Sygn. akt: KIO 2540/17

WYROK
z dnia 14 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2017 r. przez Odwotujgcego -
Impel Cleaning Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - 16 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim

przy udziale wykonawcy D.K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa D.K.
Exclusive zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

kosztami 2. postepowania obcigza Odwotujacego, i:

zalicza 1) w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 4 402 zt 36 gr (stownie: cztery tysigce czterysta dwa ztote trzydzie$ci
szesc¢ groszy) od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, stanowigca koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 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 Koszalinie.

Przewodniczacy: ........cvvvueimieiimnii e
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Sygn. akt: KIO 2540/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 16 Wojskowy Odziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim (dalej jako
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznych budynkéw

w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych potozonych w rejonie odpowiedzialnosci
16 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Drawsku Pomorskim, znak postepowania:
954/2017 (dalej jako ,Postepowanie”). Warto§¢ ww. zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 19 wrzes$nia 2017 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 179-367637.

I. W dniu 30 listopada 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
wykonawca Impel Cleaning Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu. Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci i zaniechahn dokonania czynnosci
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu — w zakresie Zadania nr 1 — Grupa Zabezpieczenia
Waltcz, tj. czynnosci wybory oferty wykonawcy D.K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg D.K. EXCLUSIVE (dalej jako ,wykonawca D.K. EXCLUSIVE” lub ,wybrany



wykonawca”), zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy D.K. EXCLUSIVE z uwagi na fakt,
ze oferta ta zawiera razgco niskg cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
oraz zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE
jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry
nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp;
2) art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U.
Nr 153, poz. 1503) poprzez automatyczna, niepoprzedzong nalezng analizg
okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe ujawnienia informacji, ktére
wybrany wykonawca (D.K. EXCLUSIVE) zastrzegt jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
mimo ze nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa;
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3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejsza, ztozonej przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE, z uwagi na fakt, ze
oferta ta zawiera razgco niskg cene oraz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji;

4) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 - 4 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejsze;.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
wykonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy D.K. EXCLUSIVE jako najkorzystniejszej;

2) odtajnienie oferty wykonawcy D.K. EXCLUSIVE;

3) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

4) odrzucenie oferty wykonawcy D.K. EXCLUSIVE jako oferty zawierajgcej razgco niskg
cene oraz stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji;

5) wybor oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:
Razgco niska cena.

Zamawiajacy na realizacje zamoéwienia przeznaczyt kwote 1.011.131,27 zi. (stownie: jeden
milion jedenascie tysigcy sto trzydziesci jeden ztotych 27/100). Wybrany wykonawca
zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 718.794,41 zt. (stownie: siedemset osiemnascie
tysiecy siedemset dziewie¢dziesiat cztery ztote 41/100). Ceny pozostatych wykonawcéw
oscylowaty wokot budzetu Zamawiajgcego. W ocenie Odwolujgcego cena zaoferowana
przez wybranego wykonawce jako istotnie odbiegajgca od cen pozostatych uczestnikow
postepowania jest nierealistyczna i zostata skalkulowana w sposéb uniemozliwiajgcy
bezpieczne, prawidlowe i nalezyte wykonanie zamowienia.

Ujawniona cze$¢ wyjasnien wybranego wykonawcy dotyczgcych kalkulaciji ceny potwierdza,
ze nie potrafi on wyttumaczy¢ na podstawie jakich zatozen i danych wyliczyt warto§¢ swojej
oferty. Wybrany wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu lakoniczno$¢ wezwania do ztozenia
wyjasnien. Wezwanie Zamawiajgcego spetniato tymczasem wszelkie wymogi i rygory jakie
zostaty natozone na tego rodzaju wezwania przez przepisy ustawy Pzp. Przywotane
zastrzezenie wybranego wykonawcy wskazuje, ze nie dziatat on w zadnych szczegblnych
warunkach wykonania zaméwienia umozliwiajgcych oferowanie nadzwyczajnie korzystnych
(niskich) cen. Poréwnanie cen ofertowych w Postepowaniu dowodzi, ze zaoferowana przez
wybranego wykonawce cena istotnie odbiega od cen rynkowych przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze wybrany wykonawca zakwestionowat mozliwos¢
weryfikacji przez Zamawiajgcego ceny catkowitej, podczas gdy weryfikacja ta byta i jest

4
mozliwa w zasadzie od poczatku istnienia Prawa zamoéwien publicznych. Ponadto wybrany

wykonawca, odnoszgc sie do watpliwosci Zamawiajgcego, zasugerowat, ze szacunkowa
warto$§¢ zamoéwienia oraz budzet Zamawiajgcego zostaty btednie skalkulowane, co mogtoby



usprawiedliwi¢ 30% (trzydziestoprocentowg) rozbiezno$¢ pomiedzy ceng oferty a kwotg przeznaczong na realizacjg
zamowienia. Biorgc pod uwage, ze zaréwno szacunkowa

warto$¢ zamoéwienia jak i ,budzet” Zamawiajgcego przeznaczony na realizacje zadania jest

spojny i zbiezny z wysokoscig pozostatych cen ofertowych w Postepowaniu, zarzut ten jest w

ocenie Odwolujgcego chybiony i $wiadczy o braku wtasciwego rozpoznania warunkéw

realizacji zamowienia przez wybranego wykonawce.

Podstawowe i minimalne koszty wykonania przedmiotowego zamdwienia zostaty przez

Odwotujgcego przedstawione w formie tabeli zawartej w odwotaniu i stanowity one podstawe

do sformutowania nastepujgcych wnioskow:

1. Miesieczne wynagrodzenie netto wybranego wykonawcy pokrywa wytgcznie koszty
pracownicze zwigzane z realizacjg zamowienia.

2. Miesieczne wynagrodzenie netto wybranego wykonawcy nie uwzglednia kosztéw
sprzetu, srodkéw higienicznych i chemicznych do realizacji zaméwienia oraz
dodatkowych ustug.

3. Miesieczne wynagrodzenie netto wybranego wykonawcy nie uwzglednia zysku, a
wiec rowniez ryzyka ewentualnego wzrostu kosztéw realizacji zamdwienia.

