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WYROK

z dnia 3 marca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu w dniu 17 lutego 2020r. przez wykonawce
WK Eko Sp. z o0.0. z siedzibg w Tychach w postepowaniu prowadzonym przez 4
Wojskowy Oddziat Gospodarczy Gliwice, ul. Andersa 47, 44-121 Gliwice

przy udziale wykonawcy Biuro Ochrony Specjalnej BOS Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Czestochowie zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwofanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

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 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 Gliwicach

PrzewodniCczaCy: ....ociiiiiiiiiiiri e e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - 4 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gliwicach prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustug utrzymania czystosci w budynkach i na wybranych terenach
zewnetrznych w kompleksach wojskowych administrowanych przez 4 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 pazdziernika 2019 r. pod humerem 2019/S 196-476390.

W dniu 17 lutego 2020 r. wykonawca WK EKO sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach (dalej:
,Odwolujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym
Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Biuro Ochrony Specjalnej BOS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej
.Przystepujacy” lub ,BOS”) oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenia
zamoéwienia - Konsorcjum firm: PRINT-LINE J. S. oraz Ekoenergia sp. z 0.0. (dalej
,Konsorcjum”) do ztozenia wyjasnien i dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny za wykonanie
przedmiotu zaméwienia w zakresie Zadania nr 4, podczas gdy biorgc pod uwage ceny
zaoferowane w postepowaniu dla Zadania nr 4 przez BOS i Konsorcjum oraz wymagania co
do sposobu realizacji zamdwienia okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamédwienia
(,SIWZ”), Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do sposobu
skalkulowania przez BOS i Konsorcjum zaoferowanych cen ofertowych i ich istotnych czesci
sktadowych oraz uwzglednienia przez BOS i Konsorcjum w cenie ofertowej wszystkich
elementéw cenotwérczych i wymagan Zamawiajgcego dot. sposobu realizacji zaméwienia;

2) art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcow BOS oraz Konsorcjum do ztozenia wyjasnien odnosnie
zaktadanego przez BOS i Konsorcjum sposobu wykonania Zadania nr 4 zgodnie z zakresem
i wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, mimo iz wskazanie przez
wykonawcow w ofertach istotnie zanizonych cen ofertowych winno byto wzbudzi¢
uzasadnione watpliwo$ci Zamawiajgcego co do zgodnosci ofert BOS i Konsorcjum z tresciag
SIWZ, a takze prawdziwosci ztozonych w tych ofertach oswiadczeh odnosnie zrealizowania
zamowienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, za cene zaoferowang przez BOS oraz
Konsorcjum;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1

Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert BOS i Konsorcjum, podczas gdy cena ztozonych
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ofert ww. wykonawcéw i ich istotnych czesci sktadowych na Zadanie nr 4 jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert BOS i Konsorcjum ztozonych na Zadanie nr 4, mimo iz pozostajg one
niezgodne ze SIWZ, jak réwniez zawierajg one btedy w obliczeniu ceny;

5) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert BOS i Konsorcjum ztozonych na Zadanie nr 4, mimo iz zawierajg one btedy
w obliczeniu ceny;

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert BOS i Konsorcjum na Zadanie nr 4, ktérych zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie, w
jakim obaj wykonawcy - dziatajgc w celu , uzyskania zamowienia i uniemozliwienia uzyskania
zamoéwienia przez innego wykonawce - zanizyli przyjete w ofercie koszty niezbedne do
realizacji zamowienia w stosunku do wartosci wynikajgcych z SIWZ, uzyskujgc nizszg cene
za te elementy w stosunku do pozostatych wykonawcow,

a w konsekwencji naruszenie réwniez:

7 art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uznanie oferty BOS za
oferte najkorzystniejszg w zakresie Zadania nr 4, podczas gdy w rzeczywistosci oferta BOS
nie jest najkorzystniejszg w postepowaniu oraz poprzez sklasyfikowanie oferty Konsorcjum
na drugim miejscu w rankingu ofert dla Zadania nr 4, podczas gdy nie jest ona nastepna w
kolejnosci ofert najkorzystniejszych;

8) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez udzielenie zamowienia w
zakresie Zadania nr 4 wykonawcy BOS, wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty BOS jako najkorzystniejszej w
zakresie Zadania nr 4;

2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert w zakresie Zadania nr 4;

3. w przypadku uwzglednienia:

a) zarzutu nr 1 wniést o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcow BOS i
Konsorcjum do ztozenia na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnien i dowoddéw odnosnie
zaoferowanych przez BOS i Konsorcjum cen ofertowych za wykonanie przedmiotu
zaméwienia dla Zadania nr 4, w zakresie dotyczgcym w szczegolnosci kosztow
pracowniczych uwzglednionych przez ww. wykonawcow, zaktadanych przez ww.

