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WYROK
z dnia 10 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2020 r., w Warszawie, odwotah wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce

Norge Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
ENEA Operator Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu,
w imieniu ktérej postepowanie prowadzi ENEA Centrum Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje ENEA Operator Spéice z ograniczong
odpowiedzialnoscig uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert Norge Spétki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w zakresie objetym odwolaniami oraz
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie objetym odwolaniami
z udziatem ofert Norge Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, w tym
ewentualne wezwanie do udzielenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych tresci

ztozonych ofert,

2. kosztami obu postepowan obcigza ENEA Operator Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Norge Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania
0 sygn. KIO 2661/20,



2.2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Norge Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania
0 sygn. KIO 2662/20,

2.3. zasadza od ENEA Operator Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz
Norge Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu
i wynagrodzenia pelnomocnika w odwotaniu o sygn. KIO 2661/20,

2.4. zasadza od ENEA Operator Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag na rzecz
Norge Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu

i wynagrodzenia pelnomocnika w odwotaniu o sygn. KIO 2662/20.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 2661/20
KIO 2662/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENEA Operator Sp. z 0.0., w imieniu ktérego postepowanie prowadzi ENEA
Centrum Sp. z o.0. prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonywanie
ustug ,sprzgtania pomieszczen w budynkach ENEA Operator Sp. z 0.0. Oddziat Dystrybuciji
Poznan RD Chodziez z utrzymaniem czystosci terenéw zewnetrznych przy siedzibie RD od
01.11.2020 do 31.10.2022” — ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 8 czerwca
2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 109-265588
(sprawa o sygn. akt KIO 2661/20) oraz ,sprzgtania pomieszczen oraz utrzymania porzadku
wokot obiektéw podleglych jednostek terenowych ENEA Operator Sp. z o.0. Oddziat
Dystrybucji Zielona Géra” — ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 18 czerwca
2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 117-285029
(sprawa o sygn. akt KIO 2662/20).

Wartos¢ zamowien jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2661/20

Odwotujgcy — Norge Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig wnidst odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez
podjecie bezprawnej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu zaoferowania
razgco niskiej ceny i dokonania dowolnej, a w konsekwencji nieprawidtowej, oceny wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego,

2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
kumulatywne zastosowanie powofanych przepiséow w sytuacji, w ktorej przestanki ich
zastosowania sg odmienne i ktére statuujg wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny jako obligatoryjne i nieobligatoryjne,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze

ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,



4. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktore wyjasniatoby powody podjecia przez
Zamawiajgcego przedmiotowej decyzji, a zatem podanie uzasadnienia ogélnikowego,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw przejawiajgce sie w bezprawnych i
wadliwych decyzjach Zamawiajgcego, o ktorych byta mowa wyze;.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
oraz zasagdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa

procesowego i dojazdu na rozprawe na podstawie faktury przedtozonej do akt sprawy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 28 wrzes$nia 2020 r., na
podstawie przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, Zamawiajgcy
zwrocit sie do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W wezwaniu Odwotujgcy zostat zobowigzany do wyjasnienia powodéw zaoferowania danej
ceny w ramach sprzatania wewnetrznego (w wysokosci 1.400,00 zt netto) oraz sprzgtania
zewnetrznego (w wysokosci 12.000,00 zt netto) oraz wskazania elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. W wyjasnieniach z 1 pazdziernika 2020 r., stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy szczegdétowo wyjasnit powody, dla ktérych mozliwe byto
skalkulowanie ceny na zaoferowanym poziomie. Jednoczesnie przedstawit szczegdtowg
kalkulacje ceny oferty, odnoszacg sie do sprzgtania wewnetrznego i zewnetrznego.
Odwotujgcy sporzadzit te kalkulacje w uktadzie: koszty, przychody i zysk, szczegdtowo
okreslajgc przedmiot i warto$ci finansowe, sktadajgce sie na kazdg z wymienionych kategorii
ekonomicznych.

W wyniku dokonanej oceny wyjasnien Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W uzasadnieniu
swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z formularzem oferty po aukgji
elektronicznej, Odwotujgcy zaoferowat za sprzgtanie wewnetrzne cene w wysokosci 1400,00
zt netto za miesigc. Przedstawione wyjasnienia nie potwierdzajg, ze wykonawca jest w stanie
zrealizowaC ustuge sprzatania wewnetrznego za te kwote. Jednoczes$nie Odwotujgcy
zaoferowat ustuge sprzatania zewnetrznego za kwote w wysokosci 12.000,00 zt netto za
miesigc. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zakres ustug sprzgtania wewnetrznego

stanowi zdecydowanie szerszy zakres ustugi niz ustuga sprzatania zewnetrznego. Z



przedstawionych przez Odwotujgcego wyjasnien wynika, ze zastosowat on mechanizm
subsydiowania skrosnego, czyli pokrywania kosztéw ustug dla jednej z grup odbiorcow
wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw. Dziatanie takie jest zakazane przez prawo i nie
mogto stanowi¢ usprawiedliwienia dla ,symbolicznej” ceny oferty w zakresie sprzatania
wewnetrznego. Ponadto dziatanie takie stanowi przejaw manipulacji cenami ofertowymi, co
stanowi delikt nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Zamawiajgcego
zaoferowane ceny za ustuge sprzagtania wewnetrznego sg razgco niskie i stanowig de facto
sprzedaz ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia, co wypetnia dyspozycje art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W opinii Odwotujgcego z oceng Zamawiajgcego nie sposodb sie zgodzi¢ z nastepujacych
przyczyn.

Po pierwsze w orzecznictwie prezentowany jest poglad, iz z mocy przepisu art. 90 ust. 1a pkt
1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych zamawiajgcy nie jest uprawniony do badania
istotnych czesci sktadowych ceny oferty (wyrok KIO 1210/20). Skoro za$ czynnos¢ wezwania
Odwotujgcego nie byta legalna, to czyni to ocene wyjasnien, ztozonych w oparciu o
niezgodng z prawem czynnos¢, wadliwg, a zatem czynnosé odrzucenia oferty na postawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nalezy uznaé
za niezgodng z prawem.

Ponadto w wezwaniu Zamawiajgcy zastosowat dualizm podstawy prawnej wezwania, tj. art.
90 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tymczasem
w orzecznictwie wskazuje sie, ze sg to dwie odrebne podstawy prawne — pierwsza z nich
znajduje zastosowanie w sytuacji, w ktérej cena budzi watpliwosci Zamawiajgcego, zas
druga, gdy zostang spetnione przestanki do obligatoryjnego wezwania do wyjasnien. Obie
podstawy prawne odnoszg sie réwniez do innego zakresu badania, zatem stosowanie ich
kumulatywnie jest btedne, co przesgdza o wadliwosci wezwania do ztozenia wyjasnieh i w
konsekwenciji dalszych czynnosci Zamawiajgcego realizowanych w oparciu o powyzsze.
Niezaleznie od powyzszego ani przepis art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
ani art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie daje podstaw do odrzucenia
oferty z powodu zaoferowania razgco niskiej istotnej czesci sktadowej oferty. Przepisy te
dozwalajg jedynie na odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny lub kosztu. Oznacza to,
ze nawet stwierdzenie niedoszacowania istotnych czesci oferty nie stanowi podstawy do
automatycznego przyjecia, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest razgco niska. To
z kolei obliguje Zamawiajgcego do wykazania, w przypadku podjecia decyzji o odrzuceniu
oferty wykonawcy, Ze nierzetelnie zostata skalkulowana istotna cze$¢ sktadowa ceny

i powyzsze stanowi 0 zaoferowaniu razgco niskiej ceny.



W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy uchybit tym obowigzkom. Wskazat bowiem
jedynie, ze cena zaoferowana prze Odwotujgcego za ustuge sprzgtania wewnetrznego jest
razgco niska. Ocena taka z powyzszych powoddéw obarczona jest zatem btedem.
Zamawiajgcy bowiem nie wykazat, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego za sprzatanie
wewnetrzne czyni cene oferty nierealng, a zatem razgco niskg oraz nie przedstawit w tym
wzgledzie zadnej analizy. Takze stwierdzenie, iz cena za sprzatanie wewnetrzne jest razgco
niska, pozostaje gofostowne, bowiem Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie
przedstawit analizy Swiadczgcej o razaco niskiej czesci sktadowej oferty. Stwierdzenie
jedynie przez Zamawiajgcego, ze wyjasnienia nie potwierdzajg, ze Odwotujgcy jest w stanie
zaoferowac¢ ustuge sprzatania wewnetrznego za zaoferowang kwote, nie moze byé uznane
za wystarczajgce, skoro wykonawca ziozyt szczegdtowe wyjasnienia. Jesli Zamawiajgcy
uznat, ze wyjasnienia nie potwierdzajg okolicznosci wskazanych przez Odwotujgcego, winien
byt je zakwestionowa¢ i uzasadni¢, co legto u podstaw przedmiotowego twierdzenia. Skoro
tego nie uczynit, Swiadczy to o braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu
razgco niskiej ceny. Odwolujgcy przedstawit w rzeczonych wyjasnieniach szczegoétowg
kalkulacje ceny za sprzatanie wewnetrzne i zewnetrzne, z podziatem na przychody, koszty i
zysk. Zamawiajgcy sie do tej kalkulacji nie odniést, w zadnym zakresie jej nie
zakwestionowal, zwlaszcza w aspekcie kategorii kosztow.

Tymczasem Odwotujgcy skalkulowat w tej kategorii m.in. koszty osobowe, ktére w
najwyzszym zakresie obcigzajg koszty Swiadczenia ustugi sprzgtania wewnetrznego,
wskazujac, ilu pracownikow przeznaczyt do realizacji zaméwienia, w jakim wymiarze etatu, z
jakim wynagrodzeniem. Liczba pracownikdw wymaganych przez Zamawiajgcego (2 osoby)
zostata ujeta w kalkulacji kosztéw nawet w ilosci wyzszej, co przeczy twierdzeniu
Zamawiajgcego o subsydiowaniu skrosnym. Zamawiajgcy nie zakwestionowat kosztéw jako
kategorii globalnej, jak tez poszczegdlnych elementéw. Zatem Odwotujgcy nie zgadza sie z
twierdzeniem Zamawiajgcego, ze zastosowat mechanizm subsydiowania skrosnego, choc¢
Zamawiajgcy nawet nie wskazat, na czym on w istocie polega, a wyjasnit jedynie, czym jest
ten mechanizm. Gdyby w istocie Odwotujgcy nie ujgt pewnych kosztéw kalkulujgc ustuge
sprzgtania wewnetrznego, to Zamawiajgcy musiatby zakwestionowac¢ koszty skalkulowane
przez Odwotujgcego oraz jego zysk, a w konsekwencji cene oferty. Niczego takiego nie
uczynit, a zatem oczywistym jest, ze Odwotujgcy udzwignat ciezar wykazania, ze cena oferty
nie jest razgco niska. Zamawiajgcy zgdat sporzadzenia przez Odwotujgcego kalkulacji ceny
za ustuge sprzatania, ale nie dokonat jej oceny, cho¢ podjgt decyzje w postaci odrzucenia
oferty Odwotujgcego.

