze wydaje
sie porownanie wartosci (ceny) dwéch pierwszych w rankingu ofert” (wyrok KIO z 7 lipca
2011 r., KIO 1335/11). Wskazat te wyrok KIO z 13 stycznia 2009 r., KIO/UZP 1492/08.
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Zdaniem zamawiajgcego tre$¢ odwotania nie potwierdza ferowanych w nim tez o ra gco



niskiej cenie zaoferowanej przez JOKER.

Ad 3. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 w zwigzku z art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy JOKER, mimo e jej zto enie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, je eli zagra a lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Natomiast zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzeda
towarow lub ustug poni ej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzeda
poni ej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.
Odwolujgcy wywodzi zarzut z rzekomego faktu zaoferowania przez wykonawce JOKER
ra gco niskich cen za realizacje przedmiotu zamowienia, co zdaniem odwotujgcego
Swiadczy o tym, e wykonawca ten kieruje sie nieuczciwymi praktykami kupieckimi
(sprzecznymi z dobrymi obyczajami) i zamierza sprzedawaé towar/ustugi poni ej kosztow ich
wytworzenia.
Stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, wymaga ka dorazowo doktadnej analizy zaistnienia znamion takiego czynu.
Nastepnie wystgpienie takich znamion winno zosta¢ udowodnione. Zatem, pozostaje odnie$¢
sie do znamion czynu nieuczciwej konkurencji okreSlonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
w takim zakresie, w jakim zaistnienie opisanych tam znamion nale atoby wywie$¢
z rzekomego faktu zaoferowania przez wykonawce JOKER ra gco niskiej ceny oraz
sprzeda y towaréw/ustug poni ej kosztéw ich wytworzenia.
W przypadku czynu nieuczciwej konkurencji poréwnaniu podlegajg wytacznie koszty
ponoszone przez wykonawce z ceng jego oferty - zaoferowanie ceny wy szej lub rownej
kosztom wytworzenia (zakupu) nigdy nie bedzie stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji.
Ceny oferowane przez konkurentéw i przecigtne ceny na rynku nie majg znaczenia.
Nie mo e by¢ réwnie przestankg uznania za czyn nieuczciwej konkurencji, sprzeda poni gj
kosztéw, ktore ponosi dla uzyskania towaru konkurent zarzucajacy taki czyn.
To w przypadku kolejnej przestanki (ceny ra gco niskiej) poréwnanie dokonywane jest
wobec przedmiotu zamdwienia, tj. jego wartosci rynkowej. Fakt uzyskiwania lub nieuzyskania
zysku przez wykonawce nie ma znaczenia przesgdzajgcego. Udowodnienie zysku, jesli
zostat uzyskany przez wykonawce przy jednoczesnym nara eniu na straty swoich
kooperantéw lub podwykonawcdw oraz zaoferowanie w zwigzku z tym ceny powy ej
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kosztow zakupu i jednoczesnie ra gco odbiegajgcej od warunkéw rynkowych, jest
okolicznoscig skutkujacg zastosowaniem przestanki o cenie ra gco niskiej do odrzucenia
oferty.
Odwolujgcy formutujgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty, ktorej zto enie ma stanowic
czyn nieuczciwej konkurenciji, winien udowodni¢, e zachowanie wykonawcy stanowi taki
czyn. Analizujgc tre$¢ odwotania nie spos6b uznaé¢, by odwotujgcy w jakimkolwiek stopniu
wykazat, e nastapita sprzeda towaréw lub ustug poni ej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia poni ej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych albo ich odprzeda

e na rynku cena sadzonek przedsiebiorcow. Odwolujgcy
powoluje sie na okolicznosc¢,
krzewdw zaczyna sie od 15 zt, zarzucajgc jednoczesnie, i wykonawca JOKER zaoferowat
cene 1 zt. Twierdzeniom tym przeczy analiza cen zaoferowanych w ofertach innych
wykonawcow, w tym samego odwotujgcego, ktéry pomimo twierdzenia, i ceny zaczynajg sie
od 15 zt, sam proponuje 13 zt. Z kolei inni wykonawcy zaoferowali ceny ni sze, zbli one
badz rowne cenom JOKER (1-2 zt.)

Zamawiajgcy wskazat, e normatywy bran owe, na ktére powotuje sie odwoltujgcy sg
nieobowigzkowe i nie mogg stanowi¢ podstawy oceny, czy zaoferowane ceny sg cenami
poni ej kosztow wytworzenia towaru lub ustugi. Zréwnanie w cenie uzupetnienia sadzonki
krzewu i kwiatu nie jest dowodem zani enia ceny krzewu w sposéb sztuczny.
Formutowane przez odwolujgcego zarzuty, jako bezpodstawne, nie moga sie ostac,

a odwotanie winno zosta¢ oddalone rownie w tym zakresie.

