Sygn. akt: KIO 1580/24
WYROK

Warszawa, dnia 03 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca: Joanna Stankiewicz-Baraniak
Protokolant: Aldona Karpifiska

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 06 maja 2024 r.
przez wykonawce ,SEKRETspotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim, przy ul.
Husarskiej 20-22 (66-400 Gorzéw Wielkopolski)w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia
Ciepta spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Ztotej 59 (00-120 Warszawa)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajacego: wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
CONTACT spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w miejscowosci Wedrzyn 12/4A (69-211 Wedrzyn) i HR
Kopalnie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w miejscowosci Wilkanowo, przy ul. Wandy Komarnickiej
10 (66-008 Swidnica)

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce ,SEKRETspoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim i:

2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwotg 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysigcy
zlotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(sfownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,
2.2. zasadza odwykonawcy ,SEKRET"spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzowie
Wielkopolskim na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1580/24

UZASADNIENIE

PGE Energia Ciepta spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,zamawiajgcym”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.
,Swiadczenie ustugi sprzatania i utrzymania czysto$ci pomieszczen, drog i chodnikéw oraz pielegnacii zieleni na terenie
PGE Energia Ciepla S.A. Oddziat Elekirocieptownia w Gorzowie Wielkopolskim.”, numer referencyjny:
POST/PEC/PEC/UZK/00950/2023 (dalej zwane: ,postepowaniem”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 pazdziernika
2023 r. pod numerem 2023/S 208-654551. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest rowna lub wyzsza od progéw unijnych
okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 06 maja 2024 r. wykonawca ,SEKRET"spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorzowie
Wielkopolskim (dalej zwany: ;,odwotujgcym”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego polegajagcych na:

1) utajnieniu informacji ujetych w wyjasnieniach wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Contact Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Wedrzyn oraz HR Kopalnie Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci

Wilkanowo (dalej zwanych: ,Konsorcjum”) odnoszacych sie do ceny oferty majgcych potwierdzac, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny i uznaniu, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa tego wykonawcy, podczas gdy

wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat ze zastrzezone informacje majg
warto$¢ gospodarczg;

2) wyborze oferty Konsorcjum, zawierajgcej zmanipulowang cene, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy — Konsorcjum, ktérego oferta zawiera zmanipulowang cene i stanowi



czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, w szczegdlnosci
wskutek utrudniania innym przedsigbiorcom dostepu do rynku;
4) zaniechaniu uzyskania rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien od Konsorcjum w trybie art. 223 ust. 1 i art. 224
ust. 1 i 5 PZP w sprawie zaproponowanej ceny $wiadczenia ustug, ktére wskazywatby kompleksowo i spojnie
obiektywne czynniki majgce wplyw na
uksztaltowang cene (z oferty Konsorcjum wynika, ze warto$¢ ustugi w czesci obejmujacej sprzatanie i utrzymanie
czystosci terendw zewnetrznych obcigzonej podatkiem VAT 8% przewyzsza warto$¢ ustugi w czesci obejmujacej
sprzatanie i utrzymanie czysto$ci pomieszczen wewnetrznych obcigzonej podatkiem VAT 23%, a podziat taki nie
znajduje uzasadnienia ani w opisie przedmiotu zamoéwienia SWZ ani w dotychczas praktykowanym przez
Zamawiajgcego sposobie $wiadczenia zamoéwionych ustug, co $wiadczy o celowym zmanipulowaniu tych wartosci
przez Konsorcjum w celu uzyskania jak najnizszej ceny ofertowej. Wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
zfozone przez Konsorcjum na zgdanie Zamawiajgcego w zaden sposéb nie odnoszg sie do wezwania i nie
wskazujg powoddéw nieuzasadnionego zanizenia kosztu czesci zamodwienia obejmujgcej utrzymanie czystosci
pomieszczen wewnetrznych, nie wskazujg tez obiektywnych czynnikébw na podstawie ktérych Konsorcjum
zdecydowanie nizej skalkulowato cene utrzymania czystoSci pomieszczen wewnetrznych niz cene utrzymania
czystosci terendw zewnetrznych — co stanowito istote wezwania);

Opisanym powyzej czynno$ciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej: u.z.n.k.) poprzez uznanie, ze wykonawca w prawidtowy sposob wykazat, ze informacje ujete w wyjasnieniach
odnoszgcych sie do ceny oferty majgce potwierdza¢, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy, podczas gdy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat
spefnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a w szczegdInosci ze zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarcza,
co doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia
weryfikacji oceny Zamawiajgcego w zakresie uznania, ze oferta Konsorcjum nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 16 oraz art. 18 ust. 3 ustawy PZP i art. 74 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez brak odtajnienia i
udostepnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych przez wykonawce informacji (kalkulacji cenowej), mimo takiego
obowigzku (art. 74 ustawy PZP), w sytuacji, w ktorej informacje te nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym
wykonawca nie wykazat spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