Stwierdzenie przez Zamawiajgcego mechanizmu skrosnego subsydiowania oparte jest
jedynie na podstawie jednego zdania z wyjasnien Odwotujgcego, ktére zostato wyrwane

z kontekstu i ktére nie stanowi catosci wyjasnien Odwotujgcego. W Swietle przedstawione;j



przez Odwoltujgcego kalkulacji sytuacja zakwalifikowana przez Zamawiajgcego jako
mechanizm subsydiowania skrosnego miata jedynie na celu pokazanie, ze zatozony przez
Odwotujgcego zysk, ze wzgledu na zaistniatg sytuacje, bedzie nawet wyzszy niz wynikatoby
to z kalkulacji, a nie, ze, jak przyjat Zamawiajgcy, ta korzystna dla Odwotujgcego sytuacja
pozwolita mu na nieskalkulowanie okreslonych kosztéw w cenie za ustuge sprzatania
wewnetrznego.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze ustuga sprzatania wewnetrznego obejmuje znacznie
szerszy zakres niz ustuga sprzatania zewnetrznego, jednakze tego nie uzasadnit. W ocenie
Odwotujgcego twierdzenie to jest nieusprawiedliwione w Swietle opisu przedmiotu
zamdwienia oraz ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego ilosé
czy czestotliwos¢ czynnosci do wykonania w ramach sprzgtania wewnetrznego nie
przesadza o tym, ze cena za $wiadczenie przedmiotowej ustugi winna by¢ wyzsza niz cena
za sprzatanie zewnetrzne. Dokonanie prostego poréwnania, na jakie powotat sie
Zamawiajgcy, nie jest wilasciwe. Zamawiajgcy pomingt bowiem okolicznosci, ktére maja
istotny wpltyw na kalkulacje sprzgtania zewnetrznego, a ktore wynikajg z tresci opisu
przedmiotu zamowienia oraz wyjasnien.

Uszto uwadze Zamawiajgcego, ze w ramach sprzatania zewnetrznego wykonawca
zobowigzany jest zaangazowac okreslony sprzet, ktéry generuje dodatkowe koszty
eksploatacyjne oraz zwigzane z amortyzacjg sprzetu. Ustuga ta wigze sie tez
z utrzymywaniem pewnej gotowosci, co réwniez znalazto potwierdzenie w wyjasnieniach
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat réwniez na inne elementy kosztowe, ktére uwzglednia
kalkulacja, a ktére nie wystepujg w ramach sprzagtania wewnetrznego, czego Zamawiajacy
nie wzigt pod uwage. To pokazuje, ze wnioskowanie Zamawiajgcego obarczone jest btedem.
Powotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo jest nieadekwatne, gdyz Zzaden z tych
wyrokow nie dotyczy stwierdzenia przez Izbe razgco niskiej ceny. lzba mechanizm
skrosnego subsydiowania oceniata jedynie w kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji oraz
w okreslonych warunkach.

Zatem Zamawiajgcy, nie kwestionujgc kalkulacji ceny za ustuge sprzagtania wewnetrznego,
nie miat podstaw do stwierdzenia, ze istotny koszt zamowienia jest razgco niski, niezaleznie
od tego, ze nawet gdyby to uczynit, powinien wykazaé, ze element ten stanowi o razgco
niskiej cenie. Z tych wzgledéw czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy uznac za
niezgoda z prawem.

Ogolnikowe uzasadnienie decyzji odrzucenia oferty Odwotujgcego stanowi przekroczenie
przez Zamawiajgcego dyspozycji przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz nie spetnia wymogu informaciji o faktycznych powodach odrzucenia oferty.

Objecie przez Odwotujgcego ztozonych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa nie modyfikuje



obowigzku Zamawiajgcego do uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji w sposoéb, ktory
wyjasniatby powody odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Co do zarzucanego czynu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat, ze skoro nie
zastosowat mechanizmu subsydiowania skrosnego, to o czynie nieuczciwej konkurencji nie
moze by¢ mowy ani w rozumieniu art. 3 ust. 1, ani art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Dla stwierdzenia deliktu z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurenciji
niezbedne jest wykazanie zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta, czego Zamawiajgcy nie wykazat. W przypadku zas deliktu z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji istnieje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
wykazania, ze doszio do sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich sSwiadczenia, czego
Zamawiajgcy nie uczynit, bowiem nie zakwestionowat kalkulacji sporzadzonej przez
Odwotujgcego. Podobnie zaniechat wykazania, ze wskazywany przez niego mechanizm
zostat stworzony w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W istocie twierdzenie to jest
nielogiczne, nie da sie bowiem twierdzi¢, ze zaoferowanie ceny za ustuge powyzej kosztéw
jej swiadczenia, a to wynika z niezakwestionowanych wyjasnien Odwotujgcego, miato na
celu eliminacje konkurencji. Ponadto hipotezg powotanego przepisu objeta jest sprzedaz
ustug, a nie oferowanie ustug, a zatem réwniez w odniesieniu do powyzszego deliktu
przestanki sie nie zaktualizowaty. Przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo
odnoszace sie do czynu nieuczciwej konkurencji jest nieadekwatne do stanu faktycznego
sprawy. Zamawiajgcy nie dostrzega bowiem, ze dotyczy sytuacji, w ktérej zanizone
skalkulowanie poszczegdlnych elementdéw ceny ma zapewni¢ wykonawcy przewage
konkurencyjng wobec faktu, ze te zanizone elementy ceny sg dodatkowo punktowane. W
niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie punktowat dodatkowo zadnej ustugi, jedynym
kryterium oceny ofert byta cena, zamdwienie jest rozliczane miesiecznie za wykonang
ustuge, co wskazuje, ze Odwotujgcy nie miatby jakiegokolwiek interesu, aby wskazany przez
Zamawiajgcego mechanizm zastosowac.

Wskazany przez Odwotujgcego koszt ustugi sprzatania wewnetrznego jest realny, co
wykazat w wyjasnieniach, przedstawiajgc odpowiednig kalkulacje, ktérej Zamawiajgcy nie
zakwestionowat, a zatem prowadzenie jakichkolwiek rozwazan w kierunku czynu nieuczciwej
konkurencji jest bezprzedmiotowe. Brak bytlo zatem podstaw do odrzucenia oferty

Odwotujgcego z powodu czynu nieuczciwej konkurencji.

Il Stanowisko Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2662/20
Odwotujgcy — Norge Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig wnidst odwotanie w zakresie

czescinr 1, 2, 6, 7 i 8 zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
podjecie bezprawnej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w ramach czescinr 1, 2, 6, 7
i 8 zamowienia z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny i dokonania dowolnej,
a w konsekwenciji nieprawidtowej, oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego,

2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
kumulatywne zastosowanie powofanych przepiséw w sytuacji, w ktorej przestanki ich
zastosowania sg odmienne i ktére statuujg wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny jako obligatoryjne i nieobligatoryjne,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze
ztozenie oferty w ramach czesci 1, 2, 6, 7 i 8 stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niewskazanie, wbrew
dyspozycji powotanego przepisu, uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a jedynie podanie ogdlnikowych przyczyn,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow przejawiajgce sie w bezprawnych i
wadliwych decyzjach Zamawiajgcego, o ktérych byta mowa wyze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w ramach czesci 1, 2, 6, 7 i 8 i powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw zastepstwa procesowego i dojazdu na rozprawe na podstawie faktury

przedifozonej do akt sprawy.

Co do czesci nr 1 zamoéwienia Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze pismem
z 29 wrzesnia 2020 r., na podstawie art. 90 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W uzasadnieniu wezwania
Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego do wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny
w ramach sprzatania wewnetrznego oraz wskazania elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny sprzgtania wewnetrznego.

W wyjasnieniach z 1 pazdziernika 2020 r., stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
Odwotujgcy szczegdtowo wyjasnit powody, dla ktérych mozliwe byto skalkulowanie ceny na
zaoferowanym poziomie, zwtaszcza w zakresie sprzgtania wewnetrznego. Jednoczes$nie
przedstawit szczegotowg kalkulacje ceny oferty odnoszaca sie do sprzatania wewnetrznego.
Odwotujgcy sporzadzit te kalkulacje w ukfadzie: koszty, przychody i zysk, szczegotowo
okreslajagc przedmiot i wartosci finansowe skfadajgce sie na kazdg z wymienionych kategorii

ekonomicznych.



W wyniku dokonanej oceny wyjasnien Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w uzasadnieniu
podajgc, ze Odwotujgcy zastosowat mechanizm subsydiowania skrosnego, czyli pokrywania
kosztow ustug dla jednej z grup odbiorcéw, wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw.
Dziatanie takie jest zakazane przez prawo i nie mogto stanowi¢ usprawiedliwienia dla
,Symbolicznej” ceny oferty w zakresie sprzatania wewnetrznego (wyrok KIO 473/17).
Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, opisane wyzej dziatanie stanowi przejaw manipulacji
cenami ofertowymi, co stanowi delikt nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w przepisie
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Zamawiajgcego
zaoferowane ceny za ustuge sprzatania wewnetrznego sg razgco niskie i stanowig de facto
sprzedaz ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje art. 15
ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze
zakres sprzgtania wewnetrznego wskazany w opisie przedmiotu zamédwienia ma
zdecydowanie szerszy zakres niz sprzgtanie zewnetrzne, dziatanie Odwotujgcego w zakresie
takiego podziatu ceny w ramach sprzatania zewnetrznego oraz wewnetrznego zwigzane jest
z roznymi stawkami VAT od poszczegolnych ustug objetych przedmiotem zamdwienia i w
konsekwencji prowadzi do zanizenia stawki VAT od poszczegdlnych ustug objetych
przedmiotem zaméwienia i w konsekwencji prowadzi do zanizenia stawki za sprzatanie
powierzchni wewnetrznych. Ustuga sprzgtania powierzchni wewnetrznych objeta jest bowiem
23% stawkag VAT, a ustuga sprzatania terenéw zewnetrznych stawkg 8%. Konsekwencjg
powyzszego jest wiec zanizenie podatku VAT. Wykonawca, przypisujgc poszczegdélnym z
ustug inne wartosci niz rzeczywiscie winny by¢ przypisane, tak skonstruowat cene swojej
oferty, Zze dziatanie to dato mu mozliwo$¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w
konsekwencji pozwolitoby mu na uzyskanie zamowienia.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z oceng Zamawiajgcego.