4. Wobec powyzszego cena ofertowa wybranego wykonawcy jest razgco niska, gdyz
zostata skalkulowana ponizej kosztéw wykonania zaméwienia. Cena zaoferowana
przez wybranego wykonawce jest razgco niska, gdyz nie pokrywa minimalnych
kosztow wykonania zaméwienia wynikajacych z SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy D.K. EXCLUSIVE
nie zawiera informacji, w tym kalkulaciji, pozwalajacych przyjg¢, ze wykonawca ten
zastosowat szczegdlnie oszczedne metody wykonania zamowienia, specyficzne rozwigzania
techniczne, lub, ze znajduje sie w wyjgtkowo sprzyjajacych warunkach wykonywania
zamowienia. Cena oferty tego wykonawcy, z uwagi na brak jakichkolwiek czynnikow
wplywajgcych na jej ,okazyjno$¢” oraz ze wzgledu rzeczywistg warto$¢ rynkowg ostatniej
umowy o przedmiotowe zamowienie, zostata skalkulowana ponizej kosztow wykonywania
zamoOwienia.
Odwotujgcy przedstawit wykaz kosztéw realizacji zamoéwienia wynikajgcych z tresci
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ’) sporzgdzony
w oparciu o wlasne mozliwosci (wykaz utajniony jako tajemnica przedsiebiorstwa). Wykaz
i kalkulacja tychze kosztéw w ocenie Odwolujgcego potwierdzajg stanowisko, ze cena oferty
wybranego wykonawcy jest nierealistyczna i zostata skalkulowana ponizej kosztow
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wykonania zamoéwienia. Wskazana kalkulacja dowodzi, ze obliczajgc cene ofertowg nawet
przy uwzglednieniu szczegolnych warunkow realizacji zamodwienia, w tym rowniez warunkow
wynikajgcych ze szczegolnej pozycji rynkowej Grupy Kapitatowej Impel, nie jest mozliwe
osiggniecie ceny wykonania przedmiotowego zamdwienia na poziomie zblizonym do ceny
zaoferowanej przez wybranego wykonawce.

Zaniechanie odtajnienia oferty wykonawcy D.K. EXCLUSIVE.

Wybrany wykonawca w pi$mie z dnia 2 listopada 2017 r. zastrzegt, ze zlozone przez niego
wyjasnienia co do sposobu kalkulacji ceny oferowanej za zadania nr 1 stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wybrany wykonawca wskazat, ze ,cafa tres¢ wyjasnien oraz zatgcznikéw
do nich stanow tajemnice przedsiebiorcy Wykonawcy” oraz ,zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one
udostepnione”. Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu do wgladu do zastrzezonej
czesci oferty wybranego wykonawcy. Odwolujgcy uzyskat wglad jedynie do cze$ci wstepnej
ze czynno$¢ Zamawiajgcego jest bezpodstawna i narusza przepisy ustawy Pzp, gdyz
wybrany wykonawca nie dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga, aby zastrzegajgcy wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zastrzezenie wybranego wykonawcy w ogole nie
zawiera uzasadnienia i uprawdopodobnienia, ze sporzgdzone przez niego wyjasnienia noszg
znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa i jako takie podlegajg szczegdlnej ochronie, w tym nie
podlegaja ujawnieniu w toku postepowania o zamoéwienie publiczne.

Wybrany wykonawca nie podjat jakiejkolwiek proby, by wykazaé¢ lub cho¢ uprawdopodobnic¢,
ze zastrzegane informacje majg warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie moze spowodowaé
szkode po stronie wykonawcy. Takie zachowanie nie moze zosta¢ zaaprobowane.
Odwolujgcy powotat sie na poglady prawne Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione w



wyrokach: z dnia 4 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/16), z
dnia 11 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1529/13), z dnia 12 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO
2784/14), z dnia 6 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 102/17, KIO 110/17) oraz z dnia 10 lipca
2015r. (sygn. akt KIO 1185/15).

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnidst, ze zastrzezenie dokonane przez
wybranego wykonawce jest nieskuteczne, a nieujawnienie ww. wyjasnien razgco niskiej ceny
stanowi naruszenie ustawy Pzp oraz utrudnia Odwotujgcemu skorzystanie ze srodkow
ochrony prawnej. Podsumowujgc stwierdzit, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest co do zasady jawne, a wszelkie wyjatki od tej reguty winny by¢
wprowadzane w sposo6b ostrozny i uzasadniony okoliczno$ciami faktycznymi danej sprawy.
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Kazda sprawa wymaga przy tym odrebnej, szczegdtowej analizy, ktérej glbwnym elementem
powinna by¢ ocena dowodow przedstawionych przez wykonawce. Trudno przyjac, by w
niniejszej sprawie Zamawiajgcy analize takg prowadzit, skoro nie otrzymat od wybranego
wykonawcy zadnych materiatow, ktére mogtby poddaé ocenie. W petni wiec uzasadnione jest stwierdzenie, ze
Zamawiajacy automatycznie uznat za skuteczne zastrzezenie tajemnicy
poczynione przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE, co stoi w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Na rozprawie przed lzbg Odwotujacy podtrzymat stanowisko w sprawie, w szczeg6lnosci
stwierdzajgc co nastepuje:
Majgc na uwadze tres¢ SIWZ koszty przedmiotowego zamowienia nalezy podzieli¢ na trzy
kategorie: 1) koszty osobowe, 2) koszty sprzetu oraz 3) koszty srodkéw chemicznych.
W odniesieniu do kosztéw osobowych stwierdzit, iz wprawdzie liczba pracownikéw nie
zostata okreslona w tresci SIWZ, jednakze zaréwno Odwotujgcy jak i wybrany wykonawca
zgodni s3g co do tego, ze powinna ona wynosic¢ okofo 16 - 17 pracownikéw. Zgodnie z
postanowieniami SIWZ muszg oni zosta¢ zatrudnieni na umowe o prace. W zwigzku z tym
majgc na uwadze przepisy 0 wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, koszt
wynagrodzenia 1 pracownika wynosi 2.100 zt plus okoto 420 zt tytutem sktadek na ZUS w
czesci finansowanej przez pracodawce. Z informacji przekazanych przez wykonawce D.K.
EXCLUSIVE wynika zatem, ze w kwocie kalkulowanego wynagrodzenia przewidziat on
jedynie minimalne wynagrodzenie za prace oraz ww. kwote skladek na ZUS w czesci
finansowanej przez pracodawce, natomiast na dodatkowe koszty pracownicze przeznaczyt
wylgcznie 12 zt miesiecznie na 1 pracownika. W ocenie Odwotujgcego kwota 12 zt nie jest
wystarczajgca do pokrycia dodatkowych kosztow pracowniczych, na ktore sktadaja sie w
jego ocenie: koszty urlopu, zastepstwa w zwigzku z chorobg, szkoleh BHP i innych szkolen
pracowniczych oraz koszty odziezy roboczej. Zauwazyt, ze wybrany wykonawca potwierdzit
w treSci pisma przygotowawczego, ze nie zamierza on ponosic¢ kosztow przedmiotowego
zamowienia z wynagrodzenia z tego kontraktu. Odwotujgcy podkreslit, ze wszelkie koszty
pracownicze zwigzane z danym kontraktem powinny zosta¢ ponoszone z wynagrodzenia z
danego kontraktu. Wybrany wykonawca w sporzadzonej kalkulacji ceny nie ujat wszystkich
kosztow, niektdre koszty zostaty przesuniete na inne kontrakty oraz zostaty sztucznie
zanizone.
Wskazat na tres¢ postanowien SIWZ (rozdz. XV) oraz istotnych postanowien umowy (§ 9
ust. 2), z ktérych wprost wynika obowigzek uwzglednienia przez wykonawcow wszystkich
kosztow realizacji kontraktu. Stwierdzit niespojno$¢ w stanowisku przedstawianym przez
wybranego wykonawce, ktéry w tresci pisma z dnia 12 grudnia 2017 r. wskazuje na brak
koniecznosci kalkulacji kosztéw pracowniczych, ktore jednoczesnie kwalifikuje jako koszt
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staly, natomiast w toku rozprawy o$wiadcza, iz koszty te jednak zostaly przez niego
uwzglednione.

