Sygn. akt: KIO 1556/15
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2015 r. przez Odwotujgcego — J. G.
G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg J. G. G. Fordewind, ul.
Mazurska 6/11, 11-520 Ryn, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie, ul. Oczapowskiego 2, 10-719 Olsztyn,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 (stownie:
trzy tysigce szescéset zitotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: .......ciciiriiirriiinininnan



Sygn. akt: KIO 1556/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907
ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug konferencyjno-hotelowych na potrzeby konferencji naukowej pt.
,Pogranicza w historii prawa i mysli polityczno-prawnej” dla Wydziatu Prawa i Administraciji
Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 6 lipca 2015 r., poz. 100163.

Pismem 2z dnia 16 lipca 2015 r., Zamawiajgcy =zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty, informujac jednoczesnie o odrzuceniu oferty wykonawcy —J. G. G.o
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg J. G. G. Fordewind, ul. Mazurska 6/11,
11-520 Ryn.

W dniu 21 lipca 2015 r., Odwotujacy — J. G. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg J. G. G. Fordewind, ul. Mazurska 6/11, 11-520 Ryn — wni6st do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, czynnosci
Zamawiajacego polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 i 3 ustawy przy braku jakichkolwiek podstaw do zastosowania wobec Odwotujgcego
ktoregokolwiek z w/w przepiséw i niewtasciwie przeprowadzonej wobec Odwotujgcego
procedurze wyjasniajgcej o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy, zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 Ustawy poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny majgcej stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji mimo braku przestanek do uznania ceny oferty Odwotujgcego za razgco
niskg i za mogacya stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, bez przeprowadzenia w
sposo6b prawidtowy postepowania wyjasniajgcego.

2) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez przeprowadzenie czynnosci oceny
ztozonych ofert w spos6b nie zapewniajgcy obiektywizmu jak tez z naruszeniem

zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.



Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania — w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 w zw. z art.
90 ust. 1 i ust. 3 Ustawy — Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy
pismem z dnia 14 lipca 2015 r. wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien tylko co do
niektérych elementéw oferty tj.
Noclegu w pokoju jednoosobowym
Noclegu w pokoju dwuosobowym
Obiadu
Kolacji powitalnej
Kolacji uroczystej
Kolacji grillowe;j
Bufetow kawowych

©® N o o bk~ DD~

Optaty parkingowe;j

W wyzej wskazanych elementach zabrakio czesci najbardziej cenotwérczej i w
oparciu o ktérg Odwotujgcy wycenit warto$¢ swojej oferty tj. wynajmu Sali konferencyjne;.
Zgodnie z ofertg Odwotujacego koszt sali konferencyjnej zostat wyceniony na kwote 170 000
zt brutto. Cena Sali stanowi faktycznie cene catej oferty.

W ocenie Odwotujgcego punktem wyjscia do rozwazania o razaco niskiej ceny moze
by¢ tylko cena catkowita oferty, a nie poszczegélne ceny jednostkowe czy ceny
poszczegdblnych elementéw sktadajgcych sie na caty przedmiot zamowienia. Nie jest
mozliwe odrzucenie oferty na podstawie razgco niskiej ceny tylko niektérych elementéw
oferty jezeli cena catkowita nie odbiega znaczaco od wartosci cen rynkowych.

Na poparcie wyzej wskazanej argumentaciji Odwotujgcy zwrécit uwage na orzeczenie
Izby o sygn. akt KIO 923/08 z 12 sierpnia 2009 r. w mys| ktérego ,Zamawiajacy nie jest
uprawniony aby formutowac zarzuty razaco niskiej ceny oferty w sytuacji, gdy kwestionuje w
ogolnosci ujecie w kalkulacji kosztéw niektérych wyodrebnionych elementéw przedmiotu
zamoéwienia, czy ewentualnie odnoszgcg sie do nich wycene, a wiec podnosi zarzuty wobec
czesci oferty. Nawet gdy kalkulacja jednostkowych elementéw, czy okreslonej czesci
odbiega od cen rynkowych, nie Swiadczy to o razgco niskiej cenie catej oferty."

Argumentowano nastepnie, ze waznym dla rozstrzygniecia przedmiotowego
postepowania jest fakt, iz wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowego zaméwienia ma

charakter ryczattowy. Zgodnie zas$ z orzeczeniem z dnia 19 marca 2015 r. o sygn. akt. KIO
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431/15: ,z punktu widzenia oceny podejrzenia razaco niskiej ceny przy ryczattowym
charakterze wynagrodzenia watpliwosci co do wyceny pojedynczej ceny jednostkowej
wymagajg wykazania wptywu tej jednostkowej wyceny na catos¢ ceny ofertowej.”

Stanowisko zaprezentowane powyzej potwierdza réwniez pisSmiennictwo - ,nawet gdy
kalkulacja jednostkowych elementéw lub okreslonej czesci oferty odbiega od cen rynkowych
nie swiadczy to o razaco niskiej cenie catej oferty".(S. Babiarz. Komentarz s. 427).