Wskazat, ze z mocy przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy uprawniony jest do badania istotnych czesci sktadowych ceny oferty, jednak ani
art. 90 ust. 3, ani art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie daje podstaw
do odrzucenia oferty w przypadku zaoferowania razgco niskiej istotnej czesci sktadowej
oferty. Przepisy te dozwalajg jedynie na odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny lub
kosztu. Oznacza to, ze nawet stwierdzenie niedoszacowania istotnych czesci oferty nie
stanowi podstawy do automatycznego przyjecia, ze cena zaoferowana przez wykonawce jest
razgco niska. To z kolei, w przypadku podjecia decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy,

obliguje zamawiajgcego do wykazania, ze nierzetelnie zostata skalkulowana istotna czesé
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sktadowa ceny oferty, co z kolei stanowi o zaoferowaniu razgco niskiej ceny. W niniejszym
stanie faktycznym Zamawiajgcy uchybit tym obowigzkom. Wskazat bowiem jedynie, ze cena
zaoferowana prze Odwotujgcego za ustuge sprzatania wewnetrznego jest razgco niska.
Ocena taka z powyzszych powoddéw jest obarczona btedem. Zamawiajacy bowiem nie
wykazal, ze cena za sprzgtanie wewnetrzne czyni cene oferty nierealng, a zatem razaco
niskg oraz nie przedstawit w tym wzgledzie zadnej analizy. Powyzsze swiadczy juz o braku
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny.

Nadto stwierdzenie, iz cena za sprzgtanie wewnetrzne jest razgco niska, pozostaje
gotostowne. W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego brak jest
argumentéw o razgco niskiej czesci sktadowej oferty. Twierdzenie, ze w cenie ustugi za
sprzgtanie wewnetrzne nie zostaty ujete okreslone koszty (bez okreslenia, o jakie koszty
chodzi i jaka jest ich wysokos$¢) nie wytrzymuje konfrontacji ze ztozonymi przez
Odwotujgcego wyjasnieniami. Odwotujgcy przedstawit w wyjasnieniach szczegdétowag
kalkulacje ceny za sprzgtanie wewnetrzne, z podziatem na przychody, koszty i zysk.
Zamawiajgcy do tej kalkulacji sie nie odnidst ani jej nie zakwestionowat, zwtaszcza w
aspekcie kategorii kosztow. Tymczasem Odwotujgcy skalkulowat w tej kategorii m.in, koszty
osobowe, ktére w najwyzszym zakresie obcigzajg koszty, wskazujgc, ilu pracownikéw
przeznaczyt do realizacji zamowienia, w jakim wymiarze etatu, z jakim wynagrodzeniem,
przy czym ilo§¢ pracownikow odpowiada wymogom Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
zakwestionowat kosztow, jako kategorii globalnej, jak tez poszczegdinych elementéw
kreujgcych kategorie .Koszt”. Odwotujgcy zatem nie zgadza sie
z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze zastosowat mechanizm subsydiowania skrosnego, choc¢
nawet nie wskazat, na czym ono polega, a wyjasnit jedynie, czym jest ten mechanizm. Gdyby
w istocie Odwotujgcy nie ujat pewnych kosztéw kalkulujgc ustuge sprzgtania wewnetrznego,
to Zamawiajgcy musiatby zakwestionowaé koszty skalkulowane przez Odwotujgcego, jego
zysk, przychody, a w konsekwencji cene oferty. Niczego takiego nie uczynit, a zatem
oczywistym jest, ze Odwotujgcy udzwignat ciezar wykazania, ze cena w ramach czesci nr 1
zamoéwienia nie jest razgco niska. Zamawiajgcy zagdat sporzgdzenia przez Odwotujgcego
kalkulacji ceny za ustuge sprzatania wewnetrznego, a nie dokonat jej oceny, cho¢ podjat
decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Co do mechanizmu skrosnego subsydiowania, to jego rzekome stwierdzenie przez
Zamawiajgcego oparte jest jedynie na podstawie jednego zdania z wyjasnien Odwotujgcego,
ktére zostato wyrwane z kontekstu i ktore nie stanowi catosci wyjasnien Odwotujgcego.
W Swietle przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji sytuacja zakwalifikowana przez
Zamawiajgcego jako mechanizm subsydiowania skrosnego miata jedynie na celu pokazanie,
ze zatozony przez Odwotujgcego zysk, ze wzgledu na zaistniatg sytuacje, pozwoli na

wygenerowanie w istocie jeszcze wyzszego zysku niz zatozony przez Odwotujgcego, a nie,
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ze, jak przyjat Zamawiajgcy, ta korzystna dla Odwotujgcego sytuacja, ktérg opisat
Odwotujgcey, a ktéra jest przedmiotem sporu, pozwolita mu na nieskalkulowanie okreslonych
kosztow w cenie za ustuge sprzatania wewnetrznego. Powotane przez Zamawiajgcego
orzecznictwo jest nieadekwatne, gdyz zaden z wyrokéw nie dotyczy stwierdzenia przez Izbe
razgco niskiej ceny. Izba mechanizm skroSnego subsydiowania oceniata jedynie w
kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji oraz w okredlonych warunkach, co Zamawiajgcy
pominat.

Zamawiajgcy, nie kwestionujgc kalkulacji ceny za ustuge sprzatania wewnetrznego, nie miat
podstaw do stwierdzenia, ze istotny koszt zamdwienia jest razgco niski, niezaleznie od tego,
ze nawet, gdyby to uczynit, powinien wykazac, ze ten element stanowi o razgco niskiej cenie,
ktérej to oceny nawet nie podjat. Z tych wzgledéw czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
nalezy uznac¢ za niezgodg z prawem. Art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych
wymaga, aby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien potwierdzata zaoferowanie
razgco niskiej ceny. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy w sposéb dowolny
i wybidrczy dokonat oceny tych wyjasnien, a zatem jej wynik nie moze by¢ prawidtowy.
Powyzsze potwierdza tre$¢ pisma z 6 pazdziernika 2020 r., w ktorym Zamawiajgcy nie
wyjasnit, z jakich przyczyn nie przyjgt wyjasnien Odwotujgcego, wskazujgc jedynie na
mechanizm subsydiowania skrosnego. Jednakze nawet mechanizm ten, niezaleznie od tego,
ze Odwotujacy go nie zastosowal, nie przesgdza automatycznie o razgco niskiej cenie.
Wobec braku uzasadnienia faktycznego z punktu widzenia okolicznosci relewantnych dla
sprawy i w Swietle powotanych przepisdéw nie mozna réwniez uznaé, ze Zamawiajgcy w
sposob wtasciwy wykonat dyspozycje przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Odnoszgc sie do przypisywanego mu czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazat, ze
nie zastosowat mechanizmu subsydiowania skrosnego, wiec 0 czynie nieuczciwej
konkurencji nie moze by¢ mowy, ani w rozumieniu art. 3 ust. 1, ani art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Dla stwierdzenia deliktu z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
niezbedne jest wykazanie zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta, czego Zamawiajgcy nie wykazat. W przypadku zas deliktu z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji istnieje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
wykazania, ze doszlo do sprzedazy ustug ponizej kosztow ich swiadczenia, czego
Zamawiajgcy nie uczynit. Podobnie jak zaniechat wykazania, ze opisywana sytuacja zostata
stworzona w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Hipotezg powotanego przepisu objeta

jest tez sprzedaz ustug, a nie ich oferowanie, zatem réwniez w odniesieniu do powyzszego
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deliktu przestanki sie nie zaktualizowaty. Przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo
odnoszace sie do czynu nieuczciwej konkurencji jest nieadekwatne do stanu faktycznego
sprawy, dotyczy bowiem sytuacji, w ktorej zanizone skalkulowanie poszczegdinych
elementéw ceny ma zapewni¢ wykonawcy przewage konkurencyjng wobec faktu, ze te
zanizone elementy ceny sg dodatkowo punktowane. W niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie punktowat dodatkowo Zadnej ustugi, jedynym kryterium oceny ofert byta
cena, zamoOwienie jest rozliczane miesiecznie za wykonang ustuge, co wskazuje, ze
Odwotujgcy nie miatby jakiegokolwiek interesu, aby wskazany przez Zamawiajgcego
mechanizm zastosowac.

Odwotujgcy podkreslit, ze koszt ustugi za sprzatanie wewnetrze jest realny, co wykazat
w wyjasnieniach przedstawiajgc odpowiednig kalkulacje, ktérej Zamawiajgcy nie
zakwestionowal, a zatem prowadzenie jakichkolwiek rozwazan w kierunku czynu nieuczciwej
konkurencji jest bezprzedmiotowe, bowiem nie mamy do czynienia z dziataniem niezgodnym
Z prawem czy dobrymi obyczajami, jak i sprzedazg ustug ponizej kosztéw.

Co do rzekomego zanizenia podatku VAT — Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki sposob
kwalifikuje to zdarzenie. Zanizenie podatku VAT mogtoby wystgpi¢ w sytuacji zastosowania
nieprawidiowej stawki VAT, co odnotowywane jest w orzecznictwie przy probie kwalifikaciji
ustug lub dostaw jako kompleksowych. Powyzsze jednak w przypadku Odwotujgcego nie
wystepuije.

