Sygn. akt: KIO 2696/14

WYROK
z dnia 30 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2014 r. przez wykonawce
FallWork Sp. z 0. o. ul. Zeylanda 6/5, 60-808 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Sad Rejonowy dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie ul.
Marszatkowska 82, 00-517 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Outworking
Sp. z o. o. Sp. k., Outworking APT Sp. z o. 0. 2 Sp. k., Outworking Rekrutacja Sp. z o. o.
5 Sp. k., Outworking Rekrutacja Sp. z o. o. 8 Sp. k., Outworking Rekrutacja Sp. z 0. o.
10 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0. 0. 1 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z
0. 0. 9 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z o. 0. 14 Sp. k. ul. Langiewicza 2/10, 61-
502 Poznan zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce FallWork Sp. z o. o. ul. Zeylanda 6/5, 60-

808 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FallWork Sp. z o.
0. ul. Zeylanda 6/5, 60-808 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy FallWork Sp. z o. o. ul. Zeylanda 6/5, 60-808 Poznan na
rzecz zamawiajgcego - Sagdu Rejonowego dla Warszawy-Srodmiescia w Warszawie
ul. Marszatkowska 82, 00-517 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu kosztow zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiieiniennns



Sygn. akt: KIO 2696/14

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez FallWork Sp. z 0.0. [Odwotujgcy] w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Sad Rejonowy dla Warszawy - Srédmiescia w
Warszawie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp lub Pzp], w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie przez Agencije Pracy
Tymczasowej ustugi polegajgcej na skierowaniu pracownikéw tymczasowych do swiadczenia
pracy tymczasowej na rzecz Sadu Rejonowego dla Warszawy - Srédmiescia w Warszawie w
okresie od dnia 01 stycznia 2015 roku (lub od dnia podpisania umowy, jezeli podpisanie
umowy nastgpi pozniej niz 01 stycznia 2015) do dnia 31 grudnia 2015 r.” wobec zaniechania
czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, polegajacych na
zaniechaniu wykluczenia wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia -
Konsorcjum firm z liderem Outworking Sp. z 0.0. Sp. K. z Poznania [wykonawca Outworking
lub Konsorcjum Outworking] oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy i wyboér jego oferty, jako
najkorzystniejszej.

Wskazanym czynnosciom zarzucit naruszenie: art. 7 ust. 1 Pzp [nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w zwigzku z naruszeniem
wymienionych przepiséw] z uwagi na niezastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. art. 90
ust. 1 Pzp [oferta Outworking zawiera razgco niskg cene], art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp [oferta
Outworking obarczona jest btedem w obliczeniu ceny], art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
[ztozenie oferty przez Outworking stanowi czyn nieuczciwej konkurencji] oraz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, albowiem naruszenie wskazanych przepiséw doprowadzito do wyboru oferty,

ktéra nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podat takze, ze na skutek czynnosci Zamawiajgcego interes prawny
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku. W przypadku prawidtowego
dziatania Zamawiajacego, Odwotujgcy mégtby uzyskac niniejsze zamowienie, albowiem jego
oferta sklasyfikowana zostata na drugim miejscu sposrdd nieodrzuconych ofert, odwotujacy
nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie zostata odrzucona i w przypadku uwzglednienia
odwotania Odwotujgcy uzyska przedmiotowe zamowienie. Powyzsze dowodzi naruszenia

interesu prawnego Odwotujgcego w uzyskaniu zamoOwienia i stanowi wystarczajaca



przestanke do skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art.
179 i nast. ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Outworking, powtérzenia badania oceny ofert, z odrzuceniem oferty
wykonawcy Outworking, lub z ostroznosci z nakazaniem wezwania konsorcjum Outworking
do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, oraz wybér oferty najkorzystniejsze;j
sposréd  wszystkich waznych ofert ziozonych przez wykonawcdédw niepodlegajacych

