Sygn. akt: KIO 373/17

WYROK
z dnia 14 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2017 r. przez wykonawce A. sp. .
B. W. z siedzibg w J., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb
Panstwa — 41 Baza Lotnictwa Szkolnego w D., przy udziale Przystepujgcego — wykonawcy
Z.S.W.J.J. M. (..)sp.z 0. 0. z siedzibg w G., zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w czesci | zamowienia:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. odrzucenie oferty Przystepujgcego z uwagi na fakt, ze zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji,

1.3. ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Przystepujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Przystepujacego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600,00 zt

tysiecy ztotych 00/100) (stownie: osiemnascie sze$¢set stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 .t. ze z,) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — 41 Baza Lotnictwa Szkolnego w D. (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego z podziatem na
czesci na Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czystosci budynkow i terendw
zewnetrznych w kompleksach wojskowych administrowanych przez 41 Baze Lotnictwa
Szkolnego w D. (nr sprawy 26/16/N), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 25 listopada 2016 r., pod nr 2016/S 228-416420.

15 lutego 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia o wyborze, w czesci | zamoéwienia (kompleksowe utrzymanie
porzadku i czystosci pomieszczen terendw zewnetrznych utwardzonych, terenéw zielonych,
pasow p.poz. i pasow ochronnych w kompleksach wojskowych administrowanych przez



41 Baze Lotnictwa Szkolnego w D.: D. — Lotnisko, D. — Twierdza, G., S., R. koszarowy, R. —
posterunek, R. JW 4929 i w Wojskowej Komendzie Uzupeinien w B.), oferty wykonawcy
Z.S.W.M.(...)J. J. sp. z 0. 0. z siedzibg w G. (dalej ,M.”).

W dniu 27 lutego 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”)
wplyneto odwotanie wykonawcy A. sp. j. B. W. z siedzibg w J. (dalej ,Odwotujgcy”) od ww.
czynno$ci, w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty M.

w zakresie zadania |, pomimo Ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, co dodatkowo potwierdzajg wyjasnienia, ktorych ww.
udzielit w dniu 19 stycznia 2017 r.,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),

zwanej dalej ,,Znk”, przez zaniechanie odrzucenia oferty M. ztozonej na realizacje
zadania |, pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw Znk, gdyz wykonawca ten sztucznie zanizyt cene za

sprzatanie powierzchni wewnetrznych (stanowigcych ok. 58% cato$ci przedmiotu
zamowienia) z uwagi na koniecznos¢ zastosowania wobec takich ustug wyzszej
stawki VAT.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty M. w zakresie zadania |,

2. odrzucenia oferty M. w zakresie zadania |,

3. dokonania ponownej oceny ofert w zakresie zadania |,

Odwolujgcy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego jako druga w rankingu
ofert w zakresie zadania |, natomiast niezgodne z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego
pozbawiajg go mozliwosci uzyskania zamdwienia. W sytuacji gdyby Zamawiajgcy zachowat
sie zgodnie z Pzp odrzucitby oferte M., ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii
w rozumieniu przepisow Znk. Woéwczas oferta Odwotujgcego na zadanie | zostataby
sklasyfikowana jako pierwsza w rankingu ofert, natomiast on sam uzyskatby
przedmiotowe zamowienie.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ’) Zamawiajacy, na podstawie art. 29
ust. 3a Pzp, wymagat, aby w catym okresie realizacji przedmiotu zamédwienia wykonawca lub
podwykonawca skierowat do realizacji umowy w zakresie biezgcego utrzymania czystoSci
budynkow i terenéw zewnetrznych pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace.

W tresci zatgcznika nr 1a do SIWZ (dalej ,OPZ’) Zamawiajgcy szczegdtowo opisat
zakres czynnosci, ktére bedg $wiadczone przez wybranego wykonawce w ramach zadania I.
Zamawiajgcy dokonat podziatu czynnosci na utrzymanie czystosci powierzchni
wewnetrznych i terendw zewnetrznych. Wskazat ktére z nich beda wykonywane codziennie,
a ktdre w innej oraz planowane ustug czestotliwosci, podat godziny realizaciji
w poszczegolnych obiektach. Zamawiajacy okreslit rowniez minimalng liczbe wszystkich
0s6b przeznaczonych do realizacji przedmiotu zamowienia — 50 oséb, w tym:

1. minimum 28 pracownikéw do bezposredniego Swiadczenia ustug na

powierzchniach wewnetrznych,

2. minimum 21 pracownikéw do bezposredniego S$wiadczenia przedmiotowych ustug

na terenach zewnetrznych,

3. 1 osobe petnigcg nadzér nad wykonywaniem ustug.

Zamawiajacy wskazat, ze okreslenie maksymalnej liczby osoéb, ktéra gwarantuje
nieprzerwang realizacje ustug niezbednych do wykonania zaméwienia, lezy w gestii
wykonawcy. Wymagat, by 9 sposrod 50 pracownikéw (minimum), ktérzy zostang zatrudnieni
przez wykonawce w celu realizacji umowy, bylo zatrudnionych w petnym wymiarze czasu
pracy. Z tresci OPZ wynika, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby wszyscy pracownicy



wykonawcy, ktérzy bedg realizowac¢ ustuge, zostali zatrudnieni w petnym wymiarze czasu
pracy. Kalkulacja czasu pracy byta uzalezniona od okre$lonego przez wykonawce sposobu
realizacji ustugi, w tym od zakresu zastosowania specjalistycznego sprzetu. Innymi stowy,
wymiar czasu pracy pozostatych pracownikdéw nalezat do uznania wykonawcy,

ktéry w oparciu o postanowienia SIWZ (OPZ) powinien byt oszacowaé niezbedna liczbe
roboczogodzin do nalezytego wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat rowniez,

ze dopuszcza mozliwo$¢ dodatkowego $wiadczenia ustug przez wykonawce w ramach
zawartej umowy takze w dni wolne od pracy, badz tez w godzinach nadliczbowych

z przyczyn np. Swiat wojskowych, oficjalnych wizyt. Za realizacje przedmiotu zamoéwienia
w godzinach innych niz wynikajgce z OPZ wykonawcy nie bedzie przystugiwato dodatkowe
wynagrodzenie.

Zamawiajacy zawart réwniez informacje majace na celu umozliwienie oszacowanie
przez wykonawce kosztéw dostarczania Srodkéw czystosci, papieru toaletowego,
recznikéw papierowych, mydta, odSwiezaczy powietrza oraz innych Srodkéw,
ktérych dostarczanie bedzie wchodzito w zakres realizacji przedmiotu zamdwienia —
podat wielko$ci poszczegdlnych powierzchni oraz szacunkowg liczbe oséb, ktora z nich
korzysta. Z tresci OPZ wynikato rowniez, Zze wykonawca bedzie miat obowigzek ponoszenia
kosztéw uzycia srodkéw chwastobdjczych (opryski), nasion kwiatow, nawozéw i innych,
ktérych uzycie bedzie konieczne w celu wykonywania ustug w zakresie utrzymania
powierzchni zewnetrznych. Ostateczna iloS¢ $rodkdw, ktdre beda konieczne do
wykonywania umowy (zaréwno w zakresie powierzchni wewnetrznych, jak i terenéw
zewnetrznych) miata zosta¢ okreslona przez wykonawce na podstawie zatgczonych do OPZ
tabel 1a-5a (powierzchnie wewnetrzne) oraz 1b-8b (tereny zewnetrzne).

Odwotujgcy zauwazyt, ze z uwagi na to, ze zasadniczg cze$¢ przedmiotu zaméwienia
stanowi¢ bedzie Swiadczenie ustug sprzatania (biezgcego utrzymania czystosci),
gtéwny koszt zwigzany z wykonywaniem umowy bedg stanowi¢ koszty osobowe —

koszty — czystosci, zatrudnienia pracownikéw. Pozostate dostarczania
Srodkow
higienicznych oraz zwigzanych z pielegnacjg terenéw zewnetrznych, uzycia sprzetu,
ubezpieczenia dziatalnosci, ktdrego wymaga Zamawiajgcy i inne niezbedne do wykonywania
zadania, jakkolwiek istotne, majg charakter uboczny. Dodatkowo, wysoko$¢ tych kosztow

rozktada sie proporcjonalnie na koszt $wiadczenia ustug wewnatrz budynkéw i na
terenach zewnetrznych. Tym samym, biorgc pod uwage minimalne iloSci pracownikéw,
ktore zostaly przez Zamawiajgcego wskazane w tresci OPZ dla poszczegdlnych rodzajéw
powierzchni (28 oséb dla powierzchni wewnetrznych oraz 21 oséb dla terendw
zewnetrznych), Odwolujgcy wskazat, ze co do zasady ok. 58 % kosztéw wykonania
zamowienia (netto) stanowi¢ bedzie Swiadczenie ustug na powierzchniach wewnetrznych,
za$ ok. 42 % kosztéw bedzie zwigzana z utrzymaniem czysto$ci terendéw zewnetrznych.

Odwolujgcy dodat, ze zgodnie z treScig SIWZ obowigzujacg formg wynagrodzenia za
wykonanie zamowienia jest wynagrodzenie ryczattowe. Cena ofertowa jest catkowitym
miesiecznym wynagrodzeniem ryczattowym wykonawcy (obejmujagcym swym zakresem
$wiadczenie ustug w obszarze powierzchni wewnetrznych oraz terenéw zewnetrznych).
Zamawiajacy zobowigzat wykonawcéw do wskazania w formularzu ofertowym catkowitej
miesiecznej ceny za Swiadczenie ustug wraz z podaniem jaka cze$¢ ceny przypada na
powierzchnie wewnetrzne, a jaka na tereny zewnetrzne.

Zadanie przez Zamawiajgcego rozbicia w formularzu ofertowym ceny na czesé
przypadajacg na utrzymanie czystosci powierzchni wewnetrznych oraz na ta, ktéra przypada
na tereny zewnetrzne, byto zwigzane m.in. z faktem, ze przedmiotowe ustugi sg
opodatkowane réznymi stawkami VAT. Zgodnie z treScig zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.2016.710 j.t. ze zm.), zwanej dalej
LUstawg o VAT”, ustugi zwigzanie z zagospodarowanie terenéw zieleni (poz. 176) oraz ustugi
zwigzane z zamiataniem $mieci i usuwaniem Sniegu (poz. 174) sg opodatkowane stawkg
VAT w wysokosci 8 % (art. 41 ust 2 w zw. z art. 146a pkt 2 Ustawy o VAT).