W ocenie Odwotujgcego, abstrahujgc od niezasadnosci zarzutu razgco niskiej ceny,
Zzgdanie wyjasnien jedynie co do niektérych elementéw ceny bez odniesienia jej do catosci
ceny ofertowej nie jest prawidtowo przeprowadzong procedurg z art. 90 ust. 1 PZP. Zgodnie
zas z dyspozycja art. 90 ust. 3 PZP odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny moze
by¢ mozliwe tylko i wytgcznie po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, co jak
wskazano wyzej nie zostato w sposob prawidtowy przeprowadzone.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez przeprowadzeniu
czynnosci oceny ztozonej oferty w sposéb nie zapewniajgcy obiektywizmu jak tez z
naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow Odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy ktéry uzyskat zamowienie jest o
720 ztotych 40/100 drozsza od oferty Odwotujgcego. Oferenci zaproponowali na wykonanie
zamOwienia to samo centrum konferencyjne. Zatem, mafta rdznica cenowa jest w peni
uzasadniona. Watpliwosci Odwotujgcego budzi fakt, iz pomimo tak nieznacznej rdznicy
cenowej uznano, ze jego oferta jest razgco niska i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
natomiast oferta jego jedynego oponenta drozsza o kilkaset ztotych w petni rentowna.

Wskazano takze, ze Zamawiajgcy pomimo nieznacznej réznicy cenowej nie wzywat
wykonawce ktory uzyskat zamdwienie do ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z dokiryng ,Réwne traktowanie oznacza koniecznos¢ stawiania wszystkim
potencjalnym uczestnikom postepowania takich samych warunkéw udziatu w postepowaniu,
ocene spetnienia stawianych warunkéw wedtug tych samych wczesniej podanych do
wiadomosci kryteriow oraz przekazywania informacji identycznych w swojej tresci wszystkim
uczestnikom postepowania."( Norek Emil A., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd.
ll). W ocenie Odwotujgcego fakty przedstawione wyzej w zaden sposob nie dajg sie
pogodzi¢ z zasadg okreslona w art. 7 ust. 1 PZP.

Nadto, Odwotujgcy wskazat, ze wybdr oferty ktéra nie jest najkorzystniejsza dla
Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 7 ust. 3 ustawy.

W pismie z dnia 3 sierpnia 2015 r. Odwotujacy wskazat dodatkowo na orzeczenie
zapadte w sprawie o sygn. akt KIO 175/15, 197/15, 198/15. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage,
ze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien niektérych elementéw cenotworczych
oferty wskazat, w jaki sposob okreslit cene i co jg determinowato. Faktycznie bowiem koszt

wykonania catego zaméwienia wraz z przewidywanym zyskiem zostat okreslony w poz. 9
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formularza ofertowego — zapewnienie Sali konferencyjnej. Podkreslono ponownie, ze zadne
z postanowien SIWZ nie zakazuje przesuwania wartosci cenowych miedzy poszczegoinymi
pozycjami, dlatego Odwotujgcy przewidywat pokrycie kosztéw poszczegdlnych elementdéw
zamdwienia wraz ze swoim zyskiem z kwoty okreslonej w pozycji nr 9. Wskazano ponownie,
Zze wynagrodzenie w postepowaniu ma charakter ryczattowy, a nie kosztorysowy. Zatem,
badanie ofert pod wzgledem razgco niskiej ceny musi bra¢ pod uwage catg cene oferty, a nie
jedynie wybrane jej elementy. Odwotujacy przywotat dla poparcia swojej argumentacii
stanowisko przedstawione w wyroku KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 654/12.

Wskazano nastepnie, ze zgodnie z orzecznictwem, zanizenie niektorych elementéw
ceny nie moze wprost swiadczy¢ o razaco niskiej cenie catkowitej oferty.

Podkreslono takze, ze zaoferowana cena jest realna, rynkowa i stanowi gwarancje
nalezytego wykonania zamowienia.

Ponadto wskazano, ze jezeli Zamawiajgcy nadal miat watpliwosci, powinien wezwac
kolejny raz wykonawce do ztozenia kalkulacji. Z udzielonych za$ wyjasnien nie mozna
wywodzi¢, ze potwierdzajg one zaoferowanie ceny razaco niskiej. Wskazano takze, ze o ile
na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze w jego ofercie nie znajduje sie cena razgco
niska, o tyle to Zamawiajgcy musi wyznacza¢ wykonawcy kierunku, w jakich wyjasnienia
powinny podazy¢ oraz zakres udzielanych wyjasnien. W szczeg6lnosci Zamawiajacy
powinien okresli¢, jakie dowody ma ztozy¢ wykonawca i jakie okolicznosci majg one
potwierdzac.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien nie
stwarza domniemania razgco niskiej ceny. Taka wyktadnia wypacza sens art. 90 ust. 1 Pzp,
ktory stanowi wytgcznie o watpliwosciach zamawiajgcego i stanie niepewnosci, do ceny
zaproponowanej przez wykonawce. Zadaniem wykonawcy nie jest zatem obalanie
jakichkolwiek domnieman, a jedynie odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego stanowigce
wyraz jego watpliwosci, co do realnosci zaoferowanej ceny. Odwotujgcy odwotat sie do
stanowiska KIO zawartego w wyroku z dnia 6 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2179/14, jak
réwniez z dnia 5 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 132/15.

Konncowo podniesiono, ze o realnosci ceny sSwiadczy fakt, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy uznal, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta ztozona przez
drugiego wykonawce z cene 155.632, 40 zi, zas cena oferty Odwotujgcego to 154.900,00 zt.

Odnoscie minimalnej réznicy cenowej Odwotujgcy wskazat, ze oprocz doswiadczenia
i organizacji pracy réwniez fakt prowadzenia przez niego dziatalnosci gospodarczej, a nie
funkcjonowania na zasadach spotki kapitatowej pozwolito ustalic mu cene o kilkaset ztotych
nizsza niz konkurent. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie wyrok z dnia 16 kwietnia 2012 r.,
sygn. akt KIO 654/12.