wykluczeniu z postepowania.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat w szczegolnosci, ze w Specyfikaciji
Istotnych  Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”) Zamawiajgcy zawart szczegétowe
informacje dotyczgce kalkulacji ceny oferty. W rozdziale VII pkt 3 ppkt 7 okreslit minimalne
wynagrodzenie, jakie ~muszg otrzyma¢ pracownicy tymczasowi, wymagajac
zagwarantowania przez wykonawce wypfate pracownikom tymczasowym wynagrodzenia
miesiecznego W wysokosci nie nizszej niz: 1.900,00 zt brutto w przypadku wykonywania
obowigzkéw na stanowisku ,Pomocnika urzednika”; 2.300,00 zt brutto w przypadku
wykonywania obowigzkéw na stanowisku ,Pomocnika asystenta” ,Pomocnika ksiegowego”
oraz ,Informatyka." Ponadto, zgodnie z rozdziatem VI pkt 4 SIWZ wynagrodzenie wykonawcy
musiato obejmowac: a) sume kosztébw miesiecznych wynagrodzen brutto zawierajaca
miesieczng kwote sktadek na ubezpieczenia spoteczne obcigzajgce pracodawce, miesieczne
sktadki na Fundusz Pracy, miesieczne kwoty na PFRON; b) wszystkie sktadniki
cenotworcze, w tym m.in.: koszty badan lekarskich, zatozenia i prowadzenia akt osobowych
oraz ich przechowywania, administrowania kartami pracy, koszty zwigzane z kontaktami z
instytucjami m.in. z ZUS, Urzedem Skarbowym, Urzedem Pracy, koszty rozliczania zwolnien
lekarskich, stawek urlopowych i ekwiwalentu za urlop wypoczynkowy, przygotowania i
wyptacenia wynagrodzenia za prace pracownikom tymczasowym, koszty zwigzane z
przygotowaniem dokumentacji zwigzanej z nawigzaniem i rozwigzaniem stosunku pracy, z
prowadzeniem rekrutacji pracownikow tymczasowych, koszty wykonywania czynnosci
koordynatora  wyznaczonego do  bezposrednich  kontaktébw z  Zamawiajgcym,
przygotowywania zaswiadczen zwigzanych z biezgcg wspotpracg, koszty zwigzane z
wystawianiem deklaracji PIT, ewentualne koszty ubezpieczenia NNWitp; c) miesieczny
narzut Agencji Pracy Tymczasowej. Zdaniem Odwotujgcego cena oferty Outworking nie
pokrywa minimalnych kosztéw narzuconych postanowieniami SIWZ. Zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa nie jest mozliwe wykonanie zamoOwienia za cene
zaoferowang przez wybranego wykonawce. Odwotujgcy pomija przy tym takie sktadniki
wynagrodzenia jak zysk, koszty rekrutacji, prowadzenie akt osobowych, koszty zwolnieh
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lekarskich, rozliczen z ZUS i US, ktére na potrzeby sformutowania powyzszego zarzutu
skalkulowane zostaty na poziomie zerowym. Same tylko ptace pracownikow wraz z
obowigzujgcymi obcigzeniami i podatkiem VAT dajg sume wyzszg niz cena oferty
Outworking. Dalej podat, ze w toku prowadzonego postepowania Zamawiajacy zaniechat
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, nie odrzucono
tez jego oferty, pomimo ze Zamawiajgcemu znane byty minimalne koszty $wiadczenia ustugi
- sam je bowiem okreslit w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, w Swietle powyzszego zasadnym

staje sie rowniez postawienie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy PZP.

Wykonawca stwierdzit ponadto, ze oferta wykonawcy Outworking obarczona jest btedem w
obliczeniu ceny wskazujgc, ze (...) Na stronie pierwszej formularza oferty wykonawca
zaoferowat wykonanie zamowienia w zakresie skierowania pracownikow na stanowisko
~,Pomoc urzednika” w cenie miesiecznej brutto za 18 pracownikdédw wynoszacej 48 360,00 zt.
Wymagany okres $wiadczenia ustugi to 12 miesiecy, w zwigzku z czym cena za 12 miesiecy
w tej pozycji powinna wynosi¢ 580 320,00 zt (48.360,00 * 12) a nie 580 392,00 zt jak podat
wykonawca. Zamawiajgcy pomingt ten btad w procesie badania i oceny ofert, zaniechat
wyjasnienia okolicznosci jego powstania oraz ustalenia prawidtowego wynagrodzenia

wykonawcy. Wybrano oferte zawierajaca btad w obliczeniu ceny”.

Odwotujgcy z ostroznosci procesowej podnidst réwniez zarzut ztozenia oferty stanowigce;j
czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawierajagcej niewtasciwg stawke podatku VAT (btad w
obliczeniu ceny). W tym przypadku wskazat, ze (...) W innych podobnych postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego mieliSmy do czynienia z zawigzywaniem przez rézne
grupy spétek z liderem Outworking Sp. z 0.0. Sp. k. konsorcjow, ktérych jednym celem byto
unikniecie zaptaty podatku VAT zwigzanego z realizacjg zamowienia publicznego. W
przedmiotowym postepowaniu wybrany wykonawca nie ztozyt w ofercie Zzadnego
oswiadczenia w tym zakresie a sam formularz ofertowy nie przewidywat okreslenia kwot
netto i podatku VAT”. W ocenie Odwotujgcego (...) ztozenie oferty przez konsorcjum o$miu
spbtek oznacza, ze wykonawca nie doliczyt do ceny oferty podatku VAT lub zamierza
zrealizowa¢ zamowienie z razgco niskg ceng (z prawidtowo naliczonym podatkiem VAT).
Unikniecie zaptaty podatku VAT, a co za tym idzie obnizenie ceny oferty nawet o 23%
mozliwe jest wedle Outworking Sp. z 0.0. w przypadku zawigzania konsorcjum przez kilka
spotek i wspdlne realizowanie przez nich zamdwienia z wykorzystaniem limitu zwolnienia z
podatku VAT w kwocie do 150 000,00 zt przychodu rocznie. Limit ten okreslony zostat w art.
113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2014 roku o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Z 2011 r.
Nr 177, poz. 1054 ze zm.). W przedmiotowej sprawie zarowno w tresci oferty jak i w toku

