Sygn. akt: KIO 314/18

WYROK

z dnia 6 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2018 r. przez wykonawce M.M.P.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MM.P. ABAPEST ZAKtAD
DERATYZACJI DEZYNSEKCJI | DEZYNFEKCJI, ul. Ludwika Rydygiera 13 lok. 112, 01 -
793 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Gospodarowania

Nieruchomosciami w Dzielnicy Targobwek m.st. Warszawy, ul. GoScieradowska 5, 03 -
535 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 w zw. z art. 90 ust.
3 p.z.p. oraz art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p. i nakazuje zamawiajgcemu,

w czesci 1§ 2 postepowania, uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym ponowienie czynnosci

wezwania wykonawcy J.t. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg J.t.
DERAL - DEZ, ul. Ks. Ziemowita 20, 03 - 778 Warszawa do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., jak réwniez nakazuje zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wyniku powtornie dokonanej oceny
zfozonych wyjasnien.

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zaklad Gospodarowania

Nieruchomosciami w Dzielnicy Targéwek m.st. Warszawy i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci



7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong
przez M.M.P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M.M.P.
ABAPEST ZAKLAD DERATYZACJI DEZYNSEKCJI | DEZYNFEKCJI tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zaktadu Gospodarowania Nieruchomo$ciami w Dzielnicy Targowek
m.st. Warszawy na rzecz M\M.P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma M.M.P. ABAPEST ZAKtAD DERATYZACJI DEZYNSEKCJI |

DEZYNFEKCJI kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych

zero groszy) stanowigcag uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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 Odwolawczej

do Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

do wyroku z dnia 6 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 314/18

Zamawiajacy - Zaklad Gospodarowania Nieruchomos$ciami w Dzielnicy Targowek
m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Wykonanie ustug w zakresie likwidacji zagrozen epidemiologicznych
poprzez odszczurzanie, usuwanie insektow, dezynfekcje i likwidacje szkodnikow
nietypowych oraz usuwanie zanieczyszczen nietypowych w nieruchomosciach
administrowanych przez Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Targowek
przy ul. Goscieradowskiej 5 w Warszawie”, o numerze postepowania nadanym przez
zamawiajgcego ZGN-P-25/17, o ogtoszeniu o0 zamdwieniu publicznym opublikowanym
w Biuletynie Zaméwien Publicznych dnia 20 listopada 2017 r. pod numerem 618905-N-2017,
podzielone na dwie czesci, dalej zwane jako ,,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 15 lutego 2018 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, zas 20 lutego 2018 r.
odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie czesci
1i 2, wnioést wykonawca M.M.P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M.M.P.
ABAPEST ZAKEAD DERATYZACJI DEZYNSEKCJI | DEZYNFEKCJI, ul. Ludwika Rydygiera
13 lok. 112, 01 - 793 Warszawa, dalej zwany jako ,odwotujgcy’.

W odwotaniu, zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie (pisownia oryginalna):

1. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4) i art.
90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nierobwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Deral-Dez pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ponadto dokonana ocena wyjasnien
potwierdza, ze Deral-Dez nie udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena w czgsci
1 2 za roboczogodzine $wiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikow
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych (2,09 zt brutto) jest realna

i rynkowa oraz zgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie
minimalnego wynagrodzenia za prace, podczas gdy Zamawiajgcy



w przedmiotowym stanie faktycznym byt zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej
przez Deral-Dez i udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy Pzp;

2. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp

w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tekst jednolity Dz.U. z 2003 r, Nr. 153 poz. 1503 z p6zn. zm, dalej:
,=uznk”) oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) uznk, poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez
Deral-Dez pomimo, Zze cena zaoferowana za realizacje niniejszego zadania

w zakresie stawki roboczogodziny z VAT (2,09 zt) za wykonanie ustug w zakresie
likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczeh nietypowych jest
niezgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie
minimalnego wynagrodzenia za prace, a tym samym jest to cena nierealna

i nierynkowa co narusza zasady uczciwej konkurencji, podczas gdy Zamawiajgcy
jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania
wykonawcow i przestrzegania zasady uczciwej konkurencii, a co za tym idzie jest
zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej przez Deral-Dez z uwagi na fakt, ze
zaoferowat on cene, za wykonanie przedmiotowego zamodwienia w ww. zakresie
bez uwzglednienia minimalnej stawki za prace w ramach zaoferowanej stawki za
roboczogodzing, tj. ponizej kosztéw jego realizacji, co dowodzi, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

3. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty Deral-Dez jako najkorzystniejszej oraz

zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie
czesciliz2.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszego w zakresie czesci 1i 2, odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
Deral - Dez w czesci 1 i 2 oraz dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego
w zakresie czesci 11 2.

Uzasadniajgc swoje stanowisko co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1i3 p.z.p. w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. i art. 90 ust. 3 p.z.p.
sformutowanego jako nierébwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Deral - Dez pomimo, Ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a ponadto dokonana ocena wyjadnien potwierdza, ze Deral - Dez
nie udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena w czesci 1i 2 za roboczogodzine
Swiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania
zanieczyszczen nietypowych (2,09 zt brutto) jest realna i rynkowa oraz zgodna
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia
za prace, podczas gdy zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym byt zobowigzany
do odrzucenia oferty ztozonej przez Deral - Dez i udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami p.z.p., odwotujgcy wskazat jak nize;.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy pomimo, iz wykonawca Deral - Dez nie
udowodnit sposobu kalkulacji ceny za roboczogodzine Swiadczenia ustug w zakresie
likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych (w wysokosci
2,09 zt brutto) wybrat zlozong przez niego oferte jako najkorzystniejszg, co stanowi razgce
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p., gdyz w ocenie
odwolujacego mozna przyjgé, ze Deral - Dez wtasciwie nie ztozyt wyjasnien w odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty, poniewaz przekazane przez niego
oswiadczenia w zaden sposéb nie odnoszg sie do sposobu kalkulacji ceny w ww. zakresie.

Odwotujgcy przypomniat, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien, na podstawie art.

90 ust. 1 p.z.p., skierowane do wykonawcy Deral - Dez jest wynikiem wykonania przez
zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO
2643/17, na mocy ktérego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
L2uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy Deral -
Dez na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien razgco niskiej ceny odno$nie
podanej w ofercie dla czesci 1 i 2 zamowienia stawki roboczogodziny, w szczegdlnosci
wyjasnienia czy cena ta uwzglednia powszechnie obowigzujgce przepisy w zakresie
minimalnego wynagrodzenia za prace, a nastepnie nakazata zamawiajgcemu powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem



wyniku dokonanej oceny zfozonych wyjasnien.”

Powyzsze, w opinii odwotujgcego, jest istotne z nastepujgcych trzech powoddw:
po pierwsze wykonawca Deral - Dez uczestniczyt w ramach publiczno$ci przez cata
rozprawe, po drugie, wykonawca ten wiedziat ze kluczowe dla niego bedzie udowodnienie
kalkulacji ceny w tym zastosowania przy wycenie minimalnego wynagrodzenia za prace, po
trzecie, z uwagi na uczestnictwo ww. rozprawie oraz w trakcie ogtaszania wyroku, miat
znacznie wigcej czasu niz odwotujgcy na zgromadzenie dowodow, gdyz wezwanie do
wyjasnienia elementow ceny skierowane do odwotujgcego, jak podkreslit, byto dla niego
zaskoczeniem).

Odwolujgcy wskazat rowniez, iz na skutek przytoczonego wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej zamawiajgcy pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. wezwat wykonawce Deral -

Dez do ztozenia wyjasnien kalkulacji ceny na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy stwierdzit: ,Zamawiajacy zwrocit
sie z prosbg o udzielenie wyjasnienia dotyczacego czesci sktadowej oferty majgcej wplyw na
wysoko$¢ skorelowanej ceny (z VAT) tj. stawki roboczogodziny z VAT za likwidacje
szkodnikow nietypowych, ktérg zaoferowat Deral - Dez w wysoko$ci 2,09 zt. Jednocze$nie
w ww. pismie Zamawiajgcy podnidst, ze oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod
uwage ,obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednosci metody wykonania zaméwienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamodwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu, kosztéw pracy, ktorych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. nr 2017 r., poz. 847
z pézn. zm.), lub pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.”

Nastepnie odwolujgcy podniést, ze wykonawca Deral - Dez w dniu 15 stycznia 2018 r.
zfozyt pismo opatrzone datg 12 stycznia 2018 r., jednakze rzeczonym pismem nie
udowodniono, ze zaoferowana przez Deral - Dez cena jest zgodna z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace, realna i
rynkowa. Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.
Lotwiera domniemanie razgco niskiej ceny, ktére to domniemanie jest obowigzany obali¢
wykonawca w wyniku ztozonych przez siebie wyjasnien oraz przedtozonych dowodow”.
Odwolujgcy podkreslit, ze w sytuacji, gdy wykonawca nie sprosta niniejszemu cigzarowi, jego
oferta podlega odrzuceniu, za$ z takim stanem faktycznym mamy do czynienia
w przedmiotowym przypadku. Wykonawca Deral - Dez, w ocenie odwotujgcego niezaleznie
od tego, ze zaoferowana przez niego cena stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, nie
sprostat ciezarowi dowodowemu i wykazaniu, ze zaoferowana przez niego cena uwzglednia
wymagania wynikajgce z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, jest ceng realng
i rynkowa. Co wiecej, zdaniem odwolujgcego, nalezy podkresli¢, ze wykonawca Deral - Dez
nie przediozyt Zadnych dowodow, ktére potwierdzatyby prawidtowos¢ skalkulowanej przez
niego ceny i ,obalaty domniemanie razgco niskiej ceny”. Powyzsze, dla odwotujgcego,
wynika wprost ze ztozonych przez Deral - Dez wyjasnien, bedgcych odpowiedzig na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2018 r.

W dalszej kolejno$ci odwotujgcy, zaznaczajgc, iz ponizsze podnoszone jest
z ostroznosci procesowej, wskazat co nastepuje.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze zgadza sie ze stanowiskiem wykonawcy Deral - Dez, ze
stawka minimalnego wynagrodzenia za prace pracownika nie moze by¢ poréwnywana ze
stawkg roboczogodziny. W ocenie odwotujgcego, twierdzenie to pokrywa sie z nastepnie
zacytowanym przez niego fragmentem wyroku Izby o sygn. akt KIO 2643/17. W dalszej
czesci uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze nie budzi watpliwo$ci, iz poprzez warto$§¢
roboczogodziny okre$la sie norme ilosciowg wykonania przez jednego robotnika okreslonego
zakresu rob6t w czasie jednej godziny. W zakres sktadowych roboczogodziny wchodzi wiec
m.in. stawka za prace pracownika. Do tego, aby wykona¢ prace takie jak bedace
przedmiotem niniejszego zamdwienia - likwidacja szkodnikéw nietypowych oraz usuwanie
zanieczyszczen nietypowych - wykonawca musi m.in. dojecha¢ na miejsce $wiadczenia
ustugi, zapewni¢ srodki niezbedne do likwidacji szkodnikow, zatozy¢ kwote rezerwy na
wypadek nieprzewidzianych okolicznosci, wykazac zysk. Wszystkie te okolicznosci powinny
zostac¢ uwzglednione w stawce za roboczogodzine $wiadczenia ww. ustug, zas wykonawca
Deral - Dez takich okoliczno$ci nawet nie probowat udowodnic.

Ponadto odwotujgcy podnidst, iz odnoszac sie do przekazanych przez wykonawce
Deral - Dez wyjasnien nalezy zauwazyc¢, ze stwierdzit on, iz ,wyliczenie i uwzglednienie
kalkulacji kosztéw i przychodu, stanowi indywidualng decyzje kazdej firmy i jest jej tajemnica
handlowg”, zatem wykonawca Deral - Dez, zdaniem odwotujgcego, nie przekazat zadnych
szczegbtowych wyjasnien, ktdre okreslatyby sposoéb kalkulacji ceny za roboczogodzine



Swiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania
zanieczyszczen nietypowych. Wykonawca Deral - Dez, w ocenie odwotujgcego, nie
dostrzega, ze procedura udzielania wyjasnien razaco niskiej ceny opisana w art. 90 ust.

1 p.z.p. stuzgca zapewnieniu ochrony uczciwej konkurencji, jak i przestrzeganiu
powszechnie obowigzujacych przepisdéw prawa, stuzy wtasnie temu, aby udowodnic
zamawiajgcemu w jaki spos6b wykonawca skalkulowat cene, czy uwzglednit w niej wszystkie
wymogi wynikajgce z treSci dokumentacji postepowania, czy nie zanizyt zadnych elementow,
czy bierze pod uwage powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, daje gwarancje
prawidtowego wykonania zamowienia oraz czy osiggnie zysk z realizacji zamodwienia. Taki
jest pokrétce cel wyjasnien razgco niskiej ceny, ktérego wykonawca Deral - Dez nie realizuje,
sktadajac o$wiadczenie zacytowane powyze;.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
jest jawne, transparentne i wykonawca, ktéry nic chce sie godzi¢ na ujawnienie sposobu
kalkulacji ceny twierdzac, ze jest to jego tajemnica handlowa nie powinien bra¢ udziatu
w przetargach publicznych. Ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego oznacza dla
wykonawcy, bedgcego profesjonalistg, konieczno$é rezygnaciji z ochrony pewnych
informacji. Jezeli zas wykonawca nie godzi sie na takie warunki, w ocenie odwotujgcego, nie
powinien ubiega¢ sie o udzielenie zamédwienia publicznego. Juz poprzez powyzsze
sformutowanie zdaniem odwotujgcego mozna uznac, ze Deral - Dez nie zlozyt wyjasnien, nie
udzielit odpowiedzi w zakresie oczekiwanym przez zamawiajgcego, zas zamawiajgcy
w pisSmie z 9 stycznia 2018 r. w spos6b jasny i jednoznaczny okreslit do jakich elementow
kalkulacji ceny ma sie odnies¢ Deral - Dez, czego wykonawca ten nie uczynit.

