Sygn. akt: KIO 2455/16

WYROK
z dnia 17 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2016 r. przez wykonawce |.C. Sp. z 0.0. we
(...) w postepowaniu prowadzonym przez S.R.K. S.A. w (...)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie badania i oceny ofert
i odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce t.-K. M. i P.K. Sp. j. w (...) na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza S.R.K. S.A. w (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce |.C. Sp. z 0.0. we (...)
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od S.R.K. S.A. w (...) na rzecz I.C. Sp. z 0.0. we (...) kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2455/16

Uzasadnienie

. S.RK. S.A. w (...) (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. ,Kompleksowa ustuga w zakresie utrzymania czystosci i
porzadku na terenie i w obiektach dla Oddziatéw S.R.K. S.A. na 2017 rok. Czes¢ I: Centralny
Zaktad Odwadniania Kopaln.”

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
30 lipca 2016 r., poz. 2016/S 146-264788 Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

W dniu 27 grudnia 2016 r. wykonawca |.C. Sp. z 0.0. we (...) (dalej: Odwotujgcy)
wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow w
zakresie Czesci I
1) art. 7 ust. 11 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw przy ocenie ztozonych ofert
i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 oraz 6 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechania
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza, ztozonej przez wykonawce t.-K. M. i P.K.
Sp. j. w (...) (dalej: Wykonawca), z uwagi na fakt, ze zawiera razgco niskg cene oraz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz stanowi btad w obliczeniu ceny.

3) art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 Prawa zamoOwien publicznych poprzez

wadliwy wybdr oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Odwotujacy przede wszystkim podnosit, iz udzielone przez Wykonawce wyjasnienia
razgco niskiej ceny nie spetniajg warunkow opisanych w przepisie art. 90 ust. 1-3 Prawa
zamoOwien publicznych. Podkreslat, iz ztozone przez Wykonawce wyjasnienia razaco niskiej
ceny sg pobiezne i nieudowodnione, gdyz wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z wezwania
Zamawiajgcego oraz przepisu art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych Wykonawca nie
przedstawit w zatgczeniu do przedmiotowego pisma zadnych dowoddéw na potwierdzenie
swojego stanowiska. W szczegdlnosci Odwotujgcy wskazywat, iz Wykonawca nie przedstawit
zadnych dokumentéw potwierdzajgcych fakt zatrudnienia 24 oséb niepetnosprawnych ze



stopniem niepetnosprawnosci umiarkowanym oraz dokumentéw potwierdzajacych uzyskanie
pomocy publicznej w postaci dofinansowania z PFRON do wynagrodzenia tych oséb.
Wykonawca nie przedstawit zadnych dowodéw dotyczacych dysponowania sprzetem
niezbednym przy sprzataniu powierzchni wewnetrznych oraz zewnetrznych. Wykonawca nie
udowodnit, ze posiada taki sprzet i ze nie bedzie ponosit zadnych dodatkowych kosztéw ich
zakupu. Brak rowniez informacji o kosztach poszczegdlinych $Srodkéw czystosci,
przewidzianych do wykonania ustugi, gdyz Wykonawca ograniczyt sie wytgcznie do podania
kwoty og6lnej 3:500 zt za miesigc.

Odwotujgcy podkreslat, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnien winien
weryfikowaé poszczegdlne zatozenia kalkulacji Wykonawcy i nie moze bezrefleksyjnie
akceptowac braku takich informacii.

Wykonawca przedstawiat liczbe roboczogodzin na poziomie 3806 rbh, co w Swietle
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest niewystarczajgce, gdyz wymagane przez
Zamawiajgcego roboczogodziny w Zatgczniku nr 2 do SIWZ tylko dla pomieszczen oraz tazni
to 3820 rbh. llosci, ktére przedstawia Wykonawca w wyjasnieniach sg za mate o 14 godzin dla
pomieszczen oraz fazni. Dodatkowo zauwazyC nalezy, iz z wyjasnien wynika, ze wybrany
Wykonawca nie przewidziat zadnych dodatkowych roboczogodzin na teren zewnetrzny.

Oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6
Prawa zaméwien publicznych z uwagi na to, ze w ofercie wykonawcy znajduje sie btad
w obliczeniu ceny polegajacy na przeniesieniu wiekszosci kosztow ustugi przez wykonawce
z ustug opodatkowanych stawkg VAT 23% (dotyczy pomieszczen i tazni) do kosztow
zwigzanych z ustugami opodatkowanymi stawkg VAT 8% (dotyczy terenéw zewnetrznych).
Pokreslic nalezy, iz Wykonawca podzielt VAT w proporcjach 60/40 (23%/8%), co
doprowadzito do ,sztucznego” obnizenia ceny brutto wynagrodzenia. Odwotujgcy stwierdza, iz
ustuga na terenie zewnetrznym jest bardzo mata od 120 do 350 m2 powierzchni
w 6 lokalizacjach. Tytutem przyktadu dla pompowni Saturn Zamawiajgcy przewidziat 2258,49
m2 dla pomieszczen, 250m2 dla tazni i zaledwie 350m2 dla terenéw zewnetrznych.
Wykonawca zas$ kalkulujgc cene dla tej lokalizacji zaproponowat cene 2640 zt dla
pomieszczen 1640 zt. dla tazni i az 6150 zt dla terenéw zewnetrznych. W pozostatych
lokalizacjach Wykonawca przedstawit podobny sposéb kalkulacji ceny ofertowe;.

Jak wida¢ z poréwnania oferty Wykonawcy z Odwotujgcym lub innymi uczestnikami
przetargu réznica pomiedzy wartoscig brutto, a wartoscig netto ceny ofertowej wybranego
Wykonawcy jest znaczagca. Stanowi wynik kreatywnego zastosowania przez wykonawce
stawki podatku VAT 8%, oraz stawki podatku VAT 23% w stosunku do czynnosci objetych
opisem przedmiotu zamowienia.

Oferta wybranego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 i 6 ustawy z uwagi na to, ze w ofercie wykonawcy znajduje sie btgd w obliczeniu ceny



polegajgcy przyjeciu przez wykonawce modelu ksztattowania ceny, ktory polegat na
przerzucaniu kosztow wykonania ustug podlegajgcych 23% VAT do tego elementu ceny,
podlegajacym 8% VAT, aby uzyskac nizszg cene oferty i wyeliminowaé¢ konkurentéw.

W konsekwencji oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawic art. 89 ust. | pkt
3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow.

Ztozone w postepowaniu wyjasnienia Wykonawcy tylko potwierdzajg, ze jego oferta

powinna zosta¢ odrzucona.
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu winien w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych odrzuci¢ oferte Wykonawcy, poniewaz oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a dokonana ocena wyjasnien ztozonych
przez Wykonawce potwierdza brak mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazywat, iz w ofercie w formularzu cenowym
Wykonawca stwierdzg, ze dla pomieszczen i tazni w pompowni Saturn oferuje odpowiednio
2640 PLN i 1640 PLN, co oznacza, ze jedna osoba bedzie otrzymywac¢ wynagrodzenie na
poziomie 820 PLN. W wyjasnieniach zas Wykonawca stanowi, iz wynagrodzenie pracownika
stanowi 875 PLN - co stanowi r6znice miedzy 2000 PLN i 1125 PLN (warto$¢ dofinansowania
z PFRON). Jak wida¢, wynagrodzenie z oferty bedzie nizsze o wiele od wynagrodzenia
z kalkulaciji.

Odwotujacy podkreslat, ze srodki, ktére Wykonawca zaplanowat w swoim formularzu
cenowym na tereny wewnetrzne sg niewystarczajgce dla zapewnienia wskazanej przez
Zamawiajgcego obsady w pomieszczeniach wewnetrznych - nawet biorgc pod uwage osoby
z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci - jak przedstawiat w swoich wyjasnieniach.
Zamawiajgcy dla terendw zewnetrznych nie okreslit koniecznej liczby oséb pozostawiajac to
wykonawcy, poniewaz jak okreslit w SIWZ jest to "dorazne sprzatanie" z matg czestotliwoscia
i niemozliwg do zaplanowania na etapie sktadania oferty: koszenie ("zalezy od porostu"),
odsniezanie, zbieranie Smieci i grabienie lisci. Ta ustuga jest bardzo mata w stosunku do
catego zamoéwienia.

Odwotujgcy podnosit, ze przepis art. 90 ustawy stanowi wyjgtkowy instrument prawny,
ktdry poprzez przeniesienie ciezaru dowodzenia ze strony stawiajgcej zarzuty na strone,
ktdrej zarzut zostat postawiony. To nie Zamawiajgcy ma udowodni¢, ze istnieje przestanka do
odrzucenia oferty Wykonawcy. Ciezar udowodnienia braku istnienia przestanek do odrzucenia
oferty spoczywa na Wykonawcy, za$ Zamawiajgcy decyduje, czy Wykonawca bedzie
zobligowany takie dowod przeprowadzié czy tez nie.