Przedstawienie w formularzu ofertowym osobnych cen za utrzymanie czystosci
powierzchni wewnetrznych oraz terendw zewnetrznych byto rowniez istotne z uwagi na fakt,
ze zatgczony do SIWZ wzdr umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w tresci § 6
odnoszgcego sie do zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, wymaga podania osobnych



cen za te ustugi.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze jakkolwiek Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow podania
w formularzu ofertowym osobnych cen za Swiadczenie ustug na powierzchniach
wewnetrznych oraz na terenach zewnetrznych, to w rozdziale XVI SIWZ odnoszacym sig do
kryteriow oceny ofert wskazal, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie kierowat sie
kryterium ceny o wadze 100 %. Wyjasnit jednoczesnie, ze przez cene oferty nalezy rozumieé
catkowite miesieczne wynagrodzenie ryczattowe brutto wykonawcy przypadajace za
Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czystosci budynkéw i terendéw zewnetrznych.
Tym samym, niezaleznie od faktu, ze wykonawcy byli zobligowani podaé

w formularzu ofertowym réwniez osobne ceny za te ustugi, to istotng dla kryteriow oceny

ofert byta wytgcznie cena catej oferty. To wysoko$¢ tej ceny decydowata o tym, ktéra oferta

zostanie najwyzej oceniona, a w konsekwencji ktéry z wykonawcow uzyska zamowienia.
Odwolujgcy wskazat, ze w Postepowaniu zostaly ztozone nastepujace oferty

(na realizacje zadania 1):

Lp. Wykonawca Cena catkowita Cena za powierzchnie wewnetrzne Cena za tereny zewnetrzne

netto — 381.999,25 # netto — 259.757,15 z netto — 122.242,10 2 1 S. sp. zo.o.
brutto — 541.522,77 2 brutto — 319.501,30 z brutto — 132.021,47 2

netto — 274.894,90 z netto — 157.082,80 z netto — 117.812,10 z 2 Odwolujgey
brutto — 320.448,91 # brutto — 193.211,84 # brutto — 127.237,07 2

netto — 6.267.478,55 z netto — 2.793.821,14 # netto — 3.473.657,41 24 3 S. sp. zo.o.
brutto — 7.187.950,00 z brutto — 3.436.400,00 z brutto — 3.751.550,00 z

netto — 224.937,50 z netto —70.971,90  netto — 153.965,60 2 4 M.
brutto — 253.578,29 # brutto — 87.295,44 # brutto — 166.282,65 #

Z zestawienia ofert wynika, ze oferte z najnizszg ceng ztozyt M. Charakterystyczne
dla tej oferty jest jednak to, ze M., w zamian za realizacje ustug w zakresie terendw
zewnetrznych, zaoferowat wycene netto ponad dwukrotnie wyzszg niz ta, ktéra dotyczy
powierzchni wewnetrznych (153.965,60 zt wobec 70.971,90 zt). Takie rozbicie ceny oferty
jest caltkowicie nieuzasadnione ujawnionym przez Zamawiajagcego w OPZ zakresem
przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérym (uwzgledniajac koszty pracy) ok. 58 % warto$ci
zamowienia stanowi koszt wykonania ustug dotyczacych powierzchni wewnetrznych, zas ok.
42 % to koszty zwigzane z utrzymaniem terenéw zewnetrznych. Jednoczes$nie, nawet gdyby
przyjac, ze faktyczny rozkiad kosztéw netto zamoéwienia przedstawia sie inaczej niz
przedstawiono powyzej, to z catg pewnoscig koszty te nie ksztattujg sie w sposob, ktéry
wynika z oferty M. Zgodnie z nig jedynie ok. 32 % kosztow netto to koszty ustug w zakresie
wnetrz budynkow, za$ pozostate koszty (68 %) sa zwigzane z terenami zewngtrznymi. Taki
rozktad ceny stoi w catkowitej sprzecznosci z trescig OPZ, w szczegdlnosci zas
przedstawionym tam zakresem obowigzkéw oraz wskazang przez Zamawiajgcego
minimalng ilo$cig pracownikow, ktorzy majg realizowa¢ umowe na poszczegdinych
rodzajach powierzchni. Wskutek tego dziatania, polegajgcego na ,przesunieciu” wigkszosci
kosztéw realizacji zamowienia na te cze$¢ ceny, ktora jest zwigzana z utrzymaniem terenéw
zewnetrznych (opodatkowanym 8-procentowg stawka VAT), M. byt w stanie zaoferowaé
cene brutto, ktéra byta 0 66.870,62 zt nizsza od ceny brutto Odwotujgcego, podczas gdy
rzeczywista réznica miedzy cenami netto tych ofert wynosita 49.957,40 zt. Tym samym

nalezy wskazac¢, ze tylko dzieki zastosowanemu sposobowi kalkulacji ceny M. uzyskat
wzgledem Odwotujgcego dodatkowg przewage cenowg w zakresie kwoty 16.913,22 zt.
Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 17 stycznia 2017 r. Zamawiajacy,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust 1 Pzp, wezwat M. do udzielenia wyjasnien oraz ztozenia
dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze cena, ktdra zostata
zaoferowana przez M. za wykonanie zadania | i ll, wydaje sie razgco niska w stosunku do



przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajacego w SIWZ, a takie jest
nizsza o ponad 30 % od ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia. Zamawiajacy,
oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny.

W $lad za trescig art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wskazat, Ze udzielone wyja$nienia
majg dotyczyé w szczegdlnoéci takich elementow ceny jak: oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztéw pracy, ktérych warto$¢é przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U.2015.2008 j.t. ze zm.), pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze zgodnie z SIWZ wymaga, aby w catym
okresie realizacji przedmiotu zamoéwienia wykonawca lub podwykonawca skierowat do
realizacji umowy w zakresie biezgcego utrzymania czystosci budynkéw i terenéw
zewnetrznych pracownikow zatrudnionych na umowe o prace, oraz ze w zakresie zadania |
wymaga zatrudnienia przez wykonawce co najmniej 50 pracownikéw, ktérzy bedg realizowac
ustuge.

Zamawiajgcy zwrocit sie rowniez do M. o wskazanie powoddw zaoferowania przez
tego wykonawce nizszego niz w poprzednim przetargu (obejmujgcego Swiadczenie ustug w
2016 r.) miesigcznego wynagrodzenia za wykonywanie ustug objetych zadaniem |, pomimo
ze w aktualnym postepowaniu Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez wykonawce
wiekszej ilosci pracownikéw (o 11) w stosunku do ilosci okreslonej w roku ubiegtym,
zwiekszenia wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace i wprowadzenia minimalnej
stawki godzinowej dla zleceniobiorcéw. Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, ze zwiekszeniu
w stosunku do poprzedniego roku ulegty: catkowita powierzchnia objetych $wiadczeniem
ustug budynkéw (o 4 %), zewnetrznych terendw utwardzonych (o 4 %) i terenéw zielonych
(09 %). Zgodnie z treScig wezwania: ,Koszty pracy wykazane przez wykonawce musze

odnosic¢ sie do niniejszego postepowania i jego uwarunkowan zawartych w Specyfikaciji
istotnych Warunkéw Zamowienia, a wiec muszg odnosi¢ sie do wymaganej przez
zamawiajgcego Uczty pracownikdéw przewidzianych do realizacji zamowienia, wymiaru czasu
ich pracy, form ich zatrudnienia jak i powierzchni okreslonej przez zamawiajgcego’.
Zamawiajacy wskazat réwniez, ze w zakresie kosztow pracy przyjetych do ustalenia ceny
wykonawca powinien byt przyja¢ warto$¢ nie nizszg od minimalnego wynagrodzenia za
prace.
Zamawiajacy wymagat rowniez przedstawienia nastepujgcych elementéw majacych
wplyw na wysokos¢ ceny oferty:
1. kosztu roboczogodziny (na powierzchniach wewnetrznych oraz na terenach
zewnetrznych),
2. czasu wykonania poszczegolnych czynnosci wymienionych w OPZ —
warto$ciowo w ujeciu miesigcznym,
3. kosztu zuzycia specjalistycznego sprzetu przyjetego przez wykonawce do
Swiadczenia ustug.
M., zgodnie z treScig wezwania, miat obowigzek przedstawi¢ kalkulacje cenowg
uwzgledniajaca:
1. koszty zakupu i dostawy materiatow (Srodkéw czystosci, detergentow)
niezbednych do $wiadczenia ustug w zakresie powierzchni wewnetrznych,
2. koszty zakupu drobnego sprzetu gospodarczego niezbednego do Swiadczenia
ustug w zakresie powierzchni wewnetrznych,
3. koszty zakupu orz utrzymania sprzetu do utrzymania terenéw zewnetrznych,
uwzgledniajgce zakres czynnosci i czestotliwosé prac wynikajacych z OPZ,
4. koszty zakupu i dostawy nawozow i opryskéw, piasku lub srodkéw chemicznych
do posypywania oblodzonych drég, chodnikéw, uwzgledniajgce zakres czynnosci
i czestotliwos¢ prac wynikajacych z OPZ,
5. koszty sprzatania r6znych rodzajéw powierzchni, uwzgledniajgce zakres czynnosci
i czestotliwos¢ prac wynikajgcych z OPZ,



6. koszty zapewnienia pracownikom jednolitych ubrarn ochronnych z oznakami
przynaleznosci do podmiotu zatrudniajgcego oraz identyfikatoréw z danymi
osobowymi pracownika,

7. koszty sredniomiesiecznego sktadowania i wywozu odpadéw okreslonych w OPZ,

8. koszty zawarcia umow ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnego w zakresie
prowadzonej dziatalnosci,

9. koszty zwigzane z odlegto$cig kompleksoéw wchodzacych w zakres zadania oraz
zwigzanych z tym niezbednych naktadow,
10. koszty zwigzane z uwzglednieniem niezbednego ryzyka zwigzanego z realizacjg
przedmiotu zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 17 stycznia 2017 r. M., w dniu 19 stycznia 2017 r.,
udzielit wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. Na o$miu stronach pisma, kitére zostato ztozone
Zamawiajgcemu, pierwsze dwie stanowig zastrzezenie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa oraz uzasadnienie tego zastrzezenia (uznane za nieskuteczne przez
Zamawiajgcego), natomiast pozostate szeS¢ stron stanowig wyjasnienia elementow ceny za
wykonanie zadania | (frzy strony) i zadania Il (trzy strony).