Ad 4. Naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposob



naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Majgc na uwadze wykazanie bezzasadno$ci innych podniesionych zarzutéw, zamawiajgcy
réwnie uznat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, tj. prowadzenia postepowania
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, za
bezprzedmiotowy, ktéry winien zosta¢ oddalony.
C. Wykonawca ,JOKER”K.......... B I Mo spotka jawna z siedzibg w
Zabrzu, nie stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, wobec zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w wymaganej w
przepisie art. 185 ust. 2 Pzp formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca wa nego kwalifikowanego certyfikatu,
po uptywie ustawowego 3. dniowego terminu od dnia otrzymania kopii odwotania.
Zamawiajgcy przestat kopie odwotania doreczajgc jg wykonawcy w dniu 8 kwietnia 2014 r.,
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zostato
21

doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej w dniu 14 kwietnia
2014r.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata odwotanie na rozprawie w granicach
przedstawionych w nim zarzutéw (art. 192 ust. 7 Pzp), przeprowadzita poste powanie
dowodowe na podstawie dowodow przedstawionych przez strony postepowania
odwolawczego oraz majgc na uwadze przepis art. 192 ust. 2 Pzp (Izba uwzglednia
odwolanie, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub mo e
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia), ustalita

i zwa yta, co nastepuje.

Odwotujgcy spetnia przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp - wykazat interes w uzyskaniu
zamoéwienia i mo liwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Jest wykonawcg, ktory zto yt wa ng oferte w zadaniu | sklasyfikowang na
drugiej pozyciji w rankingu ofert z zastosowaniem jedynego kryterium oceny ofert - cena

o znaczeniu 100%.

Przedmiot zamowienia zostat podzielony na 5 zadan, cztery pierwsze zadania dotyczg
utrzymania parkéw, zielencdw i miejskich terenoéw zieleni w poszczegélnych dzielnicach
miasta: zadanie | obejmuje cztery dzielnice, zadania IV obejmujg po dwie dzielnice

i zadanie V obejmuje utrzymanie zieleni w pasach drogowych w miescie Ruda Slgska.

W zadaniach II-V zostaty zawarte umowy. Odwotanie dotyczy zadania |.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zostat przedstawiony w zatgcznikach nr 8a-8e do
SIWZ, odpowiednio dla poszczegdinych 5. zadan (rozdziat lll SIWZ - Opis przedmiotu
zamowienia).

Zamawiajacy dopuscit mo liwos¢ sktadania ofert czesciowych z zastrze eniem, e oferte

mo na zto y¢ maksymalnie na 2 cze$ci zamowienia (zadania). Wybor najkorzystniejszej
oferty zostat dokonany oddzielenie dla ka dej cze$ci zamodwienia (zadania) - (rozdziat IV
SIWZ - Informacja na temat czesci zamowienia i mo liwosci sktadania ofert).

l. Zarzut nie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez wybranego
wykonawce JOKER, dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym,
tym samym zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu w zakresie
potencjatu technicznego (frezarka do pni), na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. art. 26 ust. 2b
w zw. z § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
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w sprawie rodzajow dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, a w przypadku nie uzupetnienia lub
uzupetnienia nieprawidtowego dokumentu, zaniechania wykluczenia wykonawcy

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp stwarza mo liwos¢ wykonawcy polegania na potencjale
technicznym innego podmiotu w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, niezale nie od charakteru prawnego fgczgcego wykonawce z podmiotem
udostepniajacym swoj zasob. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic



zamawiajgcemu, e bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdéwienia.

Przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw (...) uprawniajg zamawiajgcego do gdania dokumentéw opisanych
w rozporzadzeniu w celu oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp,
m.in. warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. O$wiadczenia

i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy
wskazuje m.in. w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp).

W rozdziale Xl SIWZ - Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, opis sposobu dokonywania
oceny speniania tych warunkéw, informacja o o§wiadczeniach i dokumentach, jakie muszg
dotgczy¢ do oferty wykonawcy, zamawiajgcy opisat warunki udziatu wykonawcéw
w postepowaniu przez zamieszczenie w pkt 2.3.2 wymogu wykazania dysponowania
(dysponuije lub bedzie dysponowat) odpowiednim potencjatem technicznym w celu
wykonania zamowienia, tj. przynajmniej dysponowania frezarkg do pni po 1 sztuce dla
ka dego zadania. Zaznaczyt przy tym, e przy sktadaniu oferty na wiecej ni jedno zadanie,
wykonawca musi wykaza¢ dysponowanie (dysponuije lub bedzie dysponowaé) sprzetem
w ilosci wynikajacej z sumy iloSci sprzetu podanego dla poszczegdinych zadan. W dalszej
czesci opisu, w pkt 4, zamiescit tres$¢ odpowiadajaca tresci art. 26 ust. 2b Pzp, dodatkowo
opisujgc forme wymagang dla zobowigzania innego podmiotu. W pkt 4.1 zamieScit treS¢
odpowiadajgcy tresci § 1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow (...),
wskazujagc, e w celu oceny, czy wykonawca gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdéw
innych podmiotéw, mo e gda¢ dokumentdw opisanych odpowiednio pod lit. a-d.
Tresci tego punktu nadat charakter informacyjny (a niezobowigzujacy wykonawcow do
zfo enia wraz z ofertg wymienionych w tym punkcie dowod6w) wskazujgc mo liwosci,
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z jakich zamawiajgcy mo e korzysta¢ w toku badania i oceny ofert, w razie jakichkolwiek
watpliwosci w zakresie udostepnienia zasobow.