W ocenie Odwolujacego ztozenie w Postepowaniu oferty przez wykonawce D.K.
EXCLUSIVE nalezy jednoczes$nie zakwalifikowaé jako czyn nieuczciwej konkurenciji
(sporzadzenie kalkulacji ceny ofertowej ponizej kosztéw wykonania zamdwienia zwany
inaczej zaoferowaniem ceny dumpingowej). Jest to czyn nieuczciwej konkurencji wprost
wynikajgcy z przepiséw prawa. Dodat, ze cena dumpingowa jest rozumiana tak samo jak
cena razgco niska, a zatem cena, ktéra nie obejmuje wszystkich kosztow realizacji danego



kontraktu, cena ponizej kosztow wykonania zaméwienia.

W odniesieniu do mozliwosci obnizenia wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustug sprzatania
stwierdzit, Ze obnizenie takie moze zosta¢ osiggniete w szczegdlnosci poprzez zatrudnienie
0s0b niepetnosprawnych, jednakze nawet w takim przypadku nie moze spowodowac to
takiego obnizenia ceny, jaka zostata zaoferowana przez wybranego wykonawce. W ocenie
Odwolujgcego, biorgc pod uwage takie okolicznosci jak wydajno$¢, konieczno$¢ udzielenia
dodatkowego urlopu oraz krotszy wymiar dziennej pracy, zatrudnienie oséb
niepetnosprawnych nie musi w cale prowadzi¢ do obnizenia ceny oferty.

W zakresie kosztéw sprzetu Odwolujgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w kalkulacii
stanowigcej zatgcznik do odwotania. W odniesieniu do kosztu srodkéw chemicznych za mato
prawdopodobne uznat, aby wybranemu wykonawcy udato sie osiagna¢ taki poziom rabatéw,
jaki posiada Odwolujacy, co tez wynika z jego pozycji na rynku ustug sprzatania.

Dodat, ze okolicznos¢, iz cena zaoferowana przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE jest na
zblizonym poziomie do ceny z 2017 r. wrecz dziata na jego niekorzysc¢, albowiem oznacza to,
ze po pierwsze nie uwzglednit on wskaznika inflacji (Odwotujacy nie podat jego wysokosci), a
po drugie nie uwzglednit zmiany warunkow rynkowych, ktore wyrazajg sie w szczegdlnosci
tendencjg do zwigkszania kwoty wynagrodzenia pracownikéw ponad kwote minimalnego
wynagrodzenia. Majgc na uwadze wystepujacg na rynku presje ptacowg istnieje ryzyko
konieczno$ci udzielania pracownikom podwyzek w trakcie realizacji kontraktu, co tez
powinno zosta¢ uwzglednione przez wykonawcéw w ramach kalkulacji ceny.

W odniesieniu do zarzutu odnoszgcego sig do zastrzezenia przez wykonawce D.K.
EXCLUSIVE informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnit, iz zarzut
zostat postawiony w treSci odwotania w zwigzku z tym, iz Odwolujgcemu nie zostata
przekazana cze$¢ wyjasnien zawierajgcych wykazanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Il. Pismem z dnia 6 grudnia 2017 r. odpowiedzi na odwotanie udzielit Zamawiajgcy. Wnoszac
0 oddalenie odwotania w cato$ci Zamawiajgcy stwierdzit w szczegdlnosci, co nastepujacego.
Odnoszac sie do zarzutu automatycznej, niepoprzedzonej nalezng analizg okolicznosci
faktycznych i stanu prawnego odmowy ujawnienia informacji, ktére wybrany wykonawca zastrzegt jako stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, mimo ze nie wykazat on, Ze zastrzeZone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, Zamawiajacy stwierdzit, iz podniesienie go zostato
spowodowane nieporozumieniem wynikajgcym z tego, ze Odwotujacy nie otrzymat czesci
wyjasnieh ztozonych przez tego wykonawce dotyczgcych tej wiasnie kwestii, ktére zostaty
zawarte w tresci pisma z dnia 5 listopada 2017 r. - str. 6 i 7 w zakresie pkt IV
zatytutowanego: ,tajemnica przedsiebiorstwa". Analiza tego uzasadnienia potwierdza, ze
przedstawiona kalkulacja ceny, wyjasnienie do niej oraz ztozone dokumenty stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Tak samo jak informacje i dokumenty tego dotyczace ztozone
wraz z odwotaniem przez Odwotujacego. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy jest bardzo
podobne w obu przypadkach i zastuguje na uwzglednienie. Powotat sie na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione w wyroku zapadlym w sprawie o sygn. akt KIO
630/16, wyroku z dnia 22 listopada 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2602/13, wyroku z 14
lutego 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 228/11 oraz stanowisko zaprezentowane przez Sad
Okregowy w Katowicach w sprawie o sygn. akt XIX Ga 167/07.
Podsumowujac Zamawiajacy stwierdzit, iz zastrzezone przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE
informacje i dokumenty posiadajg wartos¢ handlowg i gospodarczg, zostaty ujawnione
wytgcznie do wiadomosci Zamawiajgcego i nie zostaty w zaden sposéb podane do
wiadomosci publicznej, a wykonawca ten prawidtowo wykazat jakie srodki ostroznosci podjat
(bardzo podobne do stosowanych przez Odwotujgcego), aby w stosunku do nich zachowac
petng poufnosé.
W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaoferowania przez wybranego wykonawce razgco
niskiej ceny, Zamawiajgcy wskazat, ze obecnie wykonawca ten wykonuje identyczng ustuge
na jego rzecz za kwote prawie takg sama, jak wynika ze ztozonej oferty. Ustuga ta jest
wykonywana prawidtowo, co wskazuje jednoznacznie, ze cena za ustuge na rok 2018 nie
jest razgco niska.
Zamawiajacy wyjasnit, iz w wyniku sprawdzenia ofert stwierdzit, ze wysoko$¢ ceny podanej
w ofercie przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE na zadanie |, byta nizsza o0 28,91 % (a zatem