3) art. 16 pkt 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, w szczegdlnosci wskutek wyboru wykonawcy, ktéry zaoferowat zmanipulowang cene i poprzez ztozenie
oferty dokonat czynu nieuczciwej konkurencji, przede wszystkim polegajacego na wykluczeniu innych wykonawcow z
dostepu do rynku;

4) art. 17 ust. 2 PZP poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami PZP, w szczegdinosci wskutek
zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny realizacii
ustugi, a tym samym oparcie decyzji ws. wyboru oferty na danych, ktére nie pozwalajg w obiektywny sposéb ocenic
zasadnosci i rynkowos$ci zaoferowanej ceny;

5) art. 223 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie
zlozonej oferty dotyczacych uzasadnienia dokonanego podziatu wartosci zaméwienia w sposéb zakladajgcy wyzszg
warto$¢ ustug sprzatania i utrzymania czystoSci terendbw zewnetrznych obcigzonych nizszym podatkiem VAT, podczas
gdy dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajgcego i treS¢ wszystkich pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu
prowadzg w tym zakresie do wprost przeciwnych wnioskoéw;

6) art. 224 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie
ztozonej oferty dotyczgcych kosztu wykonania ustugi sprzagtania i utrzymania czysto$ci pomieszczen wewnetrznych,
podczas gdy koszt ten jest razgco niski, a dotychczasowe do$wiadczenia Zamawiajgcego w tym zakresie i tre$¢
pozostatych ztozonych ofert prowadzg do wniosku, ze zostat on zanizony w stosunku do catkowitej wartosci zamowienia
tj. zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska ceneg;

7) art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez wybér oferty, ktéra jest niezgodna z ustawa, w szczegdélnosci zawiera zmanipulowang
cene, a jej zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

8) art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku;

9) art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, kiéra zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania, orzeczenie zwrotu kosztéw postepowania na rzecz
odwotujgcego.



Odwolujgcy wyjasnit, iz posiadainteres we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest przedsiebiorca
prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg m.in. w zakresie ustug sprzgtania. Odwolujgcy zlozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte. Wskazane w odwotaniu czynnosSci i zaniechania zamawiajgcego, dotyczgace niezgodnego z
ustawg wyboru oferty innego wykonawcy, narazajg odwoltujgcego na szkode w postaci mozliwosci utraty zarobku —
spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji zamoéwienia.

Odwotujgcy na wstepie swego uzasadnienia wskazat, iz zaproponowana przez Konsorcjum cena realizacji ustugi
wynosi 3.648.240,00 zt brutto i byta to najnizsza cena sposréd wszystkich ztozonych ofert. Na cene zaoferowang przez
Konsorcjum skiada sie kwota za Swiadczenie ustugi sprzatania i utrzymania czysto$ci pomieszczen wewnetrznych w
wysokosci 1.512.000,00 zt netto oraz kwota 1.656.000,00 zt netto za $wiadczenie ustugi sprzatania i utrzymania czystosci
terendéw zewnetrznych. Wedlug odwotujgcego zastosowany przez Konsorcjum podziat warto$ci zaméwienia nie znajduje
zadnego uzasadnienia i stanowi manipulacje cenowa. Sposréd wszystkich oferentow, kiérzy przystgpili do przetargu
jedynie Konsorcjum zaoferowalo wyzszg cene za cze$¢ ustugi dotyczgca sprzagtania i utrzymania czystosci terenéw
zewnetrznych, ktora jest opodatkowana znacznie nizszym 8% podatkiem VAT. Tymczasem zaoferowana przez
Konsorcjum cena netto czeSci ustugi obejmujacej sprzatanie i utrzymanie czystosci pomieszczeh wewnetrznych
opodatkowanej 23% podatkiem VAT zostata skalkulowana na kwote 1.512.000,00 zt netto tj. znacznie ponizej cen
zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow, ktdérzy przystgpili do przetargu. Zdaniem odwotujgcego cena
zaoferowana za te czeS¢ zamowienia przez Konsorcjum jest zatem razgco niska i nie daje mozliwosci wykonania tego
zakresu ustugi nie tylko z zyskiem, ale i bez straty.

Zasadniczym powodem dokonania takiej kalkulacji ceny przez Konsorcjum, co podkreslit odwotujgcy jest fakt, ze
zamoéwienie sklada sie z dwoéch czesci obcigzonych réznymi stawkami podatku VAT. Uslugi sprzatania i utrzymania
czystosci terenbw zewnetrznych sg obtozone 8% stawkg podatku VAT, a ustugi sprzatania i utrzymania czystosci
wewnatrz pomieszczen oblozone sg 23% stawkg podatku VAT. Tylko prawidtowa kalkulacja kosztéw netto zwigzanych z
kazdg z dwdch czesci zamowienia zapewniata zamawiajgcemu gwarancje nalezytego wykonania catosci zamowienia, a
wykonawcom uczciwg konkurencje i rbwne szanse w ubieganiu sie o jego udzielenie. Wobec powyzszego, juz samo
porobwnanie tresci ztozonych formularzy ofertowych powinno byto wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie
zaproponowanych cen netto poszczegdinych czesci zamoéwienia i spowodowac podjecie czynnosci w celu wyjasnienia
tych rozbieznosci.