Zamawiajgcy wywodzi, ze Odwotujgcy powinien na wyzszym poziomie skalkulowa¢ cene za
ustuge sprzatania wewnetrznego, a na nizszym ustuge za sprzgtanie zewnetrzne,
jednoczesnie nie kwestionujgc kalkulacji ceny za ustuge sprzgtania wewnetrznego. Oznacza
to, ze Zamawiajgcy w istocie kwestionuje wysokos¢ marzy, jednak takie uprawnienie
Zamawiajgcemu nie przystuguje. Dopdki Odwotujgcy wykazuje zysk, ktdrego Zamawiajgcy
nie jest w stanie zakwestionowa¢, Zamawiajgcy nie ma podstaw do twierdzenia, ze podatek
VAT zostat zanizony. Twierdzenie o checi uzyskania przewagi konkurencyjnej jest
nieporozumieniem, bowiem kazdy z wykonawcow winien skalkulowa¢ cene oferty na
realnym poziomie, gwarantujgcym nalezyte wykonanie zamowienia, zas poziom zysku jest
okolicznoscig irrelewantng w swietle przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Z tych przyczyn brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu czynu

nieuczciwej konkurencji,

Co do pozostatych czesci zaméwienia (nr 2 i 6-8) Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 29
wrzesnia 2020 r., na podstawie przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W uzasadnieniu

wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty jest nizsza o 41,19% od wartosci
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zamowienia powiekszonej o nalezy podatek VAT, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych i w zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy zobowigzany jest do wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny odrebnie
dla kazdej z ww. czesci postepowania oraz wskazania elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny.

W wyjasnieniach z 1 pazdziernika 2020 r., stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
Odwotujgcy szczegdtowo wyjasnit powody, dla ktérych mozliwe byto skalkulowanie ceny na
zaoferowanym poziomie. Jednoczesnie przedstawit szczegotowg kalkulacje ceny oferty.
Odwotujgcy sporzadzit te kalkulacje w ukfadzie: koszty, przychody i zysk, szczegétowo
okreslajgc przedmiot i wartosci finansowe, sktadajgce sie na kazdg z wymienionych kategorii
ekonomicznych.

W wyniku dokonanej oceny wyjasnien Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a jej
zZtozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W
uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy powotat sie na rzekome zastosowanie przez
Odwotujgcego mechanizmu subsydiowania skrosnego z uzasadnieniem jak dla czesci nr 1.
Nadto, zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze stanowi przejaw manipulacji cenami ofertowymi,
co zakwalifikowat jako czyn nieuczciwej konkurencji z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W ocenie Zamawiajgcego zaoferowane przez Odwolujgcego ceny za ustuge sprzgtania
wewnetrznego sg razgco niskie i stanowig de facto sprzedaz ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia, co wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z taka oceng. Podtrzymat argumentacje dla czesci nr 1 oraz
wskazat na dualizm zastosowany przez Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny, tj. podstawe prawng wezwania — art. 90 ust. 1 oraz art.
90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tymczasem w orzecznictwie
wskazuje sie, ze sg to dwie odrebne podstawy prawne i pierwsza z nich znajduje
zastosowanie w sytuacji, w ktérej cena budzi watpliwosci Zamawiajgcego, zas druga, gdy
zostang spetnione przestanki do obligatoryjnego wezwania do wyjasnien. Obie podstawy
prawne odnoszg sie rowniez do innego zakresu badania, zatem stosowanie ich
kumulatywnie jest btedne, co przesgdza o wadliwosci wezwania do ztozenia wyjasnien i, w
konsekwencji, dalszych czynnosci Zamawiajgcego realizowanych w oparciu o powyzsze.
Niezakwestionowanie przez Zamawiajgcego kalkulacji przedstawionej przez Odwotujgcego

w wyjasnieniach, ktére potwierdzaty zaoferowanie ceny na realnym poziomie, nie moze
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prowadzi¢ do stwierdzenia razgco niskiej ceny. W tych okolicznosciach o jakimkolwiek
manipulowaniu cenami nie moze by¢ mowy, podobnie jak o sprzedazy ustug ponizej kosztow
ich Sswiadczenia, skoro nie zostaty uznane przez Zamawiajgcego za nierzetelne. Zatem

réwniez twierdzenie o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji jest nietrafne.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcy wniost o ich oddalenie w catosci jako oczywiscie
bezzasadnych.

Zamawiajgcy wskazat, ze dokonane przez niego czynnosci, polegajgce na odrzuceniu ofert
Odwotujgcego sg czynnosciami dokonanymi prawidtowo oraz w sposob, ktory nie narusza
obowigzujgcych przepiséw, w szczegdlnosci w zakresie wskazanym w zarzutach
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w catosci podziela stanowisko Przystepujgcego wyartykutowane
w pismie z 5 listopada 2020 r.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego pismem z 28 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny catej oferty Odwotujgcego, bowiem oferta
Odwotujgcego po aukcji (wartos¢ 352.368,00 zt brutto) jest nizsza o 35,58% od wartosci
zamowienia (546.974,59 zt). Wynika to z tresci pisma.

Zgodnie z trescig art. 91 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamdéwien Zamawiajgcy miat obowigzek
zwrdcenia sie o wyjasnienia do Odwotujgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy sprecyzowat wobec Odwotujgcego zobowigzanie do wyjasnienia
ceny dla sprzatania wewnetrznego i zewnetrznego. Nie oznacza to, ze wyjasnienia miaty
dotyczy¢ wytgcznie poszczegdlnych elementéw ceny, a ceny jako catosci, z uwagi na fakt, ze
jest ona nizsza o 30% od wartosci zamowienia.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie¢ z twierdzeniem i zarzutem Odwotujgcego, ze nie jest
uprawniony do badania nawet istotnych czesci sktadowych oferty. Przepis art. 90 ust. 1a pkt
1 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze w razie zaistnienia przestanek
Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1 art. 90 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, czyli zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlno$ci w wymienionym w
przepisie zakresie. Odwotujgcy, pomimo watpliwosci co do wezwania Zamawiajgcego, ztozyt
wyjasnienia w zakresie zgdanym (cho¢ nie podlegajgcym uwzglednieniu) przez
Zamawiajgcego.

W wyjasnianiach Odwotujgcy — zdaniem Zamawiajacego — nie wykazat jednak, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Co wiecej, wyjasnienia Odwotujgcego wskazaty jednoczesnie
Zamawiajgcemu, iz powodem istnienia razgco niskiej ceny jest zastosowanie przez

Odwotujgcego mechanizmu subsydiowania skrosnego, czyli pokrywanie kosztow ustug
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w przedmiotowym postepowaniu wptywami z uméw od innych odbiorcow. Odwotujgcy sam
w tresci wyjasnien wskazat, ze koszty zatrudnienia pracownikéw sg juz przez niego
ponoszone i nie obcigzajg kontraktu. Czyli uzna¢ mozna, ze Odwotujgcy sam wskazat, ze w
koszcie pracy wewnagtrz pomieszczen nie uwzglednit kosztéw zatrudnienia pracownikdw.
Stanowi to delikt nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

Niezaleznie od czynu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy nadal uznaje, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, ktéra wiasnie jest efektem tego czynu nieuczciwej
konkurencji. Zaoferowanie niskiej ceny lub kosztu usprawiedliwi¢ mogg cechy i okolicznosci
zindywidualizowane, wiasciwe dla konkretnego wykonawcy, ale muszg mie¢ one charakter
obiektywny. Nie moze to by¢ wiec polityka cenowa firmy czy che¢ podjecia dlugoterminowej
wspotpracy. Wymienione w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych czynniki
muszg charakteryzowac sie cechg wyjgtkowosci dostepnej dla danego wykonawcy. Oznacza
to, ze wykonawca, podajgc konkretne przyktady, powinien je doktadnie opisa¢ i wskazac, jak
wplywajg one na obnizenie ceny lub kosztu oferty. Jednoczesnie przykiady te nie moga
polega¢ na wskazaniu niskich cen, lecz na wyjasnieniu, jakim sposobem ten wiasnie
wykonawca ma mozliwosé zaoferowania takich cen. Istotne jest, aby wykonawca wykazat, ze
dzieki temu moze rézni¢ sie od innych wykonawcéw, ktérym takie akurat czynniki nie sg
dostepne. Jezeli cecha wtasciwa danemu wykonawcy jest bez trudu dostepna dla innych
wykonawcow, nie moze byé mowy o szczegodlnych okolicznoéciach pozwalajgcych na
zaoferowanie niskiej ceny lub kosztu. Jak wskazat SO w Warszawie w wyroku z 5 stycznia
2007 r., sygn. V Ca 2214/06, nie mozna powotywacC sie¢ na stosowanie nizszych marz,
zaopatrywanie sie bezposrednio u producentéw czy posiadanie statego kregu kontrahentéw,
gdyz tego typu czynniki sg dostepne dla kazdego z wykonawcéw. Jednoczeénie przy
udzielaniu wyjasnien nalezy uwzglednia¢ istniejgce przepisy, w tym polityke spoteczng
panstwa i przepisy dotyczgce ochrony srodowiska. Takg ceche majg wyjasnienia w zakresie
kosztow pracy, gdzie ustawodawca wyraznie okreslit, ze koszty przyjete do ustalenia ceny
nie mogg by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace, wynikajgce z odpowiednich
przepiséw. Nie oznacza to koniecznosci zatrudniania pracownikdw na podstawie umowy
0 prace z co najmniej minimalnym wynagrodzeniem, lecz konieczno$¢ ustalania ceny oferty
w oparciu o rzetelne wskazniki ptacowe.

Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie zawart definicji

kosztow pracy. Powszechnie przyjmuje sie, ze koszty pracy to ogot wydatkow, jakie ponosi
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przedsiebiorca w zwigzku 2z pozyskaniem, utrzymaniem, przekwalifikowaniem i
doskonaleniem pracownikéw. Wchodzg w to rowniez koszty z tytutu obligatoryjnych sktadek
na ubezpieczenia spoteczne. Przyjmuje sie, ze koszty pracy sktadajg sie z dwdch czesci.
Pierwszg z nich sg koszty pozaptacowe, do ktorych zaliczamy wszystkie sktadki, oraz koszty
pracy, jakie ponosi przedsiebiorca poza wynagrodzeniem bezposrednim. Druga grupa to
koszty ptacowe, w ktérych sktad wchodzg wynagrodzenia osobowe, dodatki oraz nagrody i
premie.