na granicy 30%) od warto$ci zamdwienia, a od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
zfozonych ofert 0 31,85%. W wyniku powzigcia tej informacji, zgodnie z przepisem art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2017 r. zwrdcit sie do ww.
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wykonawcy z wezwaniem do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
elementdw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Wykonawca w wyznaczonym terminie,
tj. w dniu 6 listopada 2017 r. udzielit odpowiedzi, prawidtowo zastrzegajac swoje wyjasnienia
jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Oswiadczyt, ze w ofercie skalkulowat poszczegolne sktadniki kosztow,
ktére majg wplyw na wartos¢ koncowg oferty. Przedstawit
zawarte w ofercie skladniki cenotworcze w strukturze procentowej: koszty osobowe, koszty
Srodkéw czystosci oraz zysk wykonawcy i popart te wyjasnienia zatgczonymi dokumentami
(listy ptac, faktury).
Zamawiajgcy poddat powyzsze wyjasnienia ocenie, a w szczegolnosci odnidst sie do
wskazanego i zaktadanego zysku wykonawcy. W konsekwencji Zamawiajgcy ocenit,
w kontekscie zarébwno przestanek wynikajacych z przepisow ustawy Pzp jak i orzecznictwa
KIO, a takze orzecznictwa UE, Zze oferowana przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE cena nie
moze by¢ uznana za cene razgco niskg. Zamawiajgcy oceniajgc ww. wyjasnienia
w szczegolnosci wzigt pod uwage to, ze wskazane przez nig sktadniki cenotworcze z
rozbiciem na koszty osobowe zatrudnionych pracownikéw, koszty uzycia $rodkéw czystosci
(chemii i srodkéw higienicznych) sg przewidziane i skalkulowane w taki sposob, ze
pozwalajg na uzyskanie zysku przy realizacji tego zadania. Wykonawca ten zatem wykazat
mozliwo$¢ wygenerowania zysku przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia
publicznego i jego optacalno$¢ przy skonstruowanej przeze siebie cenie. Powotujgc sie na
poglady prezentowane w orzecznictwie Zamawiajgcy wskazat na wyrok ETS z dnia 22
czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Fratelli Constanzo), wyrok SO w Katowicach z dnia 28
kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08), wyrok SO w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r.
(sygn. akt X Ga 127/08), wyrok SO w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga
88/09), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13).
Zamawiajacy podkreslit, iz rowniez oferta Odwotujgcego znaczgco odbiega od Sredniej
arytmetycznej ztozonych ofert, a nieznacznie tylko r6zni sie od oferty wykonawcy D.K.
EXCLUSIVE, co w istotny sposob ostabia trafnos¢ zarzutow i argumentacje Odwotujgcego. Z
wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze jakkolwiek przy ocenie, czy oferta zawiera
cene razaco niskg nalezy bra¢ pod uwage przedmiot zamdwienia i jego szacunek, to jednak
nalezy takze wzigé pod uwage ceny ofert konkurencyjnych. Oferta Odwotujgcego jest ofertg
zblizong i konkurencyjng w kolejnoéci. Jesli w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego kilka ofert posiada ceny bardzo zblizone do siebie moze to oznaczac, ze rynek
ustala cene w taki sposéb i bywa, Zze ceny te znacznie odbiegajg od ustalonego przez
Zamawiajacego szacunku. Zatem réznice cenowe miedzy ofertami mozna traktowac jak
objaw zwyktej, rynkowej konkurencji. Ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene jest
wyfacznie subiektywng oceng Zamawiajgcego. Ustawodawca nie wskazat Zadnych
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konkretnych wytycznych, pozostawiajac Zamawiajgcemu podjecie decyzji, czy w danych
okolicznosciach faktycznych uzasadnione jest podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny
(por. KIO/UZP 1906/09).

W ocenie Zamawiajacego wykonawca D.K. EXCLUSIVE ztozyt dobrze umotywowane wyja$nienia, z ktérych wynika, ze
jej oferta, mimo ze jest nizsza niz oferty konkurencji oraz

szacunkowa wartoS¢ zamdwienia, nie jest skalkulowana ponizej kosztéw wykonania
przedmiotowej ustugi. Powotat sie na wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 5
stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 214/06), a takze wyroki Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 8
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2274/13) oraz z dnia 24 marca 2015 r. (sygn. akt KIO
436/15).

Na rozprawie przed Izbg Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko w sprawie, stwierdzajac

w szczegolnosci co nastepuije:

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnieh wybranego
wykonawcy Zamawiajgcy stwierdzit, iz jak wynika z wypowiedzi Odwotujgcego zarzut ten
przestat by¢ juz aktualny. Z pewnoscig jednak wszyscy uczestnicy postepowania



odwotawczego zgodni sg co do tego, iz ta kategoria informacji moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.
Podniost, iz w tresci odwotania brak byto odrebnego zarzutu dotyczgcego zaniechania
odrzucenia oferty z uwagi na to, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Jak
wynika z treSci odwotania zarzut ten zostat potgczony z zarzutem dotyczgcym razgco niskiej
ceny. W zwigzku z tym, na obecnym etapie postepowania, Odwotujgcy nie jest uprawniony
do formutowania w tym zakresie odrebnego zarzutu.
Zamawiajgcy stwierdzit, iz jego zdaniem nie obowigzujg zadne normy okre$lajgce sposéb
sporzadzania kalkulacji cenowych dotyczgcych ustug sprzatania. Stwierdzit takze, iz w jego
ocenie nie ma przepiséw, z ktdrych wynikatby zakaz aby pewne koszty dziatalno$ci
wykonawcy pokrywane byly z ogolnej puli wygenerowanych dochodow. Podkreslit, iz ze
stanowiska Odwotujacego wynika, ze cena oferty wykonawcy jest ceng niska, ale nie w
stopniu razgcym. Wezwanie do wyjasnien dotyczgcych ceny oferty zostato wystosowane
przez Zamawiajgcego w zwigzku z obowigzkiem wynikajgcym z tresci art. 90 ustawy Pzp. W
jego ocenie wyjasnienia ztozone przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE sg logiczne, spéjne
oraz zostaty poparte odpowiednimi dokumentami. Ocene tg opiera takze na wiasnym
do$wiadczeniu w zwigzku z wykonywaniem przez ww. wykonawce podobnej ustugi na
identycznym obiekcie w miejscowosci Watcz. Prawidtowos¢ realizacji tej ustugi jest na
biezgco sprawdzana. Odnoszac sie do podanej przez Odwotujgcego kwoty amortyzacji
sprzetu stwierdzit, iz w jego ocenie przy catkowitym zamortyzowaniu sprzetu jest to koszt
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zerowy. Dodal, iz wybrany wykonawca znalazt sposéb na obnizenie kosztéw Srodkow
czystosci i jest to sposéb inny od sugerowanego przez Odwotujgcego. Podkreslit, ze nie
tolerowatby sytuaciji, w ktérej wykonawca nie uwzglednit wszystkich kosztéw realizaciji
danego zamoéwienia. W jego ocenie z wyjasnien wykonawcy D.K. EXCLUSIVE wynika, iz uwzglednit on wszystkie koszty
realizacji zamowienia. Wyjasnienia te sg ze sobg spdjne,
kompletne i nie budzg jego watpliwosci. Dodalt, iz postanowienie SIWZ, na ktére powotywat
sie Odwotujgcy dotyczgce uwzglednienia wszystkich kosztow realizacji zamowienia, ma na
celu zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego tj. zapobiezenie sytuacjom, w ktérych
wykonawca zwraca sie o przyznanie dodatkowego wynagrodzenia z tytutu realizacji danej
umowy.
lll. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosita Pani D.K. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg D.K. EXCLUSIVE.
Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia ww. wykonawcy (dalej jako ,wykonawca D.K.
EXCLUSIVE” lub ,Przystepujacy”) do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.
Pismem z dnia 12 grudnia 2017 r. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie,
w szczegolnosci stwierdzajgc co nastepuje [pominieto fragmenty zastrzezone przez
Przystepujgcego jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwaj:
Razaco niska cena.
Na wstepie zaznaczyt, iz Odwotujacy opart swoje Odwotanie w gtéwnej mierze na wyliczeniu,
ktére zostato sporzgdzone na podstawie cen ofert w warto$ci netto. Takie dziatanie nalezy
uznac za catkowicie bezzasadne oraz sprzeczne nie tylko z utrwalong juz linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej, ale rowniez z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.
Obliczenia Odwotujgcego sg zatem catkowicie bezprzedmiotowe oraz nie potwierdzity jego
hipotezy, iz oferta Przystepujgcego zawiera cene razaco niska.
W jego ocenie nie sposob sie zgodzi¢ z wyliczeniem Odwolujgcego, zgodnie z ktérym
zatrudnienie jednego pracownika na umowe o prace generuje miesiecznie koszty w
wysokosci 3000 zt. Kwota taka nie znajduje bowiem oparcia w obowigzujacych przepisach
regulujgcych minimalng wartos¢ wynagrodzenia za prace oraz wysoko$¢ sktadek na
zabezpieczenie spoteczne. Zostata ona natomiast przez Odwotujgcego powiekszona tylko i
wylgcznie w celu bezpodstawnego wykazania, ze Przystepujgcy nie osiggnie zadnego zysku.
Jak juz natomiast zostato wyjasnione przez Przystepujgcego w pismie z dnia 2 listopada
2017 r. realne, miesieczne koszty zatrudnienia jednego pracownika na umowe o prace, ktére
poniesie pracodawca, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami regulujgcymi te kwestie, bedg
12