W ztozonej odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat m.in., ze formularz ofertowy opracowany w oparciu o opis
przedmiotu zaméwienia obejmowat ceny jednostkowe za poszczegéine rodzaje ustug.
Obowigzek ziozenia przez Odwotujacego formularza cenowego zawierajacego ceny
jednostkowe przesgadza o tym, ze wynagrodzenie nie ma charakteru ryczattowego, lecz
kosztorysowy. Ostateczna wysokos¢ wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania ustugi
zostata bowiem uzalezniona od faktycznej liczby wykorzystywanych noclegéw, positkow,
wynikajgcej z faktycznej liczby uczestnikédw konferencji. Gdyby, tak jak twierdzi Odwotujacy,
wynagrodzenie miato charakter ryczattowy, przedstawienie formularza cenowego
zawierajgcego ceny jednostkowe nie miato by zadnego sensu. Skoro Zamawiajgcy uzaleznit
wynagrodzenie od liczby faktycznie wykorzystanych noclegéw i positkow oraz zazadat
ztozenia formularza cenowego zawierajgcego ceny jednostkowe w oparciu, o ktoére zostanie
wyliczone wynagrodzenie za wykonang ustuge to oznacza, ze wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy. Podkreslono takze, ze ocena tresci ztozonych wyjasnien musiata prowadzi¢
do odrzucenia oferty. Zamawiajgcy w sposob prawidtowy uznat, ze ceny jednostkowe
wskazane w pozycjach 1-8 i 10 formularza cenowego sg razgco niskie, nierynkowe i
nierealne. Nakfadajgc obowigzek ztozenia formularza cenowego zawierajgcego ceny
jednostkowe za poszczegdlne ustugi — noclegi, wyzywienie, bufet, sala konferencyjna,
parking — Zamawiajgcy oczekiwat wskazania realnych, rynkowych cen za poszczegdlne
elementy sktadkowe, wytaczajgc tym samym mozliwosé zanizania cen jednostkowych za
wykonanie niektérych ustug, zawyzania pozostatych poprzez sztuczne przerzucanie
faktycznych kosztéw. Wskazano, ze ceny jednostkowe w ofercie Odwotujgcego zostaty
razgco zanizone i przerzucone faktycznie do pozycji 9. Tymczasem bezspornym jest, iz
wynagrodzenie Zamawiajacy uzaleznit od faktycznej ilosci uczestnikow. Zgodnie z ofertg
Odwotujgcego, Zamawiajgcy bytby zobowigzany do zaptaty Odwotujgcemu wynagrodzenia w
wysokosci 152.855,00 zt brutto nawet, gdyby zadna osoba (z przewidywanych 250) nie
wzieta udziaty w konferencji. Dodatkowo argumentowano, ze Odwotujgcy przypisujgc
poszczegblnym z ustug inne wartosci niz rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak
skonstruowat swojg cene, ze dziatanie to dato mu mozliwos¢ zdobycia przewagi
konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitoby na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.
Tak wysoka réznica w proporcjach wartosci poszczego6lnych ustug nie moze by¢ bowiem
uznana jedynie za element kalkulacji, czego zresztg Odwotujacy w zaden sposob nie
wykazat. Tym samym zaistniaty podstawy ku temu, by przypisa¢ Odwotujgcemu czyn
nieuczciwej konkurencji. Okolicznoscig przesgdzajgca o nagannosci postepowania
Odwotujgcego w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest ,manipulowanie” proporcjami poszczegélnych ustug, a w

konsekwencji ich ceng i w rezultacie ceng oferty, aby otrzymaé zamdwienie. Poniewaz takie
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dziatanie zagraza niewatpliwie interesom innych wykonawcéw, ktdrzy prawidiowo
skalkulowani ceny za poszczeg6lne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i
znaleZli sie¢ w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze
dziatanie Odwotujgcego utrudnito im dostep do rynku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest s$wiadczenie ustug konferencyjno-hotelowych na
potrzeby konferencji naukowej pt. "Pogranicza w historii prawa i mysli polityczno-prawnej” dla
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie.

Szczegotowe okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte jest w dokumencie Opis
przedmiotu zaméwienia (OPZ), ktory jest zatgcznikiem nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z OPZ:

Termin realizacji zaméwienia: od 13.09.2016 r. (od godziny 12:00) do 16.09.2016 r.
(po obiedzie).

W warunkach Zamawiajgcy wskazat m.in.,, miejsce, wymogi, co do sal
konferencyjnych, parkingu, bazy noclegowej, wyzywienia.

W sposobie wykonania zamdwienia Zamawiajgcy wskazat m.in.:

1. Szacowana liczba uczestnikow - okoto 250. Ostateczng liczbe zaproszonych gosci,

Zamawiajacy przekaze Wykonawcy na 7 dni przed terminem wykonania ustugi.

2. Noclegi pfatne indywidualnie przez uczestnikbw konferencji, jedynie noclegi
organizatorow w dniach 13.09-16.09 (8 pokoi jednoosobowych, 3-dwuosobowych)
powinny by¢ objete kalkulacja.

9. Mozliwos¢ rozliczenia wedtug liczby faktycznie wykorzystanych noclegéw oraz
wyzywienia. Faktura obejmujgca miedzy innymi pozostate noclegi oraz ustugi
gastronomiczne, powinna by¢ wystawiona po zrealizowaniu zamowienia z podaniem

jednostek miary i faktycznie wykorzystanego zakresu ustugi.