W dalszej kolejnosci odwolujgcy stwierdzit jak nastepuije: ,,oferta Deral - Dez powinna
podlega¢ wrecz automatycznemu odrzuceniu przez zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze sam
ww. wykonawca o$wiadczyt, iz w kalkulacji ceny za roboczogodzine nie uwzglednit
minimalnej stawki za godzine pracy dla pracownika. Wykonawca ten stwierdzit co nastepuje:
.Niemniej jednak mimo, iz stawka przyjeta przez Wykonawce jest nizsza niz stawka
minimalnego wynagrodzenia wynikajgca z rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia
12 wrzes$nia 2017 r. w wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2018 r. nie moze
ona by¢ podstawg stwierdzenia, iz cena zaproponowana przez Wykonawce jest ceng razaco
niska, ceng ktdra nie pokrywa kosztéw realizacji zamowionych ustug, a wiec ceng
dumpingowg” (strona 2 wyjas$nien ztozonych przez Deral - Dez opatrzonych datg 12 stycznia
2018 r.). Wykonawca przedmiotowe o$wiadczenie sktada raz jeszcze na stronie 3 ww.
wyjasnien. Stosownie do tegoz o$wiadczenia ,(...) Wykonawca kalkulujgc stawke
roboczogodziny za likwidacje szkodnikéw nietypowych nie brat pod uwage stawki godzinowej
obowigzujgcej zgodnie z przepisami prawa wynikajgcymi z minimalnego wynagrodzenia.
Powyzsze jednoznacznie $wiadczy wiec o tym, ze oferta ztozona przez Deral - Dez powinna
podlega¢ odrzuceniu nie tylko z uwagi na fakt, ze zaoferowana cena za roboczogodzineg nie
przestrzega wymogow powszechnie obowigzujgcego prawa w zakresie minimalnego
wynagrodzenia za prace, ale takze z uwagi na fakt, ze stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.”

Odwolujgcy podkreslit ponadto, ze zamawiajacy, wydatkujgcy srodki publiczne stoi na
strazy przestrzegania powszechnie obowigzujacych przepisow prawa, nie wycigga jednak
konsekwenciji z pozostajacych w sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa oswiadczeniami przekazanymi przez wykonawce Deral - Dez i wybiera ztoZzong przez
niego oferte, jako najkorzystniejszg w sposob jawny naruszajac wskazane na wstepie
przepisy p.z.p.

Odwolujgcy przypomniat, ze zamawiajgcy formutujgc warunki realizacji zamowienia
wskazat, ze wymaga zatrudnienia, przez wykonawce lub podwykonawce, na podstawie
umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie przedmiotu zaméwienia -

w zakresie czesci 1 i 2, odpowiednio co najmniej po 1 osobie (Rozdziat lll ust. 8 SIWZ).

Co wiecej, w Rozdziale Xlll ust. 2 SIWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert i w ramach
kryterium aspekty spoteczne, o wadze az 30%, punktowat zatrudnienie na podstawie umowy
0 prace w zakresie wyzszym niz minimalny wymagany przez zamawiajgcego (za
zatrudnienie o 2 lub wiecej oséb niz wymagano wykonawca mégt uzyska¢ w przedmiotowym
kryterium maksymalna liczbe punktéw, tj. 30 pkt).

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze wykonawca Deral - Dez oSwiadczyt, ze zatrudni
na podstawie umowy o prace 4 osoby, za co w obu czesciach zamowienia otrzymat
maksymalng ilos¢ punktow w ramach kryterium aspekty spoteczne, tj. 30 pkt. Zamawiajgcy
pomimo, ze wprowadzit postanowienia majgce wspierac¢ zatrudnienie na podstawie umowy
o prace, zdaniem odwotujgcego, godzi sie na to, aby personel wykonawcy Deral - Dez nie
otrzymywat minimalnego wynagrodzenia za prace wynikajgcego z powszechnie
obowigzujgcych przepisdw prawa, tj. rozporzgdzenia Rady Ministréw w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej
w 2018 r. z dnia 12 wrze$nia 2017 r. (Dz. U. z 2017 r. poz. 1747, dalej ,rozporzadzenie").
Odwolujgcy zaznaczyt, ze od 1 stycznia 2018 r. minimalne wynagrodzenie za prace



w 2018 r. wynosi 2 100,00 zt (tzw. brutto pracownika, bez kosztéw dodatkowych
ponoszonych przez pracodawce, ktére powodujg, Zze wynagrodzenie minimalne stanowi dla
pracodawcy koszt na poziomie 2 532,81 zt. Niniejsze powoduje, ze $redni koszt godziny
pracy dla pracodawcy przy uwzglednieniu $rednio 167 godzin pracy miesiecznie wynosi
15,17 zt brutto, natomiast minimalna stawka godzinowa wynosi 13,70 zt (jest to takze koszt
brutto osoby Swiadczacej prace, co przy uwzglednieniu naktadéw dodatkowych ponoszonych
przez osobe zlecajgca prace czyni ten koszt na poziomie 21,97 zt brutto). Zag zamawiajgcy,
ktéry jest zobligowany sta¢ na strazy przestrzegania nie tylko powszechnie obowigzujgcych
przepisdw prawa, w tym odnoszgcych sie do minimalnego wynagrodzenia za prace, ale
takze ustanowionych przez siebie postanowien w konkretnym postepowaniu, w ocenie
odwotujacego, nie dostrzega przedmiotowej okolicznosci.

Nastepnie odwolujgcy podnidst, Ze wykonawca Deral - Dez przyjat btedne,
nielogiczne i niezasadne zatozenie, ze z wynagrodzenia otrzymanego przez zamawiajgcego
bedzie w stanie pokry¢ wynagrodzenie dla 4 oséb przewidzianych do wykonywania
zamowienia. Wykonawca Deral - Dez przyjat, ze otrzyma od zamawiajgcego catg kwote
przewidziang przez niego na realizacje niniejszego zamdwienia i podzielit jg na 12 miesiecy
(nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z Rozdziatem IV SIWZ realizacja umowy bedzie miata miejsce
od podpisania umowy do 31 grudnia 2018 r., a wiec na pewno nhie bedzie to okres
12 miesiecy), co jest kompletnie bezpodstawne. Odwolujgcy zauwaza, ze po pierwsze kwota
jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje niniejszego zamowienia dotyczy
realizacji roznego typu ustug, a nie tylko likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania
zanieczyszczen nietypowych, za ktdrych to Swiadczenie ustug wykonawca miat wskazac
stawke roboczogodziny, a po drugie wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu ma
charakter kosztorysowy. Jak wynika ze wzoru umowy, zdaniem odwotujgcego, wykonawca
bedzie wykonywat ustugi w oparciu o zlecenia czgstkowe, wydawane w odpowiednich
administracjach, w zaleznoéci od zapotrzebowania (§ 1 ust. 2 wzoru umowy zatgcznik nr
4a do SIWZ). Zas w § 9 ust. 1 wzoru umowy podniesiono, ze wykonawcy przystuguje od
zamawiajgcego wynagrodzenie za wykonanie zleconej przez zamawiajgcego pracy na
podstawie przedtozonego i zatwierdzonego przez zamawiajgcego kosztorysu
powykonawczego opracowanego w oparciu o obmiar robdt, protokotu kohcowego odbioru
ustug oraz cen podanych przez wykonawce w formularz oferty dla pkt 1 - 4. Dlatego tez
przyjete przez Deral - Dez zatozenie, ze otrzyma on cata kwote przeznaczong przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia, w opinii odwotujgcego, jest bezpodstawne
i niezgodne z jednoznacznymi postanowieniami dokumentacji postepowania.

W konsekwenciji powyzszego, w ocenie odwoltujgcego, obliczenia wykonawcy Deral -
Dez w zakresie kwoty jakg otrzyma miesiecznie za realizacje catego zadania (31 762,49 z)
sg niezasadne i nie znajdujg odzwierciedlenia w postanowieniach przedmiotowego
postepowania, zas wykonawca Deral - Dez w ten sposéb probuje ,uchyli¢ si¢” od
udowodnienia i udzielenia odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, z dnia 9 stycznia
2018 r., w zakresie sposobu kalkulacji roboczogodziny za $wiadczenie autonomicznych
(w poréwnaniu z pozostatymi ustugami) ustugi jakimi jest likwidacja szkodnikéw nietypowych
oraz usuwanie zanieczyszczen nietypowych. Wykonawca Deral - Dez nie wyjasnia ani nie
udowadnia w jaki sposéb skalkulowat cene za roboczogodzineg, o ktdrej mowa powyzej, tylko
Lprobuje” dzieli¢ warto§¢ zamowienia na miesigce $wiadczenia ustugi i stara sie wykazac, ze
obliczona przez niego kwota miesiecznego wynagrodzenia dla 4 pracownikdw miesci sie
w obliczonym przez niego miesiecznym wynagrodzeniu i jeszcze pozostaje 2/3 z tejze sumy
miesiecznej wyliczonej bezpodstawnie przez wykonawce Deral - Dez.

Odwolujgcy zaznaczyt ponadto, ze zamawiajgcy w formularzu ofertowym zgdat
wskazania czterech niezaleznych wartosci za Swiadczenie ustug okreslonego rodzaju - jedna
z tych wartosSci dotyczyta roboczogodziny za wykonanie ustug w zakresie likwidacji
szkodnikow nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych w stosunku, do ktorej
nalezato poda¢ roboczogodzine (Cze$¢ C pkt 4 Zatacznika nr 2 do SIWZ). Cena ta, osobno
punktowana w ramach kryterium cena (waga 15% - Rozdziat Xlll ust. 3 SIWZ), stanowi
odrebng stawke za $wiadczenie odrebnego od innych typu ustug i tym samym nie moze by¢
sprzerzucana” do catego nieokreslonego przedmiotu zamowienia.

Wedtug odwolujgcego wykonawca Deral - Dez pomimo jasnych i jednoznacznych
postanowien przedmiotowego postepowania i zgdania zamawiajgcego odnoszacego sie do
tego, aby wykonawcy w formularzu ofertowym podali cztery autonomiczne, niezalezne ceny
za Swiadczenie okreslonych rodzajow ustug - ktére bedg zlecane w ramach poszczeg6lnych
Zlecen, tgczy te ustugi w jedno starajgc sie wykazac, ze ich elementem jest zawsze
dezynsekcja i dezynfekcja, dlatego tez jego wynagrodzenie bedzie wyzsze, tj. bedzie
opierato sie na trzech warto$ciach sktadowych a cena tych trzech sktadowych to
2,95 zt z VAT. Twierdzenie takie, w ocenie odwotujgcego, nie znajduje oparcia
w postanowieniach dokumentacji postepowania, jak réwniez nie stanowi odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2018 r. Zupetnie na marginesie, odwotujgcy
podnosi takze, ze trudno jest sumowac i taczy¢ inne wartosci, inne jednostki miary - cena za

dezynsekcje i dezynfekcje miata zosta¢ podana przez wykonawce jako cena za m?2



Swiadczenia ww. ustug, natomiast cena za likwidacje szkodnikéw nietypowych oraz
usuwanie zanieczyszczen nietypowych to cena za roboczogodzine.

W dalszej kolejno$ci odwotujgcy stwierdzit, ze tak jak zostato to wskazane powyzej
wynagrodzenie w postepowaniu ma charakter kosztorysowy, a nie ryczattowy, za$ tejze
okolicznosci, w ocenie odwotujgcego, zdaje sie nie zauwazac wykonawca Deral - Dez, gdyz
na stronie 3 zfozonych przez siebie wyjasnien cytuje orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej odwolujgce sie do ceny ryczattowej oraz stwierdzenia, ze ,winno sie bra¢ pod
uwage ceny catkowite oferty, a nie ceny jednostkowe". Przedmiotowe stwierdzenia, w opinii
odwotujacego, sa zupelnie nietrafne, po pierwsze z uwagi na fakt, ze w postepowaniu
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, a po drugie wykonawca zacytowat orzeczenia
Izby z lat 2008 - 2009, natomiast po nowelizacji p.z.p. z lipca 2016 r. stanowisko Izby
ewoluowato i przestato budzi¢ watpliwos¢, ze takze w przypadku ceny ryczattowej
poszczegodine elementy skladajgce sie na te cene muszg by¢ skalkulowane w spos6b
prawidtowy i realny. W zwigzku z tym przyjmowanie, ze wykonawca uzyska wynagrodzenie
miesieczne na stalym poziomie (,ryczattowe”) jest btedne z zatozenia, wobec czego nie
moze zosta¢ uznane za stanowigce skuteczne wyjasnienie sposobu kalkulacji stawki za
roboczogodzine $wiadczenia ustug polegajacych na likwidacji szkodnikow nietypowych oraz
usuwaniu zanieczyszczeh nietypowych.