Poprzedzajgc szczegbtowg kalkulacje ceny oferty M. ztozyt og6lne zapewnienie, ze
cena za realizacje zamowienia jest ceng rynkowa i nie odbiega od cen podawanych przez
innych wykonawcéw w podobnych przetargach, majacych podobny zakres i ztozonos¢
wykonania oraz czas realizacji. Co istotne, nie wskazat jednak — cho¢ miat takg mozliwos¢ —
zadnych konkretnych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktorych
wykonawcy zaoferowaliby zblizong cene za podobny zakres ustug. M. powotat sie rowniez
na doswiadczenie, ktdre zostato przez niego nabyte przy realizacji na rzecz Zamawiajgcego
poprzedniego zamoéwienia obejmujgcego ten sam zakres ustug oraz na fakt, ze Swiadczy
ustugi prawie 34 lata. Podobnie jak w przypadku odwotania sie do cen oferowanych przez
innych wykonawcéw za realizacje podobnych zamoéwien, takze w tym zakresie twierdzenia
M. pozostaty catkowicie gotostowne — nie wskazat w jaki sposdb posiadane przez niego
doswiadczenie wplyneto na wysokos¢ ceny.

W dalszej czesci wyjasnieh M. zamieScit kalkulacje ceny na realizacje zadania |
sporzgdzong z uwzglednieniem elementow wymaganych przez Zamawiajgcego w wezwaniu
z dnia 17 stycznia 2017 r. Wbrew Zagdaniu Zamawiajgcego nie przedstawit jednak
w wyjasnieniach kosztéw roboczogodziny (na powierzchniach wewnetrznych oraz na
terenach zewnetrznych) oraz czasu wykonania poszczeg6lnych czynno$ci wymienionych
w OPZ, ktore pozwolityby na zweryfikowanie przez Zamawiajgcego ujawnionej w kalkulacji
wysokos$ci kosztéw pracy. Z uwagi na fakt, ze zasadniczg cze$¢ kosztow realizacji
zamowienia stanowig koszty pracy, brak podania przez M. wymaganych przez
Zamawiajacego w wezwaniu kosztéw roboczogodziny na poszczegdlnych powierzchniach
oraz przewidywanego czasu wykonania poszczegdlnych czynnoéci Swiadczy w istocie o tym,
ze M. nie wykonat wezwania Zamawiajgcego — nie ztozyt kompletnych, odpowiadajgcych
wezwaniu wyjadnien, ktdére mogtyby by¢ nastepnie podstawg uznania przez Zamawiajgcego,
ze cena jego oferty nie nosi znamion razgco niskiej.
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze tres¢ wyjasnien udzielonych
przez M., w szczegdInosci tres¢ kalkulacii, ktéra zostata zawarta na str. 3-4 pisma
potwierdza, ze oferta ztozona przez M. zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia i jako taka powinna byta zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

M. wskazat, ze w ramach zaoferowanej ceny netto (za caty przedmiot zamoéwienia —
utrzymanie czysto$sci powierzchni wewnetrznych oraz terendéw zewnetrznych) przewidziat
poniesienie kosztow zatrudnienia 50 pracownikow w wysokosci 100.000,00 zt (poz. 1) oraz
koszty optacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne w wysokosci 20.010,00 zt (poz. 2).
Jednoczes$nie w treSci wyjasnien oswiadczyt, ze pracownicy, ktorzy zostang przez niego
zatrudnieni w celu realizacji zamoéwienia, bedg $wiadczy¢ ustuge w petnym zakresie czasu
pracy (,na petnych etatach”). M. podkreslit, ze takie zatozenia zostaty przyjete do kalkulaciji
ceny oferty, pomimo ze Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia w petnym wymiarze czasu pracy



jedynie 9 pracownikéw (bylych pracownikow Zamawiajgcego, ktérzy zgtosiliby cheé¢
zatrudnienia u wybranego wykonawcy).
Sumujgc podane przez wykonawce koszty pracy nalezy wskazaé, ze tgcznie na
poczet kosztow zatrudnienia pracownikow przewidziat (miesigcznie) kwote 120.010 zt,
co w przeliczeniu na jednego pracownika stanowi kwote 2.400,20 zt. Wskazana kwota nie
obejmuije jednak catosci kosztéw, ktére bedg konieczne do poniesienia przez M. w celu
zgodnego z prawem zatrudnienia jednego pracownika w petnym wymiarze czasu pracy.
Jakkolwiek kwota 2.400,20 zt obejmuje wynagrodzenie brutto pracownika oraz
wysoko$¢ sktadek na ubezpieczenie spoteczne, to jej wysoko$é nie uwzglednia kosztéw
zastepstw pracownikéw w czasie urlopdw wypoczynkowych. Przyjmujgc, w $lad za M., kwote
2.400,20 zt jako koszt zatrudnienia jednego pracownika w petnym wymiarze czasu pracy,
nalezy wskaza¢ na nastepujace okolicznoSci:
1. koszt godziny pracy jednego pracownika stanowi kwote 14,37 zt
(2.400,20 z4/167 godzin),
2. przyjmujac, ze kazdemu z pracownikdéw wykonawcy bedzie przystugiwato $rednio
21 dni urlopu wypoczynkowego w roku kalendarzowym, za$ umowa (stan na dzieh
sktadania wyjasnien) bedzie realizowana przez okres 11 miesiecy,
nalezy wskazac, ze kazdy z pracownikéw bedzie uprawniony do tego urlopu
w liczbie 19,25 dni ([21/12] x 11),
3. uwzgledniajgc koszt jednej roboczogodziny pracownika (14,37 zt), 8-godzinny
dzien pracy, wymiar urlopu, ktory bedzie mu przystugiwat w czasie trwania umowy
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(19,25 dni), liczbe pracownikow, ktérych zatrudnienie przyjgt wykonawca jako
podstawe kalkulacji ceny (50) oraz przyjetg do kalkulacji ceny liczbe miesiecy
Swiadczenia ustugi (11), nalezy stwierdzic, ze tgczny miesieczny koszt zastepstw
w czasie urlopdw wypoczynkowych pracownikéw stanowi 10.059,00 zi,

co w przeliczeniu na jednego pracownika daje kwote 201,18 zt.

Majac to na uwadze Odwolujacy wskazat, ze tgczny miesieczny koszt zatrudnienia
jednego pracownika, ktéry powinien byt zosta¢ uwzgledniony przez M. na etapie kalkulacji
ceny oferty, to 2.601,38 zt (2.400,20 zt + 201,18 zt). Uwzglednienie w kalkulacji ceny oferty
kosztéw nieobejmujgcych koniecznosci zapewnienia ciggtosci wykonywania ustug przez caty
okres realizacji umowy, w tym w czasie nieobecno$ci pracownikdéw podczas urlopéw
wypoczynkowych, stanowi o tym, ze wykonawca nie przewidziat w cenie oferty minimalnych
kosztoéw pracy, ktorych poniesienie bedzie konieczne w sytuacji $wiadczenia ustug przez 50
pracownikbw w petnym wymiarze czasu pracy. W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze
wykonawca w poz. 11 kalkulaciji, zatytutowanej ,inne koszty”, ktéra odnosi sie przede
wszystkim (zgodnie z treScig tej pozycji) do kosztéw $wiadczenia ustug w zakresie terenow
zewnetrznych, zawart informacje, ze wskazana w niej kwota 16.631,48 zt/miesigc obejmuje
réwniez ,koszty zastepstw pracowniczych”. Wysokos¢ tej kwoty, ktéra zgodnie
z informacjami zawartymi w kalkulacji obejmuje takze miesigczne ,koszty paliwa zwigzane

do miejsc ustug, biura, koszty nadzoru, z dojazdem realizacji koszty ogéine
od$niezania dachéw itp., zakup nasion traw, kwiatéw, $rodkéw chwastobdjczych, piasku,
pojemnikéw na odpady i workéw na odpady”, nie pozwala na uznanie, ze M. w realnym
stopniu uwzglednit koszt zapewnienia ciggtosci $wiadczonych ustug przez 50 pracownikéw
w petnym wymiarze czasu pracy. Szeroki zakres kosztéw, ktory zostat uwzgledniony przez
wykonawce w poz. 11 kalkulaciji, nie pozwala w rzeczywistosci na jakiekolwiek,
chocby w przyblizeniu, ustalenie jaka czes¢ kwoty ujetej w tej pozycji odnosi sie do kosztow
zastepstw pracowniczych. Okolicznosci tej nie mozna réwniez wywie$¢ z ,opisowej” tredci
udzielonych wyjasnien, gdyz M. nie przedstawit takich informacji. M., uwzgledniajgc tak wiele
réznych i niepowigzanych ze sobg kosztéw w jednej pozyciji kalkulacji, w istocie uniemozliwit
Zamawiajgcemu oraz pozostatym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowo$ci tego
elementu wyceny. Nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére zobrazowatyby wysokos¢
kosztéw, ktorych poniesienie przewiduje w zwigzku z nabyciem nasion traw, kwiatéw,
Srodkéw chwastobdjczych, piasku, pojemnikéw i workéw na odpady. Nie podat kosztoéw
nabycia paliwa, odlegto$ci miedzy swojg siedzibg lub inng baza, z ktorej bedzie korzystat
podczas wykonywania umowy, a poszczegolnymi kompleksami budynkéw oraz
szacunkowego spalania samochodoéw, ktérych bedzie uzywat do dowozenia dostaw, sprzetu
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i pracownikéw. Nie wskazat réwniez konkretnych kosztéw funkcjonowania przedsigbiorstwa,
ktére wigczyt do poz. 11 kalkulacji, oraz kosztéw nadzoru nad $wiadczeniem ustug.
Wskazane braki uniemozliwiajg weryfikacje tresci wyjasnien. Powoduja, ze sg one w tej
czesci niekompletne, gdyz poszczegolne koszty nie mogg zosta¢ przyporzadkowane do
konkretnych wartosci, ktérych M. nie ujawnit, cho¢ miat taki obowigzek. Omawiane
wyjasnienia zostaty ograniczone jedynie do rozbicia globalnej ceny oferty na poszczegolne
sktadniki cenowe bez jakiegokolwiek, majacego charakter konkretny, wyjasnienia podstaw
ustalenia poszczegolnych wartosci.