badania i oceny ofert nie zostaty ztozone Zzadne oswiadczenia dotyczace zastosowanej
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stawki podatku VAT, jak i ewentualnej podstawy prawnej takiego dziatania”. Dalej podat, ze
Zamawiajgcy nie jest upowazniony do oceny ofert na podstawie swoich domystéw, czy
praktyki wykonawcy w innych postepowaniach przetargowych. Stanowitoby to jawne
naruszenie art. 9 ust. 1 ustawy, w ktérym nakazano prowadzenie postepowania w formie
pisemnej. Niedopuszczalnym jest, aby Zamawiajgcy wybierat oferte zawierajacg cene, ktéra
nie pokrywa kosztéw realizacji zaméwienia przyjmujgc w swoich domystach, ze wykonawca
moze korzystac z jaki$ zwolnien czy to podatkowych, czy tez w sktadkach na ubezpieczenie
spoteczne. Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli nawet wybrany wykonawca zaoferowat oferte ze
stawkg VAT inng niz 23%, korzystajgc z mechanizmu opisanego powyzej to takie dziatanie
nie wywiera zamierzonego przez Outworking skutku. Zarejestrowanie kilkudziesieciu spétek,
ktére tworzg grupe kapitatowa, posiadajg ten sam adres, zarzad, udziatowcow i zakres
dziatalnosci a nawet zblizone nazwy ma na celu wytacznie obejscie przepisow prawa
podatkowego. Wykonawca powotujgc sie na orzecznictwo KIO [Sygn. akt KIO 1852/14 i KIO
1853/14] oraz orzecznictwo TSUE i stanowisko polskiego Ministerstwa Finansow
(wyrazonym m.in. w projekcie zmian w prawie majgcych na celu doprecyzowanie tzw.
klauzuli antyabuzywnej) stwierdzit, ze obejscie prawa wystepuje, kiedy podatnik wykorzystuje
okreslone konstrukcje prawne w sposob sztuczny (bez uzasadnienia ekonomicznego), dla
osiggniecia konkretnych (preferencyjnych) skutkéw podatkowych. Zidentyfikowane obejscie
prawa powinno mie¢ ten skutek, iz konsekwencje danej transakcji, czy operacji nalezy
okresla¢, tak jakby sztuczna konstrukcja prawna nie zostata wprowadzona. Pomimo, iz
aktualnie klauzula obejscia prawa jest w polskim prawodawstwie obecha w ograniczonym
stopniu, to jednak jej stosowanie wymusza m.in. orzecznictwo TSUE (ij. klauzule nalezy
stosowac z uwzglednieniem orzecznictwa TSUE). Wskazat przyktadowo, ze w wyroku TSUE
w sprawie C-255/02 (Halifax), podano, ze klauzula ta powinna mie¢ zastosowanie w zakresie
VAT, nawet jezeli krajowe ustawodawstwo nie zawiera precyzyjnych wskazéwek co do jej
rozumienia. Zgodnie ze stanowiskiem TSUE, skuteczne powotywanie sie¢ na brzmienie
danego przepisu prawa wytgcznie celem uzyskania korzysci sprzecznych z celem danego
przepisu nie powinno mie¢ miejsca. Stosowanie przepiséw prawa podatkowego powinno by¢
ograniczone wytgcznie do tych przypadkoéw; kiedy ma to racjonalne uzasadnienie biznesowe
(ekonomiczne) oraz nie jest sprzeczne z celem poszczeg6lnych przepiséw podatkowych. W
przypadku stwierdzenia obejs$cia (naduzycia) prawa podatkowego dla danej transakcji nalezy
okresli¢ takie konsekwencje podatkowe, jakie wystgpityby gdyby do takiego naduzycia nie
doszto. W Swietle przywotanej definicji klauzuli antyabuzywnej (uksztattowanej na gruncie
orzecznictwa TSUE), dla stwierdzenia obejscia (naduzycia) prawa konieczne jest: aby
transakcji czy zdarzen, ktore spetniajg formalne przestanki przewidziane w przepisach
podatkowych skutkowaty uzyskaniem korzysci podatkowej, ktérej przyznanie bytoby
sprzeczne z celem tych przepiséw, oraz - aby z og6tu obiektywnych okolicznosci wynikato,
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ze zasadniczym celem tych transakcji czy zdarzen jest uzyskanie korzysci podatkowe;.
Odwotujgcy wskazat, ze liczba osmiu spétek zaangazowanych w konsorcjum, z ktérych
prawdopodobnie siedem korzysta ze zwolnienia w podatku VAT daje wybranemu
wykonawcy mozliwos¢ zrealizowania zaméwienia do kwoty 1.050.000,00 zt (7*150.000,00)
bez podatku VAT. Gdyby kwota ta podlegata w catosci opodatkowaniu naleznym podatkiem
w stawce 23% to do oferty nalezatoby doliczy¢ podatek w kwocie 241.500,00 zt. W takiej
sytuacji oferta Outworking sklasyfikowana bytaby na ostatnim miejscu, daleko za wszystkimi
innymi ofertami. Oznacza to, ze zastosowanie sztucznej, nieuzasadnionej struktury majacej
na celu obnizenie podatku VAT bylo jedyna przyczyna wygrania przez Outworking
przedmiotowego postepowania. Bezsprzecznym zatem jest, ze doszto do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Istotg uczciwej
konkurencji jest rywalizacja pomiedzy przedsiebiorstwami w zakresie kosztow Swiadczenia
ustug, technologii, jakosci. Tworzenie konsorcjum przez osiem spétek wytgcznie w celu
unikniecia zaptaty podatku VAT stanowi jaskrawe wypaczenie wolnego rynku i uczciwej
konkurencji. W zaistniatym stanie faktycznym nie ma znaczenia obnizenie marzy, ciecie
kosztow witasnych - jedyng mozliwg metodg na podjecie rywalizacji z nieuczciwym
przedsiebiorcg jest zastosowanie jego techniki, tj. ztozenie oferty przez konsorcjum wielu
podmiotéw. Odwotujacy w konkluzji stwierdzit, ze na fakt naruszania opisanym
postepowaniem zasad uczciwej konkurencji zwrécita réwniez uwage Krajowa lzba
Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku Sygn. akt. KIO 2254/14, w ktérym nakazano
odrzucenie oferty konsorcjum z liderem Outworking Sp. z 0.0. Sp. k. z powodu ztozenia jej w
konsorcjum wielu spotek w celu unikniecia zaptaty podatku VAT.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Outworking Sp. z 0. 0. Sp. k.,
Outworking APT Sp. z 0. 0. 2 Sp. k., Outworking Rekrutacja Sp. z 0. 0. 5 Sp. k., Outworking
Rekrutacja Sp. z 0. 0. 8 Sp. k., Outworking Rekrutacja Sp. z 0. 0. 10 Sp. k., Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0. 0. 1 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0. 0. 9 Sp. k., Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0. 0. 14 Sp. k. z Poznania wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci,

podnoszac w szczegdlnosci, co nastepuije:



