Sygn. akt: KIO 1637/20

WYROK
z dnia 04.08.2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 sierpnia 2020 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15.07.2020 r. przez wykonawce
"AMLUX" Sp. z 0.0, ul. Gréjecka 77, 02-094 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Politechnike Koszalinska, ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin.

Orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego AMLUX" Sp. z 0.0, i :
a) Zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
b) Zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 474,00 (cztery tysigce
czterysta siedemdziesigt cztery) ztote tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika i

zwrotu kosztu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze orzeczenie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: = ..



Sygn. KIO 1637/20

UZASADNIENIE
Politechnika Koszalinska, ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin, zwana dalej ,zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci zaméwienia powyzej kwot okreslonych na podstawie 11 ust 8
Pzp, na ,Swiadczenie ustug sprzatania obiektéw dydaktycznych Politechniki Koszaliriskiej
przy ul. Sniadeckich 2 i E. Kwiatkowskiego 6e w Koszalinie" - nr sprawy 23/PNOG/SZP-
2/2020.

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem procedury odwréconej w oparciu o
przepis art. 24 aa ust. 1 Pzp. Przedmiotowe odwotanie jest wnoszone od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania 1 i 3.

W dniu 8 lipca 2020 roku zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, za ktérg zostata uznana oferta zlozona przez wykonawce - Ustugi
porzadkowe R. S. G. i Spotka Sp. J. ul. Spotdzielcza 31/11, 75-205 Koszalin.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca "AMLUX" Sp. z o0.0., ul. Grojecka 77,
02-094 Warszawa, dalej zwany ,odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

W wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 90 ust 3 Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust 2 Pzp w zw. z art. 7
ust 1iust 3 Pzp poprzez:

a) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce w sytuacji, gdy
Wykonawca ztozyt nierzetelne, ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a przede wszystkim nie
przedstawit dowodow uzasadniajgcych podniesione przez siebie twierdzenia w zakresie ceny
i jej istotnych czesci sktadowych, a tym samym nie wykazat, Zze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia,

Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 90 ust 3 Pzp jedynie formalnie dopetnit
procedury wyjasnien, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnien
ztozonych przez Wykonawce, mimo iz Wykonawca nie udzwignat spoczywajgcego na nim
ciezaru dowodu, a tym samym nie obalit domniemania, ze cena oferty jest razgco niska.

2) Art. 7 ust 1iust 3 Pzpwzw. z art. 91 ust 1 Pzp oraz w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez
prowadzenie postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, co przejawiato sie poprzez:

wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na fakt, iz
wykonawca nie obalit domniemania prawnego, iz oferta zawiera razgco niskg cene.

Majgc na uwadze powyzsze wniost o:

1. Uwzglednienie odwotania w catosci,



2. Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej;

3. Nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyborze oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

4. Obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego, w tym

zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odnoszac sie do tresci podniesionych zarzutéw wskazat na fakt, Zze zamawiajgcy po
analizie cen ztozonych ofert, pismem z dnia 30.06.2020 roku wezwat wykonawce, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg do zlozenia wyjasnien, podajgc miedzy innymi iz
powodem takiego wezwania jest kwestig, ze cena oferty w zadaniu 1 jest nizsza o0 46%, a w
zadaniu 3 o 48%. Wykonawca ztozyt wyjasnienia pismami z dnia 1 i 2 lipca 2020 roku.
Odwotujgcy odnoszac sie do tresci wyjasnien podat, ze wyjasnienia zlozone przez
Wykonawce sg nierzetelne, ogdlnikowe i lakoniczne, w tym - ze wzgledu na poziom
ogolnosci - odnoszg sie nie tylko do postepowania prowadzonego aktualnie przez
zamawiajgcego ale i do innych postepowan i relacji biznesowych Wykonawcy. Wobec
powyzszego zamawiajgcy nie byt uprawniony przyjg¢ na ich podstawie, ze zaoferowana
przez Wykonawce w tym postepowaniu cena ma charakter rynkowy.

Zgodnie z deklaracja Wykonawcy zawartg w tresci pisma z dnia 01.07.2020 r.
(pierwsze ze ziozonych wyjadnien) ceny jednostkowe skalkulowane zostaty z
uwzglednieniem wszelkich kosztow wykonania zadan w tym takze wynagrodzen
pracownikéw zgodnie z przepisami o ,nhajnizszym wynagrodzeniu", przepisami podatkowymi
oraz sktadkami ZUS.