Nastepnie odwotujgcy podkreslit, iz wykonawca Deral - Dez o$wiadczyt, ze ze
skalkulowanego przez niego - w sposdb zupetnie nieuprawniony - miesiecznego
wynagrodzenia pozostanie, po optaceniu wynagrodzen 4 pracownikéw, 2/3 wartosci
miesiecznego wynagrodzenia (21 631,15 zt) przeznaczy na ,preparaty, srodki chemiczne,
odziez robocza, koszty sprzetow, oraz premii, kosztéw transportu, podatkéw” Ponadto,
wykonawca Deral - Dez ,przewiduje 20-25 % zysku."

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca przez ztozone
wyjasnienia nie wykazat, ani tym bardziej nie udowodnit, Zze w stawce za roboczogodzine
Swiadczenia ustugi w zakresie usuwania szkodnikow nietypowych oraz zanieczyszczen
nietypowych uwzglednit m.in.:

a) minimalng stawke za godzine pracy pracownika zatrudnionego na podstawie umowy
0 prace zgodng z rozporzadzeniem;

b) preparaty i $Srodki chemiczne niezbedne do prawidiowego wykonania zamowienia -
wykonawca nie wykazat jakich preparatéw uzyje, w jakich ilosciach, po ile te

preparaty kupuje. Wykonawca Deral - Dez nie ztozyt Zadnych dowodéw, ktére
potwierdzatyby koszt zakupu preparatow i srodkéw chemicznych niezbednych do
prawidtowego wykonania zamoéwienia. Nalezy przypomnie¢, ze wykonawca
zobowigzany jest wykonac zlecenia przy uzyciu preparatéw posiadajgcych
odpowiednie zezwolenia Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spotecznej (§ 3 ust. 1 pkt 2)

wzoru umowy), a stosownie do brzmienia Rozdziatu Xll ust. 2 SIWZ skorelowana
cena (z VAT) musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz wzorem umowy
okreslonym w niniejszej SIWZ;

c) kosztow transportu - kosztéw dojazdu do miejsca Swiadczenia ustugi, ilosci
przejechanych kilometrow, kosztéw paliwa;

d) rezerwy na nieprzewidziane okolicznosci - wykonawca Deral - Dez nie wykazat
wartosci kwoty zabezpieczonej na wypadek nieprzewidzianych zdarzen.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwoltujgcy argumentowat: ,w tresci ztozonych
przez siebie wyjasnien opatrzonych datg 12 stycznia 2018 r., wykonawca Deral - Dez
podnosi, ze (strona 5 ww. pisma):

1) ,posiada wtasne zaplecze techniczne oraz zlokalizowana jest w bardzo bliskiej
odlegtosci od miejsca wykonywania przedmiotu zamowienia co skutkuje obnizeniem
kosztéw transportu”,

ale Deral - Dez nie udowodnit jakie zaplecze posiada, co sie na nie sktada, jakg ilos¢
kilometréw pokona w celu wykonania ustugi, jakie bedg koszty paliwa, amortyzaciji
i utrzymania srodkéw transportu, o ile pozwoli to obnizy¢ koszt transportu.

2) ,ponadto jako firma dziatajgca na rynku lokalnym, zatrudniam najblizsza rodzine
i pracownikéw zamieszkujgcych w bliskim sgsiedztwie co obniza koszty”,

ale Deral - Dez nie udowodnit, ze 4 pracownikom wskazanym w ofercie (za co otrzymat
maksymalng ilo§¢ punktow w kryterium oceny ofert aspekty spoteczne) zaptaci minimalng
stawke za prace zgodng z rozporzadzeniem, ze zatrudniajgc najblizszg rodzine,



pracownikow z sgsiedztwa, czy tez Swiadczgc ustugi osobiscie przewidziat dla tych osob
(a takze dla siebie) minimalne wynagrodzenie zgodne z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami; brak takiego zatozenia jednoznacznie Swiadczy o czynie nieuczciwej
konkurenciji.

3) firma posiada wtasny sprzet, urzgdzenia do realizacji przedmiotu zamoéwienia co
skutkuje nizszymi kosztami oraz brakiem konieczno$ci ponoszenia dodatkowych
kosztow zwigzanych z wynajmem sprzetu",

ale Deral - Dez nie udowodnit jaki to jest sprzet, jakiej marki, w jakiej iloéci, ilu letni, ile
zaoszczedzi na skutek tego, ze nie musi wynajmowac sprzetu, jakie beda koszty utrzymania,
serwisowania, naprawiania posiadanego sprzetu.

4) firma posiada w chwili sktadania ofert zmagazynowane zapasy preparatow, srodkow
chemicznych niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia, co skutkuje
oszczednosciami przy wykonywaniu przedmiotu zamowienia”,

ale Deral - Dez nie udowodnit jakie zapasy $rodkéw chemicznych i preparatéw posiada -
nazwa, ilos¢, termin waznosci (termin sktadania ofert miat miejsce w dniu 29 listopada
2017 r., a ustuga ma by¢ $wiadczona do korica 2018 r. Deral - Dez nie udowodnit wiec, ze
zmagazynowane przez niego srodki chemiczne i preparaty bedg miaty wazng date
przydatnosci w momencie $wiadczenia ustugi), za ile kupit zmagazynowane $rodki
chemiczne i preparaty, ile zaoszczedzi na skutek posiadanych ww. zapasow.”

W konsekwenciji powyzszego wedtug odwotujgcego wykonawca Deral - Dez nie
udowodnit jakie koszty poniesie i na jakim poziomie, dzigki czemu mozna by byto
zweryfikowaé poprawnos¢ zaoferowanej przez niego ceny za roboczogodzine Swiadczenia
ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych i usuwania zanieczyszczen nietypowych
na poziomie 2,09 zt brutto.

Ponadto w ocenie odwotujgcego Deral - Dez przyjat takze, Ze jego zyski bedg jeszcze
wigksze jak otrzyma zamowienia uzupetniajgce, uznajgc ,z gory", ze takie zamowienia
uzyska. Tymczasem jak powszechnie wiadomo zaméwien uzupetniajgcych mozna udzieli¢
po spetnieniu sie przestanek do udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki
przewidzianych w art. 67 ust. 1 pkt 6 p.z.p. na co zwrécit uwage sam zamawiajgcy
w Rozdziale lll ust. 6 SIWZ. Dlatego tez zaktadanie - tym bardziej przy wynagrodzeniu
kosztorysowym - Ze wykonawca uzyska kwote przewidziang przez zamawiajgcego na
zamoOwienia uzupetniajace, i czynienie z niej argumentu majgcego przemawia¢ za
poprawnoscig kalkulacji wynagrodzenia w ramach stawki za roboczogodzing za Swiadczenie
ustug likwidacji szkodnikow nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych jest,

w opinii odwolujgcego, bezpodstawne.

Odwolujgcy dodat, ze ,, Wykonawca Deral - Dez wskazuje takze, ze ,proszenie przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny stawki roboczogodziny dotyczgcej
likwidacji szkodnikow nietypowych, takich jak zagrozenia sanitarne, ktére wystepujg
sporadycznie w catym okresie umowy jest bezzasadnie i nie powinno budzi¢ watpliwosci”.
Odwolujgcy pragnie zauwazyc, jezeli Deral - Dez nie godzit sie z wezwaniem mogt ziozy¢ na
ta czynnos¢ Zamawiajgcego odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto, Deral - Dez
powinien dostrzec, ze wezwanie do wyjasnien jest skutkiem wyroku wydanego przez KIO
w dniu 5 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2643/17. Fakt, ze dane ustugi beda
$wiadczone sporadycznie (co ma wynika¢ z doswiadczenia Deral - Dez) po pierwsze nie
wynika z dokumentacji Postepowania, a po drugie nie uprawnia do zaproponowania za
roboczogodzine $wiadczenia tychze ustug stawki nierynkowej, nierealnej, w szczegolnosci
nieuwzgledniajgcej minimalnego wynagrodzenia za prace wynikajgcego z powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa. Na tg okolicznos¢ zwrécita uwage rowniez Krajowa lzba
Odwolawcza wydajgc ww. wyrok. Izba nadmienita w nim bowiem, Ze ,lzba zauwaza, ze
okoliczno$¢ podnoszona przez Zamawiajgcego, ze ustuga ta wystepuje bardzo rzadko jest
nieistotna dla oceny czy stawka roboczogodziny nie jest razgco niska, skoro jesli bedzie
wykonana to bedzie musiata zosta¢ rozliczona przez wykonawce. Izba zaznacza, ze
wykonawcy i zamawiajgcy jako uczestnicy rynku zamowienh publicznych sg zwigzani
przepisami powszechnie obowigzujgcymi w tym réwniez w zakresie minimalnego
wynagrodzenia pracownikow i nie mogg tych regulacji uznawac za nierelewantne.
Znamienne jest rowniez, ze Zamawiajgcy przewidziat w dokumentacji postepowania, ze
osoby realizujgce umowe muszg by¢ zatrudnione na umowe o prace.” Pomimo skierowania
do wykonawcy Deral - Dez wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
i zlozenia przez niego odpowiedzi, z ktdrej w zaden sposéb nie wynika w jaki sposob
skalkulowat on stawke za roboczogodzine swiadczenia ustug w zakresie zwalczania
szkodnikow nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych oraz tym bardziej nie
udowodnit tychze okolicznosci, Zamawiajgcy nie odrzucit oferty ztozonej przez Deral - Dez,
co oznacza, ze nadal aktualne pozostaje stwierdzenie Izby wyrazone w wyroku o sygn. akt
KIO 2643/17, iz Izba zaznacza, ze obowigzek analizy ceny oferty nie opiera sie wytacznie na



dyspozyciji art. 90 ust 1a ustawy Pzp ale réwniez na jej zgodnosci z odrebnymi przepisami,
czego Zamawiajacy zdaje sie nie zauwazac.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca Deral - Dez nie
udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena za roboczogodzine (2,09 zt brutto) Swiadczenia
ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen
nietypowych jest ceng realng i rynkowa, uwzgledniajgcg wszystkie koszty wykonania
zamoOwienia, a w szczegolnosci, ze jest zgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa w zakresie minimalnej stawki wynagrodzenia za prace - w ocenie odwotujgcego
wykonawca sam o$wiadczyt, ze minimalnej stawki wynagrodzenia za prace nie brat pod
uwage. W konsekwenciji, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢
oferte Deral - Dez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktory zobowigzuje zamawiajgcego
do odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, jak rowniez na podstawie art. 90 ust. 3 p.z.p., ktdry nakazuje zamawiajgcemu
odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas zamawiajacy tych czynnosci w przedmiotowym
postepowaniu zaniechat.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1i3 p.z.p. wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r, Nr. 153 poz.
1503 z pézn. zm, dalej w uzasadnieniu odwotania: ,uznk”) oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
podniesionego przez odwotujgcego jako nieodrzucenie oferty ztozonej przez Deral - Dez
pomimo, ze cena zaoferowana za realizacje niniejszego zadania w zakresie stawki
roboczogodziny z VAT (2,09 zt) za wykonanie ustug w zakresie likwidacji szkodnikow
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych jest niezgodna z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace, a tym
samym jest to cena nierealna i nierynkowa co narusza zasady uczciwej konkurencji, podczas
gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego
traktowania wykonawcow i przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji, a co za tym idzie
jest zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej przez Deral - Dez z uwagi na fakt, ze
zaoferowat on cene, za wykonanie przedmiotowego zamoéwienia w ww. zakresie bez
uwzglednienia minimalnej stawki za prace w ramach zaoferowanej stawki za
roboczogodzine, tj. ponizej kosztéw jego realizacji, co dowodzi, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, odwotujgcy argumentowat jak nizej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. oferty, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podlegajg
odrzuceniu. W ocenie odwotujgcego, w $wietle okoliczno$ci niniejszej sprawy, ztoZzenie przez
Deral - Dez oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (tj. dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub naruszajace interes innego przedsiebiorcy), ktory
utrudnia innym przedsigbiorcom dostep do rynku. Utrudnienie to polega w szczegdlnosci na
sprzedazy przez Deral - Dez towardw lub ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 uznk).