W zatgczniku nr 7 do SIWZ — Istotne postanowienia umowy — Zamawiajacy zawart
m.in. nastepujace postanowienia:

Zgodnie z § 1 — Przedmiot umowy — ust. 3, liczba uczestnikdw wynosi 250 0s6b.
Ostateczng ilos¢ uczestnikébw Zamawiajgcy przekaze wykonawcy na 7 dni przed terminem
rozpoczecia realizacji umowy. W przypadku zmniejszenia liczby uczestnikbw wykonawcy nie
przystuguja zadne roszczenia z tego tytutu.

Zgodnie z § 3 — Wynagrodzenie i warunki pfatnosci — rozliczenie nastgpi na
podstawie faktycznie wykorzystanych miejsc noclegowych i positkéw, wedtug cen
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jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce w ztozonej ofercie stanowigcej zatgcznik
do niniejszej umowy (ust. 2), Zamawiajacy zaptaci wynagrodzenie za wykonany przedmiot
umowy na podstawie wystawionej faktury (ust. 5), faktura wystawiona przez Wykonawce,
wskazywa¢ musi numer, z ktérej wynika ptatnos¢é. Do faktury nalezy dotaczy¢ kopie
podpisanego przez obie strony protokotu odbioru przedmiotu umowy oraz menu
zaakceptowane przez Zamawiajgcego (ust. 6), podstawg do wystawienia faktury jest
podpisanie przez obie strony protokotu odbioru przedmiotu umowy. W protokole Wykonawca
wskaze liczbe faktycznie wykorzystanych miejsc noclegowych oraz positkow.

Bezposrednio przed otwarcie ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie
zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 170.500,00 bt brutto.

W postepowaniu wptynety oferty 2 wykonawcéw:

1. Odwotujgcego z ceng 154.900,00 zt brutto.
2. Orbis S.A. Oddziat Hotel Mercure Mrggowo Resort & SPA z siedzibg w Mrggowie z
ceng 155.632,40 zt brutto.

W formularzu cenowym — Zatacznik nr 2 do SIWZ — Odwotujgcy wycenit pozycje 1-8 i
10 (kolumna B formularza: 1. dotyczace noclegéw w pokoju jednoosobowym (liczba 0séb 8),
2. noclegébw w pokoju dwuosobowym (liczba oséb 6), 3. obiadu zgodnie z OPZ (liczba oséb
250), 4. kolacji powitalnej zgodnie z OPZ (liczba os6b 250), 5. kolacji uroczystej zgodnie z
OPZ (liczba oséb 250), 6. kolaciji grillowej zgodnie z OPZ (liczba os6b 250), 7. bufet kawowy
zgodnie z OPZ (liczba os6b 250), 8. bufet kawowy zgodnie z OPZ (liczba oséb 250), 10.
optata parkingowa (ilo$¢ aut 250) w kwotach po 1 zi.

W  przeliczeniu poprzez podang ilos¢ (kolumna D formularza) stanowito to
odpowiednio kwoty brutto: 24,00 zt (24 noclegi w pokoju jednoosobowym), 18,00 zt (18
noclegébw w pokoju dwuosobowym), 750,00 zt (obiady), 250,00 zt (kolacja powitalna dla 250
0s0b), 250,00 zt (kolacja uroczysta dla 250 os6b), 250,00 zt (kolacja grillowa dla 250 oséb),
250,00 zt (bufet kawowy dla 250 oso6b), 250,00 zt (bufet kawowy dla 250 oséb), 3,00 zt
(optata parkingowa dla 250 aut).

Pozycje 9 formularza — zapewnienie sali konferencyjnej podczas realizacji ustugi
zgodnie z OPZ — Odwotujacy wycenit na kwote 152.855,00 zi.

Pismem z dnia 14 lipca 2015 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien elementdéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. W tresci wezwania wskazano, iz w zwigzku z ustaleniem, iz ceny
jednostkowe oferty dotyczgce pozycji 1-8 i 10 (wyliczone w oparciu o kwote 1 zt) wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz budzg watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada udzielenia wyjasnien

oraz ztozenia dowoddw dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
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Zamawiajacy wskazat, ze wyjasnienia i dowody powinny dotyczy¢ w szczegdlnosci takich
elementéw, jak: oszczedne metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne wykonawcy,
oryginalnos¢ projektu wykonawcy koszty pracy, pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy.

W odpowiedzi, pismem z dnia 16 lipca 2015 r., Odwotujgcy wskazat, ze ocena czy
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny powinna by¢ brana pod uwage w ptaszczyznie ceny
catkowitej oferty, a nie cen jednostkowych. Wniosek taki wyptywa z literalnego brzmienia art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W ten sposdb nawet jesli pewne czesci oferty czy pewna ustuga
mogtaby by¢ uznana za razgco niskg, to nie skutkuje to koniecznoscig odrzucenia oferty,
jako oferujgcej razaco cene. Wykonawca odwotat sie w tej mierze do wyroku o sygn. akt
KIO/UZP 109/09, wyroku o sygn. akt KIO/UZP 1492/08, wyroku o sygn. akt KIO/UZP 765/08,
wyroku o sygn. akt KIO 760/08. Nie jest wiec uzasadnione zwracanie sie o uzasadnienie
kalkulacji poszczego6lnych cen jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je na bardzo
niskim poziomie, ale np. z racji wyzszych cen w innych elementach taki sposéb kalkulacji nie
powoduje, ze ocena oferty jest razgco niska. Odwotujgcy opart sie w tej mierze na pogladach
doktryny.