W ocenie Odwolujacego nie ulega réwniez watpliwosci, ze kwota 6.572,48 zt,
ktéra pozostaje po odjeciu kwoty 10.059,00 zt, stanowigcej koszt zastepstw w czasie urlopdw
wypoczynkowych pracownikéw, od kwoty 16.631,48 zt, ktdra zostata wskazana w poz. 11
kalkulaciji, nie pozwoli na pokrycie miesiecznych kosztow paliwa zwigzanych z dojazdem do
miejsc realizacji ustug, kosztéw ogoélnych biura, kosztow nadzoru, od$niezania dachow itp.,
zakupu nasion traw, kwiatow, srodkéw chwastobojczych, piasku, pojemnikéw na odpady
i workéw na odpady.

Nie sposob rowniez uznac, ze koszty zastepstw pracownikow zostaty uwzglednione
przez wykonawce w poz. 15 kalkulacji zatytutowanej ,Rezerwa finansowa na
niespodziewane wydatki’. Po pierwsze dlatego, ze juz sama tres¢ tej pozyciji wskazuje na to,
ze wydatki, ktore zostaty do niej zakwalifikowane, majg charakter niemozliwych do
przewidzenia na dzien sporzadzenia kalkulacji (urlopy wypoczynkowe pracownikéw majg
charakter cykliczny i przewidywalny — wynikajg z przepisdw prawa pracy), po drugie za$
dlatego, ze M. literalnie wskazat w kalkulacji, ze koszty zastepstw uwzglednit w poz. 11
(niezaleznie od tego, ze jest to kwota nierealna, catkowicie oderwana od realiéw przedmiotu
zamowienia).

Okolicznoscig ktéra uniemozliwia uznanie, ze M. nalezycie wywigzat sie z wykonania
wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny jest rowniez to, ze do
zlozonych wyjasnien nie zatgczyt zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby wyliczenia
zawarte w kalkulaciji, przede wszystkim za$ koszty zakupu srodkéw czystosci (poz. 3),
sprzetu gospodarczego (poz. 4), zakupu nasion traw, kwiatéw, srodkéw chwastobojczych,
nawozow, piasku pojemnikéw na odpady i workéw (poz. 11). Zamawiajgcy w tresci
wezwania z dnia 17 stycznia 2017 r. wprost wskazat, Ze oprocz przedstawienia szczegotowej
kalkulaciji ceny oczekuje przedstawienia konkretnych dowodow, ktore potwierdzg wysokosc
poszczegdbinych stawek. Tym samym nalezy uznac¢, ze cho¢ M. nie miat obowigzku
skifadania dowoddw na potwierdzenie tej czeSci kalkulacii, ktéra dotyczyta kosztéw pracy,
gdyz ich wysoko$¢ wynika z przepisow prawa, to miat jednak obowigzek wykazania
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Zamawiajgcemu, ze pozostate koszty, ktore ztozyly sie na ostateczng cene oferty, majg
charakter rzeczywisty i zostaly skalkulowane na podstawie realnych, rynkowych stawek. M.
powinien byt poprze¢ odpowiednimi dowodami: koszty zakupu $rodkdéw czystosci, koszty
zakupu sprzetu gospodarczego, koszty zakupu nasion traw, kwiatow, Srodkow
chwastobojczych, nawozow, piasku pojemnikéw na odpady i workdw, koszty zapewnienia
pracownikom ubran ochronnych i identyfikatorow, koszty skladowania i wywozu pokosu, lisci
i $niegu, koszty zawarcia umow ubezpieczeniowych. Powinien byt rowniez przedstawi¢
Zamawiajgcemu, o co ten wnosit jednoznacznie w tresci wezwania z dnia 17 stycznia 2017
r., koszt roboczogodziny jednego pracownika oraz czas wykonania poszczegéinych
czynnosci wymienionych w OPZ, gdyz dopiero w oparciu o te wyliczenia Zamawiajacy (oraz
inni wykonawcy) mogliby zbada¢ prawidiowo$¢ kosztéw wykonywania poszczegolnych ustug
sktadajagcych sie na przedmiot zamoéwienia (poz. 6-10 kalkulacji).

Odwolujgcy wskazat, ze M., cho¢ w poz. 5 wykazu podat przewidywany przez siebie
koszt zakupu i amortyzacji (zuzycia) sprzetu, ktory bedzie mu stuzyt to utrzymania porzadku
na terenach zewnetrznych, to nie wskazat jednak jaki to bedzie sprzet, w jakiej ilosci go
nabedzie, a przede wszystkim za$ nie ztozyt zadnego dowodu, kiéry potwierdzitby, ze
wskazana przez niego kwota 7.350,00 zt zostata skalkulowana na podstawie realnych
zatozen. O$wiadczyt jedynie, ze sprzet zostanie nabyty ,z czeSciowym dof. z PFRON".

Nie ujawnit jednak jaki bedzie zakres tego dofinansowania.
Odwolujgcy zauwazyt, ze M. powotywat sie na mozliwe do uzyskania dofinansowanie



z PFRON takze w zakresie kosztow pracy. Do tresci wyjasnien ztozyt podpisane przez siebie
oswiadczenie co do ilosci zatrudnionych pracownikéw niepetnosprawnych oraz oSwiadczenie
co do wysokosci dofinansowania, ktére uzyskat z PFRON w listopadzie 2016 r. Wskazat
jednak wprost, ze mozliwe do uzyskania dofinansowanie ma jedynie charakter ,potencjainy”
oraz ze opracowana przez niego kalkulacja ceny oferty nie uwzglednia mozliwosci
ewentualnego obnizenia kosztow zatrudnienia pracownikdéw. Kwota o ktérg maégtby obnizy¢
koszty pracy z uwagi na otrzymane dofinansowanie, réwniez nie miata charakteru
konkretnego — ,,potencjalnie mozemy uzyska¢ doptaty w wysokosci od 10.000 do 28.000 zt
miesiecznie”. M. nie podjgt nawet préby skonkretyzowania lub wyjasnienia sposobu
wyliczenia wysokosci doptat. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze ewentualne uzyskanie
dofinansowania z PFRON, ktére nawet dla M. miato charakter hipotetyczny, pozostaje w
rzeczywisto$ci bez znaczenia dla wyjasnien, ktdére miaty na celu obalenie domniemania, ze
zaoferowana przez tego wykonawce cena oferty nosi znamiona razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze przepis art. 90 ust. 1

14

pkt 2 Pzp stanowi o udzielonej pomocy publicznej, a nie tej, ktéra ma jedynie charakter
potencjalny i ktérej wykonawca nie wliczyt do kalkulacji ceny oferty.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze treS¢ ztozonych wyjasnien nie
daje podstaw uznania, ze M. wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego odrebng okolicznoscig stanowigcg podstawe odrzucenia
oferty M. na podstawie przepisu art 89 ust 1 pkt 4 oraz art 90 ust 3 Pzp jest to, ze tres¢
kalkulaciji, ktéra zostata zawarta w wyjasnieniach, stoi w catkowitej sprzecznosci
z przedstawionymi w formularzu ofertowym cenami za wykonanie ustug na powierzchniach
wewnetrznych oraz na terenach zewnetrznych w zakresie zadania .

M. podat w formularzu ofertowym nastepujgce ceny za wykonanie ustug: 70.971,90 zt
za powierzchnie wewnetrzne oraz 153.965,60 zt za tereny zewnetrzne. Nie ulega
watpliwosci, ze treS¢ wyjasnien, ktére zostaty ztozone przez M. w dniu 19 stycznia 2017 r.,
powinna byta odpowiada¢ cenom wynikajgcym z formularza ofertowego. Z tresci kalkulacji
wynika, ze miesieczny koszt netto $wiadczenia ustug na powierzchniach wewnetrznych, bez
kosztow pracy, stanowi kwote nie mniejszg niz 33.478,74 zt (suma pozycji odnoszacych sie
wytacznie do wykonywania ustug wewnatrz budynkéw — 3-4, 6-10). Powyzsza kwota nie
zawiera rowniez proporcjonalnej czesci pozostatych kosztéw, kiére bedg ponoszone przez
wykonawce w zwigzku z realizacjg catego kontraktu: kosztow ogdinych biura, kosztow
nadzoru, kosztéw zapewnienia pracownikom ubran ochronnych i identyfikatoréw, kosztow
zawarcia uméw ubezpieczeniowych, rezerwy finansowej na niespodziewane wydatki i zysku.
Przyjmujac na podstawie wynikajgcego z OPZ stosunku minimalnej liczby pracownikéw
wymaganych do sprzatania okreslonego rodzaju powierzchni, ze wykonywanie ustug
wewnatrz budynkéw stanowi ok. 58 % warto$ci umowy, nalezy uznac, ze do powyzszej
kwoty 33.478,74 zt nalezy doliczy¢ kwote w wysokosci 34.016,28 zt (suma pozyciji
odnoszacych sie do wspolnych dla obydwu rodzajow powierzchni kosztéw — 11-12i 14-16 —
pomnozona przez 58 %; w tym miejscu nalezy ponownie wskazac, ze szczeg6towe ustalenie
zakresu kosztéw jest niemozliwe ze wzgledu na ograniczony i ogélny charakter wyjasnien).
Suma powyzszych kwot — 67.495,02 zt — nie zawiera kosztoéw pracy, ktore zgodnie z treScig
OPZ (minimum 28 pracownikéw zatrudnionych do utrzymania czysto$ci powierzchni
wewnetrznych) oraz zawartg przez wykonawce w wyjasnieniach informacja, ze wszyscy
pracownicy zostang przez niego zatrudnieni w petnym wymiarze czasu pracy, stanowi kwote
nie mniejszg niz 67.205,60 zt (28 pracownikow x 2.400,20z4, ktorg to kwote przyjat
wykonawca jako koszt zatrudnienia jednego pracownika; Odwolujgcy pomija w tym zakresie
brak uwzglednienia w kosztach zatrudnienia konieczno$ci zapewnienia zastepstw w czasie
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urlopéw wypoczynkowych). Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze koszt realizacji ustugi
wewnatrz budynkdw, ktéry wynika z treSci zamieszczonej w wyjasnieniach kalkulacji, stanowi
kwote 134.700.62 zt (67.205.60 zt + 67.495.02 zt), podczas gdy cena oferty za ten zakres
ustug stanowi kwote 70.971.90 zt. a wiec warto$¢ prawie dwukrotnie nizsza od kosztow
przedstawionych w wyjasnieniach.