Jednoczesnie jest tez oczywiste, w ocenie odwotujacego, iz zaoferowanie tak razaco
zanizonej ceny za roboczogodzine Swiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych, tj. 2,09 zt brutto przy
jednoczesnym o$wiadczeniu Deral - Dez w pismie opatrzonym datg 12 stycznia 2018 r, Zze
przy kalkulacji ceny za roboczogodzine likwidacji szkodnikdéw nietypowych nie brat pod
uwage stawki godzinowej obowigzujgcej zgodnie z przepisami prawa wynikajgcymi
z minimalnego wynagrodzenia stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Nastepnie odwotujgcy przypomniat, Ze zamawiajgcy w postepowaniu zgdat
zatrudnienia os6b realizujgcych ustugi bedgce przedmiotem zaméwienia na podstawie
umowy o prace, a wiec jasne i nie budzace, w opinii odwotujacego, dwukrotne oSwiadczenie
Deral - Dez, ze nie wzigt on pod uwage stawki minimalnego wynagrodzenia za prace przy
kalkulacji ceny za roboczogodzine $wiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych, w sytuaciji gdy wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy, zdaniem odwotujgcego, nie moze skutkowaé niczym innym jak
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Deral - Dez nie uwzglednit
ww. minimalnego wynagrodzenia za prace chcac za wszelkg cene wygra¢ przedmiotowe
postepowanie, co pokazuje sposob podejscia do obliczenia w oparciu o warto$¢ szacunkowg
zamowienia i ewentualne zamowienia uzupetniajgce. Nie zauwaza tez, ze cena za
roboczogodzine $wiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikow nietypowych oraz
usuwania zanieczyszczen nietypowych musiata zatem zosta¢ przerzucona do innych ustug



wchodzgcych w zakres zamowienia, a stanowi ona takze element oceniany w ramach
podkryterium sktadajacego sie na cene o wartosci 15%. Fakt, iz wykonawca - pomimo ze
zadeklarowat 4 pracownikéw - wykonywatby zamodwienie osobiscie lub tez do realizaciji
zamowienia zatrudniat najblizszg rodzine badz tez pracownikdéw z sagsiedztwa, nie upowaznia
go do niewliczenia co najmniej minimalnej stawki godzinowej za prace do ceny za
roboczogodzine Swiadczenia ustugi w zakresie Swiadczenia ustug likwidacji szkodnikéw
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych. Takie postepowanie, w opinii
odwotujgcego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji - gdyby nie bra¢ pod uwage
okolicznosci, ze kazdy wykonawca musi w kalkulacji ceny wliczy¢ co najmniej minimalne
wynagrodzenie za prace, to wykonawca, ktory zatrudnia pracownikow na podstawie umowy
o prace nie miatby nigdy rbwnych szans w ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia

z wykonawca, ktéry deklaruje, ze zatrudni pracownikéw (za co otrzymuje dodatkowe punkty
w ramach kryteriow oceny ofert) a nastepnie, na etapie realizacji zamoéwienia z danej
deklaracji by sie wycofywat o$wiadczajgc, ze prace bedg wykonywaty osoby z rodziny, de
facto bez pobierania wynagrodzenia. Takie dziatania wspierajg szarg strefe, a system
zamowien publicznych z uwagi na fakt, Ze poprzez niego sg wydatkowane $rodki publiczne,
ma wspiera¢ przestrzeganie powszechnie obowigzujgcego prawa oraz promowac
zatrudnienie na podstawie umowy o prace, ale i jednoczesnie egzekwowac ztozone przez
wykonawcow deklaracje w powyzszym zakresie.

Dalej odwolujgcy wskazat, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego jest profesjonalista, ktéry musi przestrzega¢ powszechnie obowigzujgcych
przepisdw prawa, nie moze postepowac nierzetelnie. Takie zachowanie nie zastuguje na
aprobate i musi by¢ sankcjonowane w imie podstawowych zasad systemu zamowien
publicznych - zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Tym samym,
w ocenie odwotujgcego, nalezy stwierdzic¢, ze wykonawca Deral - Dez w sposob
nieuprawniony zanizyt cene swojej oferty w wyniku m.in. zastosowania stawki za
roboczogodzine $wiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikow nietypowych oraz
usuwania zanieczyszczen, nie uwzgledniajgc wymagan okreslonych w SIWZ oraz
niezgodnie z przepisami prawa dotyczgcymi minimalnego wynagrodzenia za prace.
Dziatania Deral - Dez naruszajg tym samym interes odwotujgcego, jako podmiotu
ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

W ocenie odwolujacego zachowanie wykonawcy Deral - Dez zaburzyto konkurencje,
jako ze stanowito odstepstwo od zasad rzetelnego kalkulowania ceny oferty, ktorej
oczekiwac¢ nalezy od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia

publicznego. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy zacytowat fragment wyroku Izby
z 21 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 680/17, a takze fragment uchwaty z 2 kwietnia 2015 r.

sygn. akt KIO/KD 17/15.

W konsekwencji powyzszego odwotujgcy stwierdzit, iz oferta wykonawcy Deral - Dez
powinna zostac¢ odrzucona réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust.

1 uznk w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
p.z.p. w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Deral - Dez jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 1i 2, odwotujgcy stwierdzit, ze zarzut ten jest
konsekwencjg uprzednio podniesionych i opisanych zarzutéw odwotania oraz czynnosci
dokonanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw zaniechania odrzucenia oferty Deral - Dez,
czynno$¢ wyboru oferty Deral - Dez bedzie uznana za naruszajgca przepisy p.z.p.
W konsekwenciji , zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zobowigzany bedzie do ponownego
badania ziozonych ofert oraz dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci i obcigzenie odwoltujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajacy przytoczyt przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ze wskazaniem na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 5 stycznia 2018 r. sygn.
akt KIO 2643/17, tre§¢ wyjasnien sposobu kalkulacji ceny wykonawcy Deral - Dez z dnia
12 stycznia 2018 r., okolicznos¢ wezwania do ztozenia wyjasnien drugiego wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu, a nastepnie poréwnat stawki wskazane w obu ofertach



i przytoczyt zarzuty oraz fragment przedmiotowego odwotania.

W dalszej czeSci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy stwierdzit, ze w jego ocenie
zarzuty odwolujgcego nie zastugujg na uwzglednienie, za$ ztozone przez wykonawce
DERAL - DEZ J.t. wyja$nienia zamawiajgcy uznat za wystarczajace do stwierdzenia, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska, a w szczegolnosci, ze uwzglednia
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za
prace. Zatem zamawiajgcy przyjat i zaakceptowat analize zatozen wskazanych przez
wykonawce DERAL-DEZ J.t.. do kalkulacji zaoferowanych przez niego cen.

Nastepnie zamawiajgcy argumentowat, iz wykonawca DERAL-DEZ J.t. stusznie
podkreslit, Ze btednym zatoZzeniem jest poréwnywanie minimalnej stawki wynagrodzenia ze
stawkg roboczogodziny, bowiem roboczogodzina nie jest rownoznaczna z minimalng stawkg
za godzine pracy pracownika. Jak powszechnie wiadomo roboczogodzina to jednostka miary
robocizny, ktéra wyraza norme ilosciowg wykonania przez pracownika w czasie jednej
godziny okreslonego zakresu robét. Wykonawca DERAL-DEZ J.t. stusznie wskazat, ze
stawka roboczogodziny nie rowna sie godzinie pracy pracownika. Zatem nie mozna
porownywaé wprost stawki roboczogodziny do minimalnej stawki godzinowej wynikajacej z
przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Zdaniem zamawiajgcego wykonawca DERAL-DEZ J.t.. wyjaénit, Ze przy minimalnym
wynagrodzeniu za prace obowigzujgcym w 2018 roku w wysokosci brutto 2 100,00 ztotych i
oferowanym zatrudnieniu czterech pracownikéw, ich wynagrodzenie wyniesie brutto 8
400,00 ztotych miesiecznie. Doliczajgc do ww. kwoty koszty optacenia sktadek w wysokosci
20,74 % wynagrodzenia brutto - czyli kwote 432,81 ztotych za jednego pracownika, tgczny
koszt zatrudnienia czterech pracownikéw wyniesie wykonawce DERAL-DEZ J.t. 10 131,24
Ziotych brutto.

Ponadto w opinii zamawiajgcego, nalezy zaznaczyc¢, ze oferowanie zatrudnienia
czterech pracownikéw odnosi sie do catego przedmiotu zamdwienia - w obu jego czesciach.
Powyzsze wyliczenie kosztu zatrudnienia czterech pracownikéw, nawet przy obecnie
nierealnym zatozeniu wykonawcy trwania zamoéwienia przez okres dwunastu miesiecy
(zamowienie bedzie realizowane do 31 grudnia 2018 roku), a nastepnie poréwnania tego
kosztu z przewidywanym miesiecznym wynagrodzeniem wynikajgcym z szacunkowej
wartosci przedmiotu zaméwienia, pozwala na swobodne przyjecie, ze wykonawca DERAL-
DEZ J.t. wykonujgc przedmiotowe zamowienie przy pomocy czterech pracownikéw bedzie
ich zatrudniat na umowe o prace z poszanowaniem przepiséw prawa w zakresie
minimalnego wynagrodzenia za prace, w szczegolnosci wynikajgcego z obowigzujgcego na
2018 rok rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 12 wrzesnia 2017 roku w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2018
roku (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1747).

Dodatkowo zamawiajacy stwierdzit, iz nalezy podkresli¢, ze przyjecie rozumowania
i analizy przeprowadzonej przez odwotujgcego w odwotaniu, a polegajgcej na poréwnaniu
stawki roboczogodziny do minimalnej stawki godzinowej, prowadzitoby do wniosku, ze takze
oferowana przez odwolujgcego stawka roboczogodziny za likwidacje szkodnikéw
nietypowych i usuwanie zanieczyszczen nietypowych w wysokosci 3,27 ziotych rownie
dalece odbiega od wysokosci minimalnej stawki godzinowej wynikajgcej z cytowanego
powyzej rozporzgdzenia w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej.

W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy uznat, ze wykonawca DERAL-DEZ J.t.
zaoferowat oferte respektujgcg zasady wynagradzania za prace ustalone w przepisach
powszechnie obowigzujacego prawa, w szczegolnosci ustalony poziom tego wynagradzania.
Nadto zamawiajgcy przyjat, ze prosta kalkulacja dokonana przez wykonawce DERAL-DEZ
J.L. jest na tyle wystarczajgca i przekonywujgca, ze w ocenie zamawiajgcego nie wymaga
dalszych wyjasnien ani przedktadania dowodéw. W ocenie zamawiajgcego wyjasnienia ww.
wykonawcy co do koniecznosci poniesienia kosztow wymogdw technicznych wynikajacych z
przedmiotu zamowienia oraz przewidywanego zysku nie budzg watpliwosci, a przede
wszystkim pozwalajg na przyjecie, ze oferowana przez wykonawce cena nie jest razgco
niska.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzenia, zamawiajgcy wskazal, ze bledem zarzutow
odwotujgcego jest wykazywanie razgco niskiej ceny w odniesieniu do jednego elementu
sktadowego oferty {j. do likwidacji szkodnikéw nietypowych i usuwania zanieczyszczen
nietypowych. Zaréwno w doktrynie prawa zamowien publicznych jak i w orzecznictwie
podkres$la sig, ze cene razaco niskg nalezy rozpatrywac tylko w odniesieniu do catej ceny
oferty (Prawo zamowien publicznych Komentarz, Pierdg, wyd. 13/Pierog, Legalis 2017,
wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 4 czerwca 2008 roku, X Ga 127/08, wyrok KIO
z 21 grudnia 2010 roku, KIO 2679/10). Stusznie zatem, w opinii zamawiajgcego, wykonawca



DERA-DEZ J.t. wskazat, ze poréwnanie globalnych ofert obu wykonawcow prowadzi do
wniosku, ze obie oferty byly realne, a mate réznice miedzy nimi byty jedynie elementem
konkurenciji.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podkreslit, Ze w jego ocenie
wykonawca DERAL-DEZ J.t. podnidst, ze obowigzek rozpatrywania problematyki razgco
niskiej ceny nie w stosunku do ceny jednostkowej, lecz w stosunku do calej oferty, jest w
przedmiotowym postepowaniu tym bardziej uzasadniony, ze likwidacja szkodnikow
nietypowych i usuwanie zanieczyszczen nietypowych jest zawsze zwigzane z dezynfekcja
i dezynsekcjg, co ostatecznie oznacza, ze wszystkie te trzy skladowe czesci oferty sg ze
sobg nierozerwalnie powigzane. Zatem w znacznej mierze likwidacji szkodnikéw
nietypowych i usuwania zanieczyszczen nietypowych wykonawca dokonuje osobiscie, przy
czym czynnosc¢ ta jest oparta na dziataniach bezposrednio fizycznych, nie niosgcych
dodatkowych obcigzen ekonomicznych poza wtasnym nakfadem pracy.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze jednocze$nie DERAL-DEZ J.k. podkreslit, ze
siedziba jego firma znajduje sie w bardzo bliskiej odlegtosci od miejsca wykonywania
przedmiotu zamowienia oraz ze jest firma dziatajgca na rynku lokalnym.

W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekac co do zarzutéw, kidre nie zostaly podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario
musi orzec co do tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaly zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania
Izby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Izba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuacii, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
zamawiajacego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;

2 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sadéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt

II1CZP 111/15, Sad Okregowy w Gdansku z 25 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt Xll Ga
92/12)

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy J.t.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J.£. DERAL - DEZ, ul. Ks. Ziemowita 20,
03 - 778 Warszawa, dalej zwanego jako ,Deral - Dez”.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
z dnia 23 lutego 2018 r., okazato sie nieskuteczne. Zgodnie z art. 185 ust. 2 p.z.p.
zd. pierwsze wykonawca w zgtoszeniu do przystgpienia do postepowania odwotawczego
wskazuje strone, do ktérej przystepuje oraz interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystepuje. Wykonawca Deral - Dez co prawda wskazat strone, do ktérej
przystepuje - zamawiajgcego, jednakze brak jest w zgtoszeniu wskazania interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na jego rzecz.