W formularzu ofertowym, w tabeli dotyczacej stawek jednostkowych przewidziano dwie pozycje tj. 1. Swiadczenie
ustugi sprzatania i utrzymywania czystosci pomieszczen wewnetrznych i 2. Swiadczenie ustugi sprzatania i utrzymywania
czystosci terendéw zewnetrznych. Odwotujacy wskazat, iz sam zamawiajgcy dokonat zatem wyraznego podziatu wartosci
zamoéwienia na dwie czesci, z ktérych kazda byta obcigzona inng stawkg podatku VAT. Ustuge opisang w pozycji 1
obcigza zdecydowanie wyzsza stawka podatku niz ustuge opisang w pozycji drugiej, co ewidentnie stanowi pole do
ewentualnych naduzy¢ i manipulacji ze strony oferentéw, skoro jedynym kryterium wyboru ofert jest cena brutto za
wykonanie cato$ci zamowienia.

Tymczasem, pomimo wyraznej dysproporcji w wycenie pierwszej czesci zamowienia przez Konsorcjum i
wycenach pozostatych wykonawcow, ktérzy ziozyli swoje oferty, zamawiajgcy nie podjat zadnych czynnosci
zmierzajgcych do wyjasnienia tej rozbieznosci. Nalezy przy tym zauwazyé, ze réznica w cenie netto za wykonanie czesci
ustugi obcigzonej wyzszg stawka podatku VAT zaoferowanej przez Konsorcjum, zdaniem odwotujgcego byta ponad 30%
nizsza od $redniej arytmetycznej cen oferowanych przez pozostatych wykonawcow. Wysoko$é tej réznicy swiadczy o
zastosowaniu razaco niskiej ceny.

Odwolujgcy nastepnie podkreslit, iz jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty zwrécit zamawiajacemu
uwage na fakt dokonania manipulacji cenowej przez Konsorcjum. Wskazat, ze wykonawca ten dokonuje kalkulacji czesci
cen jednostkowych w sposéb nierentowny, odbiegajgcy od kosztéw ponoszonych na wykonanie tego rodzaju zadania, a
zaoferowana cena usfugi utrzymania czystosci powierzchni wewnetrznych w budynkach nie pokrywa nawet kosztow
pracy, a tym samym pozostatych kosztéw niezbednych do wykonania ustug takich jak: koszty zapewnienia srodkow
czystosci, dezynfekcji, koszty transportu, koszty nadzoru, konserwaciji podtég, mycia okien, prania mopow/$cierek, itp. W
zwigzku z tym cena zaproponowana przez Konsorcjum za cze$¢ zamowienia obejmujgcg sprzatanie i utrzymywanie
czystosci wewnatrz pomieszczen jest razgco niska.

W wezwaniu z dnia 21 marca 2024 r. skierowanym do Konsorcjum zamawiajgcy zazadat m.in. przedstawienia
zalozeh oraz kalkulacji zwigzanych z realizacja zamowienia z podziatem na prace na terenach wewnetrznych i
zewnetrznych, przedstawienia kalkulacji kosztéw materiatéw i Srodkéw niezbednych do wykonania zgodnie z SWZi OPZ z
podziatem na tereny zewnetrzne i wewnetrzne i podania innych czynnikéw, ktére zdaniem wykonawcy mogg mie¢ wplyw
na wykonanie ustugi w ramach kwoty okre$lonej przez wykonawce w ztozonej ofercie cenowej — o ile czynniki takie
wystepuja.

Fakt zaoferowania przez Konsorcjum razgco niskiej ceny w stosunku do kosztéw pierwszej cze$ci zamdwienia tj.
ustugi sprzatania i utrzymania w czysto$ci pomieszczen wewnetrznych wynika rowniez z odniesienia tej ceny do
dotychczasowych kosztébw ponoszonych w tym zakresie przez zamawiajgcego. Bezposrednio przed ogloszeniem



postepowania, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, ustugi objete zamowieniem Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego
odwotujgcy. Poréwnanie aktualnego zakresu zamoéwienia z zakresem ustug sprzatania i utrzymania czystosci, ktére
dotychczas na rzecz zamawiajgcego $wiadczyt odwolujgcy prowadzi do wniosku, ze zakres zamowienia nie ulegt
zmianie. Natomiast wartos¢ adekwatnych ustug $wiadczonych dotychczas zamawiajgcemu przez odwotujgcego obrazuje
m.in. stosowana dla poszczegolnych czesci zaméwienia obsada osobowa. Czynnosci w zakresie realizowania ustugi
sprzatania i utrzymania czystoSci pomieszczen wewnetrznych byly wykonywane przez 14 pracownikéw, a do
wykonywania ustugi sprzatania i utrzymania czystosci terenéw zewnetrznych bylo angazowanych 4 pracownikow.
Proporcja ta byta doskonale znana zamawiajgcemu, chocby z tresci wnioskéw w sprawie waloryzacji wynagrodzenia,
ktére zaakceptowat.