Analogicznie nalezy wskazaé, ze wskazana w ofercie kwota netto za utrzymanie
czystosci terenéw zewnetrznych — 153.965.60 zt — takze nie odpowiada tresci kalkulacji,
gdyz zgodnie z nig oszacowane przez M. koszty $wiadczenia tego zakresu ustug stanowig
jedynie kwote 90.236.88 zt (224.937.50 zt — 134.700.62 zt). Powyzsze, niezaleznie od
wskazywanych we wczesniejszej czeSci uzasadnienia brakéw oraz sprzecznosci zawartych
w wyjasnieniach, stanowi samoistng podstawe do uznania, ze wykonawca M. nie wykazat,
ze cena jego oferty nie ma charakteru razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.
M. ziozyt wyjasnienia innej ceny niz ta, ktéra wynika z jego oferty.

Przedstawione wyzej okolicznosci, polegajgce na takim rozbiciu przez M.

w formularzu ofertowym catkowitej ceny oferty netto, w wyniku ktérej wiekszos¢ kosztow
realizacji ustugi zostata zakwalifikowana jako zwigzane ze Swiadczeniem opodatkowanych
nizszg (8 %) stawkg VAT ustug na terenach zewnetrznych, podczas gdy wiekszo$¢ kosztow
Swiadczenia ustug jest w rzeczywistosci zwigzana ze sprzataniem powierzchni
wewnetrznych (23 % VAT), nalezy uznaé za wypetniajgce dyspozycje art. 3 ust. 1 Znk.

Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Nie ulega watpliwosci, ze opisane wyzej dziatanie wykonawcy M. — sztuczne,
oderwane od rzeczywistych kosztéw realizacji poszczegolnych ustug, a nawet wiasnej
kalkulacji, operowanie cenami za utrzymanie czystosci tylko w tym celu, by jak najmniej
kosztow zakwalifikowaé do opodatkowanego wyzszym VAT sprzatania powierzchni
budynkéw oraz, w konsekwencji, zaoferowaé nizszg cene brutto (majgca znaczenie jako
jedyne kryterium oceny ofert), jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami oraz
narusza interes innych przedsiebiorcow, w szczegdlnosci zas wykonawcow, ktdrzy ztozyli
swoje oferty w Postepowaniu.

Do odwotania zatgczone zostaty dokumenty w postaci:

1. zestawienia zuzycia i kosztu wybranych srodkéw czystosci itp.,

2. zestawienia zuzycia i kosztow paliw itp.,

3. dwéch ofert kontrahenta Odwotujgcego na zakup Srodkéw czystosci itp.,
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Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z ich tresci na
okoliczno$¢ nieprawidtowosci kalkulaciji ceny oferty M.

Pismem z dnia 1 marca 2017 r. do postepowania odwotawczego, po stronie
Zamawiajacego, przystapienie zgtosit M. wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec
spetniania przez ww. przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp postanowita o dopuszczeniu M. (dalej
rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujacego po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 7 marca 2017 r. Zamawiajacy uwzglednit w cato$ci zarzuty
przedstawione w odwotaniu.

Przystepujgcy wnibst sprzeciw wobec wskazanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego,
w konsekwencji czego, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 4 Pzp, sprawa podlegata
rozpoznaniu na rozprawie.

Uzasadniajgc swoje stanowisko M. podnidst, co nastepuije.

Na wstepie Przystepujacy podkreslit, ze postanowienia SIWZ $wiadczg

za cafg, jedng ustuge. o kompleksowym charakterze
wynagrodzenia (ceny)
Przedmiot zaméwienia sktada sie z jednego niepodzielnego zadania. Rozbicie ceny
zastosowane przez Zamawiajgcego jest zwigzane ze sposobem rozliczen, gdyz wystepujg
prace objete roznymi stawkami VAT (8% i 23%). W przypadku braku wyodrebnienia stawek
ceny, nie byloby mozliwe prawidtowe wystawienie faktury przez wykonawce.
Kryterium oceny ofert byta cena catkowita (100% wagi) za wykonanie ustugi kompleksowej,
tj. dotyczacej utrzymania zaréwno czystosci budynkéw, jak tez terendw zewnetrznych,
wynagrodzenie zostato zas ustalone ryczattowo. Zamawiajgcy nie uczynit kryterium oceny
elementdw sktadowych ceny, czy tez ceny za wyodrebnione ustugi — ustuge utrzymania
czystosci w budynkach oraz ustuge utrzymania czystosci na terenach zewnetrznych.
Skoro zatem kalkulacja poszczegdinych jej elementéw nie miata wplywu na ocene punktowg
— w kierunku sprzecznego z prawem eliminowania konkurentéw — nie mozna mowic
0 jakimkolwiek utrudnieniu dostepu do rynku innym podmiotom z uwagi na dysproporcje
w zakresie wyceny sktadowych ceny (odnoszacych sie do terenéw zewnetrznych i terendw



wewnetrznych).

Przystepujacy podkreslit, Ze Zamawiajgcy nie wymagat podania cen jednostkowych
odnoszacych sie do poszczegolnych zakresdw ustug przyjmujac, ze z jego perspektywy
przedmiotem transakcji bedzie rozliczane w uktadzie miesiecznym $wiadczenie
zagregowanej ustugi, fgczgcej w sobie poszczegdlne kategorie ustug, okreslonej jako
»Swiadczenie ustug budynkdw i terendw kompleksowego utrzymania czystosci
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zewnetrznych.”. Rozbicie wynagrodzenia na dwie pozycje — odnoszace sie do terendw
zewnetrznych i wewnetrznych zostato dokonane jedynie na potrzeby rozliczen. Kwoty objete
tymi pozycjami nie stanowig ceny, lecz sg jej elementami skladowymi, kalkulacyjnymi.

M. podkreslit, ze skalkulowat koszty i naktady adekwatne do wtasnych mozliwosci
sprzetowych, organizacyjnych i cen materiatow. Cena ustugi zostata okreslona w sposob
uwzgledniajacy ceny rynkowe, a wiec uwzgledniajgc wszystkie elementy kosztotworcze,
ktére sg konieczne do jej wykonania. Podat, ze dysponuje cze$ciowo sprzetem niezbednym
do wykonania zaméwienia, a zatem kalkulacja w tym zakresie nie obejmuje kosztu zakupu
tego sprzetu, lecz jedynie koszt jego amortyzaciji. W tym wyraza sie ,przewaga” M. w
zakresie konkurencyjnosci — stanowi to czynnik, o ktérym mowa
w art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, {j. wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zaméwienia
dostepnych dla wykonawcy. W zwigzku z diugoletnim doswiadczeniem i funkcjonowaniem na
rynku od ponad 30 lat Przystepujacy jest w stanie optymalizowac¢ koszty wykonania ustug,
m.in. ze wzgledu na wiedze w zakresie specyfiki tego rodzaju ustug, a takze wypracowane
kontakty handlowe, w tym przystugujace upusty na nabywane towary.

M. podat ponadto, Ze jest zaktadem pracy chronionej i korzysta z dofinansowania ze
$rodkéw PFRON (o czym informowat w wyjasnieniach dotyczacych ,razgco niskiej ceny”).
Nizsza cena realizacji ustugi stanowi czynnik, o ktérym mowa
w art. 90 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. pomoc publicznag.

Przystepujacy wyjasnit, ze do realizacji zadania zatrudni 17 oséb z Il stopniem
niepetnosprawnosci i 10 osob z lll stopniem niepetnosprawnosci. Warto$¢é refundacii za te
osoby wyniesie miesiecznie 27.010,04 zt. M. miat rbwniez mozliwo$¢ zoptymalizowania
kosztéw realizacji przedmiotowego zamoéwienia ze wzgledu na swoje doSwiadczenie
w wykonaniu analogicznego zamdéwienia na rzecz Zamawiajgcego, z tg réznica, Ze umowa
zostata zawarta na okres o potowe krotszy (6 a nie 11 miesiecy). Pozyskat zatem wiedze
umozliwiajgcg mu przewidzenie i optymalne roztozenie kosztéw.

W tym kontekscie poprawno$é dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ztozonych
wyjasnieh nie moze budzi¢ watpliwosci — miaty one charakter kompleksowy, przedstawiono
w nich zestawienie gltbwnych kosztow sktadajgcych sie na kalkulacje ceny. Zamawiajgcy nie
wymagat wyjasnienia z rozbiciem na sktadowe ceny (odnosnie terendéw zewnetrznych
i wewnetrznych). Przystepujacy podkreslit, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp sktadane w wyniku
wezwania wyjasnienia dotyczg elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, a nie
wszystkich elementéw majacych wplyw na wysokosS¢ ceny, czy ogdinie ceny. M. nie byt
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zatem zobowigzany do szczegotowego wyliczenia wszystkich elementéw ceny, lecz do
wskazania, skad wynika niski jej poziom.

Przystepujacy zwrocit uwage, ze cena oferty Odwotujacego jest nizsza o 30% od
warto$ci zamoéwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego (Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia kwote 4.969.927,23 zt). Cena ofertowa M. jest nizsza od tej
wartosci o 44%. Prawidtowa konkluzjg jest zatem stwierdzenie, ze to Zamawiajgcy
nieprawidtowo oszacowat wartos¢ zamoéwienia, skoro az dwa podmioty byly w stanie
zaoferowac cene znacznie nizszg. Nawet w tej sytuacji art. 90 ust. 1a Pzp nie wymaga
zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do wykonawcow o ztozenie wyjasnien,
skoro rozbiezno$¢ ta wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia ~
oczywiste jest, ze Zamawiajgcy Zle oszacowat wartos¢ zamowienia oraz nie ulega
watpliwosci, iz Zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze M. wykonat juz analogiczne zamowienie na
jego rzecz, a zatem ma wiedze pozwalajgcg na maksymalng optymalizacje kosztow i
dysponuje odpowiednim sprzetem. Niedopuszczalne jest ponadto twierdzenie, ze cena M.
jest ceng razgco niskg w sytuacji, gdy cena Odwolujgcego jest nizsza od wartosci



zamowienia 0 30%.

Przystepujacy oswiadczyt, ze btedne jest zatozenie, z kidérego wyszedt Odwolujacy
przedstawiajgc dalszg argumentacje odwotania na uzasadnienie swych zarzutéw.
W konsekwenciji zarzuty zostaty sformutowane instrumentalnie, bez wykazania realnych
podstaw do ich podniesienia.