Wskazano nastepnie, ze sposéb wyceny przedmiotu zaméwienia jest elementem
Jinzynierii ceny”, a wiec miesci sie w przyznanej wykonawcy swobodzie kontraktowej.
Swobodzie tej sprzyja orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym konsekwentnie
utrwalany jest poglad, zgodnie z ktérym przedmiotem badania pod katem razaco niskiej ceny
nie sa wybiorcze czesci ceny oferty ale oferowana cena catosciowa. Istotna pozostaje
jedynie cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona przez pryzmat przestanki odrzucenia
oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Podniesiono takze, ze zaproponowane w ofercie ceny jednostkowe pozostajg w
zgodzie z trescig SIWZ. Zadne postanowienie specyfikacji nie zawierato bowiem zakazu
przesuniecia wartosci cenowych pomiedzy poszczegdlinymi pozycjami formularza cenowego.
Odwotujgcy przywotat sygn. spraw KIO 1641/15, KIO 1651/14.

Odwotujgcy koncowo wyjasnit, ze cena jest zdeterminowana ofertg Hotelu Mercure
Mrongovia. Rdznica pomiedzy realng ceng ustugi hotelowej oferowanej przez ww. hotel, a
zawartg w ofercie Odwotujgcego, zapewnia wykonawcy godziwy zysk w przewidywanej
kwocie 14 tys. zt brutto. Natomiast uksztattowanie ceny kosztow zmiennych, na poziomie
przedstawionym w formularzy ofertowym, pozwoli wykonawcy zwiekszyC zysk powyzej
przewidywanego, w przypadku nizszej, niz przewidywana maksymalna ilo$¢ uczestnikow
spotkania. Wskazano ponadto, Zze oferta nie odbiega od kwoty przeznaczonej przez
Zamawiajgcego (réznica ok. 12%) oraz pozostatych ofert.



Pismem z dnia 16 lipca 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, gdyz zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Odrebng przestankg odrzucenia oferty jest z kolei zaistnienie
sytuacji, w ktérej jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp). W podstawach faktycznych
swojej oceny Zamawiajgcy wskazat m.in., ze ztozone na wezwanie wyjasnienia nie wykazaty
merytorycznie, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujgc sie do art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp i art. 7 Pzp, Zamawiajgcy argumentowat, ze na kazdym etapie postepowania
zobowigzany jest do przestrzegania zasad uczciwej konkurencji, tak aby w konsekwencji
mogt udzieli€ zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Wskazano, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert spetniajgcych przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji, badz naruszajgcych postanowienia ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z tg ustawa, art. 3 ust. 1, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Dodatkowo, w art. 15 ust. 1
pkt 1 ww. ustawy ustawodawca wprost stwierdzit, ze sprzedaz towaréw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow jest czynem nieuczciwej konkurencji. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze ztozona oferta zawierajgca cene razgco niskg jest czynem nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ceng razaco
niska jest cena niewiarygodna w ofercie Odwotujgcego (od poz. 1 do poz. 8, poz. 10 — cena
jednostkowa ustug — 1 zl), oderwana catkowicie od realibw rynkowych, nieadekwatna do
przedmiotu zamdwienia, za ktdrg nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia, odbiegajgca od
jego wartosci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykona¢. Wskazano takze, ze oferta Odwotujgcego

zawierajgca razgco niskg cene juz sama w sobie jest czynem nieuczciwej konkurencji.

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy lzba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktdérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty

zawarte w odwotaniu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
postepowania, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W mysl art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U.2003.153.15083 j.t. ze zm.), czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Z kolei art. 15 ust. 1 pkt 1 przedmiotowej ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Stosowanie
zas do art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Analizujgc stan faktyczny niniejszej sprawy w odniesieniu do powyzszych regulaciji
prawnych lzba uznata, ze Zamawiajacy w sposob prawidtowy i uzasadniony odrzucit oferte
Odwotujgcego. Decyzja Zamawiajacego znajduje w tym zakresie oparcie w normach
wynikajgcych z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze w realiach niniejszej sprawy Zamawiajacy
miat podstawy do zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp i badania rzetelnosci ceny takze w
odniesieniu do poszczeg6lnych cen jednostkowych. Przekroczenie wskazanego w tym
przepisie progu 30% nie jest jedyng okolicznoscig legitymujacg do wystosowania wezwania,
gdyz réwnie wazna jest klauzula generalna wskazana w poczatkowej czesci przepisu o tresci
Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego”. Zaoferowanie cen jednostkowych w
wysokosci 1 zt, w odniesieniu do elementow ustugi wypetniajgcych prawie catos¢ przedmiotu
zamOwienia, przy uwzglednieniu wymogéw, jakie Zamawiajgcy poczynit wobec tych
elementow realizacji zamowienia, stanowito wystarczajaca podstawe do powziecia
watpliwosci, czy za takie ceny mozna w ogéle wymagania Zamawiajgcego zrealizowac i czy
nie doszto do razgcego ich zanizenia.