W dalszej kolejnosci odwotujacy wskazat tabele obrazujgca koszty zatrudnienia pracownikéw przy Swiadczeniu
ustugi objetej zamowieniem na 2024 r. Ponadto podkreslit, iz biorgc pod uwage, ze zasadniczym kosztem zamowionej
ustugi sg koszty zatrudniania pracownikdw brak jest jakichkolwiek obiektywnych przestanek dla przyjecia, ze koszty czesci
ustugi realizowanej przy wykorzystaniu 4 pracownikow bedg wyzsze od kosztéw czesci ustugi Swiadczonej przez 14
pracownikéw.

Na zdecydowanie wyzszy koszt $wiadczenia ustug sprzatania i utrzymania czysto$ci pomieszczen wewnetrznych
wptywa rowniez wiekszy zakres tych ustug i ich wieksza czestotliwos¢, co wynika wprost z opisu przedmiotu zamowienia.
Odwolujgcy argumentowat, iz powierzchnia pomieszczen wewnetrznych zostata przez zamawiajgcego okreslona na
8.594,83 m2. W tym zakresie zamawiajgcy wymaga codziennego $wiadczenia szczeg6towo okreslonych ustug sprzatania
(pkt. 3.1 OPZ), zabiegow realizowanych 3 x w tygodniu (pkt 3.2 OPZ), okresowo {j. 1 x miesigc, 1 x kwartat, 2 x rok (pkt 3.4
OP2Z) oraz realizowanych w razie potrzeby. Duza czestotliwo$¢é $wiadczenia ustug wpomieszczeniach wewnetrznych
absorbuje wieksze zuzycie $rodkow czystosci, narzedzi i wigksze zaangazowanie pracownikow.

Tymczasem ustugi sprzagtania i utrzymywania czystosci terenbw zewnetrznych realizowane sg w mniejszym
zakresie i ze zdecydowanie mniejszg czestotliwoscig. Jedyng czynno$cig wymagang przez zamawiajgcego na terenach
zewnetrznych, ktéra ma by¢ realizowana codziennie jest usuwanie Smieci. Pozostate ustugi takie jak zamiatanie,
utrzymanie zimowe i pielegnacja zieleni majg by¢ $wiadczone okresowo i wedtug potrzeb. Na tej podstawie jak réwniez z
tresci OPZodwotujgcy wskazuje iz mozna wysnu¢ wniosek, ze koszt $wiadczenia ustug sprzatania i utrzymania
czystosci pomieszczen wewnetrznych jest wiekszy niz koszt tych ustug Swiadczonych na terenach zewnetrznych.

Zamawiajgcy, mimo zastrzezen przestanych przez odwotujgcego zaniechat czynnosci, do ktorych byt zobowigzany
na podstawie ustawy tj. uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny
realizacji ustugi. Nastepnie zamawiajacy przyjat wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum z dnia 27 marca 2024 r., ktére w
zaden sposéb nie odnoszg sie do skierowanego do tego wykonawcy zgdania. W wezwaniu z dnia 21 marca 2024 r.
zamawiajgcy wyraznie wskazat przyczyny watpliwoéci powzigtych co do przyjetych przez Konsorcjum kalkulacii
poszczegolnych czesci zamowienia wprost odwolujgc sie do zarzutdw uprzedniego odwotania wniesionego przez
odwolujgcego. Wezwat Konsorcjum m.in. do przedstawienia zatozeh oraz kalkulacji zwigzanych z realizacjg zamowienia
z podziatem na prace na terenach wewnetrznych i zewnetrznych, przedstawienia kalkulacji kosztéw materiatéw i Srodkéw
niezbednych do wykonania zgodnie z SWZ i OPZ z podziatem na tereny zewnetrzne i wewnetrzne i podania innych
czynnikéw, ktére zdaniem wykonawcy mogg mie¢ wptyw na wykonanie ustugi w ramach kwoty okreslonej przez
wykonawce w ziozonej ofercie cenowej — o ile czynniki takie wystepuja.

Odwolujgcy w nastepnej kolejnosci zaznaczyt, ze z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji zamawiajacy utajnit
na zgdanie Konsorcjum znaczng cze$¢ udzielonych przez tego wykonawce wyjasnien w oparciu o ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa. W przekonaniu odwotujgcego w niniejszym przypadku nie zaistniaty przestanki do zastosowania tak
szerokiego ograniczenia zasady jawno$ci postgpowania. Tym bardziej, Zze w zastrzezeniu Konsorcjum nie wskazato, aby
poszczegolne elementy kalkulacji cenowej ustugi sprzatania miaty jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza.