Wykonawca podnidst, iz posiada wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia po
niskich kosztach wtasnych. Jako uzasadnienie powyzszego wskazat na fakt zatrudniania
tylko oséb fizycznych, oraz zastanawiajgcy w ocenie Odwotujgcego fakt, iz kierowanie,
nadzor, prace administracyjno-biurowe wykonujg wspdlnicy Wykonawcy. Ponadto zgodnie z
wyjasnieniami przeglady i konserwacje w wigkszosci Wykonawca wykonuje we wiasnym
zakresie. W tresci wyjasnien znajduje sie ponadto oswiadczenie w mysl ktdérego wspolnicy
majg swoje zrodta utrzymania, niezbedny i nawet nieograniczony czas na prowadzenie
spotki, przy jednoczesnym braku nastawienia na duzy zysk.

Wykonawca powotuje sie rowniez na rozbudowang i korzystng dla niego ekonomicznie
wspotprace z jego kontrahentami i wynikajgcg z niej mozliwos¢ uzyskania duzych znizek cen
na srodki czystosci, materiaty i ustugi. Pismem z dnia 01.07.2020 r. Wykonawca wskazat
niezwykle lakonicznie na wartosci poszczegolnych kosztow, bez zadania sobie trudu
wskazania jakie elementy brat pod uwage podczas opracowywania wyjasnien. Kazda ze

wskazanych pozycji zestawienia jest okreslona wartoscig brutto bez wskazania co sie na nig
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sktada, co powoduje ze takie zestawienie traktowac nalezy jako stworzone jedynie dla celow
dopasowania go do ceny wskazanej w ofercie wykonawcy.

Niezwykle istotne w niniejszej sprawie jest to, iz wykonawca sam w tresci swoich

wyjasnien przyznat ze istnieje szereg czynnosci, koniecznych dla prawidtowego wykonania
przedmiotu umowy, ktorych nie skalkulowat ani do swojej oferty ani tez udzielajgc
Zamawiajgcemu wyjasdnien. Podkreslit, Zze majgc na uwadze utrwalone w polskim
orzecznictwie zasady dotyczgce wyjadnien razgco niskiej ceny, wskaza¢ nalezy, ze od
wykonawcy oczekiwa¢ nalezato przedstawienia szczegdtowych kalkulacji ceny popartej
dowodami wskazujgcymi na rynkowy charakter kosztow i poprawnos¢ przyjetych zatozen na
potrzeby jej dokonania. Samo wskazanie na rzekome mozliwosci wynikajgce z unikalnych
metod dziatania wykonawcy nie spetnia wymogow stawianych wyjasnieniom z art. 90 ust 1
Pzp wskazanych na wstepie. Wykonawca powinien ponadto udowodni¢ ze przedstawiane
przez niego zatozenia przektadajg sie na konkretng wartosé liczbowa, tj. na wysokosc
oszczednosci jakie z tego tytutu udato sie osiggngé Wykonawcy, czego zupetnie jest brak w
jego pismach.
Podkreslit, ze obowigzkiem wykonawcy byto udowodni¢ jakie prace wykonujg wspdlnicy i
jakiego rzedu korzysci oferujg tego rodzaju rozwigzania. Podobnie winien postgpi¢ w
odniesieniu do kwestii przeglgdéw i konserwacji jakie wykonawca wykonuje we wtasnym
zakresie. Obowigzkiem wykonawcy byto obliczy¢ koszty takich przegladow i wykazaé w
sposob precyzyjny, jaki jest ich udziat w jego ofercie. Wykonana w tym zakresie praca musi
by¢ w ofercie kalkulowana nawet jesli wykonywana jest samodzielnie przez Wykonawce.
Réwnie istotnym co zastanawiajgcym w ocenie odwotujgcego jest rzekomo generujgca
oszczednos¢ Wykonawcy okoliczno$é, iz jego wspdlnicy dysponujg swoimi zrodiami
utrzymania i niezbednym nieograniczonym jak wskazuje wykonawca czasem, ktory
po$wiecajg na prowadzenie spodtki. Kolejng kwestig, ktéra nie zostata przez wykonawce
udowodniona jest ta traktujgca o rzekomej wieloletniej wspétpracy z dostawcami srodkow
czystosci, materiatéw i ustug ktdéra gwarantuje pono¢ otrzymywanie przez wykonawce
duzych znizek cen. Tak zdecydowane oswiadczenia w ocenie odwotujgcego mozna bardzo
prosto udowodni¢ pokazujgc chociazby zestawienia cenowe, faktury dokonywanych
cyklicznie zakupdéw, czy nawet dokumenty wskazujgce na warto$¢ otrzymanych upustow
cenowych. Odwotujgcy wskazuje ponadto, iz nawet fakt wspotpracy z dostawcami nie zostat
w zaden sposob udowodniony.