W pkt 5 zamiescit opis wymaganych dokumentéw w przypadku, gdy inne podmioty
udostepniajgc swoj zasbéb bedg braty udziat w realizacji zamaowienia.

Wykonawca JOKER zio yt oferte na dwa zadania - i V. W zatgczniku nr 6, str. 28 oferty,
wykonawca przedstawit ,Wykaz narzedzi, wyposa enia zaktadu i urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia” na ,,Utrzymanie zieleni na terenie
miasta Ruda Slgska’.

W tabeli zamiesScit nazwe sprzetu, podajgc w Lp. 7. ,Frezarki do pni Laski F450, Husqvarna
272”; w kolumnach: ,llos¢” podat ,2”, ,Informacja o podstawie dysponowania wskazanymi
zasobami” podat ,Wtasna + zobowigzanie”.

Na str. 29 oferty wykonawca zamiescit zobowigzanie FUH Yesemin .......... O.eennie.

z siedzibg w Zabrzu do oddania do dyspozycji firmie ,JOKER” K......... N CMo
spotka jawna w Zabrzu, ul. Wyciska 5a, na czas trwania zadania pn. ,Utrzymanie zieleni na
terenie miasta Ruda Slaska”, nastepujgcego sprzetu: - frezarka do pni Husqvarna 272 - 1
szt.

Wykaz narzedzi, wyposa enia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu wykonania zaméwienia, stanowigcy zatgcznik nr 6 do oferty, jest catkowitym
odwzorowaniem zatgcznika nr 6 do SIWZ, zostat sporzadzony doktadnie z wymaganiami
opisanymi w SIWZ

Takie same zestawienia sprzetu, tgcznie dla zadan, na ktére zostaty zto one oferty,
przedstawili pozostali wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu.

Wykonawca JOKER zio yt oferte na dwa zadania i zaoferowat dwie frezarki do pni - wtasng
i udostepniong przez inny podmiot w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp.

Zobowigzanie innego podmiotu, o jednoznacznej tre$ci, o udostepnieniu frezarki do pni, jako
potencjatu technicznego przez oddanie do dyspozycji wykonawcy sktadajgcemu oferte, na
czas trwania zadania - Utrzymania zieleni na trenie miasta Ruda Slagska - sprzetu



wymienionego w zobowigzaniu, bez adnych dodatkowych deklaracji, ktére wynikatyby
z innych cze$ci oferty, odpowiada tresci wskazanego przepisu Pzp oraz wymaganiom
opisanym w pkt 2.3.2 i w pkt 4 rozdziatu Xll SIWZ.

Brak jest uzasadnienia dla domniemania innej treSci ni ta, ktéra wynika z dokumentéw,
w tym ewentualnego gdania dodatkowych dokumentdéw w celu ustalenia, czy inny podmiot 24

bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia, czy z kolei domniemania podwykonawstwa
innego podmiotu udostepniajgcego swoj zasdb, skoro takie okoliczno$ci nie wynikajg
z dokumentow zto onych przez wykonawce, zgodnie z wymaganiami SIVZ.

W szczegdlnosci brak jest podstaw do uznania, e wystepuje niedoktadno$¢ okreslenia
zadania, do ktérego zostanie wykorzystana frezarka. Podmiot udostepniajacy swéj potencjat
techniczny zobowigzat sie do udostepnienia frezarki na czas trwania zadania ,Utrzymywanie
zieleni na terenie Miasta Ruda Slgska”, wyrazit tym zgode na wykorzystanie potencijatu

w ramach dowolnego zadania sktadajgcego sie na przedmiot zamoéwienia, bez znaczenia
pozostaje, na ktérym z zadan potencjat ten zostanie wykorzystany, skoro zaoferowana liczba
frezarek odpowiada liczbie zaoferowanych do wykonania zadan, zgodnie z opisem
zamieszczonym w SIWZ