Istotnymi czesciami sktadowymi ceny bedg te czesci sktadowe ceny lub kosztu, ktore ze
wzgledu na wielkos¢ lub rozmiar (znaczgcy udziat czesci skladowej ceny w catoSci
zamowienia) i przypisane im ceny mogg spowodowacC nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie zaméwienia. Za istotng czes$¢ sktadowg zaoferowanej ceny lub kosztu nalezy
uzna¢ m.in. koszty pracy. Z 1 wrzesnia 2016 r. ustawa z 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektérych innych ustaw zmienita brzmienie art.
90 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w ten sposob, ze wykonawca,
udzielajgc wyjasnien dotyczgcych kosztéw pracy, nie moze przyjgé, ze warto$¢ kosztéw
pracy, ktérg przyjeto do ustalenia ceny, bylaby nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Odwotujgcy wskazat, ze koszty zatrudnienia pracownikéw sg juz przez niego ponoszone i nie
obcigzajg kontraktu. Co wiecej, nie wykazat, ze pracownikami, ktérych zamierza wykorzysta¢
do realizacji przedmiotowego zamodwienia faktycznie dysponuije.

Szczegdblnym czynnikiem, ktory nalezy wyrdzni¢ obok kosztéw pracy, jest pomoc publiczna.
Wykonawca moze uzasadni¢ niskie koszty pracy pomocg publiczng a nie w ogdle brak
kosztow pracy. Poza tym wykonawca moze powotywac¢ sie na pomoc publiczng, ktéra
zostata mu przyznana, a nie na zamiar ubiegania si¢ o takg pomoc. Jedynie w takim
przypadku mozliwe jest definitywne ustalenie udzialu wykonawcy w ponoszeniu kosztow
wynagrodzenia pracownikow, wzgledem ktérych przyznawane jest dofinansowanie, a
informacja ta jest niezbedna dla zamawiajgcego w procesie oceny, czy cena lub koszt sg
razgco niskie. Zamawiajgcy nie otrzymat od Odwotujgcego takiego rodzaju wyjasnien, ktére
pozwolitypy mu na jednoznaczne uznanie, ze wtasnie do realizacji tego konkretnego
kontraktu Odwotujgcy skieruje do pracy pracownikow, dla ktérych otrzymuje takg pomoc.
Odwotujacy nie potwierdzit tez w zaden sposob, ze z takiej pomocy korzysta. Istnieje tez
watpliwos¢, czy pracownicy, ktérzy mieliby by¢ skierowani do obstugi przedmiotowego
zamowienia i ktorych koszty pracy miatyby nie obcigzacC tego kontraktu, bo juz sg przez
Odwotujgcego ponoszone w ramach innego kontraktu, sg faktycznie finansowani przez

Odwotujgcego. Czy w ramach tego ,innego” kontraktu ich koszty pracy tez sg zerowe, bo sa
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ponoszone przez Odwotujgcego w ramach jeszcze innych kontraktow lub w catosci
subsydiowane.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy przy ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia powinni
kazdorazowo dokonac alokacji kosztow na poszczegdlne grupy swoich odbiorcéw, aby miaty
one charakter realny i nie zaburzaty konkurencji rynkowej, ktora jest fundamentem procedur
udzielania zamowien publicznych.

Odwotujgcy sam przyznat sie w wyjasnieniach do zastosowania subsydiowania skrosnego,
uzasadniajgc niskg cene ustug sprzgtania wewnetrznego bedgcego czescig przedmiotu
zamowienia wykonywaniem innych zlecen w poblizu, za ktére rowniez otrzymuje
wynagrodzenie i z ktoérych moze pokry¢ koszty przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy
miat zatem podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego cho¢by na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Gdyby nie jednoznaczne przyznanie przez Odwotujgcego dokonywania subsydiowania
skrosnego — stwierdzenie, ze dziatania Odwotujgcego wypetniaty definicje czynu nieuczciwej
konkurencji, jakim jest subsydiowanie skrosne mozliwe bytoby do ustalenia poprzez cele, do
ktérych prowadzity — jako udowodnione w sposdb posredni, gdyz dziatania Odwotujgcego —
zaoferowania nierealistycznej ceny — nie da sie inaczej w sposéb racjonalny wyttumaczy¢,
jak tylko motywacjg do uzyskania na swojg rzecz zamowienia publicznego w sposéb
pozaprawny i niezgodny z uczciwymi praktykami rynkowymi. W celu kwalifikacji czynu
Odwotujgcego jako subsydiowania skrosnego, nalezy bowiem nie tylko wykaza¢ samo
zaspokajanie kosztow postepowania z innych postepowan, ale réwniez wykazag, ze czyni to
w celu eliminacji innych przedsigbiorcow z rynku, co wynika z charakteru czynu nieuczciwe;j
konkurenciji.

Sam Odwolujgcy wskazat, ze gdyby nie wadliwa czynno$é Zamawiajgcego (odrzucenie jego
oferty) to jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Biorgc pod uwage fakt, ze
pierwotnie (przed aukcjg) Odwotujgcy ztozyt oferte o prawie pdét miliona ziotych wyzszg,
uzna¢ nalezy, ze celem Odwolujgcego byta niedozwolona eliminacja innych wykonawcéw z
rynku.

W kontekscie powyzszych argumentéw uzasadnione jest rowniez oparcie przez
Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie tez z twierdzeniem, ze nie przedstawit uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego uzasadnienie
odrzucenia oferty jest zgodne z trescig przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz jest adekwatne i wyczerpujagce zaréwno w kontekscie wezwania do

ztozenia wyjasnien, jak i udzielonej przez Odwotujgcego odpowiedzi.
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IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu 0 stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przetargowego przedstawionej
przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita

i zwazyla, co nastepuje: odwotania zastugujg na uwzglednienie.

W obu sprawach czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 [prawidtowo: pkt 4] w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez podjecie bezprawnej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z
powodu zaoferowania razgco niskiej ceny i dokonania dowolnej, a w konsekwencji
nieprawidiowej, oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego,

2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez
kumulatywne zastosowanie powotanych przepiséw w sytuacji, w ktorej przestanki ich
zastosowania sg odmienne i ktére statuujg wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny jako obligatoryjne i nieobligatoryjne,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze
ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

4. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktore wyjasniatoby powody podjecia przez
Zamawiajgcego przedmiotowej decyzji, a zatem podanie uzasadnienia ogélnikowego,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw przejawiajgce sie w bezprawnych i

wadliwych decyzjach Zamawiajgcego, o ktérych byta mowa wyzej.

Wskazane przepisy stanowig:

Art. 7 ust. 1. ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.”

Art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 3) jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia;”
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Art. 90 ust. 1i ust. 1a: 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i uslug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.”

Art. 90 ust. 3: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.”

Art. 92 ust. 1 pkt 3: ,Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o: (...)

3) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci (...) — podajac

uzasadnienie faktyczne i prawne.”
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4yteojtg4zda

W sprawie o0 sygn. KIO 2661/20, pismem z 28 wrzesnia 2020 r., Zamawiajgcy, powotujac sie
na art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwrocit sie do Odwotujgcego
0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej
ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia oraz przedstawienia szczegotowej kalkulaciji
wyliczenia ceny, potwierdzajgcej realnoS¢ wykonania zamodwienia z uwzglednieniem
wszystkich kosztow jego realizacji. Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty Odwotujgcego po
aukgji elektronicznej w wysokosci 352.368,00 zt jest nizsza o 35,58% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug. Zgodnie z art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od wartodci zamédwienia ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych lub $redniegj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca
zobowigzany jest do wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny odrebnie dla sprzatania
wewnetrznego (w wysokosci 1.400,00 zt netto) oraz sprzatania zewnetrznego (w wysokosci
12.000,00 zt netto) oraz wskazania elementow oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny,
m.in. w szczegolnosSci:

- koszty pracy, w tym jednostkowe koszty uméw o prace zawartych z osobami, ktére bedg
wykonywaty ustuge sprzatania wraz z liczbg osob zatrudnionych, wymiarem etatow, a takze
kosztami ponoszonymi przez pracodawce w tym zakresie z podzialem na sprzatanie
wewnetrzne oraz sprzgtanie zewnetrzne,

- wysokosc¢ spodziewanego zysku,

- koszty zapewnienia sprzetu i wyposazenia oraz srodkow chemicznych, myjgcych,
czyszczacych, dezynfekujgcych i toaletowych w ilosciach niezbednych do utrzymania
obiektéw w czystosci — wymaganych zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (wraz ze
wskazaniem liczby kazdego z rodzajéw srodkdéw na caty okres realizacji umowy oraz cen

jednostkowych tych srodkow),

- koszty zapewnienia sprzetu i wyposazenia oraz srodkdédw chemicznych, materiatow
eksploatacyjnych, narzedzi i materiatdbw w ilosciach niezbednych do utrzymania otoczenia
obiektéw w czystosci — wymaganych zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (wraz ze
wskazaniem liczby srodkéw, materiatdw oraz narzedzi przeznaczonych na caty okres
realizacji umowy oraz ich cen jednostkowych),

- oszczednosci metody wykonania zamdwienia,

- wybrane rozwigzania techniczne,

- wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy,

- pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepiséw.
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Zamawiajgcy wskazat tez, ze wyjasnienia dotyczace ceny oferty powinny wyraznie
wskazywaé na argumenty potwierdzajgce realno$¢, optacalnosé i rynkowos¢ dokonanej
wyceny. W wyjasnieniach nalezy wykazaé, iz réznica pomiedzy ceng ofertowg oraz cenami
konkurencji jest uzasadniona wzgledami obiektywnymi, ktére pozwalajg na wykonanie
zamowienia bez poniesienia straty finansowej lub bez koniecznosci finansowania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne. Celem ziozenia wyjasnien jest
umozliwienie zweryfikowania poprawnosci dokonanej kalkulacji ceny dla wszystkich
elementéw zamodwienia. Podstawg odpowiedzi powinna by¢ szczegdtowa kalkulacja cenowa,
ktéra udowodni, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, w przeciwnym wypadku
wyjasnienia bedg miaty jedynie charakter iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia
elementéw oferty, majgcych wpltyw na wysokos$¢ cen. Na wykonawcy spoczywa obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wykonawca zobowigzany jest do
ztozenia wyjasnien wraz z dowodami.