Odnoszgc sie do zarzutu niewlasciwego wyboru przez zamawiajgcego
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu podniést, ze w przekonaniu odwotujgcego
oferowana przez wykonawce cena uniemozliwia realizacje przedmiotu zamowienia w sposob
prawidtowy, a tym samym w sposOb znaczgcy zagraza jakosci takiej realizacji. Zarzucit, ze

zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie
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wykazat sie oczekiwang od niego rzetelnoscig, skrupulatnoscig, nie wykonat czynnosci do
ktérych byt zobligowany i dopuscit sie tym samym naruszenia obowigzujgcych zasad Pzp.

Podkreslenia zdaniem Izby wymaga takze kwestia, ze odwotujgcy na poparcie swoich
twierdzen przywotat kilkanascie orzeczen sadow, KIO jak i stanowiska Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania
jako niezasadnego. Uzasadniajgc swoje stanowisko co do wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz odnoszgc sie do tresci zarzutéw odwotania podat, ze zamawiajgcy juz na
etapie przygotowania procedur dokonat starannego oszacowania wartosci zaméwienia.
Podczas szacowania analizowat realizacje ustug przez ostatnie trzy lata, wyniki
postepowania prowadzonego na te same zadania w roku 2017, zmiany wynagrodzenia
minimalnego wprowadzane w tym okresie oraz wskaznik zmiany cen publikowany przez
GUS. Uwzglednione czynniki doprowadzity zamawiajgcego do wyniku 4 065 507,38 zt brutto
wobec 3 604 287,03 zt brutto w roku 2017. W postepowaniu z roku 2017 w wyniku procedur
uzyskat cene za ustuge nizszg niz szacowana warto§¢ zamowienia o ponad 100 tys. zi
Zamawiajgcy dokonat porownania wszystkich ofert oraz uwzglednit swoje wieloletnie
doswiadczenie w prowadzeniu zamoéwien na tego typu ustugi. Oszacowat tez zmiany cen
rynkowych w segmencie ustug porzadkowych. W trakcie poréwnania siedmiu ofert, ktore
wptynety na to postepowanie, zaskakujgca byta zdaniem zamawiajgcego niezwykle duza
rozbieznos¢ proponowanych cen. Zaproponowane ceny sg w przedziale Od 80% do 270%
szacowanej wartosci zamowienia i od 52% do 180% Sredniej ceny ztozonych ofert. Przy
czym tylko jedna oferta miesci sie w wysokosci srodkéw przeznaczonych na zamodwienie.
Natomiast oferta odwotujgcego opiewa na 125% wartosci szacunkowej. Taka duza
rozpietos¢ cen, w ktorej dwie oferty przekraczajg 200% wartosci zamdwienia spowodowata,
w sposob oczywisty, duzg wartos¢ ceny sredniej, w odniesieniu do ktérej ocenia sig, czy
wsérod ofert nie znajdujg sie takie, ktére majg razgco niskg cene. Efekt rozpietosci cen na
catym zamdwieniu i efekt usrednienia, przeniost sie na poszczegodlne zadania zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny podat, ze
odwotujgcy kwestionuje osobisty wktad pracy wspdélnikow z powodu braku oszacowania tej
pracy na konkretne kwoty. Prowadzenie spétki osobowej, prowadzenie spraw spofki, kwestie
wynagrodzenia wspolnikow oraz udziat w zyskach przekracza ramy tego postepowania.
Wybrany wykonawca wyjasnia, po pierwsze, ze wspolnik S. G. jest inzynierem mechanikiem
i przeglady i naprawy urzgdzen uzywanych przy sprzgtaniu wykonuje we wtasnym zakresie,
po drugie, obaj wspdlnicy pobierajg swiadczenie emerytalne, przez co drugi wspolnik A. R.
bez ograniczen czasowych prowadzi sprawy spoétki. W odniesieniu do tej sytuacji osobisty
wktad pracy wspolnikéw winien by¢ potraktowany jako oszczednosci w wykonaniu zlecenia,

