Sygn. akt: KIO 226/14

WYROK
z dnia 21 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 7
lutego 2014 r. wniesionego przez wykonawce Eco-Plan S.A. z siedzibg w Stupsku, ul.
Szczecinska 99, 78-200 Stupsk w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Jednostka Wojskowa 4620, ul. Okélna 37, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o. o. z siedziba we Wroctawiu, ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego wykonawce Eco-Plan S.A. z siedzibg w
Stupsku, ul. Szczecinska 99, 78-200 Stupsk

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Eco-Plan S.A. z siedzibg w Stupsku, ul. Szczecinska 99, 78-200 Stupsk, tytutem
kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez wykonawce Eco-Plan S.A. z siedzibg w Stupsku, ul. Szczecinska
99, 78-200 Stupsk na rzecz zamawiajagcego Jednostka Wojskowa 4620, ul.
Okélna 37, 87-100 Torun stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 226/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy JEDNOSTKA WOJSKOWA NR 4620, ul. Okdlna 37, 87-100 Torun
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Ustuga
kompleksowego utrzymania czystosci w obiektach kubaturowych na terenie komplekséw
wojskowych w miejscowosciach Torun, Inowroctaw, Ciechocinek, Wtoctawek” — Czesé nr 1:
Swiadczenie ustugi polegajacej na utrzymaniu czystosci w obiektach kubaturowych na

terenie komplekséw wojskowych w Toruniu.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 19.11.2013 r. pod nrem_2013/S 224-390185.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984 i poz. 1047) zwanej
dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit_05.02.2014 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu.

Wykonawca ECO-PLAN SA z siedzibg w Stupsku, ul. Szczecinska 99, 76-200
Stupsk, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 07.02.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie

w zakresie Czesci nr 1 wobec sprzecznej z przepisami ustawy czynnosci badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt zasady zachowania uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania wykonawcéw wskazanych w art. 7 ust. 1.i 3' Pzp w zwigzku z:

1) naruszeniem art. 90 ust. 12 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Impel do

zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na wysokosé
ceny, pomimo ze zachodza przestanki uzasadniajace takie wezwanie, gdyz cena
zawarta w ofercie wykonawcy Impel ma znamiona ceny razgco niskiej w stosunku

do przedmiotu zaméwienia i cen pozostatych ofert;

" Art. 7. (1.) Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcdéw. (3.) Zamoéwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

2 Art. 90. 1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
zwraca si¢ do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyja$nien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny.



2) naruszeniem art. 91 ust. 1° Pzp w zwigzku z wadliwym wyborem oferty
najkorzystniejszej, przez jej wybdr bez wyjasnienia ceny wg procedury wskazanej w
art. 90 ust. 1 Pzp mimo istnienia przestanek do dokonania tej czynnosci oraz w

konsekwencji ewentualnych podstaw do odrzucenia oferty, jako oferty z razaco
niska cena lub ceng dumpingowa, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1* ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693 i Nr 172, poz. 1804, z
2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007 r. Nr 171, poz. 1206 oraz z 2009 r. Nr 201, poz.
1540);

3) zanizeniem kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia, ktérg zamawiajacy podat na otwarciu ofert (30.01.2014 r.), co jest
7

sprzeczne z art. 86 ust. 3° Pzp w zwiazku z art. 32 ust. 1°i art. 34 ust. 1i 3’ Pzp.

Odwotujacy wniést o:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty, ztozonej przez wykonawce Impel,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania czynnosci wezwania

wykonawcy Impel, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty, majacych wptyw na wysoko$c ceny w celu ustalenia czy oferta ta

zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Argumentacja odwotujgcego

* Art. 91. 1. Zamawiajacy wybiera ofert¢ najkorzystniejsza na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia.

4 Art. 15. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostgpu do rynku, w szczegdlnosci
przez:

1) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw;

® Art. 86. 3. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwotg, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia.

® Art.32.1. Podstawa ustalenia warto$ci zamdéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku
od towaréw 1 ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia.

7 Art. 34. 1. Podstawa ustalenia wartosci zaméwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace si¢ okresowo jest taczna wartos¢
zamdéwien tego samego rodzaju:

1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesigcy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglgdnieniem zmian
ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok sredniorocznego wskaznika cen
towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem, albo

2) ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesigcy nastgpujacych po pierwszej ustudze lub dostawie.

3. Jezeli zaméwienia udziela si¢ na czas:

1) nieoznaczony, warto$cia zaméwienia jest warto$¢ ustalona z uwzglednieniem okresu 48 miesigcy wykonywania zaméwienia;

2) oznaczony:

a) nie dluzszy niz 12 miesigcy, wartoscia zamdéwienia jest warto$¢ ustalona z uwzglednieniem okresu wykonywania
zamoéwienia,

b) dluzszy niz 12 miesigcy, wartoscia zamdéwienia jest warto$¢ ustalona z uwzglgdnieniem okresu wykonywania
zaméwienia, a w przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem sa dostawy nabywane na podstawie umowy dzierzawy,
najmu lub leasingu z uwzglednieniem réwniez warto$ci koncowej przedmiotu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego.



W tresci ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy nie podat wartosci szacunkowej
zamoOwienia wyrazonej w kwocie, zaréwno tacznej wartosci jak wartosci poszczegdinych
czesci zaméwienia. Stgd w toku postepowania do terminu otwarcia ofert wartos¢
szacunkowa zamdéwienia nie byta znana, a tym samym nie bylo mozliwosci jej
kwestionowania.