W ocenie Izby jest to istotny brak formalny, gdyz Ustawodawca potgczyt obowigzek
wskazania interesu przez wykonawce z prawem zamawiajgcego i odwotujgcego do
zgtoszenia opozycji przeciwko przystapieniu. Zgodnie z art. 185 ust. 4 p.z.p. skuteczne
zgtoszenie opozycji kwantyfikowane jest uprawdopodobnieniem braku interesu wykonawcy
w rozstrzygnieciu na korzysc¢ strony do ktérej przystapit. Zatem brak wskazania interesu
uniemozliwia a priori prébe ocenienia zasadnos$ci, a nastepnie wykonania prawa
zamawiajgcego i odwoltujgcego do zgtoszenia opozyciji. Nie zastugujg réwniez na aprobate
twierdzenia wykonawcy Deral - Dez, iz interes taki mozna wywnioskowa¢ z okolicznosci
sprawy - oferty bowiem ztozyto dwoch wykonawcdw w postepowaniu, zamawiajacy wybrat
oferte Deral - Dez, zatem klarownym dla kazdego powinno by¢, Ze interesem wykonawcy
jest utrzymanie jego oferty jako wybranej jako najkorzystniejszg. Dokonanie takiej wyktadni

art. 185 ust. 2 p.z.p. jest sprzeczne z literalnym brzmieniem przepisu, bowiem gdyby

Ustawodawca przyjat ten model rozumowania to wybranemu wykonawcy w postepowaniu



0 udzielenie zamowienia publicznego nadatby przymiot uczestnika postepowania
odwotawczego ex lege, tymczasem przepis ten nie zawiera zadnych wyjatkébw od wskazania
interesu w przystapieniu, a w zwigzku z tym nie mozna go zastepowa¢ domniemaniami.

Na marginesie Izba zaznacza, iz Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci
uzupetnienia brakéw formalnych przystagpienia do postepowania odwotawczego, zatem
skutkiem nie dopetnienia obowigzkéw wynikajgcych z art. 185 ust. 2 p.z.p. jest uznanie
przystgpienia za nieskuteczne, bez mozliwo$ci sanowania czynnoSci prawne;.

Na rozstrzygnigcie Izby co do niedopuszczenia do udziatu w postepowaniu
odwotawczym nie stuzy odrebny $srodek zaskarzenia. Z kolei, jak wynika z art. 196 ust.
5 p.z.p., orzeczenia lzby dorecza sie wytgcznie stronom oraz uczestnikom postepowania
odwotawczego lub ich petnomocnikom. Wykonawcy, ktorzy nie zgtosili skutecznie udziatu
w postepowaniu odwotawczym nie posiadajg statusu uczestnika postepowania, zatem
w mys| przywotanego unormowania, nie ma obowigzku doreczenia im orzeczenia Izby.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,

w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia 0 zamowieniu oraz postanowieniami
siwz, korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy zamawiajgcym

a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,
gdzie odwotujgcy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska przedstawione pisemnie,
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutow
podniesionych przez odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwolanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., a wiec podlega
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej, w szczego6lnosci na kanwie wyktadni pojecia wyboru
oferty najkorzystniejszej dokonanej przez Sad Najwyzszy - zarzuty odwotania od wyboru
najkorzystniejszej oferty, o ktbrym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. mogg obejmowac
takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez
zamawiajacego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu.
(tak Sad Najwyzszy w Uchwatach z dnia 17 listopada 2017 r. o sygn. akt lll CZP 56/17 oraz
sygn. akt lll CZP 58/17).

Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust.
1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust.

2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia materialnoprawnych przestanek z art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podnidst odwotujgcy dziatania i zaniechania zamawiajgcego wskazane
w odwotaniu, ktére pozostajg w sprzecznosci z przepisami p.z.p., Sg przyczyna powstania po
stronie odwolujgcego szkody, gdyby bowiem zamawiajgcy kierowat sie przepisami p.z.p., to
oferta wykonawcy Deral - Dez zostataby odrzucona, zarébwno w czesci 1 jak i w czesci
2 postepowania, za$ oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. W cenie
odwolujacego zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej odwotujacy utracit
szanse nha uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie zysku, ktory odwotujacy planowat
osiggnac¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans) w zakresie obu cze$ci postepowania.

Izba stwierdzita, iz oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycii
rankingu oceny ofert postepowania w obu czesciach, a takze iz odwotujgcy wykazat,
a zamawiajgcy nie zakwestionowat interesu odwotujagcego w uzyskaniu zamowienia,
przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze



art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
zamawiajacego oraz zwazajac na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czeSciowe oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3w zw.

z art. 90 ust. 3 p.z.p. oraz zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p., zas
konsekwencjg uwzglednienia czesci zarzutow odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu,
w czesci 1i 2 postgpowania, uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym ponowienie czynno$ci wezwania
wykonawcy Deral - Dez do ztozenia wyjadnieh w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., jak rowniez
nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej

z uwzglednieniem wyniku powtdrnie dokonanej oceny ztozonych wyjadnien.

W oparciu o zakreslone we wczes$niejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:

l. W ziozonej ofercie wykonawca Deral - Dez oswiadczyt, ze zatrudni na podstawie
umowy o prace 4 osoby, za co otrzymat 30 punktéw w kryterium o nazwie ,aspekty
spoteczne”, kryterium to zwigzane jest z wymogiem zamawiajgcego, okreslonym

w pkt 8 rozdziatu lll SIWZ - opisie przedmiotu zamdwienia, gdzie wymagano
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0s06b wykonujacych nastepujgce czynnosci w zakresie realizacji zamowienia zgodnie
z art. 29 ust 3a p.z.p. a) w zakresie czesci 1 i tozsamo w zakresie czesci 2. Zgodnie
z tre$cig SIWZ zamawiajacy wymagat, aby ,,co najmniej 1 osoba wykonujgca
czynnosci w zakresie przedmiotu zaméwienia byta zatrudniona przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace w sposéb okreslony w art.

22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz.

1502 ze zm.) Przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje si¢ do
wykonywania okre$lonego rodzaju pracy na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce,

a pracodawca - do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.”, za$ za dodatkowe
osoby przyznawano dodatkowe punkty w ww. kryterium.

Il.  Nie byto spornym miedzy stronami, co znalazto rowniez odzwierciedlenie

w dokumentacji postepowania, ze zamawiajgcy wykonujgc wyrok Krajowej lzby
Odwolawczej z 5 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2643/17, pismem z 9 stycznia 2018 r.
wezwat wykonawce Deral - Dez, na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p., do ztozenia
wyjasniet w zakresie kalkulacji ceny. Wezwanie miato nastepujgca tres¢:

a) Zamawiajacy ,(...) w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamédwienia, zwraca sie z proéba o udzielenie
wyjasnienia dotyczacego czesci skladowej oferty majacej wplyw na wysokos$¢
skorelowanej ceny (z VAT) tj. stawki roboczogodziny z VAT za likwidacje
szkodnikéw nietypowych, ktérg Pan zaoferowat w wysokosci 2,09 zt.”

b) Nastepnie zamawiajgcy wskazat, ze ta cze$¢ sktadowa wydaje mu sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi jego watpliwos¢ co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami SIWZ.

c) W dalszej czeSci wezwania stwierdzit, iz ,Zamawiajgcy oceniajac ztozone
wyjasnienia bedzie brat pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla Panstwa,
oryginalnos¢ projektu, kosztow prac, kiérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3.5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U nr 2017, poz. 847 z pdzn. zm.), lub pomocy
publicznej na podstawie odrebnych przepisow.”

d) Ponadto odwotano si¢ do tresci art. 90 ust. 3 p.z.p.

lll. W odpowiedzi na ww. wezwanie Deral - Dez pismem z dnia 12 stycznia 2018 r.
przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia co do kalkulacji ceny.



IV. Nie byto sporne pomigdzy stronami i Deral - Dez ze stawka minimalnego
wynagrodzenia za prace pracownika nie moze by¢ poréwnywalna ze stawkg
roboczogodziny za likwidacje szkodnikdw nietypowych oraz za usuwanie
zanieczyszczen nietypowych. Fakt ten wynika:

- co do odwolujgcego ze str. 7 pkt 6 trzeci akapit odwotania,
- codo Deral - Dez ze str. 1 drugi akapit wyjasnien kalkulacji ceny z 12.01. 2018 r.,

- co do zamawiajgcego str. 8 szdsty akapit odpowiedzi na odwotanie;

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. w zw. z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. i art. 90 ust. 3 p.z.p. podniesiony jako nieréwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Deral - Dez pomimo, Zze zawiera
ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ponadto dokonana ocena
wyjasnien potwierdza, ze Deral - Dez nie udowodnit, Ze zaoferowana przez niego cena
w czesci 1 2 za roboczogodzine Swiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikow
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych (2,09 zt brutto) jest realna
i rynkowa oraz zgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie
minimalnego wynagrodzenia za prace, podczas gdy zamawiajgcy w przedmiotowym stanie
faktycznym byt zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej przez Deral - Dez i udzielenia
zamébwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami p.z.p., 0znaczony
nr 1 w odwotaniu, znalazt czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym sprawy,
w zwigzku z czym Izba cze$ciowo uwzglednita twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 90 ust.
3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub dokonana
ocena wyjadnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.” Wyjasnienia, o ktérych mowa w art.
90 ust. 3 p.z.p. zostaly przez Ustawodawce uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie
unormowano wezwanie do zfozenia wyjasnien okreslane przez pryzmat watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z okreslonymi
wymaganiami, w brzmieniu normy: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktdérych wartos¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.

z 2017 r.;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.”

Zatem okreslona w art. 90 ust. 3 ustawy p.z.p. sankcja odrzucenia oferty jest
bezposrednio zwigzana z procedurg wezwania, unormowang w art. 90 ust. 1 p.z.p.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze przepis ten nie zawiera wskazania co do ilosci czynnosci
poodejmowanych w ramach wyjasnienia ceny ofertowej. Majgc na uwadze literalne
brzmienie normy, positkujgc sie jej systemowym osadzeniem w systemie prawa zamowien
publicznych, celem oraz funkcjg, nalezy stwierdzi¢, iz racjonalny Ustawodawca takiego
ograniczenia nie przewidziat, poniewaz w kazdej indywidualnej sytuacji konieczne moze
okazac sie wyjasnienie innych okolicznosci - w tym wyjasnienie faktow ujawnionych w toku
wyjasnien. W zwigzku z tym zamawiajgcy, a na etapie postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwotawcza oceniajgc czynnosci i zaniechania dokonane przez zamawiajgcego, musi
przez pryzmat cytowanej normy dokonaé konkretyzacji oceny w przedmiocie tego, czy cena
ofertowa zostata dostatecznie wyjasniona czy tez nie, a dopiero po ustaleniu, ze wyjasnienie
byto petne moze oceni¢ to, czy cena ta jest razgco niska. Stwierdzi¢ nalezy, ze oczywistym



celem przySwiecajagcym Ustawodawcy przy formutowaniu ww. normy byto doprowadzenie do
stanu w ktérym cena zostanie wyjadniona na tyle wyczerpujgco, ze bedzie mozliwa
jednoznaczna ocena czy jest ona realna i rynkowa, czy tez razaco niska. Nalezy zatem
przyja¢ stuszne zapatrywanie Ustawodawcy, Ze nie sposob jest oceni¢ cene jako rynkowg
badz razaco niska, jesli okolicznosci jej zaoferowania nie zostaty dostatecznie wyjasnione.

Ponadto wskazaé nalezy, ze z uwagi na tresc¢ art. 90 ust. 1 p.z.p. dopuszczalne jest
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. ktéry stanowi, iz ,zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.” -
w wyniku negatywnej oceny przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczgcych ceny
oferty (vide wyrok z 31 maja 2017 r. sygn. akt KIO 1001/17), tym niemniej ocena ta zgodnie
z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wymaga ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci,
ze oferta zawiera cene razgco niskg (por. wyrok z 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO 466/17).

Na wstepie rozwazan w zakresie zasadnos$ci postawionego zarzutu nalezy zauwazyc,
iz na stronie 6 odwotania w pkt 3 uzasadniania zarzutu nr 1, bedgcego drugim akapitem str.
6, odwolujacy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. wezwat Deral -
Dez do ztozenia wyja$nien na postawie art. 90 ust. 1 Pzp (...) Jednoczes$nie w ww. piSmie
Zamawiajacy podniost, Zze oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage ,obiektywne
czynniki, w szczegolnosci (.) koszty pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenie ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (.)".

Powyzsze stwierdzenia nie znajdujg potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy -
nie jest to treS¢ wezwania zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 9 stycznia 2018 r.
skierowanego do wykonawcy Deral - Dez. W punkcie Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, w powyzszej czesci uzasadnienia orzeczenia, Izba zacytowata
brzmienie wezwania, z ktérego wynika, ze zamawiajgcy wymagat wskazania w wyjasnieniu
kalkulacji ceny ,kosztéw prac, ktdérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace”. Zamawiajacy zatem, wbrew tezom
odwotujgcego, nie zawart tam wymogu wypowiedzenia sie co do minimalnej stawki
godzinowe;.

Jest to okoliczno$¢ szczegdlnie istotna, gdyz Ustawodawca w ustawie z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
wskazuje, ze minimalna stawka godzinowa jest zgodnie z art. 1 ust. 1a ustawy, minimalng
wysoko$cig wynagrodzenia za kazdg godzine wykonania zlecenia lub Swiadczenia ustug,
przystugujgca przyjmujgcemu zlecenie lub $wiadczgcemu ustugi, zas na podstawie art. 6 ust.
1 ustawy minimalne wynagrodzenie za prace stanowi najnizsze wynagrodzenie, jakie
pracownik zatrudniony w petnym miesiecznym wymiarze czasu pracy moze otrzymac za
Swiadczong przez siebie prace, a zatem - sg to r6zne przedmioty regulacji. Tozsame
stwierdzenie wynika z dyspozyciji art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie Ustawodawca uzyt pomiedzy
kosztami minimalnego wynagrodzenia oraz kosztami minimalnej stawki godzinowej spojnika
»albo”, ktéry jest spojnikiem wspdirzednym roztgcznym, czyli spéjnikiem dopuszczajgcym
alternatywe w wyborze, to znaczy, ze zamawiajgcy byt uprawniony do wyboru czy wymaga
od wykonawcy wyjasnien co do kosztéw pracy w stosunku co do minimalnego
wynagrodzenia za prace czy w stosunku co do minimalnej stawki godzinowej.