wykonawcow kosztéw srodkdw czystosci i kosztow zapewnienia oraz utrzymania urzgdzen
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wymaganych do realizacji zaméwienia, innych kosztéw uwzglednionych przez ww.
wykonawcow cenie ofertowej oraz zaktadanego przez wykonawcéw poziomu zysku;

b) zarzutu nr 2 wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcow BOS i
Konsorcjum do ztozenia na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnien odnosnie tresci ztozonych
przez nich ofert w zakresie zakladanego sposobu realizacji zamowienia dla Zadania nr 4
przy zastosowaniu cen wskazanych w ofertach, w zakresie dotyczgcym w szczegolnosci
zatozen wykonawcow dotyczgcych liczby zatrudnianych pracownikéw, podstaw prawnych ich
zatrudnienia, przewidywanego zakresu i iloéci srodkow oraz urzgdzeh niezbednych do
realizacji zamowienia uwzglednionych przez ww. wykonawcéw;

4. w przypadku uwzglednienia zarzutow numer 3-6 wniost o odrzucenia ofert

BOS i Konsorcjum ztozonych na Zadanie nr 4;

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze do uptywu terminu sktadania ofert na

Zadanie nr 4 wptyneto 8 ofert:

1. oferta konsorcjum firm Era sp. z 0.0. i NOVIA sp. z 0.0. - z ceng 672.670,80 z
brutto;

2. oferta wykonawcy MIXON P. L. - z ceng 640.717,20 z brutto;

3. oferta konsorcjum firm DGP Clean Partner sp. z 0.0., Seban sp. z 0.0., DGP

Provider sp. z 0.0., 7 MG sp. z 0.0. i Partner Medica sp. z 0.0. - z ceng 843.372,72 z brutto;

4, oferta wykonawcy Biuro Ochrony Specjalnej BOS sp. z 0.0. - z ceng
512.112,00 zt brutto;

5. oferta konsorcjum firm BIO-EKOS GROUP sp. z 0.0. sp. k. i BIO-EKOS sp. z
0.0. sp. k. - zceng 623.762,40 zt brutto;

6. oferta konsorcjum firm PRINT-LINE J. S. i Ekoenergia sp. z 0.0. - z ceng
524.494,08 zt brutto;

7. oferta wykonawcy AGRO-SERVICE P. K. - z ceng 1.290.255,36 zt brutto;

8. oferta Odwotujgcego - z ceng 559.800,00 zt brutto;

Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert oswiadczyt, ze na sfinansowanie zaméwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 536.414,40 zt brutto.

W dniu 6 lutego 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej w zakresie Zadania 4 - oferty wykonawcy BOS, ktérej przyznano 100,00
pkt. Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta Konsorcjum, ktérej przyznano 97,64
pkt, zas na miejscu trzecim sklasyfikowano oferte Odwotujgcego, ktérej przyznano 91,48 pkt.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy w zatgczonej do akt postepowania
dokumentacji okreslit w szczegolnosci nastepujgce wymagania dotyczgce sposobu realizacji

zamowienia w zakresie Zadania nr 4:
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1. obowigzek zatrudnienia wszystkich oséb, ktérymi wykonawca bedzie
postugiwat sie przy realizacji zamowienia, na podstawie umowy o prace, ktére bedg objete
ubezpieczeniem spoftecznym i zdrowotnym oraz bedg posiadaty niezbedne kwalifikacje i
doswiadczenie jak rowniez badania wysokosciowe dla osOb wykonujgcych prace na
wysokosciach, w catym okresie obowigzywania umowy o realizacje zamowienia (rozdziat Il
pkt 6 SIWZ, rozdziat IV pkt 2 Zatgcznika nr 2A do SIWZ (,Opis przedmiotu zamowienia -
Czesc A”), § 7 ust. 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (,Projekt umowy”);

2. wymog, aby do wykonania przedmiotu umowy byli skierowani codziennie
pracownicy w ilosci co najmniej 6 etatow, w petnym wymiarze czasu pracy, wykonujgcy
ustugi przez 8 godzin dziennie (Rozdziat IV pkt 1 i 3 Zatgcznika nr 2A do SIWZ, § 7 ust. 4
Zatgcznika nr 7 do SIWZ). W przypadku zatrudnienia oséb w mniejszym wymiarze czasu
pracy sumaryczna ilos¢ etatdw wymaganych przez Zamawiajgcego nie moze by¢ mniejsza
niz 6 petnych etatéw - vide: rozdziat IV pkt 4 Zatgcznika nr 2A do SIWZ. Wymagana ilos¢
0s6b obowigzuje przy tym niezaleznie od powierzchni wytgczonej ze sprzgtania (Rozdziat IV
pkt 7 Zatgcznika nr 2A do SIWZ).