Odwotujacy, jako wykonawca dotychczas swiadczacy ustugi w ramach:

1) umowy nr 1 (651/2011/WOG) zawartej w 30.12.2011 r. realizowanej przez okres 35
miesiecy od 01.01.2012 r. do 30.11.2013 r. oraz
2) umowy nr 853/2013 zawartej 29.11.2013 r. na okres od 01.12.2013 r. do 28.02.2014 r.
— doskonale zna wymagania i standardy, zakres i warunki realizacji ustug stanowigcych
przedmiot przetargu oraz ma wiedze o liczbie osoéb, Ssrodkdéw, materiatbw, maszyn
niezbednych do realizacji tego zamdéwienia.

Na tej podstawie odwotujacy uwaza, ze kwota w wysokosci: 3 761 891,34 zi, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, podana na otwarciu ofert
30.01.2014 r. (zgodnie z informacjg przekazang przez zamawiajgcego odwotujacemu w
trybie art. 86 ust. 5 Pzp faksem z 31.01 2014 r., Nr 143/KJ/14/ZP jest znacznie zanizona (0
ok. 1 min z) w stosunku do:

1) faktycznej wartosci szacunkowej zamoéwienia ustalonej zgodnie z przepisami ustawy;

2) faktycznych kosztow sktadajacych sie na realizacje zaméwienia wg opisu przedmiotu
zamoOwienia zawartego w Zatgczniku nr 1 do specyfikacji (Szczegétowy opis
przedmiotu zamdwienia).

Odwotujacy uwaza réwniez, ze cena zawarta w ofercie ztozonej przez wykonawce Impel
jest ceng nierealng i zanizong o ok. 1,2 min zt.

Powyzsze fakty odwotujacy zgtosit zamawiajacemu kierujac przed wyborem oferty pismo
z 05.02.2014 r., znak 29/W/14 wskazujace na:

1) niedoszacowanie kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia w stosunku do dotychczas realizowanych umow;

2) domniemanie razaco niskiej ceny w ofercie ztozonej przez wykonawce Impel.

Do ww. pisma zostaty dotgczone nastepujace zataczniki:

1) kalkulacja kwoty, jakg zamawiajacy powinien przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwie-
nia ustalona na podstawie umowy nr 1 (651/2011AA/OG) zawartej 30.12.2011 r.;

2) kalkulacja wskazujgca, ze cena za realizacje zamoéwienia zawarta w ofercie

wykonawcy Impel, ma znamiona ceny razaco niskiej.

Kalkulacja wskazuje, ze zamawiajgcy okreslajac kwote jakg powinien przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia nie tylko jej nie zwigekszyt w stosunku do kwoty wynikajacej z

dotychczasowej umowy nr 1 (651/2011/WOG) zawartej w 2011 r., ale jeszcze jg obnizyt,



pomimo, ze wzrosta czestotliwos¢ czesci ustug sprzatania. W_dotychczasowej umowie z

2011 r. cena_jednostkowa netto wynosita 1.4 zi/m’m-c, za$ cena jednostkowa netto

wyliczona na podstawie ww. kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczyé na

sfinansowanie zamoéwienia wynosi 1,39 zt/m*m-c.

W ocenie odwotujgcego kwota podana na otwarciu ofert jest by¢ moze wynikiem
niezamierzonego bfedu, niemozliwa jest realizacja ustug sprzatania wg cen nizszych niz
wskazane 3 lata temu w 2011 r. Kwota, jaka zamawiajacy powinien przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, powinna by¢ okreslona z uwzglednieniem wartosci szacunkowe;j
zamdwienia ustalone;j:

1) z nalezytg starannoscia (art. 32 ust. 1 Pzp) jako catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug;

2) z uwzglednieniem art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp jako taczna wartos¢ zaméwien tego samego
rodzaju udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym;

3) z uwzglednieniem zmian iloSciowych zamawianych ustug oraz prognozowanego na
dany rok sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem.

Tym samym, warto$¢ wynikajgca z dotychczasowej umowy nr 1 (651/2011/WOQG)
zawartej w 2011 r. powinna by¢ zwiekszona (a nie zmniejszona) z uwzglednieniem:

1) wzrostu kosztow zatrudnienia, ktére majg decydujacy wptyw na warto$¢ zaméwienia tj.
wzrostu minimalnej ptacy w stosunku do 2011 r. az o 21,2%, co stanowitoby
wywigzanie sie z obowigzku dotozenia nalezytej starannosci przy ustalaniu wartosci
zamoéwienia zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp;

2) zwiekszonej czestotliwosci sprzatania czesci powierzchni, ktére dotychczas sprzatane
byty rzadziej (co potwierdza Zatgcznik Nr 1 do specyfikacji w zestawieniu z zakresem
dotychczasowych uméw), co stanowitoby wywigzanie sie z art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp
oraz

3) prognozowanego na dany rok sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogétem, ktéry w dacie przed wszczeciem postepowania wynosit
zgodnie z art. 18 ustawy budzetowej na 2013 r. — 2,7%, co stanowitoby wywigzanie sie
z art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W odpowiedzi na ww. pismo odwotujgcego zgtaszajace nieprawidtowosci we wskazaniu
kwoty, jaka zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia, zamawiajacy w faksie z
06.02.2014 r., Nr 181/KJ/2014/ZP wskazat, ze w toku ustalania kwoty, jakg podat na otwarciu

ofert, zastosowat prognozowany wskaznik cen na 2014 r. w wysokosci 1,7%, a zgodnie z art.