Odwotujgcy w zasadzie w ogéle nie ustosunkowat sie wezwania, ktére szczegétowo
wskazywato, gdzie Zamawiajgcy widzi problem i co powinno zosta¢ wyjasnione. Ztozone
pismo, byto jedynie polemikg z tym, czy Zamawiajgcy miat podstawy do powziecia

watpliwosci, a nie rzeczowym ustosunkowaniem sie do Zzgdania Zamawiajgcego. Takie
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pismo Zamawiajgcy mogt nawet potraktowac jako brak wyjasnien i juz z tego powodu
odrzuci¢ oferte.

Izba nie znalazta podstaw do podzielenia wywodéw Odwotujgcego, ze w niniejszej
sprawie wynagrodzenie ma charakter ryczattowy oraz, ze optyka badania ceny — w
kontekscie jej razgcego zanizenia — mogta by¢ nakierowana wytgcznie na cene globalng
oferty.

W niniejszym postepowaniu wynagrodzenie nie ma charakteru ryczattowego. Ceche
te mozna ewentualnie przypisac¢ jedynie wynagrodzeniu za sale konferencyjna, jako czynnika
statego i niezmiennego oraz niezaleznego od ilosci uczestnikébw konferencji. Wszystkie
pozostate elementy zaméwienia, ktére w zasadzie skiladajg sie na istote ustugi,
charakteryzujg sie natomiast cechami zblizonymi do wynagrodzenia ryczattowego.
Uzaleznione one bowiem sg od faktycznej ilosci uczestnikow, a podstawa rozliczenia ma by¢
protokdt odbioru przedmiotu umowy. Ponadto, poszczegdlne ustugi sktadajg sie na catosc
przedmiotu zamdwienia, a wykonanie kazdej z tych ustug pozostaje w zasadzie niezalezne
od siebie w tym aspekcie, ze sg one rodzajowe odmienne — przyktadowo zapewnienie
wysokiej jakosci wyzywienia nie musi przektada¢ sie na jakos¢ zakwaterowania i odwrotnie.
Roéwniez z tego powodu Zamawiajgcy miat podstawy do tego, by oceniaé, czy wycena
poszczegblnych ustug tworzgcych tgcznie catosé zamdwienia jest realna i gwarantuje
mozliwosé wykonania zamoéwienia zgodnie z wymogami i oczekiwaniami Zamawiajgcego. Z
uwagi na specyfike zaméwienia Zamawiajgcy miat w konsekwencji podstawy do oceny
razgcego zanizenia ceny oferty w ptaszczyznie cen jednostkowych za poszczegoéine
elementy zaméwienia i oceny, czy podane przez Odwotujgcego ceny sg realne i czy mozna
za nie wykonac ustuge na poziomie i w zakresie wymaganym przez Zamawiajacego. Warto
w tym miejscu przytoczy¢ poglad lzby zawarty w wyroku z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt
KIO 2734/15, gdzie wskazano, ze ,Najczesciej pojecie ceny razgco niskiej odnosi sie do
wynagrodzenia za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia, dla ktérego nie ma znaczenia
wycena poszczegdblnych elementdw, ktére na to wynagrodzenie sie ztozyty. Jednoczesnie
jednak nalezy dostrzec, ze w uzasadnionych przypadkach obowigzek badania dotyczy
poszczegblnych cen jednostkowych czy tez elementdw, ktore stuzyé beda do ustalenia
wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia i
uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy. Dotyczy to w szczegolnosci
wynagrodzenia ustalanego na zasadzie obmiaru, kiedy zalezy ono od iloSci rzeczywiscie
wykonanych czynnosci czy robdt, kidra to ilos¢ nie jest mozliwa do przewidzenia w
momencie ksztattowania warunkéw zaméwienia, a zalezy od rzeczywistej potrzeby
zwigzanej z wykonywaniem zamowienia, co nawigzuje do wynagrodzenia opartego na

zasadzie kosztorysu”.
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Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, w uzasadnionych przypadkach obowigzek
badania moze dotyczy¢ poszczegbinych cen jednostkowych czy tez elementéw, ktére stuzy¢
beda do ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamoOwienia i uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy.

Tak wiasnie jest w niniejszej sprawie, gdzie z umowy wprost wynika, ze
wynagrodzenie bedzie ptatne za faktycznie wykorzystane miejsca noclegowe i positki wedtug
cen jednostkowych z oferty wykonawcy, a podstawg rozliczenia ma by¢ takze protokot
odbioru. Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe beda stanowity podstawe do obliczenia
ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych cen powinna zosta¢ obliczona w
spos6b realny, rynkowy. Z uwagi na powyzsze analizowanie zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem razaco niskiej ceny byto w
petni uprawnione, zas przerzucenie kosztéw do jednej pozycji, byto dziataniem sprzecznym z
dobrymi obyczajami i mogto naruszac¢ interes innego wykonawcy, jak rowniez w ocenie Izby,
dodatkowo interes Zamawiajacego, ktérego tutaj nalezy postrzegaé, jako klienta, o ktérym
mowi art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Skoro Zamawiajgcy uczynit ceny jednostkowe istotnym elementem oferty i kalkulacji
to miat prawo weryfikowac te ceny jednostkowe, a nie tylko skupia¢ sie na cenie globalnej.
Wykonawca powinien byt natomiast w sposéb rzetelny wycenic te pozycje, a nie w sposéb
oderwany od specyfiki zaméwienia i wbrew wymogom Zamawiajgcego. Przeprowadzone
postepowanie potwierdzito natomiast, ze wykonawca nie ma mozliwosci zrealizowania ustug
w wycenionej kwocie 1 zi. Motywem zaoferowania takiego poziomu cen jednostkowych z
jednoczesnym podaniem ceny za sale konferencyjng, jak za catos¢ zaméwienia, byto to, by
zapewni¢ wykonawcy mozliwie najwigkszy zysk. Wykonawca zaoferowat wiec ceny po 1 zt
nie dlatego, ze ma faktycznie mozliwos¢ zrealizowania ustugi w tej wartosci lecz dlatego, by
wszystkie koszty zaméwienia skupi¢ w jednej statej pozyciji, za ktérg Zamawiajgcy i tak musi
zaptaci¢, a tym samym, by niezaleznie od zakresu wykonanego zaméwienia i tak zapewnic
sobie mozliwie najwiekszy zysk, jak za realizacje catosci. Odwotujgcy nie podjat nawet proby
dowodzenia, ze ceny po 1 zt za ustugi wyzywienia i zakwaterowania sg cenami realnymi,
potwierdzajgc tym samym, w ocenie lzby, to ze wycena tych ustug byta pozorna i oderwana
od realiow gospodarczych.