Jakkolwiek dopuszczalne jest uznanie, ze gtdwnym kosztem ustugi sg koszty
osobowe (zatrudnienia), to jednak jest to jeden z kilku gtéwnych czynnikéw decydujgcych
o kalkulacji ceny. Odwotujacy przyjat, ze skoro Zamawiajgcy w OPZ przewidziat minimalng
ilos¢ pracownikéw dla poszczegdinych rodzajéw powierzchni — 28 oséb dla powierzchni
wewnetrznych i 21 oséb dla terenéw zewnetrznych, to co do zasady 58% kosztow
wykonania zaméwienia (netto) stanowi¢ bedzie Swiadczenie ustug na powierzchniach
wewnetrznych, za$ ok. 42% kosztow bedzie zwigzana z utrzymaniem czystoSci terenow
zewnetrznych. Zatozenie takie jest absurdalne i bledne, co prowadzi do btednych wnioskéw.
Ww. stosunkowe rozdzielenie kosztow w zalezno$ci od rodzaju powierzchni jest prawidtowe
jesli liczymy jedynie udziat kosztéw osobowych dla danego rodzaju powierzchni. Niemniej,
nie tylko tego rodzaju koszt ma znaczenie w przypadku kalkulacji ceny ustugi.
M. stwierdzit, ze rownie dobrze dopuszczalne bytoby zatozenie, ze gtdwnym czynnikiem
decydujgcym o skali kosztow wykonania ustugi w budynkach oraz na obszarach
zewnetrznych jest powierzchnia objeta ustugg. W tym kontek$cie nalezy zauwazyc, iz tgczna
powierzchnia budynkdw objetych ustuga (we wszystkich kompleksach wojskowych ktérych
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dotyczy zadanie |) wynosi 70.971,90 m? , za$ taczna powierzchnia terendw zewnetrznych —
ok. 1.290.464.81 m 2. ldgc tokiem rozumowania Odwotujgcego mozliwe bytoby rowniez
wyjécie z zatozenia, ze 5% kosztéw wykonania zamdowienia (netto) stanowi¢ bedzie
Swiadczenie ustug na powierzchniach wewnetrznych, za$ 95% zwigzana bedzie

z utrzymaniem czystosci terenéw zewnetrznych. W zwigzku z powyzszym nalezy podkreslic,
iz kalkulacja ceny w przedmiotowym wypadku jest wypadkowa kilku lub nawet kilkunastu
rodzajow kosztéw oraz planowanego przez wykonawce zysku. Kalkulujgc cene M. brat pod
uwage nie tylko koszty osobowe, ale wszelkie pozostate czynniki, o ktérych mowa

w wyjasnieniach, tj. koszty zakupu srodkéw czystosci i drobnego sprzetu, zakup lub
amortyzacje sprzetu do utrzymania porzadku, inne koszty, rezerwe finansowg oraz zysk.

Uzasadnieniem okres$lenia wyzszej sktadowej ceny catkowitej w zakresie utrzymania
czystosci terendw zewnetrznych jest fakt, ze jakkolwiek ustuga ta wymaga pracy mniejszej
liczby personelu, to jednak wynika to z faktu, iz przy tak rozlegtych obszarach, prace ludzi
(w zasadzie niemozliwg do wykonania samodzielnie przez ludzi w czasie wymaganym przez
Zamawiajgcego) zastepuje w istotnym zakresie praca maszyn, ktérych udziat w realizaciji
zamoOwienia jest co do zasady kosztowniejszy (istotny koszt stanowi tutaj zakup
i amortyzacja maszyn). Uzasadnieniem oszacowania przez M. wyzszej sktadowej ceny za
ustuge sprzatania terendw zewnetrznych nie jest zamiar manipulacji cenami oraz przesunie¢
w zakresie opodatkowania VAT. Nalezy pamietac, ze stawka VAT co do zasady nie wptywa
na wysoko$¢ ceny wykonania zamoéwienia — to wykonawca ksztattuje wysoko$¢ ceny i
wskazuje w ofercie cene brutto, za$ po stronie wykonawcy lezy ciezar poniesienia kosztu
VAT.

Podkreslenia wymaga, ze oferty w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego moga sktada¢ zaréwno tzw. VAT-owcy, w tym korzystajacy z roznych form
opodatkowania i podmiotowych zwolnien, jak i podmioty nieprowadzace dziatalnosci
gospodarczej i nie opodatkowane VAT, organizacje typu non-profit, wykonawcy zagraniczni
(réwniez spoza terytorium Unii Europejskiej), a nawet jednostki sektora finanséw publicznych
— wykonawcy ci ponoszg rézne rodzaje obcigzen podatkowych. Tym samym, argumentacja
Odwolujgcego mogtaby prowadzi¢ do uznania, ze w kazdym wypadku wykonawca,
ktérego obciazajg nizsze zobowigzania podatkowe, sktadajgc najnizszg cenowo oferte dziata
Z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji.

Zarzut uzyskania przewagi konkurencyjnej w konsekwencji przesuwania VAT
pomiedzy dwoma ustugami moze mie¢ racje bytu tylko w sytuaciji, gdy obie ceny podlegajg
ocenie w ramach kryterium oceny ofert.

20



Ponadto, zdaniem Przystepujgcego, nalezy zwréci¢ uwage, ze nawet gdyby M.
zastosowat stawke 23% VAT do catego zamédwienia, to i tak obliczona w ten sposéb cena
brutto bytaby nizsza od ceny ofertowej Odwotujgcego, a zatem nie sposéb uzna¢,
ze dziatanie Przystepujacego obliczone bylo na zdobycie ,przewagi konkurencyjnej”.

W konsekwenciji nie sposéb uzna¢, ze Odwotujgcy wykazat, jakoby dziatanie M.
stanowito realne zagrozenie przektadajgce sie w rzeczywisto$ci na naruszenie uczciwej
konkurencji. Kalkulacja cenowa przedstawiona przez Przystepujacego nie utrudnita
Odwotujgcemu (ani zadnemu innemu wykonawcy) dostepu do rynku. Odwotujgcy nie
wykazat na czym czyn nieuczciwej konkurencji miatby polega¢ — samo wskazanie, ze cena
dotyczaca sprzatania terenbw wewnetrznych jest nizsza, niz cena dotyczgca terenéw
zewnetrznych o niczym nie $wiadczy. W przypadku zadan Il i lll cena oferty Odwotujgcego
(oraz M.) w zakresie dotyczacym utrzymania czystosci na terenach wewnetrznych réwniez
jest nizsza niz w zakresie dotyczagcym terendw zewnetrznych.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali
przedstawiong powyzej argumentacje.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. zestawien kosztow zakupu wybranych srodkéw czystosci, iloSciowego zuzycia
wybranych srodkéw czystosci, porbwnania powierzchni, na ktérej ma byé
realizowane zamdwienie z powierzchnig, na ktorej realizowane byto zaméwienie
na rzecz innego zamawiajgcego (Skarbu Panstwa — 1 Bazy Lotnictwa
Transportowego w W.),

2. faktur VAT i zamowien na zakup piachu, soli drogowej i Srodkéw czystosci na
potrzeby realizacji zaméwienia na rzecz zamawiajgcego — Skarbu Panstwa —

1 Bazy Lotnictwa Transportowegow W.,

3. oSwiadczenia dotyczgcego Sredniomiesiecznego zuzycia wybranych materiatow
w trakcie realizacji zaméwienia na rzecz zamawiajgcego — Skarbu Panstwa —

1 Bazy Lotnictwa Transportowegow W.,

4. wyciggu z umowy z zamawiajgcym — Skarbem Panstwa — 1 Bazg Lotnictwa

Transportowegow W.,
. wykazu powierzchni wewnetrznych (zadanie nr 1) i zewnetrznych — D.,
6. szczegbtowych zestawien powierzchni wewnetrznych i ilosci osob z nich
korzystajgcych (kompleksy wojskowe D. — Lotnisko, D. — Twierdza, R. —
koszarowy, R. — posterunek, S., WKU w B.,

[
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7. szczeg6towych zestawien powierzchni zewnetrznych (kompleksy wojskowe
D. — Lotnisko, D. — Twierdza, G., R. — koszarowy,
R.-S., R.—WKU w B., posterunek,
R. JW 4292,
8. wykazu powierzchni 1) i — (zadanie nr wewnetrznych zewnetrznych
JW (...),

na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego.

M. wni6st o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z treSci dwoch faktur VAT na
zakup srodkéw czystosci na potrzeby realizacji dla Zamawiajgcego tozsamego rodzajowo
zamowienia — na okoliczno$¢ prawidlowosci skalkulowania ceny oferty w tym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Odwolujacego i Przystepujacego zawarte w przytoczonych
powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zatgcznikami, oferty M.,
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien (pismo Zamawiajgcego z 17 stycznia 2017
r.), wyjasnien M. z 19 stycznia 2017 r. wraz z zatgcznikami, zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci | zamowienia (pismo Zamawiajgcego z 15 lutego 2017 r.),
dokumentow zatgczonych do odwotania i ztozonych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego
do akt postepowania odwotawczego na rozprawie. Na ich podstawie sktad orzekajgcy uznat,
ze okolicznosci stanu faktycznego zostaty przytoczone adekwatnie i wymagajg uzupetnienia



jedynie o wskazanie, ze zgodnie z postanowieniami Rozdziatu V ust. 2 oraz Rozdziatu XIV
ust. 6 SIWZ obowigzkiem wykonawcy byto podanie w formularzu ofertowym ceny
z wyszczegdlnieniem ceny przypadajgcej za Swiadczenie ustug objetych przedmiotem
zamowienia w zakresie powierzchni zewnetrznych i wewnetrznych i w ten sam sposob
wykonawca miat nastepnie wystawia¢ faktury za realizacje umowy w kazdym miesiacu.
W powyzszych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.
Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.
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Na wstepie, nie wdajac sie w analize pojecia razaco niskiej ceny, ktdrego rozumienie
jest ugruntowane w doktrynie i orzecznictwie i tamze wielokrotnie omoéwione,
nalezy zauwazyc¢, ze wbrew zapatrywaniom Przystepujacego, mozliwos¢ analizy oferty pod
katem razgco niskiej ceny nie zalezy od przyjetej przez zamawiajgcego formuly rozliczenia
sie z wykonawcg zamowienia publicznego (wynagrodzenie ryczattowe lub kosztorysowe).
Ograniczenie takie nie wynika z przepisu art. 90 Pzp, wobec czego nawet przy ryczalcie
badaniu moze podlega¢ cena lub koszt lub ich istotne cze$ci skladowe wskazane przez
zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.