18° ustawy budzetowej na rok 2014 z dnia 24 stycznia 2014 r. (Dz. U. poz. 162) wynosi
on 2,4%.
Z zalacznika nr 1 i nr 3 do odwotania wynika jednoznacznie, Zze zamawiajacy nie

uwzglednit zadnego wskaznika wzrostu, gdyz kwota zamowienia nie ulegta zwiekszeniu,

lecz sie zmniejszyla.
Ponadto zamawiajacy przyznat w_powyzszym pismie, ze nie uwzglednit w ww. kwocie

faktycznego wzrostu minimalnej ptacy o 21,2 %, wskazujac, ze przedmiot umowy moze byc¢
wykonywany w drodze uméw cywilnoprawnych, do ktérych nie majg zastosowania przepisy o
ptacy minimalne;j.

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami koszty zatrudnienia na umowe zlecenie i na
umowe o prace sg bardzo zblizone, gdyz obydwie te formy zatrudnienia sg obcigzone
podatkiem dochodowym oraz sktadkami ZUS. Ponadto nierealne jest wykonywanie ustug
opisanych w przetargu w oparciu 0 ptace mniejszg niz ptaca minimalna, gdyz praca ta jest
ciezka i nie mozna pozyska¢ do tej pracy osoOb, ktére zgodzityby sie pracowac za
wynagrodzenie nizsze niz ptaca minimalna. Natomiast zatrudnienie w mniejszym niz petny
wymiar pracy w zaden sposéb nie zapewni nalezytego wykonania umowy, bo zamawiajacy
zada w przetargu wykonywania ustug w godz. 7:30-15:30, a na czesci obiektéw wymaga
pracy na dwie zmiany.

Koszty osobowe stanowig ponad 70% wartosci zamoéwienia, a wiec fakt
nieuwzglednienia wzrostu minimalnej ptacy od 2011 r. przesadza o znaczacym zanizeniu
kwoty, jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajacy ma prawo przeszacowac wartos¢ szacunkowg zamowienia, nawet w toku
jego realizacji, celem ustalenia realnej faktycznej kwoty, jaka powinien przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, zwtaszcza gdy zamawiajacy uzyska informacje, ze ceny rynkowe
sie znacznie zmienity.

29.11.2013 r. zostata zawarta umowy nr 853/2013 na swiadczenie ustug wskazanych w
przetargu, ktérg zamawiajacy powinien uwzgledni¢ w toku ustalania kwoty na sfinansowanie
zaméwienia. W umowie cena jednostkowa netto wynosi 1,61 zi/m?m-c, za$ cena
jednostkowa netto wyliczona z kwoty jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia jest znaczaco nizsza i wynosi 1,39 zm?/m-c.

Odwotujacy sktada Kalkulacje kwoty, jaka zamawiajacy powinien przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia ustalona na podstawie umowy nr 853/2013 zawartej
29.11.2013 r., ktéra wskazuje na zanizenie ww. kwoty o ok. 1 min zt. Na postawie formularza
ofertowego (Zat. nr 3 do specyfikacji) uwzgledniajacego zestawienie powierzchni, czestotli-

wosci sprzatania w zestawieniu z cenami jednostkowymi zawartymi w dotychczasowych

¥ Art. 18. Prognozowany $rednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem wynosi 102,4%.



umowach obliczono, ze nastgpit wzrost zakresu zaméwienia o 6,6% w stosunku do
dotychczas realizowanych umow.

W przetargu zamawiajacy zanizyt kwoty, jakie zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwien na wszystkich 4 czesciach zaméwienia, co potwierdza dokumentacja przetargowa
np. w Czesci nr 4 — Wioctawek zanizenie kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia w
stosunku do oferty z najnizszg ceng wynosi ok. 400%, w Czesci nr 2 — Inowroctaw zanizenie
kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia w stosunku do oferty z najnizsza ceng wynosi
ok. 20%. Zanizenie kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia w stosunku do oferty
odwotujgcego wynosi ok. 20%.

W postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty:

1) oferta Nr 2 ztozona przez wykonawce SOEN z ceng w kwocie: 4 734 702,81 zi;
2) oferta Nr 3 ztozona przez wykonawce Impel z ceng w kwocie. 3 550 184,84 zt;
3) oferta Nr 4 ztozona przez odwotujaceqo z ceng w kwocie: 4 547 716,25 zt.

W postepowaniu wptynety 2 oferty zblizone cenowo (ij. oferta wykonawcy SOEN i oferta
odwotujacego) i oferta wykonawcy Impel, ktérej cena znacznie odbiega od cen pozostatych
ofert. Jest ona nizsza o:

1) 1184 517,97 zt (czyli 0 25 %) od ceny zawartej w ofercie wykonawcy SOEN oraz
2) 997 531,41 zt (czyli 0 22 %) od ceny zawartej w ofercie odwotujacego.

Cena zawarta w ofercie wykonawcy Impel jest o ok. 1,2 mIn (czyli o ok. 25 %) nizsza od
kwoty jakg powinien zamawiajacy przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Z uwagi na specyfike ustug, réznica zarébwno procentowa jak i kwotowa jest bardzo
duza. Jest to, rdznica znacznie przewyzszajaca przecietny zysk koncowy na ustugi
utrzymywania czystosci w obiektach kubaturowych administrowanych przez jednostki
wojskowe, ktory od wielu lat sukcesywnie spada i w 2013 r. ksztattowat sie na poziomie ok.
2-10%.

Uwzgledniajac fakt, ze od 2011 r. znacznie wzrosty koszty realizacji przedmiotowych
ustug, w tym w szczegdlnosci ptace minimalne pracownikédw (o 21,2%), zamawiajacy
powinien wyjasni¢ cene oferty wykonawcy Impel w okoliczno$ciach, kiedy jest ona relatywnie
znaczaco nizsza:

1) od ceny zawartej w dotychczas realizowanych umowach oraz

2) od cen zawartych w pozostatych ofertach, ztozonych.