ktére w sposob bezposredni przektadajg sie na cene oferty. Zamawiajgcy podczas analizy
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ofert kierowat sie wtasng wiedzg o rynku tego typu ustug oraz wyjasnieniami wykonawcy w
sprawie niskiej ceny. Odwotujacy twierdzi, ze niezaleznie od sposobu wykonywania ustugi,
wartos¢ wszystkich czynnosci powinna by¢ wyceniona i umieszczona w kalkulacji. W ten
sposob, jego zdaniem, powinno uwzgledni¢ sie w cenie rowniez prace administracyjne, czy
konserwatorskie urzgdzen, ktére wykonujg wspdlnicy, niezaleznie od tego czy zlecajg to
odptatnie wyspecjalizowanym firmom (pracownikom) czy wykonujg samodzielnie. Zdaniem
Zamawiajgcego takie twierdzenie jest nieuprawnione.
Zamawiajgcy uznat wyjasnienia wykonawcy za wystarczajgce mimo, ze wspolnicy w cenie
nie uwzglednili swojej pracy zaktadajac, ze ich korzyscig jest zysk wypracowany przez firme i
ewentualny jego podziat. Taki model jest mozliwy i dziatajgcy w praktyce, ponadto
sprawdzajgcy sie w ramach trzyletniego kontraktu z tg firmg realizujgca zaméwienie dla
zamawiajgcego. Przy takiej formule, dla przebiegu postepowania nie ma znaczenia jakie
inne zrodta dochodu majg wspdlnicy, czego udowodnienie postuluje odwotujgcy.

Analiza ofert bardzo wyraznie pokazuje jak odlegtos¢ siedziby wykonawcow wptywa
na oferowang cene. Wykonawcy — tak jak odwotujgcy, ktérzy nie majg swoich oddziatow w
Koszalinie, w oczywisty sposdb muszg ponosi¢ wieksze koszty na zatrudnienie,
wyposazenie w urzgdzenia i narzedzia, srodki transportu oraz organizacje pracy. Przyktadem
moze tu byé odwotujgcy, ktory w kwietniu i czerwcu 2020 roku, a wiec pod potrzeby
niniejszego zaméwienia, podjgt prébe zorganizowania zespotu w Koszalinie, dajgc
ogfoszenia o checi zatrudnienia na umowe zlecenie osob do sprzgtajgcych grup mobilnych.
W takiej sytuacji oczywistym jest, ze przedsiebiorca funkcjonujgcy na miejscu, posiadajgcy
zorganizowang grupe pracownikow, juz wyposazony w sprzet i od kilku lat zorganizowang
dziatalnoscig, bedzie o wiele bardziej konkurencyjny w kosztach w stosunku do firm, ktére
dopiero zamierzajg sie zorganizowac na danym rynku, w wyniku otrzymania zamowienia.
Zauwazyt takze, iz wszystkie oferty poza wybrang znacznie przekraczajg szacunkowg
wartos¢ zamowienia, a wiec nie mogg zatem by¢ przyjete przez zamawiajgcego, z powodu
przekroczenia kwoty na wykonanie tego zamdwienia. Najnizsza cena, mieszczgca sie
jednoczesnie w warto$ci zamowienia uwzglednia rowniez fakt, ze zakres i organizacja ustugi
zostaly zmniejszone w stosunku do zamowienia z 2017 roku, raz ze wzgledu na
zmniejszajaca sie liczbe studentdéw, jak réowniez okolicznosci zwigzane z COVID-19, ktory
powoduje zmniejszong liczbe zaje¢ prowadzonych bezposrednio ze studentami. W ostatnim
okresie systematycznie zmniejszano czestotliwos¢ sprzgtania pomieszczen lub okresowo

wytgczano fragmenty nieruchomosci z ustugi utrzymywania porzadku.