Do zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Outworking z powodu
rzekomo razaco niskiej ceny oraz zaniechania zastosowania procedury wyjasnienia, czy
cena nie jest razgco niska odnidst sie tagcznie podajac, ze odrzucenie oferty z powodu razgco
niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp) nie moze nastgpi¢ bez poprzedzenia tej czynnosci
uzyskaniem od wykonawcy wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Wskazat, ze nie wszczat procedury wyjasnienia ceny w stosunku do
zadnego z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, gdyz nie miat Zadnych
watpliwosci, co do tego, ze zaoferowane ceny nie sg razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Dalej podat, ze oferta Konsorcjum Outworking stanowi 91,37 %
kwoty, jaka Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zamowienia. Z kolei
oferta Odwotujgcego stanowi 96 % tej kwoty. Zatem oferta Konsorcjum Outworking jest
nizsza zaledwie o 8.63 % od kwoty podanej przez Zamawiajagcego. Sam fakt, ze oferta
Odwotujgcego jest blizsza zatozeniom Zamawiajgcego, co do kwoty jaka zamierza on
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia nie przesadza jeszcze, ze oferta konkurenta, ktéra
ma nizszg cene jest ofertg o cenie razgco niskiej i ze na tej podstawie Zamawiajgcy powinien
powzig¢ watpliwosci co do tej ceny. Zamawiajacy podkreslit, ze z przeprowadzonych przez
niego wyliczeh (na podstawie kalkulatora bankier.pl) wynika, ze tgczny koszt pracodawcy
(wykonawcy) za delegowanie do pracy 42 pracownikédw w okresie 12 miesiecy to
1.295.298,72 pIn. Oferta Konsorcjum Outworking opiewa na kwote 1.569.240,00 pin.
Oznacza to, ze po odliczeniu kosztéw wykonawcy [kwota tgczna wynagrodzenia dla
pracownikéw - 1.072.800,00 pin + sktadki po stronie pracodawcy - 222.498,72 pin] pozostaje
kwota 273.941,28 pIn. W kwocie tej mieszczg sie koszty, jakie poniesie wykonawca w
zwigzku z realizacjg umowy, w tym jego zysk. Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie
wskazat w jaki sposéb wyliczyt, iz cena oferty nie pokrywa minimalnych kosztow
narzuconych przez Zamawiajgcego postanowieniami SIWZ, ograniczajac sie do
ogdlnikowego stwierdzenia na stronie 5 odwotania, ze: ,same tylko ptace pracownikow wraz
z obowigzujgcymi obcigzeniami i podatkiem VAT dajg sume wyzszg niz cena oferty
Outworking". Takie stwierdzenie nie zostato udowodnione i przeczg temu matematyczne
wyliczenia przedstawione w tej odpowiedzi na odwotanie. Wskazujgc na orzecznictwo KIO
stwierdzit, ze jest obowigzany Zzgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien
kazdorazowo, tylko gdy powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej
razacego zanizenia, a punktem odniesienia powinna by¢ ustalona przez niego wartosé
zamoéwienia oraz ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu. Zamawiajacy nie miat watpliwosci co do ceny oferty Konsorcjum Outworking,
a zatem nie wszczat procedury wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp i tym samym réwniez nie
miat podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp.



Odnosnie btedu w obliczeniu ceny wskazat, ze oferta Konsorcjum Outworking zawiera na
pierwszej stronie formularza oferty w poszczegblnych pozycjach formularza w czesci
dotyczacej stanowiska ,Pomocnik Urzednika - 18 os6b" nastepujace kwoty: 2.687,00 pin x
18 pracownikow = 48.366,00 pIn x 12 miesiecy = 580.392,00 pIn. W ocenie Zamawiajgcego,
w uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujacy celowo w przytoczonych obliczeniach pominat
wartos¢ podang przez Konsorcjum Outworking w pozycji 1 formularza ofertowego (stawke za
1 pracownika) wskazujgc: ,Na stronie pierwszej formularza oferty Wykonawca zaoferowat
wykonanie zamoOwienia w zakresie skierowania pracownikéw na stanowisko ,Pomoc
urzednika" w cenie miesiecznej brutto za 18 pracownikow wynoszacej 48.360,00 zi.
Wymagany okres $wiadczenia ustugi to 12 miesiecy, w zwigzku z czym cena za 12 miesiecy
w tej pozycji powinna wynosi¢ 580.320,00 zt." Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku
watpliwosci, co do pozycji w ofercie wykonawcy mégtby dokonaé¢ w ramach uprawnien z art.
87 ust. 2 pkt 1 Pzp poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej, gdyz niedoktadno$¢ pisarska w
drugiej cyfrze 6 w liczbie 48.366,00 pIn kwalifikowaC sie moze, co najwyzej na oczywistg
omytke pisarska, co nie miatoby Zzadnego wptywu na cene oferty, zaznaczajgc, ze w
oryginale oferty Konsorcjum Outworking cyfra 6 ma niewyraznie wyciggniete w gore
zakrzywienie i faktycznie, zwtaszcza w kserowanym dokumencie, przypominaé moze cyfre 0.
W konkluzji stwierdzit, ze w ramach badania oferty Konsorcjum Outworking przeliczyt
wszystkie jej pozycje i uznat, ze w kolumnie 3 wskazana jest liczba 48.366,00 pin.