Pismem z 1 pazdziernika 2020 r. Odwotujacy zlozyt wyjasnienia, ktére objgt tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego powotujgc jako podstawe prawng art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — poniewaz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych — poniewaz zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca zostat wezwany do zlozenia wyjasnien w zakresie elementéw majacych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamodwienia oraz
przedstawienia szczegotowej kalkulacji wyliczenia ceny, potwierdzajgcej realnos¢ wykonania
zamoéwienia z uwzglednieniem wszystkich kosztéw jego realizacji. Zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien w
zakresie ceny, jezeli zaréwno cena, jak i czesci sktadowe ceny, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tak wiec argument Odwotujgcego wskazany w
wyjasnieniach, a dotyczacy braku mozliwosci badania razgco niskiej ceny z poziomu
poszczegodlnych elementow sktadowych zaméwienia, nalezy uzna¢ za nieprawidiowy.
Ponadto zamawiajgcy zobowigzany jest do badania razgco niskiej ceny zarowno przed, jak i
po aukcji elektronicznej, a wiec odestanie w wyjasnieniach do cen wskazanych w informacji z
otwarcia ofert jest nieprawidlowe na obecnym etapie postepowania (podczas aukgji
elektronicznej wykonawcy skutecznie sktadali postgpienia). Zgodnie z formularzem oferty po
aukgji elektronicznej, wykonawca zaoferowat za sprzgtanie wewnetrzne cene w wysokosci
1400,00 zt netto/miesigc. Przedstawione wyjasnienia nie potwierdzajg, ze wykonawca jest w

stanie zrealizowaé ustuge sprzgtania wewnetrznego za te kwote. Jednoczesnie wykonawca
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zaoferowat na ustuge sprzatania zewnetrznego kwote w wysokosci 12.000,00 zt
netto/miesigc. Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zakres ustugi sprzatania
wewnetrznego stanowi zdecydowanie szerszy zakres wustugi niz ustuga sprzatania
zewnetrznego.

Z przedstawionych przez Odwotujgcego wyjasnien wynika, ze w ramach postepowania
zastosowat mechanizm subsydiowania skrosnego, czyli pokrywanie kosztow ustug i dostaw
dla jednej z grup odbiorcow, wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw. Dziatanie takie
zakazane jest przez prawo i nie mogto stanowi¢ usprawiedliwienia dla ,symbolicznej” ceny
oferty w zakresie sprzgtania wewnetrznego. Zgodnie z wyrokiem KIO 473/17 wykonawcy
przy ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia powinni kazdorazowo dokonac alokacji kosztow
na poszczegolne grupy swoich odbiorcow, aby miaty one charakter realny i nie zaburzaty
konkurencji rynkowej, ktora jest fundamentem procedur udzielania zamowien publicznych.
Odwotujgcy wprost wskazat w wyjasnieniach, ze stosuje mechanizm subsydiowania
skrosnego uzasadniajgc cene ustugi w ramach sprzatania wewnetrznego wykonywaniem
innych zlecen w poblizu, za ktére rowniez otrzymuje wynagrodzenie i z ktérych moze pokry¢
koszty omawianej ustugi. Dodatkowo wprost w wyjasnieniach wskazat, ze taktycznie
i Swiadomie zaoferowat cene oferty skalkulowang w opisany sposob. Utrwalony
W orzecznictwie jest poglad, ze tzw. subsydiowanie skrosne stanowi przejaw nieuczciwej
konkurencji i tym samym jest niedozwolone w mys| ustawy Prawo zamodwien publicznych
(KIO 66/16, KIO 69/16, KIO 73/16, KIO 437/13). Takie zachowanie jest nie tylko naganne z
punktu widzenia dobrych obyczajéw, ale tez stanowi przejaw manipulacji cenami
oferowanymi. Proceder manipulacji zastosowany przez wykonawce nalezy uznaé za przejaw
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Zaoferowane ceny za
ustuge sprzgtania wewnetrznego sg razgco niskie i stanowig de facto sprzedaz ustugi
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Podobnie w sprawie o sygn. KIO 2662/20 Zamawiajgcy, pismem z 29 wrzesnia 2020 r.,
powotujgc sie na art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwrocit sie do

Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych wpltyw na wysokos¢
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zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia oraz przedstawienia szczegodtowej
kalkulacji wyliczenia ceny, potwierdzajgcej realnos¢ wykonania zaméwienia z
uwzglednieniem wszystkich kosztow jego realizacji dla czesci 1, 2, 6, 7 i 8 postepowania.

W uzasadnieniu wezwania w zakresie czesci 1. Zamawiajgcy wskazat, ze w formularzu
oferty po aukcji elektronicznej Odwotujgcy zaoferowat wynagrodzenie miesieczne netto w
zakresie sprzatania wewnatrz budynkéw w wysokosci 1.000,00 zi. Biorgc pod uwage
wymagania, jakie wykonawca zobowigzany jest spetni¢, zgodnie z opisem przedmiotu
zaméwienia okreslonym w rozdziale 1l specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zobowigzany jest do wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny w ramach sprzatania
wewnetrznego oraz wskazania elementéw oferty majgcych wpltyw na wysoko$é ceny
sprzatania wewnetrznego.

W wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej cena oferty Odwotujgcego:

a) dla czesci 2. w wysokosci 39.497,76 zt jest nizsza o 41,19% od wartosci zamoéwienia

powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,

b) dla czesci 6. w wysokosci 31.025,52 zt jest nizsza 0 47,04% od Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert,

c) dla czesci 7. w wysokosci 35.431,38 zt jest nizsza o 35,33% od warto$ci zamdwienia

powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,

d) dla czesci 8. w wysokosci 32.914,80 zt jest nizsza 0 30,60% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert oraz o0 56,99% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od
wartosci zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjadnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.
Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca zobowigzany jest do wyjasnienia powodow
zaoferowania danej ceny, odrebnie dla kazdej z ww. czesci postepowania, oraz wskazania
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, m.in. w szczegolnosci:

- koszty pracy, w tym jednostkowe koszty uméw o prace zawartych z osobami, ktére beda
wykonywaty ustuge sprzatania wraz z liczbg osob zatrudnionych, wymiarem etatow, a takze

kosztami ponoszonymi przez pracodawce w tym zakresie,
- wysokosc¢ spodziewanego zysku,

- koszty zapewnienia sprzetu i wyposazenia oraz srodkéw chemicznych, myjgcych,
czyszczacych, dezynfekujgcych i toaletowych w ilosciach niezbednych do utrzymania

obiektow w czystosci — wymaganych zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia (wraz ze
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wskazaniem liczby kazdego z rodzajéw srodkéw na caly okres realizacji umowy oraz cen

jednostkowych tych srodkow),

- oszczednosci metody wykonania zamowienia,

- wybrane rozwigzania techniczne,

- wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy,

- pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepiséw.

Wyjasnienia dotyczgce ceny oferty powinny wyraznie wskazywa¢ na argumenty
potwierdzajgce realnos¢, optacalnos¢ i rynkowos¢ dokonanej wyceny. W wyjasnieniach
nalezy wykazaé, iz réznica pomiedzy ceng ofertowg oraz cenami konkurencji jest
uzasadniona wzgledami obiektywnymi, ktére pozwalajg na wykonanie zamdwienia bez
poniesienia straty finansowej lub bez koniecznosci finansowania zamowienia z innych zrodet
niz wynagrodzenie umowne. Celem ziozenia wyjasnien jest umozliwienie zweryfikowania
poprawnosci dokonanej kalkulacji ceny dla wszystkich elementéw zaméwienia. Podstawg
odpowiedzi powinna by¢ szczegdtowa kalkulacja cenowa, ktéra udowodni, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska, w przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty jedynie charakter
iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wplyw na
wysokos¢ cen. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia Zamawiajgcemu wyjasnien wraz z
dowodami.

Pismem z 1 pazdziernika 2020 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, ktére objgt tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Takze w sprawie o sygn. KIO 2662/20 Zamawiajgcy dokonat odrzucenia ofert Odwotujacego
(w czesciach nr 1, 2 i 6-8). Jako podstawe prawng odrzucenia Zamawiajgcy wskazat art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych — poniewaz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych — poniewaz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu dla czesci 1. Zamawiajgcy podat, ze w formularzu oferty po aukcji
elektronicznej wykonawca zaoferowat wynagrodzenie miesieczne netto w zakresie
sprzatania wewnatrz budynkow w wysokosci 1.000,00 zt. Biorgc pod uwage wymagania,
jakie zobowigzany jest spetni¢c zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia okresSlonym w
rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zostat wezwany do wyjasnienia
powodow zaoferowania danej ceny w ramach sprzgtania wewnetrznego oraz wskazania

elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny sprzgtania wewnetrznego.
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Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. W 2zwigzku z tym argument
Odwotujgcego wskazany w wyjasnieniach, a dotyczacy braku mozliwosci przez
Zamawiajgcego badania razgco niskiej ceny z poziomu poszczegdinych elementéw
sktadowych zamowienia nalezy uzna¢ za chybiony. Ponadto Zamawiajgcy zobowigzany jest
do badania razgco niskiej ceny zardowno przed, jak i po aukcji elektronicznej, a wiec
odestanie w wyjasnieniach do cen wskazanych w informacji z otwarcia ofert jest
nieprawidlowe na obecnym etapie postepowania (po aukcji elektronicznej, podczas ktorej
wykonawcy skutecznie sktadali postgpienia).