Kwestionowanie zasadno$ci badania ceny oferty przy wynagrodzeniu ryczattowym
nie broni sie nie tylko na gruncie przepiséw Pzp, ale rowniez w praktyce. Ryczatt —
pomimo tego, ze stanowi wynagrodzenie za catlos¢ prac niezbednych do realizaciji
przedmiotu zamowienia, niezaleznie od ich rzeczywistych rozmiaréw i kosztéw (zob. art. 632
§ 1 K.c.) — nie jest dla zamawiajgcego zabezpieczeniem przed zaoferowaniem mu razgco
niskiej ceny. Ma to miejsce, przyktadowo, w przypadkach, w ktérych wykonawca kalkulujgc
cene oferty nie uwzgledni w niej jakiegos istotnego dla wykonania zamowienia elementu,
co zostanie ujawnione chociazby na etapie sktadania wyjasnien. Wydaje sie rzeczg
oczywista, ze takze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego mozna oczekiwac,
ze wykonawca bedacy profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego,

i ceny jeszcze przed dysponowac bedzie zatozeniami kalkulacjami oferowanej
przystgpieniem do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego. W razie powziecia
przez zamawiajgcego watpliwosci co do jej wysokosci bedg one nastepnie wykorzystane
w procedurze przewidzianej przepisem art. 90 Pzp i powinny przektadac sie na czytelno$¢,
spojnosc i rzetelnos¢ sktadanych wyjasnien. Wykonawca, ktory takimi kalkulacjami nie
dysponuje w ogdle, bgdz ktérego kalkulacje nie posiadajg wymienionych wczesniej cech,
naraza sie na odrzucenie ztozonej zamawiajgcemu oferty na podstawie przepisu art. 90
ust. 3 Pzp.

Zaznaczenia wymaga réwniez, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp expressis verbis
wskazuje na koniecznos¢ przedstawienia zamawiajgcemu dowoddw wspierajgcych tezy
zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
sformutowat nie tylko oczekiwanie wyjasnienia i przedstawienia kalkulacji cenowej dotyczacej
okreslonych elementéw sktadowych ceny (str. 4 wezwania), ale réwniez zaakcentowat
konieczno$¢ przedstawienia dowodow (str. 1). Lektura wezwania prowadzi¢ musiata zatem
do wniosku, ze obowigzkiem M. byto nie tylko rozbicie ceny oferty na wyszczegolnione w
wezwaniu elementy kalkulacyjne, ale réwniez przedstawienie dowodéw uzasadniajgcych
takie a nie inne okreslenie elementow skladowych oferowanej ceny. Sktad orzekajgcy

23

wskazuje przy tym, ze wezwany do ztozenia wyjasnien wykonawca nie ma obowigzku
(a niejednokrotnie nawet mozliwosci) ztozenia dowoddéw na potwierdzenie kazdej
z okolicznosci, na ktorg powoluje sie w wyjasnieniach. Powyzsze dotyczy przyktadowo
sytuacii, w ktorej opiera sie na cenach wystepujacych typowo w obrocie gospodarczym
(tj. gdy okreslone dobra nie sg dla niego dostepne w specjalnie obnizonych cenach).
Trudno réwniez wyobrazi¢ sobie dowod potwierdzajgcy zasadnos¢ okreslenia wysokosci
rezerwy finansowej z tytutu nieprzewidzianych wydatkow, jakie moga pojawi¢ sie w trakcie
realizacji zamowienia. Wydaje sie jednak rozsgdnym oczekiwanie ztozenia w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego dowodow dotyczgcych przyktadowo kosztéw zakupu materiatow
niezbednych do realizacji zaméwienia, te bowiem powinny by¢ wykonawcy dostepne.

W nawigzaniu do powyzszego lzba wyjasnia, ze zaniechanie realizacji obowigzku



przedstawienia dowodéw w postepowaniu wyjasniajgcym nie moze byé nastepnie sanowane
w postepowaniu odwotawczym. Jakkolwiek przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp wskazuje,

ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego,

tym niemniej realizacja prawa do obrony w postepowaniu odwotawczym nie moze stac

w sprzeczno$ci z obowigzkiem aktywnego udziatu wykonawcy w wyjasnieniu prawidtowosci
skalkulowania ceny oferty w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego. Ergo,

co do zasady, wykonawca nie moze dopiero w postepowaniu przed Izbg przedstawiac
dowoddw na to, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, ktére mogty i powinny by¢
zfozone zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjadnien. W zwigzku

z przywotanym przepisem nasuwa sie réwniez wniosek, ze obowigzkiem wnoszgcego
odwolanie jest jedynie uprawdopodobnienie, ze kwestionowana oferta zawiera razgco niskg
cene, bowiem ciezar dowodu przeciwnego spoczywa na uczestniku postepowania,

ktérego oferty zarzut odwotania dotyczy.

Istotne jest rowniez, ze wyjasnienia ceny oferty powinny by¢ aktualne na moment jej
skfadania, a takze dotyczy¢ rzeczywistych podstaw okreslenia ceny. Z kolei w postepowaniu
odwotawczym wykonawca winien broni¢ ich zasadnosci, przez co postugiwanie sie
argumentami dotyczgcymi czynnikéw nie branych pod uwage przy okresleniu ceny oferty,
czy tez deklarowanie zmiany przedstawionych zamawiajgcemu zatozen nie zastuguje na
aprobate. Dziatania takie nalezy ocenia¢ negatywnie, jako rzutujgce na prawidtowos¢
i rzetelno$¢ skalkulowania badanej ceny.

Kierujgc sie omdwionymi dyrektywami, tj. Zze — po pierwsze —
zastosowanie procedury, o ktérej mowa w przepisie art. 90 Pzp nie jest zalezne od
charakteru przewidzianego dla wykonawcy wynagrodzenia, po drugie — wykonawca powinien
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w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przedstawi¢ dostepne mu dowody
potwierdzajgce realnos¢ przyjetych zatozen, po trzecie zas — wszelkie odstepstwa od
przedstawionych zamawiajgcemu kalkulacji zatoZzen na etapie postepowania odwotawczego
nalezy ocenia¢ niekorzystnie dla wykonawcy, Izba uznata, Ze procedura wyjasniajgca cene
oferty zostata przeprowadzona prawidtowo, a M. nie sprostat wezwaniu Zamawiajgcego
odnos$nie razgco niskiej ceny ziozonej oferty, co uzasadnialo jej odrzucenie.

Przystepujacy przedstawit kalkulacje zawierajgca rozbicie przewidywanych
miesiecznych kosztoéw realizacji ustug sprzgtania w czesci | zamdwienia, ograniczajgc sie do
przedstawienia dowodow dokumentujgcych stan zatrudnienia i wysoko$¢ kosztow z tym
zwigzanych. Jakkolwiek kwestionowana w tym zakresie przez Odwotujgcego okolicznos¢
nieprzewidzenia kosztow zwigzanych z zastgpstwami pracownikdéw na urlopach (badz ich
przewidzenia w niewystarczajgcej, czy tez niemozliwej do ustalenia wysokosci)
nie zastugiwata na uwzglednienie, jako Ze mozliwe jest — w ocenie Izby — ich pokrycie
chociazby z deklarowanego zysku, tym niemniej Odwolujgcy trafnie zwracat uwage —
po pierwsze — na kwestie nieudowodnionych pozostatych elementéw kalkulacji cenowe;j,
po drugie zas — na okoliczno$¢, ze koszty sprzatania powierzchni wewnetrznych
i terendw zewnetrznych nie sumujg sie do kwot wskazanych w ofercie Przystepujgcego,
czemu ten nie przeczyt.

W odniesieniu do pierwszej z podniesionych przez Odwolujgcego kwestii
skiad orzekajacy nie uwzglednit przy rozstrzyganiu o zarzutach odwotania, z oméwionych
powyzej przyczyn, dowoddw ztozonych przez M. na rozprawie. Dopuszczenie mozliwosci
oparcia na nich rozstrzygniecia lzby spowodowatoby nie tylko ponowne otwarcie
zakre$lonego w wezwaniu do zfozenia wyjasnien razaco niskiej ceny terminu na ich
przedstawienie, ale rowniez podwazatoby zasadno$¢ sformutowanego we wspomnianym
wezwaniu oczekiwania ztozenia dowoddw. W konsekwenciji nie zostata udowodniona nie
tylko wysokos¢ kosztow z poz. 3 kalkulacji cenowej, ale réwniez poz. 4 (w ktérej dodatkowo,
z niewiadomych przyczyn, Przystepujgcy dokonat ich podziatu na 24 miesigce, nie zas na 11
miesiecy) i poz. 5-14 kalkulaciji.

W zakresie drugiej z okolicznosci sktad orzekajgcy nie podzielit poglagdu
Przystepujgcego, ktéry usitowat sprowadzi¢ wyréznione przez Zamawiajgcego
elementy sktadowe ceny oferty do roli nieistotnych elementéw kalkulacyjnych. Nie sg to
wprawdzie, jak na to zwracat uwage M., ceny jednostkowe, tym niemniej — co wyraznie
wynika z przytoczonych na wstepie rozwazan postanowien SIWZ — ceny sktadajace sie na



oferowang cene catkowitg. W zwigzku z tym, skoro Przystepujgcy w sposob niebudzacy
watpliwosci wskazat w ofercie sposéb podziatu ceny za ustugi na powierzchniach
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wewnetrznych i terenach zewnetrznych, to wyjasnienia poszczegdinych kosztow
sktadajacych sie na te ceny (ktére tworzg cene catkowitg) powinny sumowac sie do wartosci
przyjetych w ofercie. Przyjecie odmiennego zapatrywania stawia pod znakiem zapytania
sens oczekiwania podania takich informaciji przez wykonawcow. Co wiecej, skoro ztozone
wyjasnienia ujawnity okolicznos¢ przeciwng, to nie mozna twierdzi¢, ze M. w sposéb
przemyslany i rzetelny skonstruowat cene w ztozonej ofercie.

Watpliwosci sktadu orzekajgcego wzbudzity ponadto zawarte w wyjasnieniach
gotostowne twierdzenia dotyczgce czasu wykonywania poszczegolnych czynnosci w ujeciu
miesiecznym, ktérych wyjasnienia wymagat Zamawiajgcy. W tym wzgledzie M. nie tylko nie
przedstawit oczekiwanych przez Zamawiajgcego danych, ale takze nie wskazat w tresci
wyjasnien podstaw do ich ewentualnego samodzielnego ustalenia.