Odnosnie zarzutu zastosowania btednej stawki podatku VAT wskazujgc na art. 36 ust. 1 pkt
12 Pzp [ustalenie sposobu obliczenia ceny oferty] oraz na rozdziat VI i VII specyfikacji
stwierdzit, ze wyczerpujgco opisat sposdb obliczenia ceny i ocene ofert na podstawie
kryterium ceny. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze postulat réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji zawarty w art. 7 ust. 1 Pzp wymaga od
Zamawiajgcego dokonywania czynnosci w postepowaniu wytgcznie wedtug regut
wynikajgcych z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dalej podat, ze
wymagat podania w ofercie ceny brutto za cato$¢ ustugi, przy czym w formularzu ofertowym
przewidziat obowigzek podania przez wykonawcéw cen jednostkowych za skierowanie
poszczegdlnych pracownikow tymczasowych do pracy u Zamawiajgcego. Wszystkie ceny w
formularzu ofertowym podane zostaty jako wartosci brutto. Zamawiajgcy nie jest ptatnikiem
VAT i stad w formularzu ofertowym nie wymagat wskazywania rozbicia kwoty na wartosc:
netto, podatek VAT i kwote brutto. Podkre$lit jednoczesnie, w nawigzaniu do zarzutu braku
ztozenia w ofercie przez Konsorcjum oswiadczenia w zakresie podatku VAT, ze formularz
ofertowy nie przewidywat okreslenia kwot netto i podatku VAT, a ponadto Zamawiajgcy moze

zadac od wykonawcow tylko dokumentow wymienionych w rozporzadzeniu i wskazanych w
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SIWZ. Podkredlit takze, ze Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia przez wykonawcéw
dokumentu, z ktérego wynika, iz korzystajg oni z jakichkolwiek zwolnien podatkowych i
wedtug wiedzy Zamawiajgcego dokument taki nie miesci sie w ogéle w kategorii
dokumentdéw, ktérych Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcéw. W konkluzji stwierdzit, ze
badanie i ocena ofert zostata dokonana w oparciu o zgdane dokumenty i Zamawiajacy nie
miat zadnych podstaw do kwestionowania podanej przez Konsorcjum Outworking ceny i
uznania tej oferty za stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji w sytuacji, gdy Konsorcjum

ztozyto wszystkie wymagane oswiadczenia i dokumenty.

Zamawiajgcy zwrOcit uwage, ze Odwotujgcy wskazujgc na rzekome stosowanie przez
konkurencyjne firmy od diuzszego czasu praktyk stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji,
nie zawiadomit o takim dziataniu Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. W ocenie
Zamawiajgcego, do. ustalenia, czy dana praktyka stosowana przez przedsiebiorcow stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, czy tez jest normalnym dziataniem rynkowym z
wykorzystaniem przewagi konkurencyjnej w ramach dopuszczalnej prawem swobody
dziatalnosci gospodarczej nalezy do zakresu dziatania UOKIK-u i kazdy przedsigbiorca, ktory
czuje sie zagrozony dziataniem konkurencji, w jego ocenie sprzecznym z prawem lub
dobrymi obyczajami, moze skierowa¢ zainteresowanie UOKIK na stosowang przez
konkurencje praktyke. Mozliwos¢ jednoznacznego stwierdzenia przez Zamawiajgcego
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji i podejmowania na tej podstawie decyzji o
odrzuceniu oferty jest zawsze watpliwa, a w przedmiotowym postepowaniu nie miata w ogoéle
racji bytu, gdyz Odwotujgcy nie wskazywat na zadnym etapie postepowania Zamawiajgcemu
na potencjalng mozliwos¢ ztozenia ofert stanowigcych, w jego ocenie, czyn nieuczciwej
konkurencji, pomimo tego, ze mogt to uczynié. Ponownie podkreslit, ze nie wymagat
wskazania przez wykonawce stawki podatku od towaréw i ustug, jaka zostanie zastosowana
w ofercie. Dziatanie Zamawiajacego byto w tym zakresie uprawnione, albowiem chociazby w
odpowiedzi na pytania wykonawcéw (...) w dniu 29-10-2014 r., ktére sg integralng czescig
SIWZ, Zamawiajgcy (w odpowiedzi na pytanie nr 3) poinformowat ze: ,zgodnie z definicjg
ceny, uregulowang w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97,p0z 1050 z p6zn. zm.) w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek
akcyzowy (...). Ponadto w SIWZ Zamawiajacy wyraznie wskazuje, iz ceny w ofercie
przetargowej wpisane do Formularza ofertowego muszg obejmowac wszystkie koszty oraz
zobowigzania publicznoprawne, oraz zawieraC¢ ostateczne, maksymalne wynagrodzenie
Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu zamodwienia, wyrazone poprzez cene brutto
wykonania catego przedmiotu zamowienia (Rozdziat VII, ust. 3 pkt 1 SIWZ) (...)" i cd.
odpowiedzi na pytanie nr 3. Zamawiajgcy w w/w odpowiedzi na pytanie do SIWZ powotat
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 01 grudnia 2011 r. w sprawach o sygn. akt: KIO
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2472/11, KIO 2483/11: ,elementem skiadowym ceny ofertowej jest podatek od towardéw i
ustug, za ktérego prawidtowe ustalenie - zgodnie z przepisami ustawy o VAT oraz aktéw
wykonawczych wydanych na podstawie tej ustawy - odpowiada przedsiebiorca, tj.
Wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego."