Krajowa lIzba Odwolawcza rozpoznajgc odwolanie na rozprawie i uwzgledniajac

dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz



stanowiska stron przedstawione na pismie i ustnie w trakcie rozprawy uznala, iz

odwotlanie okazato sie niezasadne i nie mogto zostaé uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszgc przedmiotowe odwotanie, wykazat spetnianie przestanek
posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie, ze postepowanie odwotawcze

stuzy do zbadania poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentéw, jakie zamawiajgcy
przewidziat w nim dla zbadania ofert.
Skiad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej w sktad
ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018
r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwofaniem. Rozpoznanie odwotania
nastgpito w granicach podniesionych przez odwotujgcego zarzutdow. Dodaé nalezy, ze
zamawiajgcy zastosowat do oceny ofert procedure odwrdcong przewidziang w art. 24aa
ust.1 Pzp.

Zgodnie z trescig art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Majgc na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sig, ze za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z
ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcag od cen przyjetych przez innych wykonawcow,
wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow Swiadczenia ustug. Przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy, co
grozi nienalezytym wykonaniem Iub niewykonaniem zamowienia w przysztosci, bagdz
celowym dziataniem wykonawcy zmierzajgcym do przejecia okreslonej gatezi rynku. Cena
razgco niska oferty wynika w szczegodlnosci ze ztozenia oferty zawierajgca cene nierealng z
punktu widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej (podob. wyrok KIO 1391/20 z dnia 24 lipca 2020 roku).

WskazaC nalezy, ze pomimo tego, iz w wyniku nowelizacji Pzp w 2016 roku
obowigzek dowodowy w zakresie zaoferowanej ceny zostat przesuniety na wykonawce, ktory

winien wykazac, iz wybrana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W przedmiotowej sytuacji



w zwigzku z brakiem przystgpienia do postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, to ciezar dowodowy obcigzat zamawiajgcego.

Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie przepisem art. 180 ust 3 Pzp to na
wykonawcy wnoszgcym odwofanie spoczywa ciezar wykazania i uwiarygodnienia
okolicznosci majgcych uzasadnia¢ podniesione w odwotaniu zarzuty. Izba stoi na
stanowisku, ze samo podniesienie zarzutu razgco niskiej ceny nie jest wystarczajgce, dla
uwzglednienia zarzutu, lecz nalezy szczegdlowo wskazaé, jakie koszty rodzajowe sg
kwestionowane oraz wskaza¢ dowodowo fakty je uzasadniajgce. Rowniez wskazywanie na
niektore orzecznictwo KIO w zakresie razgco niskiej ceny, nie moze by¢ uznane za element
przesadzajgcy o stusznosci podniesionych zarzutéw. Kazda sprawa jest rozpatrywana biorgc
pod uwage stan faktyczny, indywidualng ocene oferty wykonawcy wraz z wyjasnieniami i
przedtozony lzbie materiat dowodowy.

Izba wskazuje, ze w zakresie zarzutow podnoszonych w odwotaniu- w szczegdlnosci
odnoszacych sie do razaco niskiej ceny oferty, nalezy rozrézni¢ potrzebe uwiarygodnienia
podnoszonego zarzutu od ciezaru dowodowego wykazania, ze zaoferowana w ofercie cena
nie jest razgco niska. Ot6z nie jest wystarczajgce wskazanie ogélnikowe w odwotaniu tylko
zarzutu razgco niskiej ceny oferty, ale niezbedne jest wykazanie poprzez opis stanu
faktycznego i dokonane wyliczenia, ze podniesiony zarzut jest uprawdopodobniony.