wynosi¢ w 2018 r. 2532,81 zt. Oznacza to, iz przy zatozeniu postugiwania sie przez
Przystepujgcego 17 pracownikami, koszty ich optacenia wyniosg 516 693,24 zt w skali roku.
Za catkowicie bezpodstawne uznat zaliczenie kwot obejmujacych koszty urlopu, zastepstw
chorobowych, BHP czy szkolen pracownikéw, na poczet kosztéw ich miesiecznego wynagrodzenia. Moge one stanowi¢
co najwyzej koszty state, ktérych Przystepujgcy nie musi

pokrywa¢ z wynagrodzenia wyptaconego przez Zamawiajgcego. Co wiecej — koszty te na
pewno nie bedg osiggaty miesiecznego putapu 450 zt na pracownika, jak przyjgt Odwolujacy.
W przeliczeniu oznacza to, iz zgodnie z wyliczeniami Odwolujgcego, Przystepujacy w skali
roku musiatby ponie$¢ koszt 91 800 zt tylko i wytacznie na ww. wydatki, co jest zatozeniem
catkowicie nierealnym.

Nawet gdyby oprze¢ wyliczenie zysku w oparciu 0 wynagrodzenie netto, to biorgc pod uwage
realne koszty zatrudnienia pracownikéw, ich liczbe, ktéra moze by¢ okreslona dowolnie
przez Przystepujacego oraz mozliwos¢ odliczenia podatku VAT naliczonego od zakupionych
towardw Przystepujacy uzyskatby wynagrodzenie przewyzszajgce poniesione przez niego
koszty.

Stwierdzit, iz szczegdlnie istotng kwestig dla wyliczenia ceny oferty w Postepowaniu byto
réwniez podjecie decyzji o ilosci zatrudnionych pracownikéw. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do
SIWZ - Specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru, w pkt. 12 Zamawiajgcy wskazat, iz nie
narzuca on ilosci oséb do wykonania zadan, jednakze nie moze to by¢ ilos¢
niezabezpieczajgca wtasciwego wykonania ustugi wg zapiséw Umowy. Takie postanowienie
prowadzi wiec do jednoznacznego wniosku, iz to wybrany wykonawca ma prawo dobra¢
odpowiednig liczbe pracownikow, ktérzy bedg w stanie w nalezyty sposob wykonac
zobowigzanie zgodnie z warunkami SIWZ, zatgcznikéw do SIWZ oraz z umowa. Co
szczegoblnie wazne - Przystepujacy nie miat obowigzku wskazywaé, zaréwno na etapie
sktadania ofert jak i na etapie sktadania wyjasnien, doktadnej liczby oséb, ktérymi bedzie sie
postugiwa¢ podczas wykonywania zaméwienia. Oznacza to, ze decyzja o liczbie tych oséb
byta podjeta w celu oszacowania kosztéw zwigzanych z ich zatrudnieniem oraz w celu
okreslenia ceny ofertowej. Podsumowujgc stwierdzit, ze decyzja ta nie stanowi czesci oferty
i moze by¢ swobodnie ksztattowana wraz ze zmieniajgcymi sie warunkami umowy albo tylko
na podstawie indywidualnego i samodzielnego wyboru Przystepujgcego. Co za tym idzie -
przyjecie przez Odwotujgcego w jego wyliczeniu, iz Przystepujacy bedzie zobowigzany
optaci¢ 16 pracownikéw nie znajduje uzasadnienia w warunkach postepowania o
zamowienie publiczne i nie moze réwniez stanowi¢ podstawy do oceny oferty
Przystepujacego.
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Jak juz wyjasniono w piSmie z dnia 2 listopada 2017 r. skierowanym przez Przystepujgcego
do Zamawiajgcego, zatozenia przyjete do wyliczenia ceny ofertowej znalazty oparcie

w dotychczasowym do$wiadczeniu, ktére Przystepujacy uzyskat podczas wykonywania
identycznych ustug na rzecz Zamawiajgcego. W dniu 27 czerwca 2017 r., w wyniku wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej, Przystepujacy zawart z Zamawiajgcym umowe na okres
od 1 lipca 2017 r. do 31 grudnia 2017 r. na wykonanie ustug sprzatania powierzchni
wewnetrznych budynkéw w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych potozonych w
rejonie odpowiedzialnosci 16 WOG w Drawsku Pomorskim - czes¢ | Walcz, Czes¢ I
Zocieniec i Czes¢ lll Drawsko Pomorskie. Tres¢ ww. umowy byla w zasadzie tozsama do
tresci projektu umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ wiagzgcej Przystepujgcego
podczas obecnego postepowania. Umowa z 27 czerwca 2017 r. obejmowata natomiast tylko
okres pétrocza, a nie okres catego roku, jaki zostat przewidziany dla obecnego zaméwienia
publicznego. Warto$§¢ ww. umowy za wykonanie ustug sprzatania wyniosta w czesci | Walcz
361 207,28 zt brutto. Przyréwnujgc te kwote do okresu rocznego wyniostaby ona 722 414.56
zt.

Oznacza to, iz cena nowej oferty przedstawionej przez Przystepujacego w toczacym sie
Postepowaniu jest nizsza jedynie o ok. 3000 zt. Je$li wiec oferta na wykonanie identycznych
ustug ztozona kilka miesigcy temu o warto$ci 361 207,28 zt nie byta obarczona btedem
razaco niskiej ceny, to obecna cena oferty opiewajgca na proporcjonalnie wyzszg kwote nie
moze by¢ rébwniez ceng razgco niska.

Tajemnica przedsiebiorstwa.