Reasumujac stwierdzit, ze cena oferty [zgodnie ze specyfikacja] (...) nie zostata roztozona na
poszczegblne sktadniki, a zatem Zamawiajgcy nie miat prawa ingerowa¢ w to czy
wykonawca korzysta ze zwolnien podatkowych czy tez nie i ewentualnie w jakim zakresie.
Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia przez wykonawcoéw zadnego dokumentu w tym
przedmiocie i jak to wyzej zostato wskazane nie miat uprawnien do wymagania takiego
dokumentu. Odwotujacy, po uzyskaniu odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania do SIWZ o
wskazanej wyzej tresci, mogt sie z nig nie zgodzi¢ i zwroci¢ sie do Zamawiajgcego o dalsze
wyjasnienie tresci SIWZ lub o jej modyfikacje, a w przypadku jej braku wnies¢ odwotanie od
tresci SIWZ”. Dalej podat, ze Odwotujacy powotuje sie wybiérczo na wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej, pomijajac fakt, ze stan faktyczny w tych sprawach byt inny oraz ze
orzecznictwo KIO w zakresie czynéw nieuczciwej konkurencji jest dos¢ szerokie i czesto
rozbiezne. We wskazywanych sprawach [KIO 1852/14 i KIO 1853/14] Zamawiajgcy odrzucit
oferty wykonawcéw majac do tego podstawy w sytuacji zestawienia tresci zapiséw SIWZ z
niskg ceng ztozonych ofert i w sytuacji powziecia watpliwosci, co do ceny tychze ofert. Cena
jednej ze ztozonych ofert w postepowaniu objetym odwotaniem (KIO 1852/14) stanowita
76,25 % kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia, a cena
oferty w drugim postepowaniu zaskarzonym wniesionym w sprawie odwotaniem (KIO
1853/14) stanowita 88.47 % kwoty podanej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zamoOwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu oferta Konsorcjum
Outworking jest zaledwie o 8,63 % nizsza niz kwota przeznaczona przez Zamawiajacego na
realizacje zamowienia. Zamawiajgcy w trakcie prowadzonego postepowania nie powzigt
zadnych watpliwosci, co do mozliwosci zaistnienia okolicznosci, ktére uzasadniatyby
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego odnosnie ceny oferty Konsorcjum
Outworking. Wskazujgc na orzecznictwo KIO ponadto stwierdzit, ze zawigzaniu konsorcjum
firm moze przyswiecaé racjonalny cel biznesowy, a Zamawiajgcy tres¢ umowy konsorcjum
zgodnie z art. 23 ust. 4 Pzp moze pozna¢ dopiero przed zawarciem umowy z wybranym
wykonawca. Podnidst takze, ze sam fakt zawigzania konsorcjum, albo ziozenia przez nie
konkurencyjnej oferty w postepowaniu nie stanowi jeszcze o dziataniu sprzecznym z prawem
lub dobrymi obyczajami. Jesli Odwotujgcy posiadat informacje, ktére mogty u Zamawiajgcego
wywota¢ watpliwosci co do cen ztozonych w postepowaniu ofert lub co do naruszajgcych
uczciwg konkurencje praktyk stosowanych przez innych przedsiebiorcow mégt swoje
spostrzezenia rynkowe przedstawi¢ Zamawiajgcemu. W oparciu o dokumenty postepowania
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Zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia watpliwosci odnosnie oferty Konsorcjum
Outworking i odrzucenia jej w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odnosnie powotanego przez Odwotujgcego w koncowej czesci uzasadnienia odwotania
wyroku KIO 2254/14 Zamawiajgcy stwierdzit, ze orzeczenie to i jego uzasadnienie nie
zostato jeszcze opublikowane. W zwigzku z powyzszym trudno odnies¢ sie do nieznanej
treSci wyroku i uzasadnienia. Wskazat jednoczesnie, ze nie istniejg identyczne stany
faktyczne, a nawet tozsamy przedmiot zamowienia nie powoduje, ze w oparciu o jedno
prowadzone postepowanie mozna ocenia¢ inne podobne, ale nigdy nie tozsame

postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

Wskazat rowniez, ze Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Outworking z postepowania, przy czym w zadnym miejscu odwotania nie
sprecyzowat tego zarzutu i nie uzasadnit go. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznaje
ten element odwotania za omyike pisarskg i nie odnosi sie do niej.

Rozpatrujgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec zaniechania czynno$ci, do ktérych Zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, polegajacych na zaniechaniu wykluczenia
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum firm z
liderem Outworking Sp. z 0.0. Sp. K. z Poznania [wykonawca Outworking lub Konsorcjum
Outworking] oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy i wybér jego oferty, jako
najkorzystniejszej. Wskazanym czynnos$ciom zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp [nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w
zwigzku z naruszeniem wymienionych przepisow] z uwagi na niezastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp i art. art. 90 ust. 1 Pzp [oferta Outworking zawiera razaco niskg cene], art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp [oferta Outworking obarczona jest btedem w obliczeniu ceny], art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp [ztozenie oferty przez Outworking stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji] oraz art.
91 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem naruszenie wskazanych przepiséw doprowadzito do wyboru

oferty, ktéra nie moze by¢ uznana za najkorzystniejszg.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy podnoszac zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum
Outworking z tego postepowania w zadnym miejscu odwotania nie sprecyzowat tego zarzutu
i nie uzasadnit go. Zgodnie z art. 180 ust.3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé nie
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tylko czynnos$c¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosé z
przepisami ustawy, ale takze przepis prawa oraz chociazby zwiezte przedstawienie zarzutu -
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego wniesienie. Odwotanie, co do kazdego z
zarzutéw, nie moze mie¢ charakteru kadtubowego, powinno konkretyzowa¢ zarzuty,
nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im Zzadan ze wskazaniem okolicznosci
prawnych oraz faktycznych, pozwalajgcych na dokonanie oceny zasadnosci zarzutu. Tym
samym wskazany zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Outworking z tego

postepowania nie mogt podlegac rozpoznaniu przez lzbe.

Rozpoznajgc zarzuty w pozostatym zakresie, Izba miata na uwadze dyrektywe z art. 190
ust.1 ustawy Pzp zgodnie, z ktérg strony uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. W niniejszej
sprawie zobowigzanym do przedstawienia wymagang ustawg Pzp dowodéw byt wnoszacy
odwotanie wykonawca, albowiem Odwotujgcy w szczegdlnosci stwierdzit, ze za cene
oferowang przez Konsorcjum Outworking nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia oraz, ze
Konsorcjum przy kalkulacji ceny postuzyto sie niewtasciwg stawkg podatku VAT, oraz ze
zawigzanie Konsorcjum przez grupe spotek z liderem Outworking Sp. z 0.0. Sp. k., ktérego
jednym celem byto unikniecie zaptaty podatku VAT zwigzanego z realizacjg tego zamowienia

publicznego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Odnosnie pierwszego zarzutu, dotyczgcego naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w zw.
z art. 90 ust.1 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze cena podana w ofercie Konsorcjum
Outworking jest nizsza zaledwie o0 8.63 % od kwoty podanej przez Zamawiajgcego - stanowi
bowiem 91, 37 % kwoty, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotowego
zamoOwienia - a cena podana w ofercie Odwotujgcego stanowi 96 % tej kwoty. Zatem z faktu,
ze oferta Odwotujgcego jest blizsza zatozeniom Zamawiajgcego, co do kwoty jakg zamierza
on przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia nie mozna — jak stusznie stwierdzit Zamawiajacy -
wywodzi¢, ze konkurencyjna oferta o nizszej cenie jest ofertg o cenie razgco niskiej i na tej
podstawie Zamawiajgcy zobowigzany byt powzigé watpliwosci co do takiej ceny. Tak jak
podat Zamawiajgcy, wnoszacy odwotanie ograniczajgc sie do ogolnikowego stwierdzenia na
stronie 5 odwotania, ze: ,same tylko ptace pracownikbw wraz z obowigzujgcymi
obcigzeniami i podatkiem VAT dajg sume wyzszg niz cena oferty Outworking" nie wykazat,
ze cena oferty Konsorcjum nie pokrywa minimalnych kosztow. Temu twierdzeniu przeczg
takze matematyczne wyliczenia przedstawione w toku rozprawy przez Zamawiajgcego i
przez Przystepujgce po jego stronie Konsorcjum. lIzba stwierdza takze, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest zgda¢ od wykonawcy udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 ustawy
Pzp kazdorazowo, gdy powezmie watpliwosci, co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej
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razgcego zanizenia, a punktem odniesienia w takim przypadku powinna by¢ ustalona przez
niego wartos¢ zamowienia oraz ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych
udziat w postepowaniu. W tej sprawie Odwotujgcy nie wykazat podstaw dla takich
watpliwosci, co do ceny oferty Konsorcjum Outworking, a zatem zarzut braku wszczecia
procedury wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 Pzp i tym samym zarzut braku odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie podlegajg uwzglednieniu.

Nie podlega takze uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, albowiem
niedoktadnos¢ pisarska w drugiej cyfrze 6 w liczbie 48.366,00 zt na pierwszej stronie
formularza oferty w czesci dotyczacej stanowiska ,Pomocnik Urzednika - 18 oséb" uznana
by¢ moze, co najwyzej jako oczywista omyika pisarska, ktérej poprawienie [w trybie art. 87
ust.2 pkt 1 Pzp] nie miatoby zadnego wptywu na cene tej oferty. Tak jak wskazat w
odwotaniu sam Odwotujgcy w miejsce kwoty 580.392,00 pIn nalezatoby wpisa¢ kwote nizszg
- 580 320,00 zt. Jednoczes$nie zdaniem Izby - z uwagi na niewyraznie w oryginale oferty
wyciagniete w gore zakrzywienie w cyfrze 6, co zwlaszcza w kserowanym dokumencie,
przypominaé moze cyfre 0 - trudno pomingé argumentacje matematyczng Zamawiajgcego,
ktéry w ramach badania oferty Konsorcjum Outworking przeliczyt wszystkie jej pozycje i
uznat, ze w kolumnie 3 wskazana jest liczba 48.366,00 pin.