Jednoczesnie, Izba krytycznie ocenita argumentacje Odwotujgcego, ze mogt
wycenia¢ zamdwienie w sposob dowolny i dowolnie przerzuca¢ koszty w ramach ustug
sktadajacych sie na catos¢ zaméwienia — gdyz w specyfikacji Zamawiajgcy nie zawart
zakazu przerzucania kosztéw. Przede wszystkim Zamawiajgcy nie miat obowigzku
konstruowania tresci specyfikacji w ujeciu negatywnym — w tym znaczeniu, ze musiat
dokona¢ szczegdtowego wyliczenia, czego wykonawca nie moze, by nie narazaé sie

nastepnie na argument, iz skoro dana kwestia nie zostata zakazana to tym samym byta
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dopuszczalna. Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposo6b jasny i wyczerpujacy,
przedstawit takze jednoznaczne zasady wyceny oferty oraz sposéb i podstawy rozliczenia
wynagrodzenia. Skoro Zamawiajacy sporzadzit formularz cenowy i wymagat wyceny
poszczegdblnych ustug, jak réwniez skoro wprowadzit do umowy zasady rozliczania wedtug
faktycznego wykorzystania i ilosci uczestnikédw, w tym ceny jednostkowe uczynit podstawg
tych rozliczen, to dla wykonawcy — bedacego podmiotem profesjonalnym — powinno by¢
oczywiste, ze Zamawiajgcy wymaga realnej wyceny tych elementéw zaméwienia, a tym
samym nie zezwala na dowolne przerzucanie kosztow w ramach wyceny oferty. Stosowanie
~inzynierii cenowej”, o ktérej wspominat wykonawca takze ma swoje granice, nie jest to sfera,
w ktorej dziatania wykonawcy moga by¢ zupetnie dowolne. Granice te wyznaczajg chociazby
takie okolicznosci jak witasnie specyfika zamoOwienia (w tym zasady i charakter
wynagrodzenia oraz rozliczenia stron) czy powinnos$¢ powstrzymania sie¢ od dziatan, ktére
przeczg dobrym obyczajom i mogg naruszaé interesy innego przedsiebiorcy lub
zamawiajgcego.

Nalezy nastepnie wskazaé, Zze przy cenie za sale konferencyjng wyczerpujacg w
zasadzie catg cene oferty i przy cenach za inne ustugi w wysokosci 1 zt, Zamawiajgcy nie ma
takze zadnej pewnosci, ze wiasnie te inne ustugi, skiadajagce sie w gtébwnej mierze na
przedmiot zamodwienia — nie jest nim bowiem jedynie zapewnienie sali konferencyjnej —
zostang wykonane przez wykonawce w sposob nalezyty. Nie ulega bowiem zadnym
watpliwosciom to, ze za cene 1 zt nie da sie wykonac¢ tych ustug. W skrajnym przypadku,
gdyby wykonawca np. nie wywigzat sie ostatecznie z zapewnienia ustug wyzywienia i
noclegu, badz wykonat to w sposéb odbiegajacy od wymogdéw Zamawiajgcego, Zamawiajgcy
mégtby i tak zosta¢ postawiony przed koniecznoscig zaptaty catej ceny oferty. Wykonawca
tak konstruujgc swojg oferte zagwarantowat bowiem sobie zysk, jak za cato$¢, wyceniajgc
tak wysoko pozycje dotyczacy sali, zas ewentualne straty z powodu niezrealizowania innych
ustug i np. odmowa zaptacenia przez Zamawiajgcego faktury obejmujgcej ustugi wyzywienia
i zakwaterowania, w kwotach po 1 zt od osoby, nie bytaby dla wykonawcy zadng stratg.