3. obowigzek zapewnienia ciggtosci sprzgtania w czasie urlopow
wypoczynkowych i zwolniern chorobowych zatrudnionych przy realizacji pracownikow oraz
zatrudnienia osoby na zastepstwo w przypadku pracownika przebywajgcego na zwolnieniu
chorobowym dtuzej niz 33 dni (Rozdziat IV pkt 34 i 35 Zatgcznika nr 2A do SIWZ);

4, obowigzek zapewnienia przeszkolenia personelu sprzgtajgcego obiekty
sportowe, kuchenne i stuzby zdrowia w zakresie BHP na tego typu obiektach oraz
zapewnienia personelowi aktualnych pracowniczych ksigzeczek zdrowia dla celéw sanitarno-
epidemiologicznych oraz obowigzek zapewnienia prowadzenia prac na wysokosciach przez
osoby posiadajgce aktualne orzeczenie lekarskie stwierdzajgce brak przeciwskazan do
wykonywania pracy na wysokosci do 3 m - vide: rozdziat IV pkt 32 i 33 Zatgcznika nr 2A do
SIWzZ;

5. obowigzek zapewnienia przez wykonawce Srodkéw czystosci, srodkéw
konserwujgcych, srodkow higieny i zapachowych, od$wiezaczy powietrza w sprayu o
bezspornie dobrej jakosci, dopuszczonych do uzytkowania i obrotu na rynku polskim,
zgodnie z aktualnie obowigzujgcymi przepisami, wtasciwych do zainstalowanych pojemnikow
oraz dozownikéw.  Srodki czystosci winny by¢ odpowiednie dla poszczegolnych
powierzchni i gwarantowac bezpieczenstwo (antyposlizgowe) oraz by¢ jakosci zapewniajgce;j
wymagany poziom sprzgtanych obiektéw (Rozdziat IV pkt 26 i rozdziat V Zatgcznika nr 2A do
SIWZz);

6. obowigzek zapewnienia przez wykonawce wilasnego sprzetu recznego i
mechanicznego do realizacji zaméwienia w ramach zaoferowanej ceny (z zastrzezeniem

zapewnienia oddzielnego sprzetu do utrzymania czysto$ci w pomieszczeniach ogdélnego
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przeznaczenia oraz do sanitarno-higienicznych i kuchennych), w tym dla utrzymania
czystosci w budynkach koszarowych, administracyjnych i pozostatych zapewnienie automatu
szorujgco-zbierajgcego oraz odkurzacza (Rozdziat VI i VIl Zatgcznika nr 2A do SIW2Z);

7. obowigzek zapewnienia pracownika sprawujgcego w imieniu wykonawcy
codzienny nadzor nad wykonang ustugg oraz reprezentujgcego wykonawce w kontaktach z
przedstawicielem Zamawiajgcego i raz w tygodniu ustalajgcego z przedstawicielem
Zamawiajgcym wszelkie uwagi zwigzane z realizacjg zamowienia - vide: rozdziat IV pkt 20 i
21 Zatacznika nr 2A do SIWZ.

Ponadto Odwotujacy wyjasnit, ze w tresci ztozonych ofert ww. wykonawcy wskazali
rowniez, ze:

1. w przypadku wykonawcy BOS fgczna cena ofertowa wynosi 512.112,00 zt
brutto (z uwzglednieniem 23% VAT) - cena ofertowa netto wynosi zatem 416.351,22 zt, a
wartos¢ brutto ustugi za 1 miesigc wynosi 21.338,00 zt - wartos¢ netto wynosi zatem
17.347,97 zt,

2. w przypadku wykonawcy Konsorcjum 1tgczna cena ofertowa wynosi
524.494,08 zt brutto (z uwzglednieniem 23% VAT) - cena ofertowa netto wynosi zatem
426.417,95 zt, a wartos¢ brutto ustugi za 1 miesigc wynosi 21.853,92 zt - warto$¢ netto
wynosi zatem 17.767,41 zt;

Zdaniem Odwotujgcego, prawidtowa weryfikacja i badanie przez Zamawiajgcego ofert
BOS i Konsorcjum dla Zadania nr 4 winna byta skutkowaé po stronie Zamawiajgcego
powstaniem uzasadnionych watpliwosci co do zgodnosci ofert ww. wykonawcow z trescig
SIWZ, prawdziwoéci i realnosci zlozonych w tych ofertach oswiadczen odnoénie
zrealizowania zamowienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, za zaoferowang cene, oraz
sposobu skalkulowania przez ww. wykonawcow cen ofertowych i uwzglednienia przez nich
wszystkich elementéw kosztotwdrczych i wymagan opisanych przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Juz bowiem chocby pobiezne poréwnanie cen zaoferowanych przez ww.
wykonawcow z kosztami, jakie wigzg sie z realizacjg zamdwienia pokazuje, ze cena ofertowa
nie pozwala na pokrycie tego rodzaju kosztéw, a oprécz tego osiaggniecie przez wykonawcow
tych chocby minimalnego poziomu zysku. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy dla Zadania
nr 4 wymaga zatrudnienia na umowe o prace na peten etat (8 godzin pracy dziennie)
minimum 6 pracownikow. Minimalny koszt miesieczny, ponoszony przez pracodawce w
zwigzku z zatrudnieniem pracownika w oparciu o umowe o prace (tj. przy zastosowaniu
stawki minimalnej 2.600 zt brutto) jaki ponosi pracodawca w zwigzku z zatrudnieniem
pracownika w roku 2020 wynosi 3.132,48 zt, co w przeliczeniu na 6 pracownikéw daje tgczny
koszt miesieczny 18.794,88 zi. Juz zatem sama ta wartosC przekracza cene netto za
Swiadczenie ustug w 1 miesigcu podang przez wykonawcéw BOS i Konsorcjum w ztozonych