Niezasadne jest rownie uznanie, e zobowigzanie innego podmiotu nie pozwala na ocene,
czy wykonawca bedzie miat rzeczywisty dostep do udostepnionego zasobu. Zamawiajgcy
miat stwierdzi¢ na podstawie analizy dokumentu, e zobowigzanie do udostepnienia
zasoboéw jest wiarygodne i umo liwia ustalenie rzeczywistego dostepu wykonawcy do
zasobdéw wskazanych w zobowigzaniu. Takie stwierdzenie, jako wynik oceny zobowigzania,
jest uprawnione na podstawie dokumentéw zto onych wraz ofertg. Nie zachodzg podstawy
do jakichkolwiek watpliwosci, co do podwykonawstwa innego podmiotu w realizacji
zamowienia, skoro podmiot ten nie zostat wskazany w adnej formie, jako uczestnik
wykonania zamowienia, w tym w szczegdlnosci w pkt 4 Formularza oferty, w miejscu
wyznaczonym do tego celu.

Zamawiajacy dokonujgc oceny spetniania warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu
dotyczgcego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w zakresie wskazanym
w odwotaniu, nie naruszyt przepisow art. 26 ust. 3 w zw. art. 26 ust. 2b w zw. z § 1 ust. 6
rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich mo e

gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane,
a w przypadku nie uzupetnienia lub uzupetnienia nieprawidtowego dokumentu art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp.

Poglad dotyczacy przepisu art. 26 ust. 2b Pzp wyrazit Sgd Okregowy w Warszawie w jednym
z ostatnich orzeczen (wyrok z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt V Ca 243/13), wskazujac na
zasadnos¢ niemal literalnej wyktadni tego przepisu.
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Il. Zarzuty dotyczace oceny oferty wykonawcy JOKER w zadaniu |, stanowigcej podstawe
zaniechania:

- zwroécenia sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia - art. 90 ust. 1 Pzp;

- odrzucenia oferty zawierajgcej ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia -
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

- odrzucenia oferty, ktdrej zato enie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
iwzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

W rozdziale XIX SIWZ zamawiajgcy opisat sposdb obliczenia ceny oferty wskazujac, e
wykonawca poda cene ofertowg na formularzu oferty, zgodnie z zatgcznikami dla
poszczegdinych zadan (dla zadania | zgodnie z zatgcznikiem 1a); podana cena ofertowa
musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia, wynikajgce z opisu



przedmiotu zaméwienia - zatgczniki od 8a do 8e do SIWZ (dla zadania | zatgcznik 8a);
wykonawca poda doktadny sposéb wyliczenia ceny ofertowej w oparciu o wzor podany
w punkcie 2 zatgcznika 1a do 1e - dotyczy zadan od | do V.

W zatgczniku 8a - Opis przedmiotu zamowienia dla zadania |, zamawiajgcy zamiescit:

- wykazy terenéw objetych utrzymaniem w czterech dzielnicach; miejskie tereny zieleni -
powierzchnie ogotem; inne tereny zieleni punkty -IV.

W pkt V. ,Zakres prac obejmuje” opisat w punktach 1-37 zakres oraz sposob wykonania prac
sktadajacych sie na zadanie |.

Na zakonczenie opisu podat, e zwigkszenie ilosci (powierzchni) terendéw bgdz zwiekszenie
ilosci elementéw matej architektury bgdz zwiekszenie rodzaju prac, nie przekroczy 30%
szacowanej ilosci (powierzchni) terenéw do utrzymania/ ilosci elementéw matej architektury/,
rodzaju prac.

W zatgczniku 1a w wierszach IV1-IV37 zamawiajgcy przedstawit opis prac odpowiadajgcy
tre$ci zatgcznika 8a z podaniem jednostek obmiaru oraz zamiescit wymaog podania przez
wykonawcow dla ka dej pozycii, ceny jednostkowej brutto.

W punkcie 2 zatgcznika przedstawit wzér obliczenia ceny ofertowej brutto za realizacje
zamobwienia w okresie trwania umowy na podstawie cen jednostkowych.

W konicowej czesci pkt 2 podat, e przyjete ceny jednostkowe winny uwzgledniaé zakres
zatgcznika 8a. Wyliczenia cen jednostkowych nale y dokonac¢ w oparciu o KNR Nr 2 - 21
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Tereny zieleni lub inne wiasciwe KNR-y, kalkulacje wiasne, a w 10. pozycjach (16-22 i 24-26)
- cene nale y przyjac jako $rednig, ryczattowg bez wzgledu na zakres prac.

Opisujgc sposo6b obliczenia ceny zamawiajgcy wskazat zasady wyliczenia cen
jednostkowych, nie gdajgc przedstawienia sposobu ustalenia cen jednostkowych (KNR,
kalkulacja wtasna dla poszczegolnych robét wydzielonych z odpowiednich tablic rozdziatow
KRN, czy cena $rednia, ryczalttowa bez wzgledu na zakres prac), pozostawiajgc
konstruowanie cen w dyspozycji wykonawcow.