Poréwnanie z faktyczng wartoscig przedmiotu zamowienia oraz z cenami pozostatych
ofert, w tym najblizszg cenowo ofertg odwotujgcego, uzasadnia domniemanie razaco niskiej

ceny w ofercie ztozonej przez wykonawce Impel.



Z kalkulacji zawartej w Zataczniku nr 2 do odwotania wynika, ze minimalna liczba oséb
niezbednych do realizacji zamoéwienia wynosi 38 oséb, co oznacza, ze na 1 pracownika
przypada ok. 1750 m? powierzchni do sprzatania w ciaggu jednego dnia (219 m?). Z ceny
zawartej w ofercie wykonawcy Impel wynika, ze maksymalna liczba oséb wykonujacych
ustuge sprzatania wynosi jedynie 26 _osob (. o 12 os6b mniej), co oznacza, ze na 1
pracownika przypada ok. 2560 m? powierzchni do sprzatania w ciagu jednego dnia (320 m?).
W tego rodzaju ustugach przyjmuje sie, ze na 1 pracownika powinno przypadac
maksymalnie 1800 m? powierzchni do sprzatania w ciagu jednego dnia (225 _m?), a to
oznacza, ze:

1) 1 pracownik nie jest w stanie wykonaé¢ sprzatania powierzchni 2560 m? w ciggu
jednego dnia;
2) cena zawarta w ofercie wykonawcy Impel nie gwarantuje Swiadczenia ustug na catej

powierzchni objetej przetargiem.

Cena za realizacje zamowienia, zawarta w ofercie wykonawcy Impel jest ceng nierealna,
ktéra nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamoOwienia na warunkach wskazanych w
przetargu, co potwierdza Kalkulacja wskazujaca, ze cena za realizacje zamodwienia
zawarta w ofercie wykonawcy Impel nosi znamiona ceny razgco niskiej w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych,
stanowigca zatacznik nr 2 do odwotania. Kalkulacja przedstawiona przez odwotujacego w
zataczniku nr 2 dowodzi, ze cena ofertowa nie pozwala na zrealizowanie zamdwienia,
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, w szczegélnosci na wypracowanie zysku, czy
nawet pokrycie kosztéw wykonania zamowienia. Nie pokrywa ona kosztow bezposrednich
wykonania ustugi, kosztéw ogolnych, zysku i naleznego VAT.

Zasadnym jest zastosowanie przez zamawiajacego w odniesieniu do oferty wykonawcy

Impel procedury wskazanej w art. 90 ust. 1 Pzp, co potwierdza miedzy innymi wyrok KIO

(sygn. akt KIO 2470/11, 2480/11), w ktérym lIzba stwierdzita, ze: ,,Prawo zamoéwien
publicznych wymaga, by przeprowadzi¢ wyjasnienia, ktére umozliwia ocene, czy cena
jest razaco niska i czy mozliwe jest wykonanie zamoéwienia za zaproponowana kwote”.

Ponadto w wyroku z 8 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 177/13, wskazano, ze zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem procedure wyjasnienia ceny oferty nalezy wszcza¢ nie tylko
wtedy, gdy cena w oczywisty sposéb jest zanizona, ale takze wtedy, gdy wydaje sie, czy tez
istnieje podejrzenie albo zamawiajgcy uzyskat informacje, ze oferta przedstawia razaco niska
cene. Stanowisko takie przedstawit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci:

LArt. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania, ktérego Kraje Cztonkowskie nie
moga odstapi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania
przepiséw, ktére wymagaja automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie



zamoéwienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajacego do
zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi
sposobnos¢ przedstawienia wyjasnien. Panstwa cztonkowskie moga wymagac analizowania
ofert, kiedy wydaje sie, ze przedstawiajg razaco niskie ceny, a nie tylko kiedy w oczywisty
sposbb sg zanizone”. (Wyrok ETS z 18 czerwca 1991 r. w sprawie C — 295/89 Impresa Dona
Alfonsa).

Zamawiajacy uzyskat informacje, ze cena za realizacje zaméwienia, zawarta w ofercie
wykonawcy Impel moze przedstawia¢ razaco niska cene. Dokumentacja przetargowa
zawiera bowiem:

1) faks nr 29/W/14 z 05.02.2014 r. ztozone przez odwotujacego, w ktérym przedstawiono
Kalkulacje nr 2 wskazujaca, ze omawiana cena nie pokrywa kosztow wykonania
zamoOwienia i nie zapewnia wypracowania zysku;

2) oswiadczenie wykonawcy Impel ziozone 31.01.2014 r., ze cena wskazana w

zlozonej przez niego ofercie nie zawiera wszystkich kosztéw koniecznych do

realizacji zamowienia, bowiem nie doszacowano kosztow osobowych ujetych w

ofercie, a tym samym nie jest mozliwe swiadczenie ustugi opisanej w_przetarqu

za taka cene.

Zamawiajacy mogt i powinien wezwaé¢ wykonawce Impel do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty ztozonej, majacych wptyw na wysokosé ceny w celu ustalenia,
czy oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odwotujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 90
ust. 1 Pzp nie ma obowigzku udowodnienia, ze cena oferty zawarta w wybranej ofercie jest
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ma wykaza¢ jedynie zaistnienie
mozliwosci (podejrzenia) zaoferowania ceny razgco niskiej, ktére to podejrzenie (mozliwos¢
zaoferowania ceny razaco niskiej) obliguje zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajgcej. Stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta

zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Dopiero skutkiem oceny ztozonych wyjasnien jest
ustalenie lub nie, zaoferowania ceny razaco niskiej (art. 90 ust. 3 Pzp). W orzecznictwie

wskazano, ze procedure wyjasnienia ceny oferty nalezy wszcza¢ nie tylko wtedy, gdy cena w
oczywisty sposob jest zanizona, ale takze wtedy, gdy wydaje sie, czy tez istnieje
podejrzenie, ze oferta przedstawia razaco niskg cene.