ofertach (odpowiednio 17.347,97 zt i 17.767,41 zt). Zaznaczy¢ za$ nalezy, iz powyzsza
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kwota to wylgcznie podstawowy koszt zwigzany z zatrudnieniem na podstawie umowy o
prace personelu, ktéry nie uwzglednia innych kosztow pracowniczych, jakie wzigé pod
uwage musi wykonawca, takich jak: koszty badan pracownikéw (ok. 100 zi/osobe),
ewentualne koszty transportu pracownikow do/z miejsca swiadczenia ustug (jesli nie
znajdujg sie oni w miejscu ich swiadczenia) czy koszty zapewnienia dodatkowo ptatnej sity
roboczej (réwniez w oparciu o umowe o0 prace) celem zapewnienia wymaganej przez
Zamawiajgcego obsady petnych 6 etatow (w ramach ktorych praca swiadczona jest przez 8
godzin dziennie) w okresach np. korzystania przez pracownika skierowanego do realizaciji
zaméwienia z urlopu czy zwolnienia lekarskiego (wykonawca ponosi wtedy koszt
zatrudnienia zaréwno pracownika odbywajgcego urlop/bedgcego na zwolnieniu
chorobowym, jak i pracownika zastepujgcego) czy w przypadku pracownika $wiadczacego
prace na niepetny etat lub pracownika niemogacego swiadczy¢ pracy w wymiarze 8 godzin
dziennie. Odwotujgcy podkreslit, ze podany przez ww. wykonawce koszt miesieczny
wykonywania ustugi w zakresie Zadania 4 musi rowniez zawiera¢ w sobie koszty spetnienia
wszelkich innych wymagan Zamawiajgcego co do sposobu realizacji zamowienia, w tym w
szczegolnosci koszty srodkéw czyszczacych (ktdrych miesieczny szacunkowy koszt wynosi
ok. 2.000 zt netto), koszty zapewnienia i utrzymania maszyn czyszczgcych wymaganych
SIWZ (koszt utrzymania ok. 2.000 zt/rok), koszt kierownika nadzorujgcego sposéb realizacji
zamoéwienia i omawiajgcego z Zamawiajgcym uwagi w tym zakresie. Ponadto, cena
zaoferowana przez ww. wykonawcow za wykonanie zaméwienia winna réwniez uwzgledniaé
racjonalny zysk wykonawcy.

Pomimo zaistnienia ww. okolicznosci, Zamawiajgcy nie wzywat ani wykonawcy BOS,
ani Konsorcjum do ztozenia wyjasnieh odnosnie ztozonych przez nich ofert - czy to w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp, czy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, podczas gdy okolicznosci te winny byty
wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do prawidtowosci ztozonych ofert i
rynkowosci zaoferowanych w nich cen za wykonanie zamdwienia w zakresie Zadania nr 4 i
skutkowac skierowaniem do ww. wykonawcéw tego rodzaju wezwan.

Powyzsze tym bardziej winno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego biorgc pod uwage,
ze Zamawiajgcy ustalit szacunkowg warto$¢ dla Zadania nr 4 w czesci podstawowej w
wysokosci 479.720,19 zt netto, a zatem w kwocie istotnie wyzszej w stosunku do
przedstawionej przez wykonawcoéw BOS i Konsorcjum.

Odwotujgcy podkreslit, ze skierowanie do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie jest - w przeciwienstwie do procedury
wyjasnien wszczynanej na podstawie art. 90 ust. 1a Pzp - uwarunkowane zaistnieniem
sytuacji, w ktérej cena danego wykonawcy przekracza pewne z géry okreslone limity.
Skierowanie zapytania z art. 90 ust. 1 Pzp do danego wykonawcy jest natomiast konieczne i

uzasadnione w kazdej sytuacji, gdy powstajg watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez
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tego wykonawce, niezaleznie od tego, w jakim pozostaje ona stosunku do kwoty
przewidzianej przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia oraz cen pozostatych
oferentow - a zatem, nie ma znaczenia z punktu widzenia zaniechania zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury z art. 90 ust. 1 Pzp fakt, iz cena zaoferowana przez BOS i
Konsorcjum odbiega o mniej niz 30% od wartosci zamowienia czy Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert (zwtaszcza biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne opisane
powyzej).

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy na mocy obowigzujgcych przepisow prawa nie
jest uprawniony do ,domniemywania” istnienia i rozmiaru ewentualnych oszczednosci czy
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych wykonawcy oraz
innych okolicznosci wptywajgcych na mozliwos¢ obnizenia ceny przez wykonawce, i wskutek
takiego ,domniemania” odstgpi¢ od zastosowania procedury art. 87 ust. 1 Pzp lub art. 90 ust.
1 Pzp. Okolicznosci takie oraz sposéb w jaki oddziatujg one na cene ofertowg, winny bowiem
zostac¢ wskazane i nalezycie udowodnione bezposrednio przez wykonawce. Uzyskania takich
wyjasnien Zamawiajgcy natomiast w sposéb nieuzasadniony zaniechat, co stanowi o
naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw powotanych w niniejszym odwotaniu, w tym art.
87 ust. 1 Pzpiart. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w oparciu o opisane wyzej okolicznosci podnosi rowniez
zarzut zaniechania odrzucenia ofert BOS i Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
pomimo ze nie dysponuje szczegétowymi informacjami co do tego, jak konkretnie
wykonawcy ci skalkulowali cene ofertowg. W opinii Odwotujgcego ww. wykonawcy:

1. nie wycenili w sposéb nalezyty i kompletny wszystkich elementéw
cenotworczych sktadajgcych sie na opisany przez Zamawiajgcego zakres zamodwienia dla
Zadania nr 4 i wymogow Zamawiajgcego co do jego realizacji - w tym w szczegdlnosci w
odniesieniu do:

a) wymagan dot. zatrudnienia oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia - w tym formy zatrudnienia, liczby etatéw, dtugosci czasu pracy pracownikow
petnoetatowych, kosztéw pracodawcy zwigzanych z zatrudnieniem na podstawie umowy o
prace, dodatkowych kosztéw i narzutow zwigzanych z wykonywaniem ustug utrzymania
czystosci za pomocg osob zatrudnionych na umowe o prace, kosztow nadzoru;

b) wymagan dot. koniecznosci zapewnienia srodkow czystosci i innych Srodkow
niezbednych do realizacji zaméwienia okreslonych w SIWZ (opisanych w szczegdlnosci w
rozdziale IV i V Zatgcznika nr 2A do SIWZ), niezbednych ilosci tych srodkéw w stosunku do
zakresu zaméwienia i ich kosztu;

C) wymagan dot. koniecznosci zapewnienia i utrzymania sprzetu i maszyn do
realizacji przedmiotu zaméwienia (opisanych w szczegdlnosci w rozdziale VI i VIl Zatgcznika

nr 2A do SIWZ) oraz kosztéw w tym zakresie;
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2. ceny zaoferowane przez ww. wykonawcow sg w istocie cenami oderwanymi
od rzeczywistosci oraz cenami nierynkowymi, i nie zostaty one skalkulowane w oparciu o
logiczne i sprawdzalne przestanki oraz nie przewidujg osiagniecia przez ww. wykonawcéw
racjonalnego poziomu zysku.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazane nieprawidtowosci w zakresie ewentualnego
zanizenia przez wykonawcow BOS i Konsorcjum ilosci pracownikow, Srodkéw czystosci
(oraz innych $rodkéw) i urzadzeh niezbednych do realizacji zamowienia w zakresie Zadania
nr 4 w stosunku do wymagan opisanych SIWZ, nalezy zakwalifikowac¢ réwniez na gruncie
prawnym jako merytoryczng niezgodnosé tresci ofert BOS i Konsorcjum z wymaganiami i
postanowieniami SIWZ, co zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oznacza koniecznosc¢
odrzucenia tych ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym zakresie nalezy takze kwalifikowac
wskazane elementy stanu faktycznego jako btad w obliczeniu ceny przez ww. wykonawcow.
Skoro bowiem Zamawiajgcy wymagat wyceny skalkulowania w cenie ofertowej brutto
wszystkich kosztéw i sktadnikéw zwigzanych z realizacjg umowy (vide: rozdziat XII pkt 5
SIWZ) - a zatem wszystkich elementéow (tak co do rodzaju, jak i ilosci) wynikajgcych z
dokumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego - to brak ujecia takich wymaganych ilosci
powoduje btgd w obliczeniu ceny zaoferowanej w Formularzu ofertowym i Formularzu
cenowym dla Zadania nr 4 (cena zostata wyliczona w oparciu o nieprawidtowo przyjete
wskazniki ilosciowe). Taki btgd nie podlega poprawieniu w dozwolonych prawem zamdéwien
publicznych trybach, a zgodnie z regulacjg art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi podstawe do
odrzucenia oferty.

W jego opinii dziatanie wykonawcéw BOS i Konsorcjum nalezy kwalifikowac takze w
kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz oczywistym w sprawie jest, ze zaoferowana
cena koncowa dla zamdéwienia ma decydujgce znaczenie w kwestii uplasowania danego
wykonawcy w rankingu ofert - jako ze cena ofertowa brutto stanowita w postepowaniu jedyne
kryterium, wg ktérego Zamawiajgcy dokonywat oceny ztozonych ofert i stanowita jedyny
czynnik konkurencyjnosci. W przypadku braku merytorycznego uzasadnienia i udowodnienia
zasadnosci zaoferowanych przez ww. wykonawcow cen ofertowych - zachowanie
wykonawcow BOS i Konsorcjum musiatoby zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na tym, ze poprzez nieuzasadnione zanizenie kosztéw realizaciji
zamowienia (ewentualnie nieprzewidzenie zysku) doprowadzili oni do uzyskania nizszych
cen, ktore w ocenie obiektywnej nie sg cenami konkurencyjnie najkorzystniejszymi ani
skalkulowanymi zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji. Takie dziatanie nie powinno
korzysta¢ z ochrony prawnej, szczegdlnie, ze wedle regulacji prawa oferta, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, podlega odrzuceniu - art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp.

Wskazal, ze opisane dziatanie miesci sie w katalogu czynow zabronionych przewidzianym
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art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jest to
bowiem dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, ktére zagraza zaréwno
interesom Zamawiajgcego, jak i Odwolujgcego czy pozostatych wykonawcow w
postepowaniu.