W udzielonych wyja$nieniach Konsorcjum wskazato, ze wykonawca przedstawia w nich szczegdlowe dane
techniczne oraz zrodta i sposéb kalkulacji kosztow, w tym wskazuje na poszczegdélne ceny towardéw oraz upusty
stosowane dla Wykonawcy. O ile szczegbtlowe dane techniczne czy poszczegdlne ceny jednostkowe elementow
sktadowych oferty czy zrédta upustow mogtyby stanowic¢ informacje o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa, to juz z
pewnoscig nie mozna za takie informacje uzna¢ sposobu kalkulacji kosztow uwzgledniajgcej dwie czesci sktadowe
zamowienia. Skoro sam zamawiajgcy, jak wynika z formularza ofertowego, zazadat od oferentdow podziatu ceny
zamoéwienia na dwie czesci obcigzone réznymi stawkami podatku VAT, to ujawnienie przez wykonawcéw zastosowanej
zasady podziatu wynagrodzenia w tym zakresie stanowi obowigzek wykonawcy i nie narusza zadnych wrazliwych danych
gospodarczych.

Wyjasnienie przyjetej zasady zastosowanej kalkulacji, zdaniem odwotujgcego zmierza wytgcznie do wskazania w
jakich proporcjach wykonawca skalkulowat w istocie te same czynniki cenotwércze odno$nie do kazdej z dwoch czesci
sktadowych zaméwienia i uzasadnienia takiego podziatu.

Tymczasem trudno doszukaé sie takich wyjasnieh w odpowiedzi Konsorcjum z dnia 27 marca 2024 r. Wykonawca
ten celowo pomijajgc aspekt dokonanego podziatu ceny na dwie czesci sktadowe powotuje okolicznosci uzasadniajgce



przyjete (utajnione) czynniki cenotworcze dla catego zamoéwienia. Pomimo, ze z wezwania zamawiajgcego wyraznie
wynika, ze zarzut razgco niskiej ceny dotyczy pierwszej czeSci zamédwienia obejmujgcej utrzymanie czystosci
pomieszczen wewnetrznych. Konsorcjum nie wyjasnia, ktére z czynnikéw cenotwoérczych i w jakim zakresie zastosowat
do skalkulowania ceny utrzymania czysto$ci pomieszczen wewnetrznych i w zaden sposéb nie uzasadnit zastosowanego
przez siebie podziatu (proporcji) ceny zamoéwienia. Tym samym uniemozliwiajgc zamawiajgcemu jak i pozostatym
oferentom prawidtowg weryfikacje zastosowanej kalkulacji.

Odwolujgcy podkreslit, iz jak juz wcze$niej wskazat zasadniczym elementem ceny zaréwno jednej jak i drugiej
czesci zamowienia jest koszt zatrudnienia pracownikéw, ktory biorgc pod uwage bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa pracy jest porownywalny dla wszystkich zlozonych ofert. Z tego wzgledu zaangazowanie tego kryterium
cenotwoérczego dla kazdej z czesci skladowych zaméwienia bedzie miato zasadnicze znaczenie i tylko ocena tego
elementu w rozbiciu na kazda z cze$ci zamowienia zapewni przejrzystos¢ kalkulacji warto$ci catego zaméwienia.

Przyjmujac nierzetelne wyjasnienia Konsorcjum i odstepujac od weryfikacji dokonanego przez Konsorcjum
zanizenia kosztow wykonania ustugi w zakresie sprzatania i utrzymania czystosci pomieszczeh wewnetrznych
Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencii, dokonat wyboru oferty niezgodnej z ustawa, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji poprzez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

W ocenie odwolujgcego, Konsorcjum dokonato sztucznego zanizenia wartosci prac polegajgcych na utrzymaniu
czystosci terendw wewnetrznych opodatkowanych stawkg VAT 23%, zawyzajgc jednocze$nie wartoS¢ prac
wykonywanych na zewnatrz (opodatkowanych stawkg 8%). Tym samym wykonawca poprzez zanizenie wartosci czesci
zamoéwienia opodatkowane] wyzszg stawkg VAT zanizyt rzeczywistg wysoko$¢ podatku, ktdry zobowigzany byiby
zaptaci¢, przez co sztucznie obnizyt wysokoS¢ ceny ofertowej. Jednocze$nie Konsorcjum przerzucito koszty ustugi
sprzatania powierzchni wewnetrznej na ustugi utrzymania powierzchni zewnetrznej, ktore objete sg stawka podatku VAT w
wysokosci 8% i w konsekwenciji uzyskato nizszg cene brutto za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia. Takie dziatanie
niewatpliwie jest razgco sprzeczne z prawem (przepisami prawa podatkowego), narusza interes odwotujgcego i utrudnia
odwotujgcemu dostep do rynku. Praktyke takg nalezy uzna¢ za niedopuszczalng i szczegdlnie naganna, a przede
wszystkim naruszajgcg przepisy ustawy Pzp, ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz przepiséw prawa
podatkowego, poniewaz zostata zastosowana wylgcznie w zamiarze nieuczciwego obnizenia catkowitej ceny brutto oferty,
a takze w celu uzyskania wyzszej punktacji. Razgce zanizenie kosztu ustugi utrzymania czystosci powierzchni
wewnetrznych i przerzucenie go na koszt ustug utrzymania terenéw zewnetrznych byto Swiadomym i celowym zabiegiem
Konsorcjum w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej w kryterium cenowym, poniewaz ustugi utrzymania powierzchni
zewnetrznych korzystajg z opodatkowania nizszg stawka VAT, w przeciwienstwie do ustug utrzymania czysto$ci
powierzchni wewnetrznych, ktére opodatkowane sg podstawowg stawkg VAT.