Przystepujgcy wskazat, iz Odwolujgcy swojg argumentacje w odniesieniu do zarzutu
zaniechania udostepnienia wyjasnien dotyczacych ceny oferty opart tylko i wylacznie na



ujawnionej mu tresci pierwszej strony pisma Przystepujgcego z dnia 2 listopada 2017 r.,
gdzie zawarto tylko ogoélny wniosek o zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa. Bezprzedmiotowa okazata sie wiec argumentacja Odwotujgcego, zgodnie
z ktorg Przystepujgcy nie wykazat, iz zastrzeZzone wyjasnienia nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy w ww. piSmie, na stronach o nr 5-6, zawart gruntowne oraz
whnikliwe uzasadnienie oraz uprawdopodobnienie, stosownie do ktérych przedstawione w tym
pismie informacje stanowig tajemnice jego przedsigbiorstwa. Podkresli, iz wszystkie dane
zawarte w ww. wystgpieniu spetniajg wszystkie warunki tajemnicy przedsiebiorstwa tj.: majg
charakter organizacyjny oraz posiadajg wartos¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.
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Na rozprawie przed lzbg Przystepujgcy podirzymat stanowisko w sprawie, stwierdzajac

w szczegolnosci co nastepuije:

Przystepujacy wskazat, iz mozliwo$¢ obnizenia przez niego ceny oferty wynika miedzy
innymi z dziatania na rynku lokalnym. Jego faktyczna siedziba znajduje sie obecnie w Debsku. Dokonuje on zakupu
$rodkéw chemicznych u lokalnych dostawcow. Na

potwierdzenie tego do wyjasnien z dnia 2 listopada 2017 r. zostaty zatgczone faktury VAT. W
odniesieniu do dodatkowych kosztow pracowniczych stwierdzit, iz koszty te zostaly przez
Przystepujacego uwzglednione - powotat sie na tres¢ wyjasnien (str. 3 pkt 4). Ponadto
wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposob te koszty zostaty wyliczone. W jego
ocenie, z pewnoscig nie sg one na tak wysokim poziomie jak to wynika z twierdzen
Odwolujgcego. Przyktadowo, z jego doswiadczenia wynika, iz choroby pracownikow nie
zdarzajg sie tak czesto, jak nalezatoby sgdzi¢ na podstawie wyliczern Odwotujacego (w
przypadku obecnie realizowanego kontraktu dotyczyto to jednego pracownika w stosunku do
okresu jednego miesigca). Wyjasnit, iz fragmentu zawartego na str. 3 pisma
przygotowawczego nie nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz nie ma on zamiaru ponosié¢
podanych tam kosztéw. Wskazat na duzg rozbiezno$¢ cen ofert ztozonych w Postepowaniu,
co skutkowato konieczno$cig zastosowania przez Zamawiajgcego procedury wyjasnienh z art.
90 ustawy Pzp. Podkreslit, iz kwota jego oferty nie jest nizsza o ponad 30% od kwoty
zamowienia okre$lonej przez Zamawiajgcego, a gdyby nie fakt ztozenia oferty przez
wykonawce Niro spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, to takze cena jego oferty nie
bytaby nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. Ponadto, jego
zdaniem Odwotujacy zdaje sie nie zauwazac takich okolicznosci jak mozliwos¢ dokonywania
odpiséw amortyzacyjnych czy uzyskiwanie zwrotu podatku VAT. Wskazat na zawartg w
treSci wyjasnien spodziewang kwote zysku i kwote przewidziang jako tzw. bufor
bezpieczenstwa w odniesieniu do kosztéw realizacji kontraktu, co dodatkowo prowadzi do
wniosku, ze cena jego oferty nie zostata skalkulowana na poziomie, ktéry mozna by okresli¢
jako razgco niski.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia wyjadnien zastrzeZzonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa stwierdzit, iz kategoria informacji zawartych w tych
wyjasnieniach kwalifikowana jest jako moggca stanowié¢ tajemnice przedsigbiorstwa zaréwno
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak i orzecznictwie sgdowym. Ponadto,
informacje te nie sg one ujawniane postronnym osobom, jak i sg zastrzegane w innych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania, ztozonego przez
Odwolujgcego dokumentu zatytutowanego ,Kalkulacja ceny ofertowej” (zwany w tresci
odwotania wykazem kosztéw) oraz umowy z dnia 100/2017 zawartej w dniu 27 czerwca
2017 r. pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym (ktorej kopia potwierdzona za zgodnos¢
z oryginatem zostata ztozona przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje.



Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez
sporne.

Izba ustalita, iz stan faktyczny sprawy jest zgodny z informacjami przekazanymi w tym
zakresie przez strony i uczestnika postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita, co
nastepuje:

Oferta wykonawcy D.K. EXCLUSIVE zostata wybrana jako najkorzystniejsza

w Postepowaniu w czesci | — Watcz, ktorej dotyczy odwotanie ztoZzone przez Odwotujgcego
(zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 20 listopada 2017 r.).

W toku postepowania Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat wykonawce D.K. EXCLUSIVE do zfozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej
w ofercie ceny na zadanie | — GZ Walcz. Jak wskazat Zamawiajgcy w treSci wezwania: ,,Z
badania rynku przygotowanego i przeprowadzonego na potrzeby postepowania wynika, iz
wartos¢ zamowienia na czes¢ | — Watcz wynosi 1 011 131, 27 zt brutto. Wykonawca w
ofercie zaproponowat wykonanie zamowienia na Czes¢ | Watcz cene 718 794,41 zt (brutto).
Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, wzywa Wykonawce o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ztoZzonej ceny, poniewaz oferta ztoZona przez Panstwa
wydaje sie niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watplino$ci Zamawiajgcego
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co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami w
SIWZ, jest nizsza 0 28,91 % (na granicy 30%) od wartosci zaméwienia a od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert o 31,85 % na zadanie I.”W dalszej czesci
wezwania Zamawiajgcy przytoczyt treS¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie stwierdzit, iz wzywa wykonawce ,do
przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny ofertowe;,

uwzgledniajgcej powyzsze aspekty wraz z dowodami.”

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujacy udzielit pismem z dnia 2 listopada 2017 r.

W tresci tego pisma Przystepujacy przedstawit kalkulacje ceny oraz wyjasnienia do
poszczegdinych elementéw cenotworczych w rozbiciu na koszty zakupdw i posiadany sprzet
oraz na koszty wynagrodzenia pracownikow, a takze pozostate wyjadnienia, w tym
dotyczace zakladanego poziomu zysku z tytutu realizacji przedmiotowego zaméwienia. Do
pisma zostaty zatgczone dowody dotyczgce kosztdéw Srodkéw chemicznych, Srodkéw
higienicznych, materiatéw eksploatacyjnych oraz kosztéw osobowych. Tre$¢ wyjasnieh
zostata zastrzezona przez ww. wykonawce jako stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.
Woyjasnienia, stanowigce wykazanie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zostaly zawarte na str. 6 — 7 pisma Przystepujgcego z dnia 2 listopada
2017 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Ad. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty uznanej za najkorzystniejsza, ztozonej przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE z uwagi na
fakt, ze zawiera razgco niskg cene oraz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze

w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w
takim sensie nie bedgca ceng rynkows, tzn. generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgca w danej branzy i
jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych etc.