Odnosnie zarzutu zastosowania w ofercie przez Konsorcjum Outworking btednej stawki
podatku VAT lzba stwierdzita, ze zgodnie z rozdziatem VI i VII specyfikacji Zamawiajgcy
okreslit sposéb obliczania ceny oferty oraz wymagat podania w ofercie ceny brutto za catos¢
ustugi. W formularzu ofertowym przewidziat takze obowigzek podania przez wykonawcow
réwniez cen jednostkowych za skierowanie poszczegdinych pracownikdédw tymczasowych do
pracy u Zamawiajgcego. Nie wymagat zadnych oswiadczehn w zakresie podatku VAT,
zardbwno co do zastosowanych stawek, jaki i co do korzystania ze zwolnieh podatkowych.
Oznacza to, zdaniem Izby, ze badanie i ocena ofert zostata dokonana w oparciu o0 zgdane
dokumenty i w tym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie miat Zzadnych podstaw do
kwestionowania podanej przez Konsorcjum Outworking ceny i uznania tej oferty za
stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji w sytuacji, gdy Konsorcjum ztozyto wszystkie
wymagane oswiadczenia i dokumenty. Izba zwraca uwage, ze kwestie dotyczace sposobu
obliczania ceny i stawek podatku VAT zostaly szczegdtowo omoéwione w odpowiedziach na
zapytanie z dnia 29 pazdziernika 2014 r. w ktérych Zamawiajgcy potwierdzit, ze ceny podane
w ofercie w Formularzu ofertowym muszg obejmowac¢ wszystkie koszty oraz zobowigzania
publicznoprawne, oraz zawieraC ostateczne, maksymalne wynagrodzenie wykonawcy z
tytutu realizacji przedmiotu zamoéwienia, wyrazone w cenie brutto wykonania catego

przedmiotu zamoéwienia, podkreslajac jednoczesnie, ze elementem skiadowym ceny
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ofertowej jest podatek od towardéw i ustug, za ktérego prawidtowe ustalenie - zgodnie z
przepisami ustawy o VAT oraz aktéw wykonawczych wydanych na podstawie tej ustawy -
odpowiada przedsiebiorca - wykonawca skitadajacy oferte w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego. Tym samym zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji zawarta w art. 7 ust. 1 Pzp wymagata od Zamawiajgcego dokonywania
czynnosci w postepowaniu wytacznie wedtug regut wynikajacych z postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a zatem takze w tym przypadku podnoszony posrednio
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a takze art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy nie
podlega uwzglednieniu.

Wobec powyzszych ustalen rowniez nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 89
ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem =zarzut ten zwigzany byt przede wszystkim z
nieudowodnionym przez Odwotujacego zarzutem zastosowania przez Konsorcjum
Outworking razgco niskiej ceny oraz z zastosowang niewtasciwie stawkg podatku VAT.
Ponadto, tak jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, sam fakt zawigzania konsorcjum w ramach
spotek grupy, i ztozenia przez takie konsorcjum konkurencyjnej oferty w postepowaniu o
zamoOwienie publiczne nie stanowi jeszcze o dziataniu sprzecznym z prawem lub dobrymi
obyczajami. Zawigzaniu konsorcjum firm moze bowiem przyswieca¢ przede wszystkim
racjonalny cel biznesowy. Izba réwniez podziela poglad, ze ustalenia, czy dana praktyka
stosowana przez przedsiebiorcédw stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czy tez jest
normalnym dziataniem rynkowym z wykorzystaniem przewagi konkurencyjnej w ramach
dopuszczalnej prawem swobody dziatalnosci gospodarczej nalezy przede wszystkim do
zakresu dziatania UOKIK-u i kazdy przedsiebiorca, ktory czuje sie zagrozony dziataniem
konkurencji, w jego ocenie sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, moze skierowaé
zainteresowanie UOKIK na stosowang przez konkurencje takg niedozwolong, zdaniem
wykonawcy, praktyke. Zdaniem lzby na gruncie ustawy Pzp w zwigzku z art. 192 ust.2
ustawy Pzp w postepowaniu o zaméwienie publiczne tylko w przypadku stwierdzenia, ze
ztozenie oferty przez konsorcjum spotek stanowi popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji
mogtoby skutkowac¢ odrzuceniem oferty tego konsorcjum. lzba zwraca dodatkowo uwage,
ze w przediozonym na rozprawie przez Przystepujacego — lidera konsorcjum - Outworking
Sp. z 0.0. Sp. K. z Poznania - wyniku kontroli UKS w Poznaniu [zastrzezonego, jako
tajemnica przedsiebiorstwa], zaznaczajgc m.in., ze kontrolowana spo6tka w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego sktadata oferty samodzielnie lub wchodzita w skfad
konsorcjum, w celu realizacji wspoélnie z innymi podmiotami zaméwienia publicznego
podano, ze w zakresie podatku VAT za okres kwiecien 2012 do grudnia 2013 nie

stwierdzono nieprawidtowosci.
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Na marginesie lzba zauwaza, ze powotywane przez Odwotujgcego orzecznictwo wigze w
konkretnej sprawie i przede wszystkim z zasady dotyczy odmiennych stanéw faktycznych
zwigzanych ze szczego6lnymi okolicznosci réznicujgcymi w sposob istotny pozornie podobny

stan faktyczny.

W konkluzji Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do kwestionowania wyboru oferty
wykonawcy Outworking jako oferty najkorzystniejszej i tym samym takze nie podlega

uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 91ust.1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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