Postugujac sie opisem zamieszczonym w streszczeniu sprawozdania Trybunatu
Europejskiego — orzeczenie Trybunatu z 22 czerwca 1989 r., sprawa C-103/88 (,Costanzo”)

— mozna uznac, ze tryb z art. 90 ust. 1-3 Pzp wraz z konsekwencjami okreslonymi w tym
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przepisie ma zastosowanie w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny, natomiast z art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy w sposéb oczywisty oferta przedstawia razaco niska cene (wyrok KIO
z 27 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1382/13). W przedmiocie razaco niskiej ceny w
sadownictwie wskazano: Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z 28 kwietnia 2008 r., sygn.
akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze ,Istotna jest [...] cena koncowa i ta powinna zostaé¢
oceniona pod katem razaco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. [...]

Punktem odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamoéwienia i przyja¢é mozna, ze
cena razaco niska, to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”.

W orzeczeniu KIO z 23 grudnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1443/08 wskazuje sie:

,Celem art. 90 Pzp jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym wykonaniem
zamoéwienia w przysziosci, wspieranie zasady uczciwej konkurencji w postepowaniach o
zamoéwienie publiczne i dbatosé o to, aby $rodki publiczne byty wydatkowane efektywnie. Na
aprobate zastuguje stanowisko, ze odwotujac sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej
istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej elementéw cenowych oferty, gdy cena
oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od

wartosci szacunkowej zamdéwienia”.

Kalkulacje dotagczone do odwotania wskazuja, ze:
1) kwota w wysokosci: 3 761 891,34 zi, jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia jest niedoszacowana o kwote ok. 1 min zi;
2) cena zawarta w ofercie wykonawcy Impel:

a) nie pozwala na zrealizowanie zamdwienia, zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji, w szczegdlnosci na wypracowanie zysku, czy nawet pokrycie kosztéw
wykonania zamoéwienia, bowiem nie pokrywa kosztow bezposrednich wykonania
ustugi, kosztow ogdblnych, zysku i naleznego VAT,

b) odbiega o ok. 25% od faktycznej wartosci przedmiotu zamowienia oraz o 24% od
Sredniej ceny pozostatych ofert

— co zgodnie z orzecznictwem jest podstawg do wszczecia procedury w trybie art. 90 ust. 1

Pzp.

Odwotujacy zagda dokonania czynnosci wezwania wykonawcy Impel zgodnie z
dyspozycjg wyrazong w art. 90 ust. 1 Pzp, ktérej efektem moze by¢ czynnos¢ okreslona w

art. 90 ust. 3 Pzp, czy w art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 Pzp z uwzglednieniem art. 15 ust. 1

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. odrzucenie

oferty ztozonej przez wykonawce Impel i wybér oferty ztozonej przez odwotujacego.
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W orzecznictwie jednoznacznie przyjeto, ze zaniechanie procedury okreslonej we

wskazanym przepisie art. 90 ust. 1 Pzp, jest samodzielng przestanka okreslajacg obowigzek

zamawiajgcego, podlegajaca ocenie z zastosowaniem srodkéw ochrony prawne;.

Informacje z otwarcia ofert zamawiajacy przekazat odwotujacemu 31.01.2014 r. faks nr
143/KJ/14/ZP.

Zawiadomienie o wyborze ofert zamawiajacy przekazat odwotujacemu faksem nr
170/KJ/2014/ZP z 05.02. 2014 r.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 07.02.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 10.02.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

12.02.2014 r. wykonawca Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu ztozyt

(1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujacego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie odwotujacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy 19.02.2014
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu zlozonego przez odwotujacego:

1) (dowdéd nr 1) kalkulacja kwoty dokonana przez odwolujacego, ktdra
zamawiajacy powinien przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia na
wykazanie, ze zamawiajacy btednie okreslit kwote, ktéra podat przed otarciem
ofert, jako kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia;

2) (dowod nr 2) zestawienie dokonane przez odwolujacego roznych cen
jednostkowych i zmian ilosciowych na wykazanie wystepowania réoznych cen
jednostkowych i zmiany ilosciowe w zamdéwieniu;

3) (dowdd nr 3) zestawienie cen ztozonych w obechym przetargu na wykazanie
znamion razaco niskiej ceny w ofercie wykonawcy Impel;

4) (dowdd nr 4) poréwnanie kosztow zatrudnienia na umowe o prace i umowe

cywilnoprawna na wykazanie, ze w zasadzie nie ma rdéznic w ponoszeniu
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kosztow przez wykonawce bez wzgledu na forme =zatrudnienia oséb
wykonujacych ustuge
— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujacego.

Zarzut zamawiajacego, ze cena ofertowa odwotujgcego jest znacznie wyzsza niz kwota,
ktora zamawiajacy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamdéwienia i wybér tej oferty nie
przyniesie udzielania zamdwienia odwotujagcemu, a doprowadzi do uniewaznienia
postepowania nie moze stanowi¢ podstawy do oddalenia odwotania ze wzgledu na brak
interesu odwotujacego.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby zamawiajgcy po dokonaniu wyboru oferty
opiewajacej na cene przewyzszajacg kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i ktérag to kwote zamawiajacy podat przed otwarciem ofert ma

obowigzek uniewazni¢ postepowanie, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jednak

zamawiajgcy musi najpierw sprawdzi¢ mozliwos¢ zwiekszenia kwoty do wysokosci ceny

wybranej, najkorzystniejszej oferty. Wynika to z zakonczenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4

Pzp, ktorej to czesci przepisu nie wzigt pod uwage zamawiajacy przedstawiajgc argument
braku interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Caty przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp

brzmi ,Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli [...] cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg cenag przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba Zze zamawiajagcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”.