Z przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
90 ust. 1 — 2 ustawy Pzp wynika, iz odrzucenie oferty moze nastapi¢ wylacznie po



przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego dotyczacego ceny oferty. Ponadto,

zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli stwierdzi ze zawiera ona razgco niskg cene albo jezeli

wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
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ceny, w tym gdy w ogole nie przedstawit wyjasnieh w tym zakresie. W zwigzku z tym,
rozpoznajgc zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, co do ktérego
zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce na gruncie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba w szczegdInoSci dokonuje oceny czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie wyjasnien ztozonych przez
wykonawce w zakresie ceny oferty.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek wykazania, Zze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W mysl| przepisu art. 190 ust. 1a pkt
1) ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktdry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.
Ponadto, wymaga wskazania, iz przywotane powyzej regulacje ustawy Pzp (art. 90 ust. 3
oraz art. 190 ust. 1a pkt 1) nie oznaczajg, iz w ramach postepowania przed lzbg w
odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na Odwolujgcym nie cigzg Zadne
obowigzki dowodowe, a wystarczajgce jest samo sformutowanie zarzutu.

Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z
jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodow, o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

Z przywotanego wczesniej przepisu art. 190 ust. 1a ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu
odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie zwalnia jednak
odwotujacego, ktory podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania

i udowodnienia okolicznosci, ktdre czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realnosci ceny oferty (wyrok z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 447/16). Przepis art.

190 ust. 1a ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposéb, ze odwotujgcy moze
poprzesta¢ na samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika
postepowania/zamawiajgcego ciezar dowodowy (wyrok z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt
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KIO 198/16), podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt 474/16, z dnia 18
lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16.

Dokonujgc oceny wyjasnien ztozonych w Postepowaniu przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE
Izba doszta do przekonania, iz wykonawca ten wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. W
konsekwenciji tego Izba uznata, iz dokonana przez

Zamawiajgcego ocena tych wyjasnien byta prawidtowa.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz z treSci ztozonych przez Przystepujacego
wyjasnien wynika, iz dokonujgc kalkulacji ceny oferty uwzglednit on wszystkie elementy
cenotworcze, wskazywane roéwniez przez Odwotujgcego w toku rozprawy, tj.: 1) koszty
osobowe, 2) koszty sprzetu oraz 3) koszty srodkow chemicznych. Do pisma zostaty
zatgczone dowody dotyczace kosztéw srodkow chemicznych, srodkéw higienicznych,
materiatow eksploatacyjnych oraz kosztow osobowych. Majgc na uwadze okoliczno$é
wczesniejszego wykonywania przez Przystepujgcego umowy na obiektach GZ Walcz Izba
uznata za wystarczajgce poprzestanie na tresci wyjasnien Przystepujgcego dotyczacych
kosztéw sprzetu.

Odnoszg sie do kosztéw osobowych Izba dokonywata oceny wyjasnien Przystepujacego
biorgc pod uwage liczbe pracownikdéw wskazanych w tresci pisma z dnia 2 listopada 2017 r.



Za catkowicie btedne Izba uznata stanowisko Przystepujgcego, iz nie miat obowigzku
wskazywac na etapie sktadania wyjasnien doktadnej liczby oséb, ktdrymi bedzie sie
postugiwaé podczas wykonywania zaméwienia.
Przyznac¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie wymagat podania w tresci oferty konkretnej liczby
pracownikéw, co oznacza, iz informacje przekazywane w tym zakresie w treSci wyjasnien
ceny oferty nie moga by¢ brane pod uwage w zakresie dokonywania zgodnosci tresci oferty
z treScig SIWZ, jak rowniez — wobec tego, iz nie stang sie one tresScig umowy, nie mogg
przesadzac o nienalezytym wykonaniu umowy tylko z tego powodu, iz jest ona realizowana
przy pomocy mniejszej liczby pracownikéw.
Jakkolwiek w tej sytuacii deklaracje wykonawcy w zakresie szacowanej liczby personelu nie
maija charakteru wigzgcego, stanowig one istotne informacje pozwalajgce na dokonanie
oceny, czy poziom kosztéw wykonania zamowienia zostat w tym zakresie okreslony przez
wykonawce w sposob nalezyty, co w konsekwencji moze miec¢ istotny wptyw na ogéing
ocene ceny oferty, tj. w szczegoélnosci czy nie jest ona razgco niska. Oceny zaoferowanej
przez wykonawce ceny, w sytuacji zastosowania przez Zamawiajgcego procedury okreslonej
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy dokonywa¢ w oparciu o tre$¢ wyjasnien (wraz z
dowodami), ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Modyfikacje tresci
wyjasnieh dokonywane na etapie postepowania odwotawczego co do zasady nie mogg

19

zostac wziete pod uwage przez Izbe, a przy uwzglednieniu catoksztattu materiatu
dowodowego mogg wrecz zosta¢ uwzglednione na niekorzys¢ wykonawcy.
Niemniej jednak, oceniajgc tres¢ ztozonych przez wykonawce D.K. EXCLUSIVE wyja$nien,
Izba doszta do wniosku, iz przedstawione w nich kwoty stanowigce koszty osobowe zostaty uwzglednione i wykazane w
sposéb prawidtowy i wystarczajgcy do uznania, iz ten element
cenotworczy nie zostat przez ww. wykonawce zanizony w stopniu prowadzgcym do uznania
ceny oferty za razgco niska. Jak bowiem wynika z tresci pisma z dnia 2 listopada 2017 r. w
ramach dokonanej kalkulacji ceny wykonawca ten uwzglednit zarébwno obowigzujgce
przepisy o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jak i koszt skladek na ZUS w czesci
finansowej przez pracodawce — w wysokosci obowigzujgcej w roku 2018. Jesli natomiast
chodzi o dodatkowe koszty pracownicze, wskazywane przez Odwotujgcego (koszty urlopu,
zastepstwa w zwigzku z chorobg, szkoler BHP i innych szkolen pracowniczych oraz koszty
odziezy roboczej), to zauwazenia wymaga, iz jak wskazywat w trakcie rozprawy
Przystepujacy, w tresci przekazanej Zamawiajgcemu kalkulaciji znalazta sie odrebna pozycja
zawierajgca inne dodatkowe koszty, w tym wprost przewidziane w tej pozycji koszty szkolen
BHP. Ponadto w ramach tej pozycji zostaty uwzglednione takze inne koszty wpadkowe, do
ktérych w ocenie Izby nalezy zaliczy¢ zaréwno koszty urlopu, jak i koszty zastepstwa w
zwigzku z chorobg. Majgc na uwadze okolicznos¢ obecnego wykonywania przez
Przystepujacego analogicznej umowy na terenie obiektow GZ Watcz, koszt ewentualnej
dodatkowej odziezy roboczej rowniez nalezy uzna¢ za majgcy charakter kosztu
wpadkowego, a z pewnoscig kosztu na niewysokim poziomie, ktéry Przystepujacy miat
prawo uwzgledni¢ w ww. pozycji kosztéw dodatkowych.
Ponadto wymaga podkreslenia, iz Odwolujgcy w zaden sposob nie udowodnit
wskazywanego przez siebie poziomu tzw. dodatkowych kosztéw pracowniczych. Odwotujgcy
nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajgcych kwoty konieczne do uwzglednienia w
kalkulaciji z tego tytulu. Za wystarczajgcy w tym zakresie dowdd nie moze zostaé
potraktowana kalkulacja zataczona do odwotania, albowiem stanowi ona jedynie
potwierdzenie poziomu kosztéw przyjetych w ramach kalkulacji ceny przez samego
Odwolujgcego.
Odnoszac sie do okolicznosci wskazywanych przez Odwotujgcego jako uzasadniajgce
twierdzenie, iz zaoferowanie ceny zblizonej do tej, za ktdérg wykonywana jest przez
Przystepujacego obecna umowa przemawia na jego niekorzys¢, stwierdzi¢ nalezy, iz
twierdzenia Odwolujgcego sg na tyle ogdine, ze nie pozwalajg na wyciggniecie jakis
konkretnych wnioskéw w tym zakresie. Twierdzenia te pozostajg takze w sprzecznosci
z trescig jego wiasnej kalkulaciji (poz. nr 1 tabeli nr 3 kalkulaciji). Ponadto, nawet jezeli by
przyja¢ tg argumentacje za zasadng, to z drugiej strony nalezy réwniez uwzgledni¢
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okolicznos$¢, iz zaréwno kontynuacja ustugi na tym samym obiekcie, jak i dwa razy dluzszy