Przesadzajgc o zasadnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego sktad orzekajgcy nie
uwzglednit prezentowanego przezen stanowiska kwestionujgcego zasadnos¢ wezwania do
zlozenia wyjasnien ze wzgledu na btedne ustalenie warto$ci szacunkowej zamowienia,
czy okolicznos¢, ze takze oferta Odwotujacego jest nizsza od niej o 30%. Abstrahujac od
okolicznosci, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien byto — ze wzgledu na wartos¢ zamowienia
— samoistnie zaskarzalng czynnoscia, to argumentacja M. nie zmienia faktu, ze przedmiotem
orzekania w tej sprawie byla prawidtowo$¢ oceny wyjasnien ztozonych przez
Przystepujacego, te zas do wspomnianych kwestii w ogole sie nie odnosity.

Podobnie Izba nie wzigta pod uwage podnoszonych na rozprawie i w pismie
procesowym M. twierdzen o ewentualnym dofinansowaniu kosztéw pracy z PFRON,
mozliwosci zmniejszenia wymiaru czasu pracy zatrudnionych do realizacji zamowienia osob,
czy mniejszych niz zatozone w kalkulacji cenowej kosztach pracy. Ze wzgledu na tres¢
wyjasnien sktad orzekajacy uznat, ze zadna z tych okoliczno$ci nie byta brana pod uwage
przy kalkulowaniu ceny oferty. Przystepujgcy zadeklarowat explicite zatrudnienie 50 oséb
w petnym wymiarze czasu pracy, a ponadto stwierdzit, Zze nie uwzglednit w kalkulacji cenowe;j
wysokosci ewentualnego dofinansowania z PFRON.

Reasumujac, wyjasnienia M. stanowity w istocie wylgcznie arytmetyczny podziat
oferowanej ceny, a dodatkowo — co warto podkresli¢c — dokonany zupetnie dowolnie,

w oderwaniu od tresci oferty. Wyjasnienia potwierdzity zatem, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie po krotce do dowoddw przedstawionych przez Odwotujgcego Izba
uznata je za zbedne dla rozstrzygniecia 0 omawianym zarzucie odwotania. Jak wspomniano,
rolg Odwotujgcego byto uprawdopodobnienie razgco niskiej ceny oferty M., ktéremu to

26

obowigzkowi Odwotujacy sprostat, jako ze potwierdzito sie prezentowane przez niego
stanowisko o braku dowoddéw uzasadniajgcych tres¢ wyjasnien i ich niespojnosci
z informacjami zawartymi w ofercie odno$nie podziatu ceny.

Na uwzglednienie zastugiwat rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 Znk, jako ze ztozenie przez Przystepujacego oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w przytoczonym przepisie Znk.

Zart. 3 ust. 1 Znk wynika, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Izby przywotana regulacja, poza spetianiem funkciji
korygujgcej i uzupetniajgcej na gruncie przepisow Znk, stanowi réwniez definicje
uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurenciji, umozliwiajacg na jej podstawie
uznawanie zachowan nienazwanych (niestypizowanych) w dalszych przepisach Znk
(art. 5i nast.) za nieuczciwie naruszajace konkurencje. Na podstawie komentowanego
przepisu mozliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego
sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami zachowania przedsiebiorcy, ktére nie tylko
narusza interes innego przedsiebiorcy, ale rowniez naruszeniem takim zagraza. Istotne jest
jedynie wykazanie sprzecznosci takiego zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami,
powstania stanu zagrozenia lub naruszenia interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub



klienta oraz zwigzku pomiedzy naruszeniem (powstaniem stanu zagrozenia) a zastugujgcym
na ochrong interesem innego uczestnika rynku. Sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujacy
wymogom tym sprostat.

Okolicznoscig kwestionowang w ramach omawianego zarzutu byta zasadno$¢é
i rzetelno$¢ podziatu ceny oferty M. na kwoty (netto) obejmujgce realizacje ustugi
stanowigcej przedmiot zamoéwienia na powierzchniach wewnetrznych
i terenach zewnetrznych w proporcji 70.971,90 zt do 153,965,60 zt. W ocenie Odwotujgcego
oderwane bylo to od rzeczywistych kosztéw wykonywania tych elementéw ustugi
i ukierunkowane bylo na dodatkowe, nieuprawnione obnizenie ceny oferty stanowigcej
wytgczne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie byto przy tym okolicznoscig sporna,
ze Swiadczenie ustug sprzatania powierzchni wewnetrznych opodatkowane jest podstawowg
stawka VAT, podczas gdy wykonywanie takich ustug na terenach zewnetrznych korzysta ze
stawki obnizone;.

Analiza tre$ci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego
potwierdza zasadno$¢ postawionej przez Odwolujgcego tezy. Abstrahujac od dokonanych
przez Odwolujgcego wyliczen wiasciwego stosunku kosztéw realizacji wskazanych powyzej
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rodzajow ustug sprzatania (odpowiednio 58% do 42%), opartych — jak sam przyznat —
wytgcznie na kosztach osobowych, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania,

ze uwzglednienie w kosztach sprzatania powierzchni wewnetrznych chocby tylko tego
sktadnika wyczerpywato niemal w cato$ci ten element ceny oferty. Jezeli bowiem wzig¢ pod
uwage konieczno$¢ zatrudnienia do sprzatania powierzchni wewnetrznych przynajmniej

28 0s6b (wymog Zamawiajgcego) i okolicznos¢ zatrudniania ich w petnym wymiarze czasu
pracy (deklaracja Przystepujgcego z wyjasnien razgco niskiej ceny), to uwzgledniajgc
wyliczenia kosztéw osobowych zawarte w poz. 1 i 2 tabeli ze wspomnianych wyjasnien,
nalezato stwierdzi¢, ze wynoszg one facznie 67.205,60 zt netto (120.010,00 z#50 x 28),
stanowigc 94,7% catkowitego kosztu sprzatania powierzchni wewnetrznych
zadeklarowanego przez M. w formularzu oferty. Odwotujacy trafnie wskazywat, ze do
powyzszej kwoty nalezatoby doliczy¢ chociazby koszty wskazane przyktadowo pod poz. 3, 4,
6 i inne dotyczgce tego aspektu ustugi sprzatania. W ocenie Izby Przystepujgcy dokonat
zatem $wiadomego przeniesienia czesci kosztéw Swiadczenia ustugi na powierzchniach
wewnetrznych do kosztéw dotyczagcych realizacji zamdwienia na terenach zewnetrznych,
co — biorgc pod uwage rézne stawki VAT — pozwolito na dodatkowe obnizenie ceny jego
oferty.

W konsekwencji sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze dziatanie takie o ile nie
narusza prawa, bowiem nie powotywat sie na to Odwotujgcy (cho¢ trzeba mie¢ na wzgledzie,
ze wystawiane Zamawiajgcemu faktury zawierajgce wyszczegolnienie wspomnianych
rodzajéw ustugi powinny dokumentowaé rzeczywiscie poniesione w zwigzku z tym koszty),
to stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Niezaleznie od funkcjonujgcych w doktrynie interpretaciji pojecia dobrych obyczajow,
jednej ktadacej nacisk na kryteria etyczno-moralne, drugiej — zwracajgcej uwage na kryteria
ekonomiczno-funkcjonalne (szerzej zob. M. Zdyb: Komentarz do art. 3 Znk — teza 90 i nast.
[w:] M. Sieradzka (red.): Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, LEX/el.)
pod pojeciem tym Izba w ogdélnosci rozumie szczegding umiejetno$é, starannos¢ zawodowg
(profesjonalizm jakiego oczekuje sie od porzadnego przedsiebiorcy), uczciwos¢ dziatania
i dobrg wiare. Podejmujgc opisane powyzej dziatania M. wymogom tym nie sprostat,
naruszajgc tym samym interes Odwotujgcego, jako podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze Odwotujgcy — podobnie jak
kazdy inny konkurent Przystepujacego — ma prawo oczekiwaé nie tylko rownego traktowania
ze strony Zamawiajgcego, ale réwniez mozliwosci konkurowania na réwnych i uczciwych
zasadach z innymi uczestnikami rynku. Okolicznos$¢, ze pojecie uczciwej konkurenciji uzyte
zostato w adresowanym do zamawiajgcego przepisie art. 7 ust. 1 Pzp nie oznacza, ze na
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akceptacje zastugujg jakiekolwiek zachowania uczestnikéw postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego. Braku wspomnianej akceptaciji ustawodawca dat wyraz wiasnie
w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, nakazujgcym odrzucenie oferty wykonawcy,



ktéry sktadajgc oferte dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurenciji. Innymi stowy —
obowigzkiem zamawiajgcego jest stworzenie na gruncie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotéw ubiegajgcych sie

0 zamoOwienie publiczne, a obowigzkiem wykonawcow jest uczciwe konkurowanie o wybor
ich ofert. Zachowanie M. takg konkurencje zaburzyto, jako ze stanowito odstepstwo od zasad
rzetelnego kalkulowania ceny oferty, ktérej oczekiwaé nalezy od kazdego wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba nie podzielita argumentaciji Przystepujgcego, jakoby odrzucenie jego oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp bylo nieuzasadnione z uwagi na brak wptywu na
wynik Postepowania. Nalezy zauwazyc¢, Ze wspomniana regulacja odnosi sie do samego
faktu ztozenia oferty, zatem zasadniczo zamawiajacy ma obowiazek odrzuci¢ kazda oferte,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Skoro jednak ad casum Zamawiajacy
nie odrzucit oferty M., co stanowilo jedng z podstaw odwotania, to okolicznos¢ ta miata wptyw
na wynik Postepowania, poniewaz doszio do nieuprawnionego wyboru oferty podlegajgce;j
odrzuceniu. W konsekwencji nie miata znaczenia podnoszona przez Przystepujgcego
okoliczno$é¢, ze nawet gdyby do ceny jego oferty doliczy¢ podstawowg stawke VAT, to i tak
uzyskatby zamowienie, jako ze samo ztozenie oferty stanowigce czyn nieuczciwej
konkurencji jest zachowaniem na tyle nagannym, Zze uzasadnia wyeliminowanie jej z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy przy tym zauwazy¢ dodatkowo,
ze skiadajac oferte M. nie mogt mie¢ wiedzy o wysokosci cen oferowanych przez
konkurentow.

W konsekwenciji takze i ta podstawa odrzucenia oferty potwierdzita sie
w przedmiotowej sprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § Sust. 2pkt2w zw.z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCZacCy: ......c.ccvuevuinerneianra v v s vanens
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