Po wyborze oferty opiewajgcej na cene przewyzszajgca kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, zamawiajgcy musi dokonac préby
zwiekszenia kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.
Taka proba przed wyborem konkretnej oferty nie moze byc¢ faktycznie przeprowadzona, gdyz
niejako w ciemno, teoretycznie zamawiajacy nie wie, jaka bedzie réznica miedzy ceng
ofertowag i zatozong wysokoscig sfinansowania zaméwienia. Ponad réznice w kwotach
przeznaczonych srodkéw i ceny oferty istotng role odgrywa czas, jaki mingt od zaplanowania
wydatkéw na zrealizowanie zaméwienia — moze on by¢ dosy¢ odlegty, nawet klika miesiecy
przed wszczeciem postepowania, a zwykle co najmniej kilka tygodni przed dokonaniem
wyboru najkorzystniejszej oferty. W tak dtugim czasie moga zajs¢ zdarzenia powodujgce

zwiekszenie srodkdw, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
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np. wystapia oszczednosci dzieki tanszemu nabyciu débr ze wzgledu na wybér tanszej oferty
w innej procedurze, albo przeciwnie, zamawiajgcy bedzie dysponowaé¢ mniejszg kwotg niz
pierwotnie planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia, bo moga wystapi¢
nieprzewidziane wydatki spowodowane np. usuwaniem skutkow awarii.

Sktad orzekajacy Izby podkresla, ze sformutowania uzyte w art. 86 ust. 3 Pzp i art. 93

ust. 1 pkt 4 Pzp o kwocie, ktdérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia mimo takiego samego brzmienia nie oznaczajg tej samej kwoty ze wzgledu na

momenty w postepowaniu, do ktérych odnosza sie wskazane przepisy. Art. 86 ust. 3 Pzp

brzmi ,Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia” a art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp brzmi ,Zamawiajacy

uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli [...] cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty”. Gdyby ustawodawca uwazat, ze w tych przepisach chodzi o te
samg kwote zastosowatby podobng technike formutowania przepisu jak to uczynit np. w
przypadku art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktéry brzmi ,Zamawiajacy zawiera umowe w sprawie

zamoOwienia publicznego, z zastrzezeniem art. 183, w terminie [...] nie krétszym niz 10 dni od
dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to
zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo 15 dni — jezeli zostato przestane
w inny sposob — w przypadku zaméwien, ktdrych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 [Pzp]”. Przepis art. 86 ust. 3
Pzp dotyczy czasu bezposrednio przed otwarciem ofert, a samo wyliczenie tej kwoty mogto
mie¢ miejsce nawet jeszcze kilka miesiecy wczesniej, natomiast przepis art. 93 ust. 1 pkt 4

Pzp odnosi sie do momentu po otwarciu ofert zwykle od kilku dni do kilku tygodni, a nawet
sie zdarza, ze kilku miesiecy po otwarciu ofert.

Sam zamawiajacy stwierdza w akapicie 3 na str. 3 odpowiedzi na odwotanie z
18.02.2014 r., ze zamawiajacy moze dokona¢ przesunie¢ planu finansowego, jednak cyt.
.Zamawiajacy musi przestrzega¢ obowigzujagcych w tym zakresie przepisbw oraz
wewnetrznych procedur z uwzglednieniem mozliwosci finansowych i aktualnych potrzeb”.

Dlatego sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy musi dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty zbadaé swojg zdolnos¢ do pokrycia kosztow zamdwienia i zawrzec
umowe z wykonawca, ktéry zaoferowat najkorzystniejszg oferte, zgodnie z art. 94 Pzp, albo
zamawiajgcy musi uniewaznic¢ postepowanie powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W zakresie interesu przystepujacego do przystgpienie do postepowania odwotawczego,
sktad orzekajacy Izby stwierdza, Zze zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego byto zgodne z art. 185 ust. 2 zdanie pierwsze Pzp,
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majac na uwadze regute koncentracji srodkéw odwotawczych. Art. 185 ust. 2 zdanie

pierwsze Pzp brzmi: ,Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do
ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
przystepuje”. Nieobecnos¢ wykonawcy na posiedzeniu i rozprawie, skutkowaty brakiem
mozliwosci ztozenia w jakiejkolwiek formie pogtebionego, merytorycznego stanowiska
wykonawcy w zakresie objetym odwotaniem, co spowodowato, ze przystgpienie nie miato w

istocie wptywu na tres¢ rozstrzygniecia Izby.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut trzeci — zanizenia kwoty, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, ktérg zamawiajacy podat na otwarciu

ofert (30.01.2014 r.), co jest sprzeczne z art. 86 ust. 3 Pzp w zwiazku z art. 32 ust. 1 i art.

34 ust. 1i 3 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Sam odwotujacy wykazat, ze ma Swiadomosé, ze zamawiajacy zawart juz wczesniej
umowy na bardzo zblizony przedmiot zaméwienia, jednak umowy te wygasajg i dlatego
zamawiajacy musi zawrze¢ nowe umowy w trybie przetargowym (wygasajace umowy byty
zawarte z odwotujgcym). Dlatego zamawiajacy dysponuje istotnymi danymi, aby dokonac
ustalenia wartosci z nalezytq starannosciga, zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp, kiéry brzmi

,Podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezytg
starannoscia”.