Z przedstawionych wyjasnien wynika, ze wykonawca w ramach postepowania zastosowat
mechanizm subsydiowania skrosnego, czyli pokrywanie kosztéw ustug dla jednej z grup
odbiorcow, wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw. Dziatanie takie zakazane jest przez
prawo i nie mogito stanowi¢ usprawiedliwienia dla ,symbolicznej” ceny oferty w zakresie
sprzgtania wewnetrznego (KIO 473/17). Zgodnie z tym wyrokiem wykonawcy przy ubieganiu
sie 0 udzielenie zamowienia powinni kazdorazowo dokonaé alokacji kosztow na
poszczegdlne grupy swoich odbiorcow, aby mialy one charakter realny i nie zaburzaty
konkurencji rynkowej, ktora jest fundamentem procedur udzielania zamoéwien publicznych.
Wykonawca wprost wskazat w wyjasnieniach, Zze stosuje mechanizm subsydiowania
skrosnego uzasadniajgc cene ustugi w ramach sprzatania wewnetrznego wykonywaniem
innych zleceh w poblizu, za ktére rowniez otrzymuje wynagrodzenie i z ktérych moze pokry¢
koszty omawianej ustugi. Jest normalng praktykg gospodarczg, ze wykonawcy zajmujacy sie
okreslong dziedzing dziatalno$ci $wiadczg ustugi na rzecz réznych odbiorcéw i utrzymujg
konieczny w zwigzku z tym potencjat techniczny i osobowy, jednak powinni, zwlaszcza przy
ubieganiu sie 0 zaméwienia publiczne, dokonywac alokacji kosztéw na poszczegdlne grupy
swoich odbiorcow, aby mialy one charakter realny i nie zaburzaty konkurencji rynkowej.
Dodatkowo wykonawca wprost w wyjasnieniach wskazat, ze taktycznie i $wiadomie
zaoferowat cene oferty skalkulowang w opisany sposéb. Utrwalony w orzecznictwie jest
poglad, ze tzw. subsydiowanie skrosSne stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji i tym
samym jest niedozwolone w mys| ustawy Prawo zamoéwien publicznych (KIO 66/16, KIO
69/16, KIO 73/16, KIO 437/13). Takie zachowanie jest nie tylko haganne z punktu widzenia
dobrych obyczajow, ale tez stanowi przejaw manipulacji cenami oferowanymi. Proceder
manipulacji zastosowany przez wykonawce nalezy uzna¢ za przejaw czynu hieuczciwej

konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Zgodnie natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcoéw. Zaoferowane przez Odwotujgcego ceny za
ustuge sprzgtania wewnetrznego sg razgco niskie i stanowig de facto sprzedaz ustugi
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto zgodnie z formularzem oferty po aukcji elektronicznej, wykonawca zaoferowat za
sprzagtanie wewnetrzne cene w wysokosci 1.000,00 zt netto/miesigc. W ramach sprzagtania
zewnetrznego zaoferowat natomiast kwote w wysokosci 5.830,00 zt netto/miesigc.
Wykonawca w ramach sprzgtania zewnetrznego zobowigzany jest, zgodnie z opisem
przedmiotu zaméwienia, od 1 kwietnia do 30 listopada do: a) podlewania trawy, krzewow
i kwiatow — w miare potrzeb; b) koszenia trawnikow — 2 razy w miesigcu oraz usuwania trawy
we wlasnym zakresie, ¢) usuwania chwastéw na klombie i w kwietnikach — raz w miesigcu.
Zakres sprzatania wewnetrznego wskazany w opisie przedmiotu zamodwienia ma
zdecydowanie szerszy zakres niz sprzgtanie zewnetrzne.

Dziatanie wykonawcy w zakresie takiego podziatu ceny w ramach sprzatania zewnetrznego
oraz wewnetrznego zwigzane jest z réznymi stawkami podatku VAT od poszczegdlnych
ustug objetych przedmiotem zaméwienia i w konsekwencji prowadzi do zanizenia stawki za
sprzatanie powierzchni wewnetrznych. Ustuga sprzgtania powierzchni wewnetrznych objeta
jest bowiem 23% stawkg podatku VAT, a ustuga sprzgtania terendw zewnetrznych stawka
8%. Konsekwencjg powyzszego jest wiec zanizenie podatku VAT. Wykonawca, przypisujgc
poszczegélnym z ustug inne wartosci niz rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak
skonstruowat cene swojej oferty, ze dziatanie to dato mu mozliwos¢ zdobycia przewagi

konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitoby na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Natomiast dla pozostatych czesci Zamawiajgcy zastosowat podobne uzasadnienie
wskazujgc, ze wykonawca zostat wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia oraz
przedstawienia szczegotowej kalkulacji wyliczenia ceny, potwierdzajgcej realnos¢ wykonania
zamowienia z uwzglednieniem wszystkich kosztow jego realizacji. Cena oferty po aukgji
elektronicznej jest nizsza o wartos¢ procentowg wskazana w wezwaniu do wyjasnien od
wartosci zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug lub sredniej

arytmetycznej cen ztozonych ofert.
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Z przedstawionych wyjasnien wynika, ze w ramach postepowania Odwotujgcy zastosowat
mechanizm subsydiowania skrosnego, czyli pokrywanie kosztow ustug i dostaw dla jednej
z grup odbiorcow wptywami z umow od innych grup odbiorcéw. Dziatanie takie zakazane jest
wiec przez prawo i nie mogto stanowi¢ usprawiedliwienia dla ceny oferty (KIO 473/17).
Zgodnie z tym wyrokiem wykonawcy przy ubieganiu sie o udzielenie zamowienia powinni
kazdorazowo dokonac¢ alokacji kosztow na poszczegolne grupy swoich odbiorcéw, aby miaty
one charakter realny i nie zaburzaty konkurencji rynkowej, ktéra jest fundamentem procedur
udzielania zaméwien publicznych. Wykonawca wprost wskazat w wyjasnieniach, ze stosuje
mechanizm zastosowania subsydiowania skrosnego uzasadniajgc cene ustugi w ramach
sprzagtania wykonywaniem innych zlecen w poblizu, za ktére rowniez otrzymuje
wynagrodzenie i z ktérych moze pokry¢ koszty omawianej ustugi. Jest normalng praktyka
gospodarczg, ze wykonawcy zajmujacy sie okreslong dziedzing dziatalnosci swiadczg ustugi
na rzecz roznych odbiorcéw i utrzymujg konieczny w zwigzku z tym potencjat techniczny i
osobowy, jednakze powinni zwiaszcza przy ubieganiu sie o zamowienia publiczne,
dokonywaé alokacji kosztow na poszczegdolne grupy swoich odbiorcow, aby miaty one
charakter realny i nie zaburzaly konkurencji rynkowej. Dodatkowo wykonawca wprost w
wyjasnieniach wskazat, ze taktycznie i swiadomie zaoferowat cene oferty skalkulowang w
opisany sposob. Utrwalony w orzecznictwie jest poglad, ze tzw. subsydiowanie skrosne
stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji i tym samym jest niedozwolone w mys| ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Takie zachowanie jest nie tylko naganne z punktu widzenia
dobrych obyczajow, ale tez stanowi przejaw manipulacji cenami oferowanymi. Proceder
manipulacji zastosowany przez Odwotujgcego nalezy uznaé za przejaw czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Zaoferowane przez Odwotujgcego ceny za
ustuge sprzgtania wewnetrznego sg razgco niskie i stanowig de facto sprzedaz ustugi
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tak wysoka réznica w proporcjach wartosci
poszczegdlnych ustug nie moze by¢ bowiem uznana jedynie za element kalkulacji (KIO
1934/12). Tym samym w ocenie Zamawiajgcego zaistniaty podstawy ku temu, aby przypisac
Odwotujgcemu takze w tym zakresie popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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W oparciu o powyzsze wezwania, wyjasnienia oraz uzasadnienia odrzucenia ofert

Odwotujgcego Izba stwierdzita, co nastepuije.

Co do zarzutéw obu odwotan dotyczgcych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niewskazanie, wbrew dyspozyciji
powotanego przepisu, uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, a jedynie
podanie ogdlnikowych przyczyn, Izba stwierdzita, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcy ma obowigzek poinformowa¢ wykonawcéw
o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone oraz powodach odrzucenia oferty, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy, informujgc Odwotujgcego o odrzuceniu jego ofert, wypetnit dyspozycje tego
przepisu, tj. podat zaréwno podstawe prawna, jak i faktyczng podjetej decyzji. Z przekazane;j
Odwotujgcemu informacji mogt sie on zorientowaé, jakie przyczyny legty u podstaw podjetej
decyzji. Sama za$ okolicznosé, czy jest to prawidlowa podstawa, jak tez, czy uzasadnienie
jest merytorycznie poprawne i czy wykonawca sie z nimi zgadza, jest odrebng kwestig,
wykraczajgcg poza dyspozycje tego przepisu. Potwierdza to sama tres¢ odwotan
— z powyzszym Odwotujgcy polemizuje stawiajgc zarzuty w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Co do zarzutéw obu odwotan dotyczgcych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez kumulatywne
zastosowanie powofanych przepisow w sytuacji, w ktérej przestanki ich zastosowania sag
odmienne i ktére statuujg wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jako
obligatoryjne i nieobligatoryjne Izba stwierdzita po pierwsze, ze zarzuty — jesli rozpatrywacé je
w kontekscie samego wezwania do wyjadnien poziomu cen ofert — sg spdznione.
Zamawiajgcy przedmiotowych wezwah dokonat bowiem odpowiednio pismami z 28 i 29
wrzesnia 2020 r., zatem termin na kwestionowanie wezwan w ramach srodkdéw ochrony
prawnej uptynat, zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, po 10 dniach od otrzymania owego wezwania, czyli odpowiednio 8 i 9
pazdziernika 2020 r.

Natomiast co do stwierdzenia Odwotujgcego w kontekscie odrzucenia jego ofert, tj. ze taka —
wadliwa — czynnos¢ nie mogtaby by¢ podstawg odrzucenia jego ofert, I1zba nie podzielita
tego stanowiska. Po pierwsze bowiem wezwanie nie byto nieprawidtowe. Wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego przepisy art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Prawo zamowieh publicznych nie
wykluczajg sie wzajemnie, lecz uzupetniajg. Kazdy z nich stanowi o obligatoryjnym wezwaniu

wykonawcy do wyjasnien. Réznica pomiedzy nimi polega na tym, Ze w ustepie 1.
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ustawodawca opisat stan, ktéory wynika z wilasnej analizy i przekonania danego
zamawiajgcego oraz jego wiasnych watpliwosci. Natomiast w ustepie 1a ustawodawca
wskazat, kiedy zamawiajgcy watpliwosci te powinien mie¢ ,.z mocy prawa”. Nie jest wiec tak,
ze stany te nie mogg sie pokrywac — kiedy réznica jest na tyle duza, jak wskazane w ustepie
1a 30%, to rowniez zamawiajgcy moze mie ,wlasne” przekonanie, ze cena wydaje sie
razgco niska i budzi jego watpliwosci.