W pismie procesowym z dnia 28 lutego 2020 r. Przystepujacy wnidst o oddalenie
odwotania jako w cato$ci bezzasadnego.

Przystepujgcy podkreslit, ze zaproponowana przez niego cena jest ceng rynkowa,
poréwnywalng z wartoscig szacowang przez Zamawiajgcego. Wskazat, Zze sam Odwotujgcy
nie sprecyzowat takze, jakie konkretnie zarzuty formutuje wobec ceny zaoferowanej przez
niego, bowiem powotuje sie on na pobiezne poréwnanie cen zaoferowanych m. in. przez
Przystepujgcego z kosztami, jakie, co istotne wytgcznie w ocenie Odwotujgcego, wigzg sie z
realizacjg zamoéwienia. Podkreslit, iz Odwotujgcy sie, w sposob bardzo wybiérczy podchodzi
do wskazania poszczegolnych kosztéw, ktérych wysokosé, w ocenie Przystepujgcego, jest
wyraznie zawyzona (tak w przypadku kosztéw badan lekarskich, wysokosci cen zakupu
srodkow czystosci czy tez ponoszonych przez Przystepujgcego kosztéw zwigzanych z
utrzymaniem wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu zatrudnienia).

Zauwazyt, ze pomimo, iz w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp zostat sformutowany obowigzek
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie ceny oferty (,zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien"), to jednak wskazujgc okolicznosci, w jakich obowigzek
ten ma sie zaktualizowac, ustawodawca odwotat sie zarowno do okoliczno$ci o charakterze
obiektywnym, jak i subiektywnym, ktére ponadto zostaty potgczone spéjnikiem koniunkcji
J). Tym samym nha gruncie tego przepisu decyzja co do wezwania wykonawcy do
udzielenia wyjasnien w duzej mierze zalezy od przekonania samego Zamawiajgcego, Co
jednoczesnie powinno wynikaé z okreslonych okolicznosci o charakterze obiektywnym.
Natomiast, zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze cena oferty za
Zadanie 4 nie wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i ze nie budzi
watpliwosci co do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Przede wszystkim podkresli¢ trzeba, ze cena przez niego zaoferowana w zadaniu nr 4
wynosita 512.120,00 zt brutto i jest nieznacznie, tj. o kilkanascie procent nizsza od
szacunkowej wartosci zamoéwienia jak i od kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia. Jest rowniez nieznacznie nizsza od Sredniej arytmetycznej
ofert. Powyzsze powoduje, ze Zamawiajgcy nie tylko nie miat obowigzku wezwacC do
wyjasnien ceny na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, gdyz nie zostat przekroczony ,prog
réznicy" wskazany w tym artykule. Co wiecej, nieznaczna procentowa réznica pomiedzy

ceng oferty Przystepujgcego a wartoscia zamoéwienia, w zaden sposob nie uzasadnia
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wezwania do wyjasnieh ceny roéwniez na podstawie art 90 ust. 1 Pzp, co takze stusznie
wskazano w wyroku KIO z dnia 22 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1929/13.

Zdaniem Przystepujgcego réwniez w Swietle orzecznictwa zaréwno sadéw jak i
Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawcy w ogdle nie majg prawa domagac¢ sie od
Zamawiajgcego, aby przeprowadzit procedure przewidziang w art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli sam
Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej mu ceny.

Przystepujacy uznat, ze Odwotujgcy sie mogt rozmysinie i celowo ztozyC oferte z
zawyzong cena, tj. ceng wyzszg zaréwno od ceny oferty Przystepujgcego jak i od szacunkow
samego Zamawiajgcego, po to, aby prébowaé nastepnie wymusi¢ na Zamawiajgcym
przeprowadzenie procedury z art. 90 ust. la pkt 1 ustawy. Odwotujacy sie liczyt zapewne na
to, ze tanszy wykonawca, wezwany do wyjasnienia ceny, nie wyttumaczy sie wystarczajgco z
zaoferowanej ceny, co w rezultacie pozwolitby Odwotujgcemu sie uzyska¢ zaméwienie bgdz
doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przystepujgcy zauwazyt takze, iz sama juz kwalifikacja zarzutéw odwotania przez
Odwotujgcego sie do art. 90 ust. 1 Pzp, a nie do art. 90 ust. 1a Pzp decyduje o obowigzku
dowodowym, ktéry obcigza w tym przypadku Odwotujgcego sie w mysl art. 6 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp. Skoro Odwotujgcy uwaza, ze wybrany wykonawca
przystepujgc do postepowania nie jest w stanie wykona¢ za zaoferowang cene zamowienia
to powinien to udowodni¢. Samo podniesienie zarzutu, ze oferta wybranego wykonawcy
przystepujgcego nie uwzglednia danych kosztéw bez podania kwot jakie wigzg sie z
przywotanymi przez odwotujgcego okolicznosciami jest niewystarczajgce do udowodnienia
razgco niskiej ceny (wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. KIO 54/19).