czas jej realizacji na ogét wptywajg na zmniejszenie poziomu kosztéw wykonania danej
ustugi. Prawdopodobnie podobny skutek miata takze wskazywana przez Przystepujgcego

i Zamawiajgcego zmiana faktycznej siedziby Przystepujacego.

Dodatkowo nalezy wskazac, iz Przystepujgcy nie tylko uwzglednit kwote na nieprzewidziane
wydatki, jak i przewidziat odpowiednio wysokg kwote spodziewanego zysku. W zwigzku z
tym nawet ewentualne nie uwzglednienie pewnych drobnych kosztéw, nie majgcych duzego
znaczenia dla ogéinej kalkulaciji, nie mogtoby prowadzi¢ do uznania, iz mamy do czynienia

z ceng razaco niskg cene. Powyzsze w ocenie Izby bedzie dotyczy¢ pozycii okreslonej przez
Przystepujgcego w ostatnim akapicie na str. 3 wyjasnien. Kwota stanowigca koszty z tego
tytulu bedzie — jak zdaje sie nalezy odczyta¢ ten fragment wyjasnien — pokrywana z kwoty
zysku, co bedzie prowadzi¢ do zmniejszenia zysku wykonawcy, jednakze w ocenie Izby

w stopniu nieznacznym, nie majgcym wptywu na ostateczng ocene zaoferowanej przez tego
wykonawce ceny.

Oceniajgc zatem tres¢ wyjasnien Przystepujgcego, przy uwzglednieniu okolicznosci, iz
skalkulowane wynagrodzenie musi uwzglednia¢ wszystkie koszty realizacji danego
zamowienia, Izba uznata, iz Przystepujgcy wykazat, iz zaoferowana przez niego cena, cho¢
w istocie bardzo niska, zasadnie nie zostata przez Zamawiajgcego uznana za ceng razgco
niska.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz zarzut zaniechania odrzucenia oferty
zawierajgcej razaco niskg cene nie potwierdzit sie. Konsekwencjg ustalenia, iz zaoferowana
przez Przystepujgcego cena nie jest ceng razgco niskg byto réwniez uznanie, iz ztozenie
oferty przez Przystepujacego w Postepowaniu nie mogto z tych powodéw zosta¢ uznane za
stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji.
Ad. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez automatyczng, niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu
prawnego odmowe ujawnienia informaciji, ktére wybrany wykonawca zastrzegt jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisédw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, mimo ze nie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.
Niniejszy zarzut, jak wynika z tre$ci uzasadnienia odwotania, jak i okolicznosci ustalonych
w trakcie rozprawy, w tym w szczegdlnosci stanowiska przedstawionego przez
Odwolujgcego, odnosit sie do okoliczno$ci zaniechania zawarcia przez Przystepujacego, w
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treSci pisma z dnia 2 listopada 2017 r., jakiegokolwiek wyjasnienia stanowigcego wykazanie,
o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Jak natomiast wynika z tre$ci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy omytkowo nie
przekazat Odwolujacemu czesci wyjasnien zawierajgcych zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Po zapoznaniu sie z treScig ww. wyjasnien (dotyczacych tajemnicy przedsigbiorstwa)
Odwolujgcy w toku rozprawy nie przedstawit dalszej argumentacji na poparcie
przedmiotowego zarzutu, w szczegolnosci nie kwestionowat samej tresci wyjasnien.
Jakkolwiek zarzut ten nie zostat przez niego formalnie wycofany, to jednak Odwotujgcy
przyznat, iz zostat on podniesiony w zwigzku z brakiem wiedzy odno$nie zawarcia w tresci
pisma z dnia 2 listopada 2017 r. wyjasnienia stanowigcego wykazanie, iz zastrzezone przez
Przystepujacego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac to na uwadze, jak i fakt zwigzania Izby trescig postawionych w odwotaniu zarzutow,
nalezato uznac¢, iz ww. zarzut nie podlega uwzglednieniu.

Jedynie na marginesie Izba dodaje, iz rowniez kalkulacja cenowa sporzadzona przez
Odwolujgcego zostata przez niego zastrzezona jako zawierajgca informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa.

Ad. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 - 4 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor
oferty najkorzystniejszej.

Konsekwencjg oddalenia dwoch pierwszych zarzutéw byto uznanie przez Izbe, iz nie



potwierdzity sie rbwniez powigzane z nimi, pozostate dwa zarzuty.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak
w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania. lzba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajacego kwote 3.600 zt (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych) tytutem
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wynagrodzenia petnomocnika — zgodnie ze ztozong fakturg VAT oraz kwote 802,36 zi
(stownie: osiemset dwa zlote trzydziesci sze$¢ groszy) stanowigcg koszty dojazdu na
rozprawe — na podstawie ztozonego spisu kosztéw zawierajgcego takie dane jak trasa
przejazdu, ilos¢ km, stawka za jeden kilometr przebiegu pojazdu Zamawiajgcego oraz pojemnos¢ silnika pojazdu
Zamawiajgcego, stosujgc positkowo przepisy rozporzadzenia

Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkoéw ustalania oraz sposobu
dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych,
motocykli i motorowerdw niebedacych wtasnoscig pracodawcy (Dz. U. z 2002 r., poz. 271, ze
zm.). Na koniecznos$¢ positkowego stosowania w tym zakresie przepisow ww.
rozporzadzenia wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz orzecznictwie
sgdowym (np. wyrok Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia z dnia 23 czerwca 2017 r. (sygn.
akt VIl Ca 338/17).

PrzewodniCzacCy: ......c.cveevieieiiniiniennnene e
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