We wzorze umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ), w § 5 ust. 1, 3 i 4, zamawiajgcy wskazat, e
cena ofertowa za wykonanie catoSci umowy bedzie stanowita maksymalne wynagrodzenie
wykonawcy, natomiast wynagrodzenie nale ne wykonawcy w okresie rozliczeniowym bedzie
sumg iloczynéw ilosci faktycznie wykonanych prac zgodnie ze zleceniem zamawiajgcego

i cen jednostkowych przedstawionych w formularzu oferty.

W ust. 6 tego paragrafu zamawiajgcy podat, e kwoty cen jednostkowych sg state na okres
obowigzywania umowy i nie bedg podlegaty zmianom, z zastrze eniem ust. 7, ktéry stanowi
0 zmianie cen jednostkowych w przypadku zmiany stawki podatku VAT (obni enia).

Zamawiajagcy ustalit warto§¢ zamowienia, w rozumieniu art. 32 ust. 1 Pzp (catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez
zamawiajacego z nale ytg staranno$cia), na kwote 6 239 724, 31 zt (pole 2 pkt 2 protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego DRUK ZP-PN).

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia dla zadania | w wysoko$ci 1 985 432,98 zt brutto. Kwota ta stanowi
z reguly granice finansowania zaméwienia oraz sume wartosci zaméwienia i kwoty
wynikajgcej

z obowigzujgcej stawki podatku VAT i, w istocie, odpowiada cenie przedmiotu zamoéwienia

W znaczeniu, o jakim stanowig przepisy art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (stosunek ceny
oferty do przedmiotu zamowienia).

Na zadanie | zto ono cztery oferty z cenami przedstawionymi ni ej z procentowym
stosunkiem cen ofert do kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia:

-JOKER: 1 180 704,14 zt (59,47%); -odwotujgcy: 1 348 760,86 zt (67,93%); -M......... S......
Urzadzanie i Utrzymywanie Terenow Zieleni: 1 617 307,09 zt (81,46%); -KBU Sp. z o0.0.

i LICUAS S.A.: 1735 208,01 zt (87,40%).
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Ré nica ceny oferty JOKER (wybranej) w stosunku do ceny oferty drugiej w kolejnosci,
ustalona jako ré nica stosunku cen ofert do kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia
wynosi: 8,46%.

Podobne relacje cenowe ofert wybranych i drugich w kolejno$ci w stosunku do przedmiotu
zamowienia przedstawialy sie w pozostatych zadaniach: w zadaniu 11 49,34% i 61,24%;

w zadaniu lll 56,42% i 59,30%; w zadaniu IV 61,21% i 68,23%.

W formularzach ofert wykonawcy przedstawili ceny jednostkowe brutto dla 37. pozyciji,

w kwocie zré nicowanej, przyktadowo w pozycjach podnoszonych w toku postepowania
odwotawczego, kolejnos¢ wykonawcédw jak wy ej, od najni szej ceny tgcznej oferty do

najwy szej: koszenie trawnikéw: 0,12, 0,10, 0,13, 0,10; zamiatanie alejek: 0,02, 0,03, 0,03,
0,03; odchwaszczanie alejek: 0,01, 0,03, 0,05, 0,15; zimowe utrzymanie alejek gtownych:
0,02, 0,02, 0,02, 0,05; zbieranie odpadéw: 0,30, 0,20, 0,18, 0,12; letnia obsada
kwietnikow/waz: 77,62, 70,00, 45,00, 40,00; wiosenna obsada kwietnikéw/waz: 57,63, 50,00,
45,00, 40,00; odchwaszczanie kwietnikow/waz/rond: 1,10, 1,10, 0,50, 6,50; uzupetnianie
sadzonek kwiatow: 0,80, 2,20, 1,00, 2,00; uzupetnianie sadzonek krzewéw 1,00, 13,00, 3,00,
9,10; wymiana piasku w piaskownicach: 22,00, 73, 44,00, 25,00.

Zamawiajgcy wybrat na podstawie ceny ofertowej (tgcznej ceny) najkorzystniejszg oferte

Z najni szg ceng zto ong przez wykonawce JOKER. W zatgczniku do protokotu postepowania
- protokét z posiedzenia komisji przetargowej w dniu 24.03.21014 r. zamieszczono ustalenia
komisji dotyczgce czynnosci oceny 12 ofert zto onych w postepowaniu (tgcznie na wszystkie
zadania). Podano, e przeanalizowane zostaty ceny ofertowe, uznano, e zaproponowane

w ofertach ceny sg cenami realnymi, funkcjonujagcymi na rynku (poréwnano ceny ofertowe za
utrzymanie zieleni za poprzedni okres od 1.05.2012 - 31.12.2013i 1.01.2014 - 31.03.2014 r.)

i nie ma podstaw, aby zaproponowane ceny uzna¢ za ceny ra gco niskie. Zamawiajgcy nie
zwrdci sig o ich wyjasnienie.