W przedmiotowym stanie faktycznym odwotujgcy oprocz wskazania hastowo kilku
elementéw, ktére winny byé zawarte w cenie za wykonanie zamowienia nie przytoczyt opisu
stanu faktycznego w jakich ma by¢ wykonywane to zamodwienie. Réwniez nie przedtozyt
jakichkolwiek dowodow w tym zakresie, a w szczegolnosci dokonania wyliczen jak wedtug
obiektywnej sytuacji rynkowej winna w tym zakresie ksztattowac¢ sie cena poszczegolnego
elementu oferty i o ile tym samym oferta wybranego wykonawcy jest niedoszacowana.
Powyzsze stanowisko |zby znajduje oparcie w orzecznictwie sgdow okregowych i tak np. w
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 listopada 2018 r. XXIll Ga 423/18, sad
wskazat, ze ,Na oferencie spoczywa ciezar wykazania, ze jego oferta nie zawiera nie
zawiera razgco niskiej ceny. Odwrécony w ramach oceny zaoferowanej ceny ciezar dowodu
nie zwalnia jednak strony kwestionujgcej realnoS¢ ceny konkurenta i jego wyjasnienia ceny
od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznoSci, ktére czyni podstawg swoich
zarzutéw. Skarzgcy zaproponowat ogolne twierdzenia, natomiast powinien przedstawic¢
materiat dowodowy, z ktérego bedzie wynikac, ze oferta zawierata razgco niskg cene, a
zamawiajgcy btednie jg ocenif’.

Podkreslenia wymaga fakt, ze zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp w tresSci odwotania nalezy
zawrze¢ m.in. wskazanie czynno$¢ lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktora
doprowadzita do naruszania ustawy, zwiezte przedstawienie zarzutéw. W odwotaniu nalezy

tez okresli¢ zadanie oraz wskazac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie



odwotania. Przywotany przepis znajduje rozwiniecie w § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U. 2020 poz. 1296). W szczegdlnosci zgodnie z pkt 8 §4 ww. rozporzadzenia
odwotanie winno zawierac¢: wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych

wniesienie odwoftania oraz_dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Powyzsze

stanowi element wymogu formalnego wobec tresci odwotania i postawionych w nim
zarzutéw. Odwotujgcy przedtozyt jako dowdd na razgco niskg cene (na rozprawie) wykaz 6
orzeczen KlO, w tym w catosci wyrok o sygn. KIO 2454/19.

Przechodzac do oceny dalszych podnoszonych w odwotaniu kwestii wskazaé nalezy,
ze zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien i takie wyjasnienia w pismach z
daty 1 i 2 lipca 2020 roku uzyskat. Izba odnoszgc sie do tresci wyjasnieh nie ukrywa, ze
zZtozonych wyjasnien nie mozna okresli¢ jako ideat przyjmujgc, ze sa konkretne, jasne i
spojne, jednakze wyjasnienia jako ztozone podlegajg ocenie Izby. Zdaniem lzby wskazac
nalezy, po pierwsze, ze przedmiotowe zamowienie nalezy do bardzo prostych zamdéwien,
gdyz jego realizacja opiera sie na codziennym wykonywaniu takich samych czynnosci
polegajacych na sprzataniu okreslonych powierzchni, a po drugie oceny wyjasnieh nalezy
dokonac przez pryzmat tresci wezwania zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy
nie powinien, co do zasady, obarcza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami w postaci
odrzucenia oferty, skoro nie sprecyzowat stopnia szczegétowosci wyjasnien, jakich oczekuje.
Stanowisko |zby znajduje aprobate takze w orzecznictwie KIO (np. wyrok KIO z dnia 24 lipca
2017 r., sygn. akt: KIO 1395/17, wyrok KIO z dnia 23 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 289/17),
w ktorych wskazano, Zze nie podziela sie zapatrywania, jakoby wezwanie do ztozenia
wyjasnien ograniczajgce sie wytgcznie do przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp rodzito po
stronie wykonawcy obowigzek wyjasnienia blizej nieokreslonych aspektow, ktére wywarty
wplyw na skalkulowanie ceny jego oferty. Izba podziela poglad, ze na ile jest to mozliwe, to
wezwanie zamawiajgcego winno zawieraé konkretne pytania do wykonawcy, aby ten miat
Swiadomos¢ watpliwoéci, jakie wzbudzita w zamawiajgcym jego cena ofertowa. Tresé
wezwania powinna wykonawcy pozwoli¢ na dobdér odpowiedniej argumentacji i ewentualnie
dowodow, ktore tgcznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia
oferty z uwagi na razagco niskg cene lub koszt. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
dokonat prostego przeniesienia do tresci wezwania brzmienia przepisu art. 90 ust.1 Pzp bez
jakiegokolwiek odniesienia wskazanych w tym przepisie hastowo elementéw, do specyfiki
przedmiotu zamdwienia i ewentualne] potrzeby uzasadnienia pewnych elementéw
cenotworczych.