Wskazat, ze przygotowujgc oferte na zadanie 4 uwzglednit w kosztach zatrudnienia
fakt, iz korzysta z dofinansowania z PFRON i otrzymuje miesieczne dofinansowanie do
wynagrodzenia pracownikéw niepetnosprawnych. Majgc baczenie na zapisy SIWZ w celu
skalkulowania ceny oferty wzigt pod uwage wymagania Zamawiajgcego w szczegolnosci
dotyczgce zatrudnienia pracownikdéw wykonawcy na umowe o prace oraz fakt, iz warto$é
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

Przystepujacy zauwazyt, ze jak wynika z SIWZ Zamawiajgcy nie zabronit dopuszczenia
do realizacji zamowienia os6b posiadajgcych orzeczenie o niepetnosprawnosci, precyzujgc
jedynie, by do wykonania umowy byli kierowani pracownicy zatrudnieni na podstawie umowy
o prace w ilosci co najmniej 6 etatow. Ponadto wyjasnit, ze wykonanie przedmiotu
zamdwienia przewidziat przy udziale 7 pracownikbw w tym 6 pracownikéw bedacych
osobami niepetnosprawnymi: 1 osoba posiadajgca orzeczenie o niepetnosprawnosci w

stopniu umiarkowanym, 4 osoby posiadajgce orzeczenie o niepetnosprawnosci w stopniu
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umiarkowanym z dodatkiem za schorzenia specjalne oraz 1 osoba niepetnosprawna w
stopniu znacznym niepetnosprawnosci z dodatkiem za schorzenia specjalne. Powyzsze
powoduje, ze koszt utrzymania 7 pracownikbw w petnym etacie przez caty okres
wykonywania ustugi wynosi 272 431,20 zt, co powoduje, ze zaproponowana przez niego
cena ofertowa jest realna i gwarantuje nalezytg realizacje zamowienia.

W konsekwencji stwierdzit, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp jest zarzutem przedwczesnym i
nieuprawnionym, poniewaz Przystepujgcy nie zostat wezwany do wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, a takie uprawnienie kazdemu wykonawcy przystuguje przed czynnoscia
zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Powyzsze wynika wprost z tresci art. 90 ust. 3 Pzp
zobowigzujacego zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli nie udzielono wyjasnien w
zwigzku z zwroceniem sie zamawiajgcego o ich udzielenie w mysl art. 90 ust. 1 Pzp.

Podkreslit, ze takze zarzuty naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2, 3 i 6 nie mogg stanowic

podstawy do uwzglednienia odwotania w niniejszej sprawie.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, oraz oswiadczenia i stanowiska

stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zostato oddalone.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowal poniesienie przez
niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Biuro Ochrony Specjalnej
BOS Spotka z 0.0. zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy uwzgledniajgc przytoczone przez Odwotujgcego istotne elementy
stanu faktycznego oraz postanowienia SIWZ odpowiadajgce informacjom wynikajgcym z akt

postepowania praz dokumentacji odstgpita od ponownego ich przytaczania.

12



Sygn. akt KIO 314/20

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zwraca sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesdci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Podkredli¢ nalezy, ze jak stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 20 marca 2018r.,
sygn. akt KIO 435/18 ,watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej, zgodnie z
hipotezg art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) nie zostaty zawezone przez ustawodawce wytgcznie do
ceny nizszej o 30% od wartosci zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych w postepowaniu ofert. Ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,w szczegolnosci” co
do ww. procentowej roznicy - swiadczy to o katalogu otwartym i istotnym, w badaniu czy
zachodzg okolicznoéci uzasadniajgce rozpoczecie procedury wyjasnienia ceny wskazanej w
ofercie, jest uktad okolicznosci faktycznych w danym postepowaniu, gdyz ustawodawca w
sposo6b otwarty ustanowit katalog zdarzen, ktére moga skutkowaé watpliwosciami w zakresie
rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. Zatem aby poprawnie zastosowa¢ norme art. 90 ust. 1
ustawy zamawiajgcy musi poddac zaistniaty w sprawie stan faktyczny krytycznej analizie pod
katem prawidtowos$ci i rynkowego charakteru zaoferowanej ceny, a nie jedynie ograniczy¢
sie do analizy czy wymienione przez ustawodawce przyktadowe przestanki znajdg w sprawie
zastosowanie. Ustalajgc zatem wzorzec prawidtowego postepowania, nalezy wigczy¢ w ten
wzorzec konieczno$¢ ustalenia, czy nalezycie dziatajacy zamawiajgcy w danym stanie
rzeczy powzigtby takie watpliwosci czy tez nie”.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, Zze zarzut
dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp byt zasadny, bowiem w niniejszym postepowaniu po
stronie Zamawiajgcego powinny byty powsta¢ watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji
ceny oferty wykonawcy BOS oraz Konsorcjum w zakresie dotyczgcym koniecznosci
zatrudnienia 6 pracownikéw na podstawie umowy o prace na peten etat. Podkresli¢ nalezy,
ze jak stusznie wskazywat Odwotujgcy, zaoferowana przez BOS oraz Konsorcjum
miesieczna kwota wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia nie byfa
wystarczajgca na pokrycie kosztow samego tylko wynagrodzenia dla wymaganych przez
Zamawiajgcego 6 pracownikow zatrudnionych na peten etat na umowe o prace. Zauwazyc
bowiem nalezy, ze jak wskazywat Odwotujgcy miesieczny koszt wynagrodzenia pracownikow
ponoszony przez pracodawce w zwigzku z zatrudnieniem pracownika w oparciu 0 umowe o
prace przy zastosowaniu stawki minimalnej wynikajacej z rozporzgdzenia Rady Ministrow z
dnia 10 wrzesnia 2019r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz wysokosci minimalne;j
stawki godzinowej w 2020 roku (Dz.U. z 2019r., poz. 1778) wynosi 3.132,48, co w