Ponadto zamawiajacy zgodnie z art. 34 ust. 1 Pzp dokonat wyliczenia szacunkowego

wartosci nowego zamowienia. Art. 34 ust. 1 Pzp brzmi ,Podstawg ustalenia wartosci

zamoéwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo jest taczna wartos¢ zamowien
tego samego rodzaju: [1] udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim
roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz
prognozowanego na dany rok S$redniorocznego wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych ogétem, albo [2] kitdérych zamawiajacy zamierza udzielic w terminie 12
miesiecy nastepujacych po pierwszej ustudze lub dostawie”.
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Ustalajac wartos¢ zaméwienia zamawiajacy uwzglednit zmiany ilosciowe i standardy
jakosciowe przedmiotu zamowienia oraz zamawiajacy zastosowat prognozowany wskaznik
wzrostu cen na rok 2014 w stosunku do roku 2013 w wysokosci podanej w komunikacie
GUS. Wskaznik ten wynosit 101,7%.

Zarzut, ze zamawiajacy nie zastosowat wskaznika wzrostu cen w wysokosci 102,7%
opublikowanego z ustawy budzetowej na rok 2014 nie moze by¢ brany pod uwage przez
Izbe z dwoch wzgledow:

1) brak takiego wymogu w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych, a zwtaszcza w przytaczanym art. 34 ust. 1 Pzp;

2) zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert 30.01.2014 r., a ustawa zostata opublikowana
kilka dni pozniej — 3 lutego 2014 r. w Dzienniku Ustaw poz. 162.

Wymaganie, aby zamawiajacy stosowat sie do przepisow ustawy budzetowej na rok
2014, ktére zostaly opublikowane po fakcie otwarcia ofert mozna uzna¢ za chybione,
szczegOlnie, ze przepisy ustawy budzetowej nie obowigzywaty zamawiajacego na podstawie
przytoczonego art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Jednak w rzeczywistoSci zamawiajacy — bioragc pod uwage nie tylko minimalne
wskazania ustawowe dotyczace prognozowanego wskaznika wzrostu cen i zmian
ilosciowych zamawianych ustug — zmienit cene brutto sprzatania 1 m? z 1,72 zt na 1,80 zt.
Oznacza to, ze zamawiajacy zwiekszyt o okoto 4,5% stawke cenowg za 1 m?. W zwigzku z
tym zamawiajacy zastosowat wskaznik wzrostu cen znacznie wiekszy niz tego domagat sie
odwotujacy. Dowodem tego sg str. 19-23 i 270-275 dokumentacji.

Ponadto argumentacja odwotujacego dotyczaca wzrostu ptacy minimalnej mogtaby byc¢
brana pod uwage, gdyby odwotujacy wykazat, ze wszystkie lub prawie wszystkie osoby
zatrudnione przez ustugodawce otrzymywaly ptace na poziomie minimalnego
wynagrodzenia. Réwniez odwotujacy nie wykazat, ze w wykonaniu ustugi nie mozna zastgpic
pracy sSwiadczonej przez pracownikOw pracg zmechanizowang i ze nie ma mozliwosci
zwigkszenia wydajnosci pracy dzieki zastosowaniu postepu technicznego czy zmiany
technologii badz organizacji wykonywanych czynnosci. Dlatego nie moga zawazy¢ na
stanowisku sktadu orzekajacego Izby dowody ziozone przez odwotujgcego dotyczace
porownania koszéw pracodawcy z tytutu zatrudnienia na umowe o prace i umowe
cywilnoprawng (dowdd 4).

Takze na stanowisko sktadu orzekajacego Izby nie mogt mie¢ wptywu dowod nr 3
zestawienie cen poszczeg6lnych wykonawcow, gdyz dowdd ten nie wskazuje nic innego
poza stosowaniem przez poszczegoOlnych wykonawcédw indywidualnych wyliczen
oferowanych cen, a te kazdy wykonawca moze kalkulowa¢ zaleznie od swoich mozliwosci.

Rowniez dowdd nr 2 wskazujacy jak zdaniem odwotujacego powinien postepowac

zamawiajgcy podczas wyliczania kwoty, jaka zamawiajacy powinien przeznaczy¢ na
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sfinansowanie zamowienia, nie moze by¢ podstawg do stwierdzenia, ze zamawiajacy
dokonat nieprawidtowego szacunku, skoro zamawiajgcy postepowat zgodnie z art. 34 ust. 1
pkt 1 Pzp i tak wyliczyt stosowng kwote. Nie mozna wykluczy¢, ze wyliczenia zamawiajacego
dokonane zgodnie z ustawg nie dadza w praktyce kwoty, kitdéra bedzie doktadnie
odpowiadata p6zniejszym wysokosciom cen ofertowych, ale nawet znaczna réznica miedzy
szacunkowg wartoscig zaméwienia i cenami ofertowymi nie bedzie mogta by¢ podstawg do
kwestionowania prawidtowosci postepowania zamawiajacego podczas szacowania wartosci
zamoéwienia. Tym bardziej, gdy w ztozonych ofertach znajdg sie ceny zblizone do szacunkow
zamawiajgcego. A tak stato sie w rozpoznawanym postepowaniu, w ktérym jedna z cen
ofertowych odbiega od szacunku tylko o okoto 7%.

Wreszcie w dowodzie nr 1 odwotujgcy pomylit wielkos¢ powierzchni przeznaczonej do
sprzatania i do swoich obliczen przyjmowat wielko$¢ 66 523,11 m® zamiast 63 035,10 m?.
Spowodowato to, ze obliczenia przedstawione w dowodzie nr 1 nie moga by¢ miarodajne dla
Izby.