Zamawiajgcy utrzymywat, e zestawienia cen ofert w zadaniu | i w pozostatych zadaniach,
poréwnanie ich do przedmiotu zamowienia oraz zestawienie cen ofert wybranych

z nastepnymi ofertami w kolejnosci (drugimi) w rankingu ofert, nie uzasadniaty zastosowania
procedury okreslonej w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy wielokrotnie podkreslat, e ocena ceny w kontek$cie ra gco niskiego jej
poziomu, zgodnie z przepisami art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, dokonywana jest
wytgcznie w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, a wiec wartosci zamowienia
(szacunkowej) powigkszonej o kwote podatku VAT, a nie w odniesieniu do cen
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jednostkowych, na co wskazywat odwotujacy, szczegdlnie w sytuacii, gdy zamawiajacy nie
wymagat przedstawienia kalkulacji cen jednostkowych.

Przepis art. 90 ust.1 Pzp, majgcy swoje zrédto w art. 55 dyrektywy klasycznej stanowi, e
zamawiajacy, w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Wyktadnia
jezykowa przepisu wskazuije, e punktem odniesienia przy analizie ceny oferty jest przedmiot
zamobwienia. Zaréwno z tresci przepisu Pzp, jak i wskazanego przepisu dyrektywy wynika, e
inicjatywa w przedmiocie zwrécenia sie do wykonawcy le y po stronie zamawiajgcego.
Zamawiajgcy badajgc oferte podejmuje decyzje, czy w jego ocenie, cena oferty nosi
znamiona ceny ra gco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia, ustalonego z nale ytg
staranno$cig w toku szacowania warto$ci i uwzgledniajgcego obowigzujgcy podatek VAT.
Je eli zamawiajgcy uzna, jak w tym przypadku, e cena oferty wykonawcy nie budzi
watpliwosci, co do jej wysokosci, nie podejmuje czynnosci, o ktérych stanowi wskazany
przepis. W takiej sytuacji wykonawca kwestionujgcy ocene zamawiajgcego zobowigzany jest
udowodni¢, e kwestionowana cena oferty jest ra gco niska. Cie ar dowodu, zgodnie

z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp (odpowiednio art. 6 Kc) obcig a strone, czy uczestnika
postepowania odwotawczego, kiéry z tego faktu wywodzi skutki prawne.

W przedmiocie oceny zobowigzania zamawiajgcego do zastosowania procedury okreslonej



w art. 90 ust. 1 Pzp i oceny zaniechania czynno$ci wskazanych w tym przepisie, istnieje
doé¢ liczne orzecznictwo, krajowe i unijne, zawierajgce zro nicowane rozstrzygniecia,
uzale nione od specyfiki konkretnych spraw, w jakich je podjeto, m.in. cytowane w tym
uzasadnieniu w stanowiskach stron.

W ocenie Izby na uwage zastuguje wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia
2014 r., sygn. akt X Ga 652/13. Sad orzekt, e ,Zgodnie z treScig art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielnie w okre$lonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Racje ma
skar acy, e z literalnego brzmienia przywotanych przepiséw wynika, e zamawiajgcy
wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce ceny zio onej przez niego oferty
wylacznie w przypadku, gdy na podstawie okolicznosci ustalonych w toku postepowania,
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, uzasadnione jest podejrzenie, e
zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest ra gco nieadekwatna do kosztéw
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Stuszne jest stanowisko skar gcego, e ustalenia 29

zamawiajgcego mogg opierac sie na ro nych okolicznosciach, ktére moga zostaé powziete
w trakcie badania i oceny ofert zto onych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegolnosci dotyczacych poréwnania ceny badanej oferty do: wartosci
szacunkowej zamdwienia, powigkszonej o warto$§¢ podatku VAT, Srednich cen ofert

zto onych w danym postepowaniu lub ceny kolejnej, oferty zto onej w tym postepowaniu.
Prawo do gdania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera ra gco niska cene

w stosunku do przedmiotu zamédwienia stanowi wylgczng kompetencje zamawiajgcego, jako
podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Brak jest
jakichkolwiek podstaw do uznania, e na decyzje zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢
wptyw wykonawcy. Uprawnienia wykonawcdw w tym zakresie nie sposéb wywies¢ réwnie
z innych przepiséw ustawy Pzp w szczegoélnosci w Swietle przepisu art. 7 ustawy Pzp
wskazujgcego na wylgczng kompetencje zamawiajgcego w zakresie przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W tej sytuaciji
uznanie przez Izbe, e dopuszczalne jest wykonanie czynnosci wyjasniajacych w trybie art.
90 ust. 1 ustawy z inicjatywy wykonawcow, uznac nale y za nieprawidiowe”.