Po wtore okolicznos¢ ta ma decydujgcy wplyw na ocene wyjasnierh wykonawcy Deral
- Dez, bowiem ich tre$¢, jako odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego, jest bezposrednio
zwigzana z doktadnym brzmieniem wezwania. Zatem skoro w wezwaniu do wyja$nienia
zamawiajacy zadat wskazania jak wykonawca kalkulowat w cenie koszty minimalnego
wynagrodzenia za prace, to w tych granicach nalezy rozpatrywac wyjasnienia wykonawcy
Deral - Dez. Nie moze zatem dziwi¢, ze wyjasnienia, zgodnie z treScig wezwania, wskazujg
na wyliczenia wynagrodzenia w stosunku co do stawki miesiecznego wynagrodzenia za
prace. Zas przeciwne twierdzenie jest nieuprawnione i co najistotniejsze, nie znajduje sie
w tre$ci wezwania do ztozenia wyjasnieh z dnia 9 stycznia 2018 r. Ponadto, zadnego innego
wezwania, co do kalkulacji ceny, zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie wystosowywat do
Deral - Dez.

Na aprobate nie zastuguje réwniez twierdzenie odwotujgcego, ze oferta wykonawcy
Deral - Dez powinna zosta¢ automatycznie odrzucona, jak wskazano na str. 8 i 9 odwotania,
»Z uwagi na fakt, ze sam wykonawca oSwiadczyt, ze nie uwzglednit minimalnej stawki za
godzine pracy dla pracownika.”

Oba fragmenty wyjasnienia Deral - Dez zostaty zacytowane w odwotaniu w sposob
wybidrczy i sg wyrwane z kontekstu, a wysnuty z nich wniosek mija sie z rzeczywistg treScig
wyjasnienia. Jest to istotne, gdyz twierdzenia te odwolujgcy powigzat rowniez z zarzuceniem
wykonawcy Deral - Dez popetnienia czynu stypizowanego w ustawie o zwalczaniu



nieuczciwej konkurenciji, zas zamawiajgcemu na tej podstawie zarzucono zaniechanie
odrzucenia oferty Deral - Dez zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Zacytowany pierwszy fragment z drugiego akapitu na str. 8 odwotania ,Niemniej
jednak mimo, Zze stawka przyjeta przez Wykonawce jest nizsza niz stawka minimalnego
wynagrodzenia etc.” powinien by¢ wyktadany z petng trescig wyjasnien Deral- Dez. Warto
przytoczy¢ réwniez caty ten akapit, ze zdaniem poprzedzajgcym ze str. 2 wyjasnien,
tj. ,Nastepnie w uzasadnieniu zaproponowanej stawki 2,09 zt za roboczogodzine dotyczaca
likwidacji szkodnikéw nietypowych, Wykonawca wyjaénia: Niemniej jednak mimo, iz stawka
przyjeta przez Wykonawce jest nizsza niz stawka minimalnego godzinowego wynagrodzenia
wynikajaca z rozporzadzenia etc.” Zatem fragment zacytowany przez odwotujacego wraz
ze zdaniem go poprzedzajgcym nie moze w swym brzmieniu Swiadczy¢ o braku
uwzglednienia minimalnej stawki godzinowej w zaoferowanej cenie, gdyz z jego literalnego
brzmienia, a dodatkowo z wczes$niejszej czesci wyjasnien Deral - Dez, co odwotujgcy pomija,
wynika fakt, ktory nie jest sporny - ,stawka przyjeta przez wykonawce” - czyli stawka, ktérg
wykonawca wyjasnia dotyczgca likwidacji szkodnikéw nietypowych (zdanie przed cytatem)
w wysokosci 2,09 zt nie jest rbwnoznaczna ze stawkg godzinowego minimalnego
wynagrodzenia za prace. Zostalo to réwniez przyznane przez strony - pkt IV powyzej
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo twierdzenie takie wynika
roéwniez z samej oferty odwoltujgcego i jego wyjasnien w zakresie ceny, gdyz jak stusznie
podniést zamawiajacy, w przypadku préoby przyjecia, ze godzinowa stawka, ktérg wyjasniat
wykonawca Deral - Dez czyli stawka roboczogodziny za likwidacje szkodnikéw nietypowych
w wysokosci 2,09 zt bytaby réwna stawce godzinowego minimalnego wynagrodzenia za
prace, wtedy réwniez oferta odwotujgcego ze stawkg 3,27 zt podlegataby odrzuceniu.

Drugi fragment wyjasnien wykonawcy Deral - Dez zacytowany w odwotaniu
w pierwszym akapicie na str. 9 brzmi: ,(...) Wykonawca kalkulujgc stawke roboczogodziny za
likwidacje szkodnikéw nietypowych nie brat pod uwage stawki godzinowej obowigzujacej
zgodnie z przepisami prawa wynikajgcymi z minimalnego wynagrodzenia (.)”. Jednakze
zacytowany fragment réwniez nie Swiadczy o razaco niskiej cenie czy popetionym delikcie
z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, z racji, ze dalsza pominieta przez
odwotujgcego czes¢ tego zacytowanego zdania brzmi ,poniewaz kazdy z pracownikéw przy
zalozeniu, ze jego wynagrodzenie bedzie wynosito wiasnie to minimum, to takie
wynagrodzenie otrzyma za kazdg przepracowang godzine, podczas oSmiogodzinnego cyklu
pracy przy zatozeniu 167 przepracowanych godzin w miesigcu tj. 13,70 zt netto.” Nastepnie
Deral - Dez dodaje ,Tym samym Wykonawca nadmienia, ze wymagania by zagwarantowac
minimalng stawke roboczogodziny zostang spetnione i nie podlegajg podwazeniu.” Warto
zwr6ci¢ uwage, ze ten fragment wyjasnien jest poprzedzony kalkulacjg jak wskazat
wykonawca Deral - Dez ,minimum”, co w wyjasnieniach wykonawcy oznacza miesiecznie
10 131,24 zt brutto dla 4 pracownikéw.

W konsekwencji treSci brzmienia wyja$niern wykonawcy Deral - Dez |zba uznata za
niepotwierdzone w materiale dowodowym, a takze nieuzasadnione sg twierdzenia
odwolujacego, ze oferta wykonawcy Deral - Dez powinna podlega¢ odrzuceniu przez
zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze sam wykonawca oswiadczyt, iz w kalkulacji ceny za
roboczogodzine nie uwzglednit minimalnej stawki za godzine pracy dla pracownika.

W ocenie Izby okolicznos¢, iz wykazujac w wyjasnieniach w zakresie kalkulacji ceny
wysokos¢ kosztow pracy wykonawca Deral - Dez odniost sie do kosztéw wynagrodzenia
pracownikéw, ktore wskazat na poziomie 10 131,24 zt dla 4 os6b zatrudnionych na umowe
o prace (4 x 2532,81 zt - ktore stanowig koszty pracodawcy przy wyptacaniu pracownikom
minimalnego wynagrodzenia na poziomie 2100,00 z}) do kosztu miesiecznego zatrudnienia
tychze oséb, nie moze $wiadczyé, jak wskazuje odwotujacy, ze cena ta jest razgco niska,

a tym bardziej nie wskazuje, ze pracownicy wykonawcy Deral - Dez nie otrzymajg
wynagrodzenia za prace w wysoko$ci okre$lonej w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu za
prace.

Jak juz wczeséniej ustalono, z tresci wezwania do wyjasnien nie wynika, zeby
zamawiajacy zadat od Deral - Dez wykazania minimalnej stawki godzinowej okreslonej
w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu za prace, ale zgdano wykazania kosztow pracy nie
nizszych od minimalnego wynagrodzenia za prace, kiére wyptacane jest pracownikom
W ujeciu miesiecznym i wynosi od dnia 1 stycznia 2018 r. - 2100,00 zt, zgodnie
z § 1 rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 12 wrzes$nia 2017 r. w sprawie wysokosSci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej
w 2018 r.- przy czym z kosztami pracodawcy tak jak przyjat
w wyjasnieniach wykonawca Deral - Dez jest to kwota 2532,81 zt. Zatem odniesienie sie do
kosztoéw pracy w ujeciu miesiecznym, nawet przy przyjeciu okolicznosci, ze wynagrodzenie
umowne nie ma charakteru ryczattowego nie $wiadczy o tym, jak wskazat odwolujacy, ze
personel Deral - Dez nie bedzie otrzymywat minimalnego wynagrodzenia za prace, za$
w konsekwenciji niepotwierdzonym w tresci wyjasnien wykonawcy Deral - Dez zostato
twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajacy nie odrzucajgc oferty tego wykonawcy pozostaje



w sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie kosztéw pracy.

Ponadto Izba stwierdzita, iz okoliczno$¢, ze wykonawca Deral - Dez wykazywat
realno$¢ zaoferowanej ceny w korelacji z kwotg wartosci zamdéwienia, ktéra zostata podana
przez zamawiajgcego w sekcji ll pkt 6) ogtoszenia o zamoéwieniu (w wysokosci 309 878,05 zt
netto) réwniez nie $wiadczy o razaco niskiej cenie w ofercie Deral - Dez, w szczeg6lnosci
Izba nie aprobuje pogladu odwotujgcego, ze Deral - Dez btednie zatozyt, ze bedzie
Swiadczyt ustuge 12 miesiecy.

Kalkulacja ceny oferty powinna by¢ przez wykonawcow dokonana przed uptywem
terminu na sktadanie ofert - 29 listopada 2017 r. Zatem liczgc cene ofertowg wykonawcy byli
uprawieni do przyjecia, ze bedg $wiadczy¢ ustuge przez 12 miesiecy i z tej perspektywy
nalezy ocenia¢ ztozone 12 stycznia 2018 r. wyjasnienia. Pomimo, ze obecnie wiadomo, ze
nie bedzie to zaktadane przez wykonawce Deral - Dez 12 miesigcy (termin realizacji
zamowienia to zgodnie z pkt IV SIWZ - od daty podpisania umowy do 31.12 2018 r., zatem
do konca roku pozostato niecate 10 miesiecy), to ceng ofertowg wykonawcy kalkulujg przed
zlozeniem oferty a nie w dniu obecnym, czyli na dzien 29 listopada 2017 r. W konsekwenc;ji

Izba stwierdzita, ze zatozenie rocznego wykonywania ustugi przez wykonawce Deral - Dez
nie bylo nieprawidtowe.

Izba ustalita réwniez, ze z zatgczonego do SIWZ wzoru przysztej umowy (zatgcznik nr
4 do SIWZ dla czesci 1i zatgcznik nr 4a do SIWZ dla czesci 2 postepowania), wynika, ze
zgodnie z § 9 ust. 3 wzoréw umowy ,strony ustalajg, ze za wykonanie przedmiotu umowy
zamawiajgcy zaptaci nie wiecej niz .. zt netto (stownie:.) plus obowigzujgcy podatek VAT
.zt brutto (stownie:.).” Za$ na podstawie treSci formularza ofertowego ustalono, ze

wykonawcy podawali zamawiajgcemu w formularzu cztery stawki za m? lub roboczogodzing,
bez wskazania jaka bedzie cena globalna za wykonanie umowy. Zatem w § 9 ust. 3 wzorow
umowy zamawiajgcy okreslit maksymalne wynagrodzenie, jakie przewidziat dla wykonania
zamoéwienia. Jest to zwigzane z rozdziatem XV SIWZ dotyczgcym wymagan w zakresie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 150 p.z.p.), gdzie zobligowano
wykonawcoéw, aby wniesli najpdzniej do dnia zawarcia umowy, kwote 5% dla czesci

1w wysokosci 11 250,00 zt, zatem wartos¢ umowy wynosi 225 000,00 zt, dla czesci

2 w wysokosci 7 807,50 zt, zatem warto$¢ umowy wynosi 155 000,00 zt. Obie kwoty rowniez
stanowig srodki przeznaczone na realizacje umowy, ktére wskazat wykonawcom
zamawiajacy przed otwarciem ofert w postepowaniu. Ponadto nie byto spornym pomiedzy
stronami, co o$wiadczyly na rozprawie i znajduje potwierdzenie w dokumentac;ji
postepowania, ze zamawiajacy nie wskazat w tresci SIWZ czy ogloszenia o zamowieniu,
minimalnych ilosci roboczogodzin czy metréw kwadratowych, jakie zostang zapewnione
wykonawcy realizujgcemu przysztg umowe. W dokumentacji znajduje sie maksymalna
wartos¢ obu przysztych uméw i szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy podane

w ogtoszeniu 0 zamowieniu publicznym, jak wskazano wyzej. Zas wobec braku wnioskow

0 wyjasnienie czy doprecyzowanie dokumentacji w tym zakresie Izba stwierdzita, ze
okolicznos$¢ ta nie budzita watpliwosci wykonawcow, ktorzy jako podmioty prowadzace
dziataino$¢ o zawodowym charakterze, w przypadku watpliwosci majg obwigzek wyjasnienia
tresci dokumentacji postepowania przez zadawanie pytan zamawiajgcemu (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/13, wyrok Krajowej Izby
Odwotlawczej z 23 pazdziernika 2014r., sygn. akt KIO 2081/14, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 25 maja 2015 r. sygn. akt KIO 1000/15).