Przerzucanie kosztow pomiedzy odrgbnie ocenianymi stawkami w formularzu cenowym w ten sposéb, ze
ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy
wrecz symboliczna, ma na celu nie - zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkédw zamawiajgcemu, nie - konkurowanie
cena, czy jakoscia, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkodg dla zamawiajgcego. W ten sposéb
dziatanie Konsorcjum polegajgce na $wiadomym wykorzystaniu przyjetych przez Zamawiajgcego zasad przyznawania
punktéw doprowadzito do sytuacii, w ktérej oferta Konsorcjum uzyskata najwiekszg liczbe punktéw i zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Zdaniem odwotujgcego dziatanie Konsorcjum (manipulacja warto$ciami ustug opodatkowanych wedlug réznych
stawek VAT) doprowadzito do sztucznego zanizenia wysokosci podatku od towaréw i ustug, a co za tym idzie, do
obnizenia ceny ofertowej, co niewatpliwie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, w zwigzku z czym oferta tego wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Dziatanie polegajgce na tzw. ,manipulowaniu ceng" jest
dziataniem polegajgcym na okreslaniu cen jednostkowych w taki sposéb, ze cze$¢ cen okreslana jest na poziomie razgco
niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i nakladow zwigzanych z realizacjg zamowienia, a czesS¢ jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowa¢ zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej operaciji jest
zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. Manipulacja cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania kosztow
pomiedzy poszczegoblnymi elementami cenotwérczymi.

Celem takiej ,optymalizacji” jest uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez
zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert. Jest to dziatanie, ktére prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych system zaméwien
publicznych jego ekonomicznego sensu, jak rowniez narusza to interes innych przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o
zamoéwienie. Dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania cenami jednostkowymi (przerzucanie kosztéw) jest
sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych, a wiec
pozaprawnymi normami postgpowania, ktérymi powinni kierowa¢ sig przedsigbiorcy (tzw. uczciwo$¢ kupiecka). Istotne
znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie niezakioconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspétzawodnictwo.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosiliwykonawcy wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia CONTACT spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w



miejscowosci Wedrzyn i HR Kopalnie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w miejscowo$ci Wilkanowo.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego, odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci — zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 maja 2024 r.

W dniu 27 maja 2024 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
zgtaszajacy przystapienie réwniez ztozyt pismo procesowe razem z zatgcznikami, w ktérym wniesli o oddalenie odwotania
w catosci.

W dniu 28 maja 2024 r odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym odnidst sie do stanowiska zamawiajgcego i
zgtaszajgcego przystgpienie oraz podtrzymat swoje stanowisko zawarte w odwotaniu.

Krajowa lzba Odwotlawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem zamawiajgcego i Uczestnika
postepowania odwolawczego, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone
odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypeiniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. i skierowata odwotanie na rozprawe.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, fj.
istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia CONTACT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
miejscowosci Wedrzyn i HR Kopalnie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w miejscowosci Wilkanowo
(zwanego dalej jako: ,przystepujgcy”), wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, W zwigzku z tym ww.
wykonawcy stali sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z: dokumentacji postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na
odwotanie, zgtoszenia przystgpienia oraz pisma procesowego przystepujacego wraz z zatgcznikami i pisma procesowego
odwotujgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Swiadczenie ustugi sprzatania i
utrzymania czysto$ci pomieszczen, drég i chodnikow oraz pielegnacii zieleni na terenie PGE Energia Ciepta S.AOddziat
Elektrocieptownia w Gorzowie Wielkopolskim”.

W postepowaniu zostaly ztozone cztery ofert, w tym odwotujgcego i przystepujacego. Srednia otrzymanych ofert
wynosi wiec 3 929 859,26 zt brutto i jest o ok. 20 % nizsza od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug ustalonej przed wszczeciem postepowania.

W dniu 21 marca 2024 r. zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny odwotujgcego
i przystepujgcego.

Zamawiajagcy w wezwaniu do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny skierowanym do odwotujacego w
uzasadnieniu podat, iz w trakcie badania jego oferty stwierdzit, ze zlozona oferta wymaga wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej ceny, w szczegolnosci w zakresie wyliczen kosztéw zwigzanych z wynagrodzeniem ryczattowym
wskazanym w pozycji tabeli: L.P. 2 Zatgcznika nr 4 do SWZ — Formularz Oferty (Swiadczenie ustugi sprzatania i
utrzymywania czystoSci terendbw zewnetrznych). Otrzymana oferta w zakresie Swiadczenia ustugi na terenach
zewnetrznych jest 0 47% nizsza od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w ramach przedmiotowego
postepowania.

Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny skierowanym do przystepujacego
w uzasadnieniu podat, iz biorgc pod uwage fakt, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce w zakresie $wiadczenia
ustugi na terenach wewnetrznych jest nizsza o prawie 30% ( tj. o 28,19%) od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ziozonych ofert, zamawiajgcy wzywa Konsorcjum do ziozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny za realizacje
zaméwienia, z ktérych jednoznacznie bedzie wynikaé sposob kalkulacji ceny w zakresie ustugi $wiadczonej w
pomieszczeniach wewnetrznych oraz na terenach zewnetrznych.

Przystepujacy i odwoltujacy udzielili odpowiedzi na wezwania w dniu 27 marca 2024 r. Przystepujgcy wraz z
przekazaniem informacji zawartych w swoich wyjasnieniach z dnia 27 marca 2024 r. zastrzegt, ze wszelkie informacje
zawarte w jego wyjasnieniach nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazat przy tym, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) (dalej zwana: ,,uznk”).

W dniu 10 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit przystepujgcego o bezskutecznosci zastrzezenia informacji w
pelnym zakresie wskazanym w jego wyjasnieniach z dnia 27 marca 2024 r. oraz dokonat czesciowego, wedtug okreslenia



zamawiajgcego ok. 90% odtajnienia informacji zawartych w tychze wyjasnieniach. W uzasadnieniu zamawiajgcy podat, iz
dokonujgc czesciowego odtajnienia informacji nie narusza tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy, gdyz nie ujawnia tych
treSci wyjasnien oraz zatgczonych do nich dowodéw, ktére ,prezentujg podstawy kalkulacyjne i informacje o znaczeniu
gospodarczym na konkurencyjnym rynku zamowien na ustugi utrzymania czystosci’.

Zamawiajacy stwierdzit, iz odtajnia réwniez tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, jako ze zgodnie z pkt 20.5.2 SWZ uzasadnienie jest jawne. Ponadto Zamawiajgcy odtajnit w petnym
zakresie informacje zawarte w zatgcznikach powotanych do odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny.

Zamawiajgcy swoje stanowisko argumentowat tym, ze przystepujgcy nie wykazal, iz zastrzezone informacje
posiadajg warto$§¢ gospodarczg, a takze watpliwosci budzi czy skutecznie zostaly utajnione. Informacje zawarte w ww.
zatgcznikach do odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny sg ogolnodostepne badz nie zawierajg
informacji szczegdlnie istotnych, ktére mozna by uznaé¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 26 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego, natomiast oferta odwotujgcego zostat
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
zasada jawnosci. Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 Pzp: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawyz dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.”. Zgodnie natomiast z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako calo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.” Poddajgc analizie z art. 11 ust. 2 uznk na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwenciji rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy mie¢ na uwadze, ze sformutowanie uzyte w art. 11
ust. 2 uznk, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolna argumentacja,
sprowadzajgca sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk,
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajacy warto$¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi
sie nie tylko do informaciji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. W konsekwencji
wymoég posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
tajemnicy przedsiebiorstwa(...). Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrédtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Przypomnie¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
wyjasnienia razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami w tym miedzy innymi referencje, fragment Polityki bezpieczenstwa
informaciji czy uzyskane certyfikaty.

Oceniajgc wiec mozliwos¢ zastrzezenia ww. informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa wskaza¢ nalezy, ze Izba w
catosci podziela poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3762/21, gdzie Izba wskazata,
ze: "Poszczegdine pozycje, ktore skiadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny co do zasady
nie mogg zostac utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zamdwienia.
Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna mowi¢, Ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi
wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majgc na wzgledzie, Ze cena stanowi zasadnicze
narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcéw, nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia Www.
pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentno$ci postepowania ani
zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, nalezy w pierwszej kolejnosci zwréci¢ uwage, ze wyjasnienia
przystepujgcego dotyczace wartoSci gospodarczej metodologii wyliczenia ceny wykonania przedmiotu zamoéwienia,
zostaly sformutowane w oparciu o ogolne stwierdzenia dotyczace charakteru informacji obejmowanych kalkulacjami
cenowymi oraz niesprecyzowanych ryzyk wynikajgcych z ich ujawnienia.