Podkresli¢ nalezy nadto, ze aby zamawiajacy mégt dokona¢ odrzucenia oferty z
powodu razgco niskiej ceny to muszg zaistnieC przestanki z art. 90 ust. 3 Pzp tj. wezwany

wykonawca nie zlozyt wyjadnien lub jezeli dokonana ocena ztozonych wyjasnien
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potwierdzita, ze oferta zwiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Nadto dokonujac oceny ztozonych wyjasnieh, zamawiajgcy winien mie¢ na
wzgledzie okolicznos$¢, iz moze dokonaé odrzucenia oferty jedynie w sytuacji, gdy w sposob
nie budzacy watpliwosci ustalit, Zze jest ona dotknieta nieusuwalng wadg, czyli zaoferowana
cena jest tak niska, ze za przychdéd od zamawiajgcego wykonawca nie bedzie w stanie
wykona¢ zamdéwienia.

Odwotujgcy kwestionujac ztozone wyjasnienia wskazat na potrzebe odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu nie zatgczenia dowodow do ztozonych wyjasnien zgodnie z trescig
wezwania do zlozenia wyjasnien. lzba uznata powyzszy zarzut za niezasadny. Z Zzadnego
przepisu Pzp nie da sie wywies¢ mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy z powodu nie
zatgczenia do ztozonych wyjasnien dowodéw. W $wietle brzmienia ustawy Pzp nie ma
kategorycznego obowigzku przedstawiania dowoddéw na okolicznos¢ poprawnosci kalkulaciji
ceny przez wykonawce. Niewatpliwie brak dowoddéw ostabia argumentacje wykonawcy w
zakresie wyjasnienia przestanek ustalenia ceny oferty, na wskazanym w ofercie poziomie.
Wykonawca wezwany do wyjasnienia wysokosci ceny oferty moze przedtozy¢é dowody na
poparcie swoich twierdzen, jednakze brak dowoddéw nie deprecjonuje udzielonych wyjasnien
(por. wyrok KIO z dnia 18 lipca 2014 r. sygn. KIO 1396/14 .

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu odwotania, iz wykonawca nie wycenit i wskazat
jako kosztu pracy wspolnikow spofki jawnej, w szczegdlnosci polegajgcego na prowadzeniu
spraw spétki oraz wykonywania napraw sprzetu uzywanego do sprzatania, Izba uznata, ze
powyzszg okolicznos¢ stanowi niewatpliwie okoliczno$¢ majgcg wptyw na oszczednosé
metody wykonania zamdwienia. Niezasadne jest oczekiwanie, iz praca wspolnikéw spétki
jawnej bedzie wycenia jak praca osob zatrudnionych. Wskazac¢ nalezy, ze stosownie do art.
39 § 1 Ksh kazdy wspdlnik spétki jawnej jest uprawniony i jednoczes$nie zobowigzany do
prowadzenia spraw spétki, a zgodnie z art. 46 Ksh za prowadzenie spraw spétki wspdinik nie
otrzymuje wynagrodzenia. Wobec tego wspdlnik spétki jawnej nie moze zawrze¢ ze spotkg
umowy o prace, ktérej przedmiotem bytoby prowadzenie spraw spétki. Taka osoba bierze
udziat w podziale zysku spofki i to stanowi dla niej ekwiwalent za wykonywane czynnos$ci na
rzecz spofki.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania lzba uznata zarzuty odwotania za
niezasadne. Wskazac¢ nalezy, ze brak byto podstaw do odrzucenia oferty, gdyz niewatpliwie
wykonawca ztozyt wyjasnienia z ktoérych zamawiajgcy wywiodt, ze pokrywajg koszty
wykonania zamdéwienia. Odwotujgcy w zadnym z podnoszonych zarzutéw nie wykazat, ze
cena oferty jest razgco niska, tak niska, ze skutkuje to brakiem mozliwosci wykonania
zamowienia. ZauwazyC nalezy, ze za razaco niskg cene nalezy uznawac cene nierealng,
nieadekwatng do rzeczywistego zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot

zamoéwienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow.