Nie znalazto potwierdzenia w tresci wyjasnien wykonawcy Deral - Dez a takze,
w treSci dokumentaciji postepowania stwierdzenie odwotujgcego, ze wykonawca ten
~przerzuca” koszty stawki dotyczgcej likwidacji szkodnikéw nietypowych do ,catego
nieokreslonego przedmiotu zamowienia”.

W ocenie Izby w dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
zamawiajacy nie wyszczegdlnit co ma sie znajdowaé w poszczegdinych stawkach, ktore
wykonawcy wskazywali w ofertach, pozostawiajgc swobode w tym zakresie wykonawcom.

Fakt ten réwniez zostat przez strony potwierdzony na rozprawie, zatem nie jest okolicznoscig
sporng w sprawie. Zatem wobec braku okre$lenia w dokumentacji postepowania co ma sie

w ktdrej ze stawek znajdowac to nieuprawnionym stwierdzeniem jest ,przerzucanie kosztéw”,
do ktérego wobec braku sztywnego okreslenia sktadnikow (kosztow) sktadajgcych sie na
poszczegdine stawki a priori nie mogto dojs¢.

Bez wyszczegolnienia przez zamawiajacego co w kazdej z wymaganych czterech
stawek ma sie zawiera¢, same twierdzenia odwolujagcego wskazujgce na nieprawidtowo
obliczong cene, z racji, ze sg cztery stawki, ktbre zamawiajgcy oddzielnie punktowat
w kryterium cena - bez wykazania przez odwotujacego tej okolicznosci jako potwierdzajacej



zarzucane ,przerzucanie kosztow” - nie wskazujg na wadliwg kalkulacje ceny, w stosunku co
do dokumentaciji postepowania. Takie twierdzenie bytoby uprawnione gdyby na podstawie
dokumentacji postepowania mozna byto ustali¢ co w wyjasnianej stawce za roboczogodzine
likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych powinien
zawrze¢ wykonawca, np. zamawiajgcy okreslitby na sztywno gdzie powinno skalkulowac¢ sie
koszty pracy, czy w jednej stawce, czy w kilku, czy we wszystkich. Nie zadano w tym
zakresie zadnego pytania do tresci SIWZ. Wykonawcy nie zgdali wyjasnien

i uszczegotowienia kosztow jakie majg sie na poszczegodlne cztery stawki sktadac. Zatem
swoboda w ksztattowaniu poszczegodinych sktadnikdw, na ktore sktada sie cena za
roboczogodzine czy za metr kwadratowy, nie spowodowata niejasnosci czy trudnosci

w kalkulacji ceny oferty i poszczegdlnych stawek dla uczestnikow rynku ustug likwidacii
zagrozenh epidemiologicznych. Aktualne rowniez w tym zakresie pozostaje wczesniej
wyrazone stanowisko Izby, ze wobec braku wnioskéw o wyja$nienie czy doprecyzowanie
dokumentacji w tym zakresie mozna przyjac, ze okoliczno$¢ ta nie budzita watpliwo$ci
wykonawcow, ktdrzy jako podmioty prowadzgce dziatalno$¢ o zawodowym charakterze,

w przypadku watpliwosci majg obwigzek wyjasnienia treSci dokumentacji postepowania
przez zadawanie pytan zamawiajgcemu (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 czerwca
2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/13).

Celem wyjasnienia kalkulacji ceny sg sktadniki, ktére na tg cene sie sktadajg
i okolicznosci jakie towarzyszyty obliczeniu ceny, zas odwolujgcy nie wykazat, ze
z okoliczno$ci zgdania wskazania w formularzu ofertowym czterech niezaleznych cen
a takze z powodu przyznaniu oddzielnej punktaciji kazdej z ww. cen, wynika, ze wykonawca
Deral - Dez przerzuca stawke dotyczaca likwidacji szkodnikéw nietypowych do ,catego
nieokreslonego przedmiotu zamowienia”®, a takze nie wykazano, ze okolicznos¢ ta powoduje,
ze cena zaoferowane przez Deral - Dez jest razgco niska.

W tresci wyjasnien wykonawca Deral - Dez wskazat, ze cena oferty 2,09 zt jest jedng
z czterech sktadowych calej oferty, a wykonywanie dziatan zwigzanych z usuwaniem
zagrozen epidemiologicznych i usuwaniem zanieczyszczen nietypowych jest dziataniem
bezposrednio fizycznym, bez dodatkowych kosztow oprocz wiasnego naktadu pracy, zas
przy wykonywaniu roboczogodzin zawsze integralnym elementem jest dezynfekcja
i dezynsekcja. Okolicznos¢ tg potwierdzit zamawiajgcy, przy czym odwotujacy nie wykazat
okolicznosci przeciwnej. W szczegolnosci brak jest w tym zakresie twierdzen odwotujgcego
opartych na dokumentacji postepowania czy innych dowodach wskazujgcych, ze wykonawca
Deral - Dez btednie przyjat, ze rozne stawki wymagane przez zamawiajgcego sg
bezposrednio potgczone i przy wykonywaniu ustugi likwidacji szkodnikéw nietypowych, ktéra
optacana jest na podstawie stawki za roboczogodzine wykonawca otrzyma wynagrodzenie
réwniez za inne stawki, ktére nalezato wyceni¢ w ofercie tj. wykonawcy zobowigzani byli

podac¢ stawke za m2: za dezynfekowanie pomieszczenia, opryskiwanie powierzchni podtogi
przy dezynsekcji, deratyzacji powierzchni. Zatem wobec braku sprostania przez
odwotujgcego ciezarowi wykazania tych okolicznosci, Izba uznata za zasadne twierdzenia
Deral - Dez, oraz zamawiajgcego, Ze na rynku $wiadczenia tychze ustug jest to okolicznos¢
notoryjna.

Izba stwierdzita rowniez, Ze nie znalazto odzwierciedlenia w tre$ci wyjasnieh
stwierdzenie odwotujgcego, w zakresie zamowienia uzupetniajgcego, na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 6 p.z.p., ze wykonawca Deral - Dez zatozyt .z gory, ze takie zamowienia
uzyska”. Deral - Dez w wyja$nieniach wskazat na kalkulacje ceny, bez uwzglednienia
zamowienia uzupetniajgcego (vide str. 2 i 3 wyjasnienia).

Nastepnie, w zakresie samej tresci wezwania do ztozenia wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny oferty, wskazanej w powyzszym pkt Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia, Izba ustalita, ze nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia odwotujgcego, ze
wezwanie to jest jasne i jednoznaczne.

Wezwanie z dnia 9 stycznia 2018 r. zostato sformutowane przez zamawiajgcego
w sposéb ogolny, w oparciu o brzmienie normy art. 90 ust. 1 pkt 12 p.z.p., z pominieciem
czesci dyspozyciji przepisu wskazujgcej na minimalng stawke godzinowg. Zamawiajgcy
przytoczyt ponadto tresS¢ art. 90 ust. 3 p.z.p., jednakze nie sformutowat w wezwaniu Zadnych
watpliwosci co do kalkulacji ceny w jakimkolwiek zakresie oprécz wskazania stawki, ktorg
nalezy wyjasni¢. Wykonawca w odpowiedzi na tak ogéine wezwanie mégt przyjac za
wystarczajgce wyjasnienia w takiej formie i w taki sposob, ktdry w ocenie wykonawcy byt
wystarczajgcy dla wykazania realno$ci zaoferowanej ceny. Izba w skfadzie orzekajgcym
w niniejszej sprawie podziela trafny poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego
w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga 122/10), "pytanie do wykonawcy
powinno wskazywac elementy oferty, kiére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci
i co do ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. (...) Aby watpliwosci te rozwia¢ wykonawca
musi wiedziec, ktore to elementy wzbudzity zastrzezenia i w jakim kierunku majg iS¢ jego
wyjasnienia. (.) Zamawiajacy nie moze obarcza¢ wykonawcy negatywnymi



konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, skoro nie sprecyzowat stopnia szczegdtowosci
wyjasnien, jakich oczekuje." Twierdzenia te znajdujg aprobate rowniez w orzecznictwie lzby
np. wyrok KIO z 7 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 572/14, z 28 lipca 2014 r.; sygn. akt KIO
1399/14, z 24 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1395/17 czy z 23 lutego 2017 r. sygn. akt KIO

289/17, w ktérym to wyroku Izba stusznie, co podziela sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie
i przyjmuje za stanowisko wiasne, wskazata ze ,,Sktad orzekajgcy nie podziela bowiem
zapatrywania, jakoby wezwanie do ztozenia wyjasnien ograniczajace sie wytacznie do
przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p. rodzito po stronie wykonawcy obowigzek
wyjasnienia blizej nieokreslonych aspektow, ktdre wywarty wplyw na skalkulowanie ceny
jego oferty. Innymi stowy wezwany wykonawca, ze wzgledu na donioste skutki, jakie
wywota¢ moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny (odrzucenie oferty, nastepstwem
czego jest brak mozliwosci uzyskania zaméwienia i zysku z jego realizacji) nie moze sie
domysla¢ podstaw skierowanego do niego wezwania. Przeciwnie - jego tre§¢ powinna
wykonawcy pozwoli¢ na dobor odpowiedniej argumentacii i - ewentualnie dowodow, ktore
tacznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia oferty z uwagi
na razgco niska cene. Jezeli za wezwanie do zfozenia wyjasnien ma charakter ogdinikowy,
ograniczajacy sie, przyktadowo, wytacznie do przytoczenia tresci przepisu art. 90 ust.

1 p.z.p., to zamawiajacy musi liczyé sie¢ z mozliwo$cig otrzymania réwnie ogélnikowych
wyjasnien.” Orzecznictwo Izby wskazuje zatem na kryterium rzetelno$ci w udzielaniu
nieroztgczny zwigzana jest z tym kwestia treci samego wezwania do ztozenia wyjasnien.
Oceniajgc bowiem, czy konkretne wyjasnienia sg rzetelne, czy nie, nie sposob nie odnies¢
sie do treSci tegoz wezwania. To wezwanie powinno determinowac tres¢ udzielonych
wyjasnien. Trudno zatem uznaé za nierzetelne te wyjasnienia, w ktérych nie uwzgledniono
kwestii, 0 jakie zamawiajgcy nie pytat w sposéb jasny i klarowny. Odwolujgc sie do
poprzedniego wywodu w zakresie braku ograniczenia ilosciowego i zakresowego

w uregulowaniach dotyczgcych art. 90 ust. 1 p.z.p. dotyczgcego procedury wezwania do
wyjasnien stwierdzi¢ nalezy, iz jest mozliwe, a w niektérych sytuacjach (np. brak konkretnych
wskazan SIWZ co do sposobu kalkulacji poszczegolnych sktadnikbw cenowych, przedmiot
zamoOwienia nie pozwalajgcy na precyzyjne ustalenie wszystkich elementow kosztotwoérczych
i wymuszajacy ich zryczattowang kalkulacje) jest wrecz konieczne pozyskanie przez
zamawiajgcego wiedzy jak w danej konkretnej sytuacji wykonawca dokonuje kalkulaciji, aby
rozpoczgé proces wyjasniania i skierowa¢ do wykonawcy nastepne - bardziej precyzyjne
wezwanie ze wskazaniem na konkretne elementy budzace watpliwosci zamawiajgcego.

Wspomnie¢ nalezy rowniez o wypracowanej w orzecznictwie lzby zasadzie
jednokrotnego wzywania do wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny na podstawie art. 90 ust.
1 p.z.p. Zaznaczy¢ jednak nalezy, zgodnie z celnym wywodem zawartym w wyroku lzby
z dnia 29 stycznia 2018 r. sygn. akt. KIO 2717/17, ktérego wnioski Izba w skladzie
orzekajgcym w przedmiotowej sprawie podziela, ze zasada jednokrotnego wezwania
,znajduje zasadniczo zastosowanie w sytuacjach, w ktérych wezwanie precyzyjnie
wskazywato okolicznoéci, ktére nalezy wyjasni¢. W takiej sytuacji, w braku wyczerpujgcej
odpowiedzi ze strony wykonawcy, nie nalezy ponownie wzywac¢ go do zfozenia wyjasnien,
a jedynie stwierdzi¢, ze wykonawca nie podotat wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 p.z.p.
obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu.

W konsekwenciji, dopuszczalno$¢ ponownego wzywania w trybie art. 90 p.z.p. ograniczona
powinna by¢ do sytuacji, w ktérych zamawiajgcy wystosowat ogélnikowe wezwanie

i otrzymat odpowiedz o réwnie ogdlinym charakterze, badz przypadkéw, gdy po uzyskaniu
wyjasnien zaistniata potrzeba uszczegotowienia informaciji w zakresie nieobjetym uprzednim
wezwaniem”.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego, jednakze
jedynie zapoczatkowaty one proces mogacy w przysztosci doprowadzi¢ do petnego
wyjasnienia zaoferowanej przez wykonawce Deral - Dez ceny i dokonania jej kwalifikacji
jako razaco niskiej lub nie. W zwigzku z tym nie budzi watpliwosci Izby, ze w niniejszej
sprawie, uwzgledniajgc jej indywidualny stan na moment orzekania, istnieje potrzeba
doprecyzowania elementéw skifadajgcych sie na kalkulacje ceny oferty i wobec tresci
wyjasnien zamawiajgcy byt zobowigzany do ponownego wezwania Deral - Dez do
wyjasnienia najistotniejszych i budzgcych watpliwosci kwestii. Sprecyzowanie watpliwosci
i oczekiwan ze strony zamawiajgcego, umozliwitoby wykonawcy odniesienie sie do nich na
odpowiednim poziomie szczegdlowosci, a zatem dostarczenia zamawiajgcego na tyle
precyzyjnego materiatu dowodowego i wyjasnien, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako
rynkowej badz razgco niskiej procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p.