Po drugie, nawet gdyby Zamawiajgcy nieprawidiowo przywotat podstawe prawng — ust. 1
zamiast ust. la lub na odwrét, obie lub Zzadnej z nich albo tez powotat sie na art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych — nie zmienia to faktu, ze kazdorazowo ma prawo
wezwa¢ wykonawce do wyjasnien tresci oferty, rowniez w zakresie ceny. Na marginesie
mozna bowiem zauwazyé¢, ze wyjasnienia opisane w art. 90 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych sg regulacjg specyficznego fragmentu wyjasnien tresci oferty, o ktérych ogdlnie

mowa w art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Co zas do zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego — w obu postepowaniach — art. 89 ust.
1 pkt 3 [powinno by¢: pkt 4] w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych
poprzez podjecie bezprawnej decyzji o odrzuceniu ofert Odwolujgcego z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny i dokonania dowolnej, a w konsekwencji nieprawidtowej,
oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze ztozenie ofert stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, I1zba stwierdzita, ze — na gruncie uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego — zarzuty
te potwierdzity sie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpatrywata zarzuty odwotan w kontekscie ich zakresu
wynikajgcego z samych odwotan, ktéry to zakres z kolei wynikat z uzasadnieh decyzji
podjetych przez Zamawiajgcego, przytoczonych powyzej, ktoére okreslajg zakres sporu
pomiedzy Stronami, natomiast nie z samego obiektywnego stwierdzenia, czy cena
rzeczywiscie jest razgco niska, jak tez czy taki jej sposéb konstrukcji rzeczywiscie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy bowiem w swoich pismach zawart konkluzje, ktdore — aczkolwiek mogg by¢
stuszne — to nie wynikajg jednak z samych decyzji i ich uzasadnien. | w tym zakresie

argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniach jest stuszna.

Odwotujgcy wskazat bowiem, z czym lIzba sie zgadza, ze Zamawiajgcy zanegowat sposob
obliczenia ceny i jej podziatu na sprzgtanie wewnetrzne i zewnetrzne, jednak tylko w sposob
0golny, nie odnoszac sie w zaden sposéb do konkretnych wyjasniern Odwotujgcego, tj. ani
przewidzianego nakfadu pracy pracownikéw (w tym liczby etatbw czy zaktadanej

pracochtonnosci — liczby godzin pracy), kosztéw zatrudnienia pracownikéw (w tym
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pobieranych lub oczekiwanych doptat z PFRON, UP, EFS), kosztéw materiatéw i urzgdzen
itd.

Owszem, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze wysokos¢ wynagrodzenia za sprzgtanie
wewnetrzne wydaje sie zbyt niska, a za sprzgtanie zewnetrzne zbyt wysoka w stosunku do
spodziewanych kosztéw tych ustug, lecz kwestia ta — zdaniem lzby — nie zostata przez
Zamawiajgcego dostatecznie wyjasniona (a przynajmniej Zamawiajgcy nie odniost sie do niej

stawiajgc Odwotujgcemu zarzut nieprawidtowego jej obliczenia/podziatu).

Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach, jako element znaczgco wptywajgcy na koszt pracy, .
obnizenie tego kosztu w stosunku do wynagrodzen wyptacanych pracownikom, wskazat na
doptaty do pracownikdéw niepetnosprawnych oraz bezrobotnych, ktére rzeczywiscie sg
powszechnie przez pracodawcow przy tego typu ustugach uwzgledniane. Zatem
Zamawiajgcy powinien dokonac analizy, czy przy zastosowaniu odpowiedniej do zakresu
pracy i wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia liczby pracownikéw i wymiaru
ich etatow, po otrzymaniu dopfat, kosztu materiatow itd. koszt ten odpowiada wskazanemu
przez Odwotujgcego.

Przy tym, w ocenie Izby, jezeli doptaty przystugujg z mocy prawa ze wzgledu na cechy
pracownika i nie zalezg od indywidualnej oceny organu je przyznajgcego, pracodawca ma
prawo zatozyé, nawet jesli jeszcze konkretnej osoby nie zatrudnit, ze przy zatrudnieniu
danego rodzaju pracownika, np. osoby niepetnosprawnej, zostang one przyznane i obnizg
tym samym koszt pracy ponoszony przez pracodawce. Jest to powszechna i akceptowana
praktyka wykonawcow. Jesli zas zalezg od uznania organu lub spetnienia specyficznych
warunkéw, Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé dowoddédw na uzyskanie takiego

dofinansowania (obecnie lub w przysztosci).

Natomiast w odniesieniu do wysokosci ceny za sprzgtanie zewnetrzne Odwotujgcy powotat
sie na wysokie koszty Swiadczenia tej ustugi wynikajgce m.in. z faktu, ze musi ponies¢
wyzsze koszty zatrudnienia takiej osoby (brak dopfat i wyzsze kwalifikacje) oraz koszty
zakupu sprzetu, a takze wkalkulowaé ryzyko wynikajgce z niemozliwych do przewidzenia
warunkéw pogodowych.

Roéwniez tej kwestii Zamawiajgcy nie poddat analizie. Uznat bowiem, ze cena Odwotujgcego
jest nieadekwatna do naktadu pracy wynikajgcego z opisu przedmiotu zamowienia — ale brak

tu elementu kalkulacji potwierdzajgcego owa teze.
Poza tym nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze — cho¢ ogdlnie jest to mozliwe — to w tym
przypadku, przy konstrukcji ptatnosci za catos¢ ustugi sprzatania, rozbijanie ceny na

poszczegodlne elementy w postaci sprzatania wewnetrznego i zewnetrznego w kontekscie
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ceny razgco niskiej, w momencie, gdy jedng cene Zamawiajgcy uwaza za razgco niskg, a
drugg za razgco wysoka, jest nieadekwatne do pojecia oferty z razgco niskg ceng. Bowiem w
stanie faktycznym wykreowanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia liczy sie
catosc¢ ceny.

Argumentacja Zamawiajgcego zawarta w informacjach o odrzuceniu ofert nie potwierdza
wiec zaistnienia w tych ofertach razgco niskich cen ofert. Oczywiscie jesli Zamawiajgcy
ulepszy swojg argumentacje nie jest wykluczone, ze bedzie w stanie takg razgco niskg cene

wykazac.

Natomiast odmienng kwestig jest potencjalne wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji.
Taka bowiem inzynieria cenowa, na jakg wskazat Zamawiajacy, tj. zanizenie ceny ustugi
objetej podatkiem od towardw i ustug w wysokosci 23% i razgce zawyzenie ceny objetej
podatkiem od towardw i ustug w wysokosci 8%, jesli rzeczywiscie zaistniata w ofercie, nie
moze by¢ akceptowana na gruncie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Daje
bowiem takiemu wykonawcy nieuzasadniong przewage w postaci 15% ceny oferty. Narusza
wiec interes innych wykonawcow, ktorzy ujeli podatek od towardow i ustug. Z drugiej strony
narusza takze interes Zamawiajgcego — i to nie tylko przez nieprawidtowg identyfikacje oferty
najkorzystniejszej — ale takze jako podmiotu rozliczajgcego podatek od towardw i ustug na
podstawie otrzymywanych od wykonawcoéw faktur.

Zamawiajgcy, jak stwierdzit podczas rozprawy, wczedniej zidentyfikowat juz powyzszy
problem, dlatego zobowigzat wykonawcéw do wskazania w formularzach ofertowych
podziatu ceny na oba rodzaje ustug (sprzatanie wewnetrzne i zewnetrzne).

Wada podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci jest jednak wskazany powyzej fakt, ze
Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego nie dokonat analizy ceny pod tym
katem, a przynajmniej nie znalazto to odzwierciedlenia w uzasadnieniu jego decyzji. Nie byta

to nawet okolicznos¢ wskazywana we wszystkich uzasadnieniach.

Co zas do kwestii wskazywanego przez Zamawiajgcego subsydiowania skrodnego — nie jest
sporne, ze, co do zasady, jest to dziatanie niedozwolone. Odwotujgcy podnosit jednak, ze nie
planuje takiego mechanizmu, a konkluzja Zamawiajgcego w tym zakresie wynika z wyrwania
elementu wyjasnien z kontekstu, ktérego dotyczyty.

W wyjasnieniach Odwotujgcy rzeczywiscie wskazat, ze do wykonania zamowienia zamierza
skierowaC osoby juz obecnie zatrudnione, wykonujgce sprzatanie w innych obiektach i
ktorych koszty pracy sg juz ponoszone, jakkolwiek ich naktad pracy jest mniejszy niz
wynikajgcy z etatu, zatem mogg zostac¢ skierowane do wykonywania dodatkowej pracy.

W ocenie Izby wyjasnienia te w tym zakresie nie do konca wskazujg na bezposrednie

finansowanie pracownikéw z innych kontraktéw — mozna je rozpatrywac raczej w kontekscie
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dofinansowania do pracownikow z PFRON, UP i EFS, na ktére powoltuje sie wczesnigj
Odwotujgcy. Zatem by¢ moze chodzi tu nie tyle o optacanie ich pracy z innych kontraktéw, co
o wykorzystanie do finansowania pomocy panstwa. Jest to o tyle logiczne, ze — przy
otrzymaniu dofinansowania do pracownika (do etatu) — pracodawcy moze sie optacac
utrzymywanie pracownika, nawet jesli wykonywana przez niego praca w danym momencie
nie pokrywa bezposrednio kosztéw jego zatrudnienia i realnie jest mniejsza (godzinowo) niz
wynikajgca z wymiaru etatu, na ktorym jest on zatrudniony. Zwlaszcza przy tego typu
dziatalnosci, w ktorej wykonawca konczy i zaczyna rozne kontrakty — zatem pracownicy nie
we wszystkich okresach sg wykorzystywani w sposob rownomierny.

Jest to kwestia do wyjasnienia.

W zwigzku z powyzszymi wadami lzba nie mogta uznaé czynnosci Zamawiajgcego za
prawidtowg. Z tego powodu, w ocenie Izby, Zamawiajgcy powinien powtérzy¢ czynnosc
badania oferty Odwotujgcego, dokona¢ bardziej szczegdtowej analizy ztozonych przez niego
wyjasnien i ewentualne, jesli nie bedg one wystarczajgce do dokonania takiej pogtebionej
analizy, poprosi¢ o dodatkowe wyjasnienia zatozen oferty i jej wyceny.

Dla porzadku Izba wyjasnia, iz nie wskazata w sentencji podstawy prawnej takiego
wezwania, gdyz, w zaleznosci od jego zakresu, wezwanie bedzie podlegato dyspozycji art.

90 ust. 1, art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, lub obu tych przepisow.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc, w kazdej ze spraw, uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000

ztotych oraz koszt wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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