Z cytowanego orzeczenia wynika:

- € czynnosc¢ okreslona w 90 ust. 1 Pzp stanowi wytaczng kompetencje zamawiajgcego;

- oceniajgc oferte po katem ra gco niskiej ceny, porébwnywane z warto$cig zamowienia
zwiekszong o kwote podatku VAT, powinny by¢ kohcowe ceny ofert, a nie ich czesci
sktadowe (podobnie Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn.
akt XIX Ga 179/13, te postanowienie Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia

2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05, wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 24 marca 2005
r., sygn. akt Il Ca 425/04,);

- nieznaczne ré nice pomiedzy ceng oferty wybranej, a drugg ofertg w kolejnosci (w sprawie
ocenianej przez Sad sg to ceny: 41,7 min zt oferta wybrana; 43,6 min zt wartos¢ zamowienia
powiekszona o kwote podatku VAT; 47,8 min zt cena drugiej w kolejnosci oferty), nie
uzasadniajg zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp;

- ocena ofert, w tym ceny pod katem ra gcego jej charakteru, odbywa sie na etapie
czynnosci oceny dokonywanej przez zamawiajgcego, a w postepowaniu odwotawczym na
podstawie stanu faktycznego ustalonego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

W pismach zto onych w toku postepowania odwotawczego, odwotujgcy i zamawiajgcy
przedstawili dodatkowg argumentacje, oceniang przez Izbe w granicach zarzutow
przedstawionych w odwotaniu oraz przedto yli dowody: 30

- Odwolujgcy 4 oddzielne elektroniczne wydruki: -wykaz szkotek, ktore odpowiedziaty na
zapytanie ofertowe odwotujgcego, tj. 9 szkoétek (jedna strona), kolejne 13 stron, jest to
korespondencja mailowa pomiedzy odwotujgcym a wymienionymi szkotkami; -wykaz firm,
ktére odpowiedziaty na zapytanie ofertowe odwotujgcego w sprawie sprzeda y piasku, tj. 5



firm (jedna strona), nastepne 6 stron, jest to korespondencja mailowa pomiedzy
odwotujgcym a firmami oraz - 3 dokumenty, tzw. przedmiary robét: -przedmiar robét -
obsadzenie kwietnikow roslinami kwietnikowymi na podstawie KNR; tabela naktadéw na 100
m 2 kwietnikow; - sadzenie drzew i krzewow lisciastych form naturalnych na terenie ptaskim,
grunt kategorii I, bez zaprawy dotéw, Srednica i gtebokos¢ dotéw 0,5 m; naktady na 100
szt. drzew i krzewdw; -piaskownice, wypetnienie piaskiem; naktady na 1m 3 wypetnienia

- wskazujgce ceny wy sze ni przedstawione w formularzach ofertowych, w niektérych
pozycjach dotyczace niemal wszystkich analizowanych ofert.

- Zamawiajgcy: 4 umowy 1) nr KK.272.20.2012, 2) nr KK.272.13.2012, 3) nr KK.272.9.2012,
4) nr KK.272.12.2012 - zawarte na okres 01.05.2012 r. - 31.12.2013 r., dla poréwnania cen
jednostkowych wskazujgcych, e w obecnym postepowaniu brak jest podstaw, by uznaé
nawet niektore ceny jednostkowe, jako ra gco niskie, w sytuacji przyjetych cen na tym rynku
w $wiadczeniu ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia.

Zamawiajgcy zto yt wydruki komputerowe - 5 stron, przedstawiajgce ceny: barwinka
pospolitego; sadzonek kwiatow i bylin; sadzonek srebrnego swierku i pospolitego; jodty
kaukaskiej, kalifornijskiej koreanskiej; $wierku ktujgcego, serbskiego, sosny pinus -
wskazujgce ceny jednostkowe poréwnywalne do podanych w formularzach ofertowych.

Strony przedstawity swoje stanowiska w przedmiocie zto onych dowodéw podwa ajgc je
nawzajem.

W ocenie Izby informacje uzyskane w drodze elektronicznej, czy wydruki ofert ze stron
internetowych zostaty sporzadzone dla potrzeb postepowania odwotawczego, wskazujg na
to daty zamieszczenia informacji w sieci oraz daty wydrukéw, konstrukcija pytan
odwotujgcego - oczekiwana odpowiedz na pytanie w wiekszosci o tresci ,dostepne na ten
moment krzewy iglaste i liSciaste w cenie 1 z{". Zakres pytania ogranicza odpowiedz
wytgcznie do jednej sytuacii (retoryczne pytanie, ktére wymaga od adresata jednoznacznej
odpowiedzi, tak lub nie). Chocia w jednym przypadku uzyskano odpowiedz - obecnie nie,
ale zdarzato sie to w przesziosci jedynie w przypadku du gj ilosci ligustru, dla odbiorcéw
hurtowych.