W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzat, iz cena zaproponowana przez wybranego
Wykonawce w jego ofercie ma charakter razgco niski. Cena ofertowa jest niewiarygodna
i nierealistyczna w poréwnaniu do pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, cen
rynkowych podobnych zaméwien, jak rowniez kwoty, kidérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamdéwienia.

Deklaracja Wykonawcy w zakresie realizacji niniejszego zamowienia za powyzszg cene grozi
Zamawiajgcemu nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamdwienia w przysztosci.
Kalkulacja wynagrodzenia na takim poziomie stanowi bezspornie czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisu art, 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003r. nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). Przepis
ten stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
$wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Ponadto dziataniem spetniajgcym przestanki uznania danego dziatania
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub naruszg interes innego przedsiebiorcy. Jezeli dziatania
podejmowane przez przedsiebiorce lite wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sg podejmowane w
celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia
w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.

W rezultacie Odwotujacy stwierdza, iz wybor przez Zamawiajgcego w/w oferty catkowicie
Swiadczy o naruszeniu obowigzujgcych regut i mechanizméw oraz zasad, ktére Zamawiajgcy
sam ustalit.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit przystgpienia.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzglednié.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zasadniczym zarzutem odwofania byto
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych —
Odwotujgcy zarzucat, ze oferta Wykonawcy konkurencyjnego powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych, poniewaz zaoferowano w niej
razgco niskg cene, a ztozone w tym zakresie wyjasnienia Wykonawcy sg lakoniczne
i niewystarczajgce, co prowadzi do odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny zgodnie
z art. 90 ust. 3 Prawa zamdéwien publicznych. Pozostate zarzuty naruszen przepiséw prawa

byty konsekwencja tak sformutowanego zarzutu.

| tak, rozpatrujgc zasadniczy zarzut odwotania, lzba doszta do wniosku, ze
Odwotujgcy trafnie postawit i zarzut, i zadanie odrzucenia oferty Wykonawcy z powodu
razaco niskiej ceny, w zwigzku ze ztozeniem lakonicznych wyjasnien w tej kwestii.

Izba ustalita, ze wyjasnienia Wykonawcy z dnia 19 pazdziernika 2016 r. sg
niewystarczajgce: zawarto je na dwoéch stronach, ktére nie wskazujg na zadne
zobiektywizowane, a roéwnoczesnie poparte dowodami okolicznosci, pozwalajace na
ustalenie, ze cene zaoferowano na odpowiednim poziomie. Wobec tego wyjasnienia nie
mozna uznac¢ za nic innego, jak tylko rozbicie ceny ofertowej na poszczegdlne sktadniki.
Takie dziatanie nie moze by¢ uznane za wystarczajgce wyjasnienia, poniewaz wskazane
w ten sposéb kwoty czastkowe nie sg poparte zadnymi dowodami. Nie udowodniono
zatrudniania wytacznie oséb niepetnosprawnych na umowe o prace, wysokosci kosztéw
administracyjnych, ani podstaw do wyliczenia sredniego miesiecznego zuzycia srodkéw
czystosci. Okolicznosci, na ktére powotuje sie Wykonawca, powinny by¢ udowodnione za
pomocg dowolnych srodkédw dowodowych — ustawodawca pozostawit wykonawcy wybor
w tym zakresie. W ocenie lzby nie ma znaczenia, ze ten wlasnie Wykonawca obecnie
realizuje umowe u Zamawiajgcego i Zamawiajgcy zna jego sytuacje. Gdyby zaakceptowac
taki poglad, to wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny bytoby wytacznie pozbawiong
znaczenia formalnoscig. Wykonawca powinien odpowiedzie¢ na wezwanie w sposéb petny
i wyczerpujgcy. Cho¢ kompletno$¢ wyjasnien ocenia sie kazdorazowo w okoliczno$ciach
danej sprawy, to jednak powinny one zawierac opis takich zobiektywizowanych okolicznosci,
wraz z dowodami na ich potwierdzenie, aby mozna byto na ich podstawie zweryfikowac ich
prawidtowos¢. Analiza wyjasnien ma umozliwi¢ ocene, czy doszto do zaoferowania ceny na
poziomie razgco niskim, przede wszystkim Zamawiajgcemu, ale réwniez - ze wzgledu na
zasade transparentnosci postepowania - wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty drozsze.
Poniewaz w ocenie skfadu orzekajgcego wyjasnienia Wykonawcy nie pozwalaty na
stwierdzenie, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, to oferta ta podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamédwien
publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