Z uwagi na powyzsze, postawiony przez odwotujgcego zarzut potwierdzit sie w czesci
dotyczgcej naruszenia art. 7 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. Jak wynika z ustalen stanu
faktycznego i wskazanych podstaw prawnych, na chwile wyrokowania nie ma podstaw do
przyjecia, ze wykonawca Deral - Dez nie ztozyt wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., ani ze
wyjasnienia te sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyjac, ze nie zostaly zlozone.
Ponadto informacje podane w wyja$nieniach nie potwierdzajg w sposéb jednoznaczny, ze



oferta wykonawcy Deral - Dez zawiera cene razgco niskg. W ocenie Izby zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy, poniewaz zapoczatkowat jedynie proces wyjasnienia ceny
zaoferowanej przez Deral - Dez, natomiast z niezrozumiatych przyczyn przerwat go

i dokonat czynnosci oceny ofert przed jego kompletnym, zgodnym z przywotanymi
unormowaniami zakonczeniem.

W zwigzku z tym uprawnione jest stwierdzenie, Ze zamawiajgcy nie dokonat oceny
tych wyjasnien w sposob pozwalajgcy na ustalenie, czy oferta zostata skalkulowana
w sposdb rzetelny. Wyjadnienia ztoZzone przez Deral - Dez w ocenie Izby powinny byty
zostac przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do kosztéw wskazanych
w wyjasnieniach i wynikajgcych z przedmiotu zamowienia tj. kosztéw m.in. preparatéw,
Srodkdéw chemicznych, odziezy roboczej, kosztdéw sprzetu, a takze co do wskazanego zysku
- nie mozna réwniez obecnie wykluczyé potrzeby dalszego doprecyzowania co do innych
sktadnikéw ceny, w zalezno$ci od ponownej oceny dokonanej przez zamawiajgcego.
Naturalng konsekwencjg analizy wyjasnien Deral - Dez z dnia 12 stycznia 2018 r. powinno
by¢ zmierzanie do usuniecia pojawiajgcych sie w wyniku pierwszych wyjasnien watpliwosci -
nie zas wybor oferty najkorzystniejszej. Co prawda wykonawca wskazat, ze uwzglednit
w cenie koszty wykonywania przedmiotu zamowienia, zgodnie z dokumentacjg
postepowania i zysk oraz podat ich poziom, jednakze wymaga to dalszego doprecyzowania.
Izba wzieta rowniez pod uwage, ze w tym zakresie wykonawca Deral - Dez wskazat, ze
posiada wiasne zaplecze techniczne, wiasny sprzet i urzgdzenia do realizacji zaméwienia, co
skutkuje nizszymi kosztami oraz brakiem kosztow wynajmu urzadzen, a takze posiada
zmagazynowane zapasy preparatow i srodkow chemicznych. Izba uwzglednita réwniez,
w zakresie kosztow dojazdu, ze Deral - Dez wskazat na obnizenie kosztéw transportu ze
wzgledu na lokalizacje firmy. Tym niemniej zaniechanie petnego wyjasnienia okolicznosci
wskazanych w sposobie kalkulacji ceny Deral - Dez doprowadzito do przedwczesnej oceny
wyjasnien wykonawcy jako kompletnych pomimo, iz - co oczywiste w zestawieniu z trescig
skierowanego do wykonawcy wezwania - nie byly one do dokonania tej oceny
wystarczajgce. Catos¢ omawianych okolicznosci powoduje, ze zamawiajacy naruszyt art.
90 ust. 3 ustawy, ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzek rzetelnej oceny wyjasnien co
do sposobu kalkulacji ceny oferty.

W konsekwencji powyzszego lzba stwierdzita, ze na dzien wyrokowania nie mozna
ustali¢, ze oferta wykonawcy Deral - Dez stanowi oferte z ceng razgco niskg. Zamawiajgcy
w sposo6b ogdliny wezwat wykonawce do ztoZzenia wyjadnien i na date ich skladania w ocenie
Izby wykonawca Deral - Dez ztozyt wyjasnienia wskazujgce, ze skalkulowat koszty i zatozyt
zysk, jednak z uwagi na ich og6lno$¢, podyktowang bardzo ogélnym wezwaniem
zamawiajgcego, cechuije je brak niewatpliwego wykazania, ze ww. koszty zostaty prawidtowo
wyliczone. W konsekwencji nalezato przyja¢, ze zamawiajgcy zapoczatkowat proces
wiasciwego wyjasniania zaoferowanej przez Deral - Dez ceny, jednakze pomimo nakazu art.
90 ust. 3 p.z.p. go nie zakonczyt, a zatem Izba nakazata zamawiajgcemu ponowienie
czynnosci wezwania wykonawcy Deral - Dez w zakresie kalkulacji ceny. Nalezy mie¢ przy
tym na wzgledzie utrwalone poglady Krajowej Izby Odwotawczej o mozliwosci,

a w niektorych przypadkach koniecznosci ponownego zwrécenia sie do wykonawcy

o wyja$nienia ceny na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p., wyrazone wielokrotnie w wyrokach

z 11 stycznia 2017 r. sygn. akt 2446/16, z 24 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 70/17,

z 7 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 321/17, z 16 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2030/17,
z 4 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2411/17 r., z dnia 6 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2358/17,

ktére Izba w sktadzie orzekajacym w niniejszej sprawie popiera i przyjmuje za wtasne. Zatem
sankcja odrzucenia oferty jest w ustalonym stanie sprawy nieadekwatna dla realizaciji celu

ustawy, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej, a takg jeszcze moze okaza¢ sie oferta
Deral - Dez, tym bardziej, ze odwotujgcy nie wykazat, aby z treSci wyjasnien wynikato, ze
cena jest nierealna, nierynkowa czy niezgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace. W stanie ustalonym w sprawie nie
mozna obecnie zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., gdyz jego dyspozycja wymaga
ustalenia w sposo6b nie budzgcy watpliwosci, ze oferta zawiera cene razgco niska.

W konsekwencji powyzszych wywodow Izba stangta na stanowisku, iz nie mozna
dokona¢ subsumpciji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt.
4 p.z.p., zatem zamawiajacy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy Deral - Dez.

Ponadto Izba stwierdzita, majgc na uwadze powyzszy wywaod, ze potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p., oznaczony
w odwotaniu nr 3, jednakze nie z tego powodu, jak wskazat odwotujacy, iz oferta wybrana
podlega odrzuceniu, lecz z powodu, iz wybér oferty wykonawcy Deral - Dez nie zostat



poprzedzony nalezycie przeprowadzonymi wyjasnieniami w zakresie kalkulaciji ceny oferty.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust.
3 p.z.p. wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

dalej jako ,z.n.k.”, oznaczony w odwotaniu nr 2 i sformutowany jako nieodrzucenie oferty
zfozonej przez wykonawce Deral - Dez pomimo, ze cena zaoferowana za realizacje
niniejszego zadania w zakresie stawki roboczogodziny z VAT (2,09 z}) za wykonanie ustug
w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczenh nietypowych
jest niezgodna z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa w zakresie minimalnego
wynagrodzenia za prace, a tym samym jest to cena nierealna i nierynkowa co narusza
zasady uczciwej konkurencji, podczas gdy zamawiajacy jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw i przestrzegania zasady
uczciwej konkurenciji, a co za tym idzie jest zobowigzany do odrzucenia oferty ziozonej przez
wykonawce Deral - Dez z uwagi na fakt, ze zaoferowat on cene, za wykonanie
przedmiotowego zamowienia w ww. zakresie bez uwzglednienia minimalnej stawki za prace
w ramach zaoferowanej stawki za roboczogodzine, tj. ponizej kosztéw jego realizacji, co
dowodzi, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniuo zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji”. Na podstawie klauzuli generalnej okre$lonej w art. 3 ust. 1 z.n.k. ,czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”, zas art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k
stanowi, ze ,czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcow”.

Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela wartosciowg argumentacje wskazang
w wyroku Izby z 12 marca 2012 r. sygn. akt KIO 406/12, iz nalezy podkresli¢, ze sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow jest tylko przykladowym przejawem czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Jednakze nie kazde
utrudnianie dostepu do rynku jest rownoczesnie czynem nieuczciwej konkurenciji. Deliktem
stypizowany w ustawie z.n.k. jest tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze byé
uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe - spetniajgce przestanki z art. 15 z.n.k. Za
takie bedg wiec uznane tylko takie dziatania, ktére naruszaja klauzule generalng ustawy
okreslong w art. 3 ust. 1 z.n.k - sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczes$nie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych
w przepisie szczegdlnym, ktérym w tym przypadku jest art. 15 z.n.k. Utrudnianie dostepu do
rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania ktdre uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z rynku ulega ograniczeniu. Jezeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z powyzszym uznac
nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentéw nie
przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie,
ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. i nie mozna jej uznac¢ za normalny przejaw
walki konkurencyjnej.

W aktualnym stanie sprawy nie znalazty potwierdzenia zarzuty odwotujgcego
podniesione jako brak uwzglednienia w cenie oferty wykonawcy Deral - Dez powszechnie
obowigzujgcych przepisdéw prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace, ponadto
nie potwierdzonym zostato, ze cena zaoferowana przez Deral - Dez jest nierealna,
nierynkowa, a tym samym razgco niska. Tym niemniej Izba wskazuje, ze wykazanie, ze
okreslone dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii stypizowany w z.n.k. wymagatoby
chocby proby powigzania zarzucanych wykonawcy Deral - Dez dziatan z istniejgcg na rynku
wiasciwym konkurencjg, celem udowodnienia, ze dziatanie wykonawcy - gdyby zostato
wykazane, prowadzi do sprzecznego z prawem zaburzenia konkurencji, a w konsekwencji
ogranicza uczciwym przedsigbiorcom dostep do rynku, gdyz jak trafnie wskazat Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 10 stycznia 2008 r. sygn. akt ACa 231/07, aby wykazac
popetnienie deliktu nieuczciwej konkurenciji ,przestanki sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych
sprawcy czynu oraz w celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowac
kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej
mowa w analizowanym przepisie jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym



zamiar ten urzeczywistni¢.” Odwolujgcy nie podjat proby dokonania takiego powigzania,
a w zwigzku z tym, iz zarzucane konkurentowi zachowanie na chwile obecna nie ulegto
potwierdzeniu, zarzut ten nie mégt odnie$¢ zamierzonego skutku.

Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze odwolujgcy kazdy ze sformutowanych zarzutéw opart
na naruszeniu przez zamawiajgcego naczelnych zasad zaméwien publicznych, tj. art. 7 ust.
1 p.z.p. w brzmieniu ,zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci.” Umkneto przy tym
uwadze odwolujgcego, ze samo powotanie sie w tresci zarzutu na norme art. 7 ust. 1 p.z.p.
nie jest wystarczajgce dla uznania takiego zarzutu za nadajgcy sie do rozpoznania. Wypada
zauwazyc, ze Izba, dokonujgc wyktadni norm prawa zamowien publicznych, uwzglednia
systemowa role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p., ktére sg dyrektywami
interpretacyjnymi co do szczegdtowych norm p.z.p. Nie zwalnia to jednak odwotujgcego
z obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg w jego ocenie
naruszenie nie tylko przepisu szczegbtowego - tozsamy obowigzek postawienia prawidtowo
sformutowanego zarzutu dotyczy réwniez normy art. 7 ust. 1 oraz wykazania zwigzku
pomiedzy czynnoscig lub zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych
okolicznosciach, a naruszeniem tejze dyrektywy ogolnej. Nie mozna przy tym przyjac
w sposéb automatyczny, iz nawet jezeli zachowanie zamawiajgcego mogto wystgpi¢ przeciw
ktérejkolwiek z norm p.z.p. to jednocze$nie doszto do naruszenia naczelnych zasad
zamowien publicznych, zatem naruszenie tej normy pozostato nieudowodnione.

Ponadto Izba stwierdzita, ze dowdd przedtozony przez zamawiajgcego - kalkulacja
na podstawie realizacji zamdwienia w roku 2017 jest nieprzydatny dla rozstrzygniecia
postepowania w aktualnym stanie rzeczy, gdy zamawiajgcy nie zakonczyt procesu
wyjasnienia zaoferowanej przez Deral - Dez ceny. Dowoéd ten mogtby okazac sie przydatny
dla dalszych wyja$nier w przedmiocie ceny ofertowej, ale przy dostrzezonych przez Izbe
brakach w procesie wyjasnienia ceny brak jest catosciowych elementéw, w ktérych
kontekscie mozna byto dowdd ten osadzié.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, ktory nalez rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego
wykonawcy z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe (vide postanowienie Sadu Najwyzszego
z 12 lutego 2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13). Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., gdyz wadliwe czynnosci zamawiajgcego
miaty bezposredni wplyw na przedwczesny wybor oferty najkorzystniejszej w obu czesciach
postepowania.

W zakresie kosztdéw postepowania orzeczono, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p.
wzw.z §3pkt1i2lit. bi § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowania uiszczony przez
odwotujgcego wpis, a takze nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu odwotujgcemu
kosztéw postepowania odwotawczego, w postaci zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Przewodniczacy:
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