przeliczeniu na 6 pracownikéw daje fgczny koszt miesieczny 18.794,88 zt. Natomiast
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wykonawca BOS zaoferowat cene za $wiadczenie ustugi za jeden miesigc w kwocie
17.347,97 zt, natomiast Konsorcjum wynagrodzenie miesieczne w kwocie 17.767,41 zt, a
wiec kwoty ktére nie wystarczaty na pokrycie kosztow z tym zwigzanych. W konsekwencji, w
opinii sktadu orzekajgcego powyzsza okolicznos¢ winna byta zosta¢ poddana procedurze
przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp. Niemniej jednak uwzgledniajgc tres¢ przedtozonych
przez Przystepujgcego na rozprawie dowodow i wyjasnien sktad orzekajgcy stwierdzit, ze
wykonawca ten wykazat, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng realng i prawidiowo
skalkulowang pozwalajagcg na prawidtowg realizacje wustugi bedgcg przedmiotem
zamoOwienia, a wiec nie jest ceng razgco niskg. Przystepujgcy wykazat bowiem, Zze
miesieczny koszt wynagrodzenia i to 7 pracownikéw (1 osoba zostata dodana w celu
skalkulowania ewentualnych zwolnieh lekarskich czy tez ptatnych urlopdw wypoczynkowych)
na warunkach ustalonych przez Zamawiajgcego przy uwzglednieniu dofinansowania
uzyskanego z PFRON wynosi 11.351, 30 zl. Ponadto Przystepujacy wykazat, ze
zaoferowana przez niego zapewnia realizacje ustugi uwzgledniajgc wszelkie inne wymagania
SIWZ w tym zakresie, a ponadto umozliwia mu osiggniecie zysku na poziomie ok.
103 253,36 zt.

Uwzgledniajgc wiec dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp, stwierdzita, ze pomimo
potwierdzenia sie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, to odwotanie z tego
powodu nie mogto by¢ uwzglednione, bowiem stwierdzone przez Izbe naruszenie pozostaje
bez wplywu na wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
bowiem Odwotujgcy nie wykazat, aby tres¢ oferty Przystepujgcego BOS oraz Konsorcjum
byta niezgodna z postanowieniami SIWZ.

Odnoszgc sie kolejno do pozostatych zarzutéw to wskazac¢ nalezy, ze w zwigzku z
faktem, Zze skorzystanie przez Zamawiajgcego z trybu przeprowadzenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp jest uprzednie w stosunku do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, sktad orzekajgcy nie mogt stwierdzi¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut dotyczgcy naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 419, dalej: ,u.z.n.kK’). Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisObw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei w mysl| art. 3 ust. 1
u.z.n.k czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten
wskazuje na otwarty katalog sytuacji, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zostac

uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej
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ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsrod przypadkéw
stypizowanych w art. 5-17d u.z.n.k, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w
ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k (por. m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97). Oznacza to, iz aby okre$lone
dziatanie mogto zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy wykazaé spetnienie
przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k, tj. ze jest ono sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Odwotujgcy zaistnienia tych przestanek nie wykazat, poprzestajgc na twierdzeniu, ze
Przystepujgcy oraz Konsorcjum zanizyli przyjete w ofercie koszty niezbedne do realizaciji
zamowienia. Uwzgledniajgc natomiast wyzej prezentowane przez Izbe stanowisko powyzszy
zarzut Odwotujgcego okazat sie niezasadny.

Skiad orzekajacy stwierdzit ponadto, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp. Zgodnie z powyzszym przepisem Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, warunkiem koniecznym
ustalenia ziszczenia sie podstawy odrzucenia oferty, o ktérej mowa w ww. przepisie jest
stwierdzenie, ze doszio do popetnienia przez wykonawce tego rodzaju btedu, ktéry skutkuje
tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidtowg. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz
odmiennos¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty
bytaby inna, gdyby wykonawca S$ciSle zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny
wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28
marca 2018 r., sygn. akt KIO 485/18). Btgd w obliczeniu ceny zachodzi wiec, jesli cena oferty
zostata obliczona w sposo6b niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w dokumentac;ji
przetargowej lub w cenie oferty uwzgledniono niewtadciwg stawke podatku VAT (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 16 maja 2018 r. sygn. akt KIO 827/18). Odwotujgcy natomiast nie wskazat
okolicznosci, ktére pozwalatyby uznaé, ze cena ofert Przystepujgcego oraz Konsorcjum takie
btedy zawiera.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 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
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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