Informacije cenowe dotyczgce piasku réwnie wskazujg rd ne ceny, z transportem i bez,

z zastrze eniem prawa producenta do weryfikacji cen, czy uzale nienia od mo liwosci
dojazdowych do piaskownic.
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Powy sze informacje, w szczegolnosci przedstawione w nich ceny, nie byty brane pod
uwage ani na etapie opracowywania ofert ani na etapie oceny ofert. Nie mogg stanowi¢
podstawy oceny oferty na etapie postepowania odwotawczego, ktéra powinna by¢ dokonana
wytgcznie na podstawie opisu zamieszczonego w SIWZ

Odwotlujgcy nie przedstawit zarzutu niewtasciwej oceny wybranej oferty. Izba ocenita
czynno$¢ zamawiajgcego w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Izba podziela stanowisko, e zastosowanie art. 90 ust. 1 Pzp winno wynikaé

z uzasadnionego i opartego na obiektywnych przestankach przypuszczenia, i zaoferowana
cena jest ceng ra gco niska, za ktérg nie jest mo liwa realizacja zamowienia. Natomiast brak
takich przestanek czy wrecz brak rzeczywistych i uzasadnionych watpliwo$ci, co do
zaoferowanej ceny, nale y traktowac jako nadu ycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90 Pzp
(wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt 1526/11).

Postepowanie dowodowe wykazato, e zamawiajgcy nie miat uzasadnionych watpliwosci, co
do zaoferowanej przez wybranego wykonawce ceny, ocenionej przez jej poréwnanie

z przedmiotem zamowienia, ofertg odwotujgcego jako drugg ofertg w zadaniu | oraz ofertami
w zadaniach II-IV wybranymi i porownanymi z drugimi w kolejnosci - w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia.

Cena oferty JOKER jest ni sza od warto$ci przedmiotu zamowienia zwiekszonej o kwote
podatku VAT, ni sza te od ceny oferty odwotujgcego i cen ofert dwoch kolejnych
wykonawcow w zadaniu . Jednak dowody przedto one przez uczestniczacych
odwotujgcego, obcig onego obowigzkiem udowodnienia zarzutu ra gco niskiej ceny oferty
e cena w stosunku do przedmiotu
zamédwienia, nie stanowig podstawy do uznania,
wybranej oferty jest ceng niewiarygodng, znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych na rynku,



wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia poni ej kosztoéw ustugi.

Zré nicowane ceny jednostkowe nie stanowig uzasadnienia, by na ich podstawie uznac, e
tgczna cena oferty nosi znamiona ceny ra gco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o cenie, nie zas o jej poszczegdlnych czesciach,
elementach, czy pozycjach skladowych. Gdyby nawet uzna¢, e jakas cena jednostkowa jest
zani ona, to fakt ten nie czyni ceny oferty ra gco niska.

W tych okoliczno$ciach brak jest podstaw do uznania, e zostaty spetnione przestanki
skutkujgce nakazaniem zamawiajgcemu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4
Pzp, czy zastosowania uprzedniego trybu poprzedzajgcego czynnos¢ odrzucenia oferty - 32

obligatoryjnego umo liwienia wykonawcy uprzedniego zto enia wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny - art. 90 ust. 1 Pzp.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust.
1iwzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk - nie zastuguje na uwzglednienie wobec uznania, e cena
oferty wybranego wykonawcy nie jest ceng ra gco niska, ale ceng zaoferowang w ramach
dopuszczalnej konkurencji rynkowej. Z przywotanej w odwotaniu opinii wynika, € je eli
dziatania wykonawcy nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sg podejmowane w celu
utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia

w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Na zasadzie
whnioskowania acontrario, je eli czynnosci wykonawcy znajdujg usprawiedliwienie

w mechanizmie wolnej konkurencji, nie moga stanowi¢ czynu zarzucanego w odwotaniu.

Ze wzgledu na powy sze, brak jest te podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia
art. 7 ust. 1i3 Pzp.

Reasumujac, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp wobec nie wykazania
przez odwotujgcego okolicznosci, o ktérych stanowi przepis art. 192 ust. 2 Pzp - naruszenia
przepisdw ustawy, ktdre miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego

0 zasadzenie kosztow z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i zwigzanych z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie, wobec nie przedio enia rachunkdw do akt sprawy (§ 3 pkt 2
rozporzadzenia).

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnne
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