W okolicznosciach niniejszej sprawy w petni znajduje odzwierciedlenie stanowisko i
poglad przedstawiony w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14, gdzie
wskazano, ze ,Z uwagi na to, ze to ceny jednostkowe beda stanowity podstawe do obliczenia
ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda z tych cen powinna zosta¢ obliczona w
sposob realny, rynkowy. Z uwagi na powyzsze analizowanie zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny jest w petni
uprawnione. Przerzucanie kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawa
wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji
przenoszone sg do innych pozycji najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamoéwienia

jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego”.
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Celem dziatania wykonawcy nie byto w konsekwencji zaoferowanie Zamawiajgcemu
jak najkorzystniejszych warunkdéw, czy Kkonkurowanie ceng, a jedynie — poprzez
nieuzasadnione przyjecie dopuszczalnosci dowolnego przerzucania kosztéw — takie rozbicie
ceny, przy ktérym Zamawiajacy musiatby pfaci¢ wynagrodzenie zawyzone i nie
odpowiadajgce ostatecznemu zakresowi ustug. Byto to wiec dziatanie, ktére mogto narazac
interes innego wykonawcy, jak réwniez naraza¢ zamawiajgcego na szkode. Zamawiajgcy
musiatby bowiem ptaci¢ za samg sale cene, jak za wykonanie catego zakresu zamowienia,
ktére co zastrzegt Zamawiajgcy moze by¢é zmienne, gdyz determinowane jest liczbg
uczestnikow. Nie po to wiec Zamawiajgcy wprowadzit zapisy dotyczace podstaw rozliczenia i
cen jednostkowych, by by¢ zmuszanym do ptacenia jak za catosc¢, niezaleznie od tego, czy
ta cato$¢ zostata wykonana czy nie.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31
marca 2015 r., sygn. akt Ill APa 28/14) zakaz naruszania dobrych obyczajéw z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji chroni przede wszystkim uczciwos¢ we
wspotzawodnictwie na rynku towardw i ustug, jak rowniez rzetelno$¢ w konkurencji. Tak
drastyczne zanizenie cen jednostkowych, jak w sprawie niniejszej, w zdecydowanej czesci
oferty, nie jest objawem dopuszczalnego i ,zdrowego” wspéizawodnictwa z innym
wykonawcg i konkurowania z nim w ramach rzetelnej wyceny poszczegélnych elementow
zamOwienia — przez co jest dziataniem, ktére moze zosta¢ uznane za naruszajgce lub
zagrazajgce interesom innego przedsigbiorcy, gdyz zaburza ono uczciwg konkurencje w
ubieganiu sie 0 zamoOwieniu i stwarza ryzyko utraty mozliwosci wygrania przetargu i ryzyko
wyboru oferty nie bedacej w istocie ofertg najkorzystniejszg wedtug kryteriow okreslonych
przez Zamawiajgcego, ktorej kalkulacja odbiega od specyfiki zamoOwienia i potrzeb
Zamawiajgcego i jest kalkulacja podporzadkowang jedynie przyjetej ,inzynierii cenowej”,
nastawionej na maksymalizacje zysku, wykraczajgcej poza dopuszczalne w ramach tego
postepowania granice tej ,inzynierii’. Zasadnie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, ze tak wysoka rdéznica w proporcjach poszczegolnych ustug nie moze by¢ uznana
jedynie za element kalkulacji. Motywem tej dysproporcji byto zdobycie przewagi
konkurencyjnej, a nie konkurowanie rzetelng wyceng wszystkich elementéw zamowienia — a
tym samym byto to dziatanie mogace naruszac interesy innego przedsigbiorcy. Nalezy przy
tym podnies¢, jak wskazuje sie w orzecznictwie (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 27 maja 2014 r., sygn. akt | ACa 222/14), ze nawet nie sam fakt zagrozenia lub
powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy lecz sposob realizacji mechanizmu
rywalizacji pomiedzy konkurentami podlega rozwazeniu przy ocenianiu dziatan
konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). W okolicznosciach tej sprawy przyjety przez
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Odwotujgcego mechanizm rywalizacji, jak wskazano wczesniej, nie miesci sie w ramach
wspoétzawodnictwa zgodnego z dobrymi obyczajami.

Ponadto wskazywana w orzecznictwie uczciwos¢ we wspotzawodnictwie, czy
relacjach z Zamawiajgcym wymaga chociazby przestrzegania wynikajgcych z Kodeksu
cywilnego norm, w tym w postaci zachowania rownowagi w ekwiwalentnosci $wiadczen, a co
za tym idzie takze oferowanie ustug w taki sposéb, by druga strona kontraktu miata pewnosc,
co do mozliwosci nalezytego wykonania kazdego z elementu zaméwienia i nie zostata
stawiona przed ryzykiem koniecznosci zaptaty nienaleznego wynagrodzenia, bez wzgledu na
to, czy Zamawiajgcy otrzymat to co oczekiwat i w takim zakresie, jak szacowat. W tej
sprawie, w przypadku matej ilosci uczestnikbdw konferencji, ekwiwalentnos¢ ta zostataby
zatracona.

Jedynie wskazanie w podstawie prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego takze art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, byto oceng zbyt daleko idgca.
Przepis ten wymaga bowiem zachowania kierunkowego — dgzenia do wyeliminowania
konkurencji z rynku. Tutaj, skoro drugi wykonawca i tak — nawet przy wygranej
Odwotujgcego — uczestniczytby faktycznie w realizacji zaméwienia (jako podmiot bedacy
wtascicielem oferowanego centrum konferencyjnego), to nie sposoéb uznawaé, by
Odwotujgcy chciat tego przedsiebiorce eliminowaé z rynku.

Nie oznacza to jednak, ze czynno$¢ zamawiajgcego byta wadliwa. Przestanki z art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zostaty wypetnione, a w konsekwencji
zasadnie zastosowano art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jak rowniez Zamawiajgcy miat podstawe do
uznania oferty, w taki sposdb wycenionej, za oferte z razaco zanizong cena, nie

gwarantujgcg realnosci i rzetelnosci wykonania kazdego elementu zaméwienia.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego —
na podstawie rachunku ziozonego do akt sprawy — zwrot kosztow poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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