10



Bezwzgledng granicg dozwolonej ale niskiej - w odréznieniu do razgco niskiej ceny, musi tu
by¢ zatem najnizszy mozliwy koszt wykonania przedmiotowego zamowienia, zgodnie z
pozadanymi przez zamawiajgcego warunkami.

Wskaza¢ nalezy takze na kwestie, ze wykonawca podat zaktadany zysk z
wykonywania zamdwienia z kazdej czesci w wysokosci 1000,00 ztotych miesiecznie, co daje
w okresie trzyletnim kwote 72 tys. ztotych. Niewatpliwym jest, ze planowana kwota zysku
moze byC przeznaczona na pokrycie innych kosztéw nieprzewidzianych w kalkulacji. 1zba
nie zgadza sie ze stanowiskiem odwoltujgcego, ze biorgc pod uwage, iz dziatalnosc
gospodarcza winna by¢ prowadzona w celu osiggniecia zysku to sytuacja, kiedy ten zysk nie
wystepuje lub jest minimalny, to wskazuje to takze na razgca cene ofertowa. I1zba uznaje, ze
kwestia osiggniecia lub nie zysku, nie jest elementem decydujgcym o razgco niskiej ceny.
Istotne jest, aby przychdd od zamawiajgcego z tytutu wykonywania zamowienia pokryt koszty
jego wykonywania.

Niezasadny jest takze zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 7 ust.1 i 3 Pzp.
Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale
takze srodkdéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wilasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow.
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze jego oferta zostata oceniona inaczej niz oferty
innych wykonawcow w tym oferta uznana za najkorzystniejszg. W sprawie nie mogto dojs¢
do naruszenia art. 7 ust.3 Pzp, gdyz przepis ten dotyczy zawarcia umowy z wykonawcg o
wykonanie zamdwienia, co na tym etapie sprawy nie miato miejsca w tym postepowaniu.

Izba uznata, ze pomimo iz ciezar dowodowy w zakresie wyjasnienia podstaw
kalkulacji ceny i wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niskg to w stosunku do
odwotujgcego podaé nalezy, ze nie uwiarygodnit zasadnoéci podnoszonych zarzutow.
Przedstawienie przez strone dowodu w celu wykazania okreslonych twierdzen o faktach, z
ktérych wywodzi dla siebie korzystne skutki, jest nie tyle jej prawem co obowigzkiem
procesowym, zagwarantowanym przepisami prawa, przede wszystkim w jej wlasnym
interesie. To interes strony nakazuje jej podjg¢ wszelkie czynnosci procesowe w celu
udowodnienia faktow, z ktérych wywodzi korzystne skutki prawne. lzba uznata, ze
odwotujgcy podnidst zarzut razgco niskiej ceny na duzym poziomie ogodlnosci wykazania
stanu faktycznego, a to przy braku ziozenia jakichkolwiek dowoddéw w tym zakresie nie
mogto skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania. Aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie na
ztozonych dowodach to dowody te muszg byé pewne i kategoryczne - wyrok SO w
Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt X| Ga 692/17.
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Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed Krajowg Izbag
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V
ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Podkredlenia wymaga takze fakt, majgcy znaczenie w przedmiotowej sprawie, iz
wybrany wykonawca obecnie realizuje dla zamawiajgcego takg samg ustuge, wykonuje je
(wedlug oswiadczenia zamawiajgcego) w sposéb dobry — bez uwag. Tym samym
wykonawca ma juz zorganizowang ekipe wykonawczg i sprzet do wykonywania zamowienia.
Izba uznata, ze niezasadnym bytoby wywodzenie, ze wykonawca znajgcy od strony
wykonawczej zakres robét ustalit w ofercie cene w takiej wysokosci, ze nie bedzie w stanie
wykona¢ za nig zamowienia. Uzna¢ nalezy, ze odwotujgcy swoje stanowisko opierat na
zatozeniu, iz skoro oferta odwotujgcego zawiera sie w podanej kwocie, to kazda nizsza cena
ofertowa stanowi oferte z ceng razgco niska.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze nie zostato wykazane, ze zamawiajgcy
uznajac, iz oferta wybrana nie zostata zlozona z ceng razgco niskg i tym samym nie dopuscit
sie naruszenia przepiséw prawa wskazanych w odwotaniu.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.2 1192 ust. 2 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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