Z przytoczonych wyzej powoddw nie moze zosta¢ uwzgledniony zarzut trzeci zanizenia

kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp

przez zaniechanie wezwania wykonawcy Impel do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty, majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, pomimo ze zachodza przestanki
uzasadniajgce takie wezwanie, gdyz cena zawarta w ofercie wykonawcy Impel ma znamiona
ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia i cen pozostatych ofert — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy otrzymat oferte z ceng mniejsza o 7% niz powiekszona o VAT szacunkowa
wartos¢ zamowienia. Nie spowodowato to powstania wrazenia u zamawiajgcego, ze oferta
tego wykonawcy zawiera razaco niskg cene. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem tak mata
roznica miedzy szacunkiem zamawiajagcego i ceng ofertowg nie moze by¢ przyczyng
nakazania zamawiajgcemu, aby wszczat procedure wyjasniania, czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co zostato unormowane w art. 90 ust. 1

Pzp. Art. 90 ust. 1 Pzp brzmi ,Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc
ceny”. Oczywiscie zamawiajagcy moze wzigé pod uwage roznice cenowe miedzy
poszczegdlnymi ofertami czy grupami ofert i wszcza¢ procedure wyjasniania, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nawet gdy roéznica ta jest
niewielka. Jednak nie mozna nakaza¢ zamawiajgcemu takiego postepowania w przypadku,
ktéry wystapit w rozpoznawanym postepowaniu — niewielkiej réznicy miedzy szacunkowg
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wartoscig a ceng ofertowg. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze nawet znacznie mniejsze
réznice miedzy cenami ofert lub wartoscia szacunkowag dokonang przez zamawiajgcego
moga stanowi¢ podstawe do zwrdcenia sie przez zamawiajacego o0 udzielenie wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny.

Jednak w takim zakresie réznic cen ofertowych i szacunku zamawiajgcego wszczecie
procedury wyjasniania razaco niskiej ceny badz zaniechania tej procedury musi naleze¢
wytacznie do kompetencji zamawiajgcego. Podobnie orzekt Sad Okregowy w Poznaniu w
wyroku z 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 625/13, cyt. ,Prawo do zadania wyjasnien w celu
zbadania, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
stanowi wytagczng kompetencje zamawiajacego, jako podmiotu, ktdéry prowadzi postepowanie
0 udzielenia zaméwienia publicznego. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na
decyzje zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wptyw wykonawcy”.

Dodatkowo sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajacy nie zadat w specyfikacji
podania przez wykonawcéw liczby ludzi przewidzianych do wykonania zamdéwienia ani
podania sprzetu mechanicznego czy innych czynnikéw wptywajacych na cene ofertowa, ale
zamawiajacy w specyfikacji zadat tylko efektu — utrzymania w czystosci odpowiedniej liczby
metréw kwadratowych powierzchni, w odpowiednich lokalizacjach, co zostato wskazane w
zatgczniku do specyfikacji (opz). Dlatego zadanie pdzniej, po uptywie terminu sktadania ofert,
znacznie bardziej szczegotowych danych i ich analizowanie nie moze by¢ uznane za
wlasciwe dziatanie zamawiajgcego, a cos$ takiego sugeruje odwotujacy. Takie dziatanie
bytoby sprzeczne z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp, kit6re brzmi ,W uzasadnionych

przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu skifadania ofert zmieni¢ tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”.

Ponadto stwierdzenie przez jakiegokolwiek wykonawce, a w tym przez autora oferty,
dokonane po uptywie terminu sktadania ofert, ze wykonawca nie zawart w ofercie jakichs
elementédw czy z innych powoddéw zaoferowat zbyt niskg cene nie moze by¢ przyczyng do
automatycznego wszczecia procedury badania zastosowania razaco niskiej ceny czy
przeprowadzenia innych dziatan skutkujgcych nawet odrzuceniem oferty. Takze w
rozpoznawanym przypadku zamawiajacy nie jest zobligowany Zzadnym przepisem prawa
bra¢ pod uwage kalkulacji wniesionej przez odwotujacego sugerujacej, ze oferta ztozona
przez ktdregokolwiek wykonawce jest niedoszacowana.

Wobec powyzszych stwierdzen sktadu orzekajacego Izby zarzut pierwszy — zaniechania
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majacych

wptyw na wysokos¢ ceny — nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby, zarzut drugi — naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w

zwigzku z wadliwym wyborem oferty najkorzystniejszej, przez jej wybér bez wyjasnienia ceny
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wg procedury wskazanej w art. 90 ust. 1 Pzp mimo istnienia przestanek do dokonania tej

czynnosci oraz w konsekwencji ewentualnych podstaw do odrzucenia oferty, jako oferty z

razgco niskg ceng lub ceng dumpingowa, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie =zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujacy nie wykazat, co zostato omoéwione powyzej, ze w postepowaniu zaistniaty
przestanki do ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a w zwigzku z tym nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1
Pzp, ktéry brzmi ,Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia”. Réwniez

zamawiajacy nie wykazat naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ktéry brzmi ,Art. 15 ust. 1. Czynem nieuczciwej

konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
[...] sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow”.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, ogdélny zarzut pierwszy — naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wskazanych w art. 7
ust. 1i 3 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie, ze wzgledu na brak wykazania naruszenia
zasad zamowien publicznych sformutowanych w tych przepisach oraz brak wykazania

naruszenia jakiegokolwiek innego przepisu wskazanego w odwotaniu.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Sktad orzekajacy |zby wziat pod uwage dowody ztozone przez strony.
Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajagc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b 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 (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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