Dlatego tez zamawiajgcy, odtajniajgc znaczng cze$¢ wyjasnien zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
stusznie argumentowat swoje stanowisko tym, ze przystepujacy nie wykazat, iz zastrzezone informacje posiadajg wartos¢
gospodarczg, a takze watpliwosci budzi czy skutecznie zostaly utajnione. Informacje zawarte w ww. zatgcznikach do
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny sg ogéinodostepne badz nie zawierajg informacji szczeg6lnie
istotnych, ktére mozna by uzna¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy nie odtajniajgc natomiast informaciji, ktére wedtug niego ,prezentujg podstawy kalkulacyjne i informacje

znaczeniu gospodarczym na konkurencyjnym rynku zaméwien na ustugi utrzymania czystosci’, tji. w szczegoéinos«

,zatozen kalkulacyjnych oferta” ,metodologii wyliczania ceny wykonania przedmiotu zamoéwienia” oraz w zakresie wartos«

,Sktadowe swojej ceny miesiecznej netto” ,procentowy poziom zysku” oraz informacji zawartych w zatgczniku nr 3 i 4 d

wyjasnien zlozonych przez Wykonawce, stangt na stanowisku, ze przyznaje tym informacjom walor tajemnic

przedsiebiorstwa, a to z uwagi na wykazang przez przystepujgcego wartos¢ gospodarczg tych informacii, ich formaln
ochrong (dziatania w celu ich utajnienia) i brak jej ujawnienia do wiadomosci publiczne;.

W ocenie Izby, majagc na uwadze powyzsze jak rowniez dokonana analiza decyzji zamawiajgcego odno$nie
zaniechania odtajnienia wyjasnienn przystepujacego w zakresie wskazanym powyzej pozwala na przyjecia, ze
zamawiajgcy w sposéb nieprawidlowy ocenit zasadno$S¢ zastrzezenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny
ztozonych przez przystepujgcego w czesci przez niego nie odtajnionej. Analiza zastrzezonych informacji, co do ktérych
zamawiajgcy zaniechat odtajnienia utwierdzita sktad orzekajgcy w przekonaniu, ze nie ujawnity one wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Informacje te nie majg charakteru technicznego czy technologicznego.

Przystepujacy wskazywat, ze w stosunku do tych informacji podjeto niezbedne dziatanie w celu zachowana ich
poufnosci. W istocie przystepujacy powotuje sie na procedury czy mechanizmy, ktdre realnie sg podjete w jego
przedsiebiorstwie w celu ochrony informacji i takze majg zastosowanie w tej konkretnej sprawie, jednakze takie
uzasadnienie zastrzezenia obiektywnie nie powinno wywolywaé¢ watpliwosci, co do charakteru zastrzezonych informaciji, o
ktérych mowa w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w obecnym stanie prawnym.

Informacje zawarte w nieodtajnionej czesci przez zamawiajgcego w ocenie Izby nie zawierajg informacji szczegdlnie
istotnych, ktére mozna by uzna¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslic nalezy, ze konieczno$¢ wykazania wyjatkowosci zastrzeganych informacji ma szczegdlne znaczenie
zwlaszcza w przypadku wyjasnien razgco niskiej ceny, ktére majg kluczowe znaczenie dla wyboru oferty jako
najkorzystniejszej i jako takie stanowig przedmiot weryfikacji prawidlowo$ci zaoferowanej ceny. Wykonawca skiadajacy
oferte w postepowaniu prowadzonym na podstawie przepiséw Pzp winien wiec mie¢ $wiadomos¢, ze w przypadku, gdy
zaoferowana przez niego cena bedzie budzi¢ watpliwo$§¢é zamawiajgcego (badz zajdg przestanki obligujgce do zadania
wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 2 Pzp), to wykonawca bedzie zobowigzany do przedstawienia szczegdtowych
wyjasnien potwierdzajgcych w jaki sposéb obliczyt cene. Jak wskazata stusznie zatem KIO w wyroku z dnia 3 lutego 2015
r., sygn. KIO 108/15: ,Nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczacych ceny — kalkulacji na
potrzeby danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”.

Ponadto w pismie procesowym z dnia 27 maja 2024 r. przystepujgcy podjgt decyzje o odtajnieniu catosci
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty ztozonej w postepowaniu.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy 18 ust. 3, ktory stanowit zarzut nr 1 i 2
odwotania. Pomimo przyznania, iz zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zaniechat ujawnienia pozostatej czesci
wyjasnien przystepujacego, Izba nie uwzglednita w tym zakresie zarzutéw odwotania. Zgodnie z treScig art. 554 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore
miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W ocenie Izby naruszenie o
takim skutku w rozpoznawanym przypadku nie mialo miejsca. W Swietle powyzszego przepisu, dla uwzglednienia
odwotania, konieczne jest wykazanie dwoch przestanek: 1) naruszenie przepisow ustawy oraz 2) wykazanie, ze
naruszenie to miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp bedzie skutkowato
uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposob istotny wpltyneto lub moze wptyngé na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy wskazal, iz
zamawiajgcy naruszyt go ,poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, w szczegolnosci wskutek wyboru wykonawcy, ktory zaoferowat zmanipulowang cene i poprzez ziozenie
oferty dokonat czynu nieuczciwej konkurencji, przede wszystkim polegajacego na wykluczeniu innych wykonawcéw z
dostepu do rynku”. Zarzut ten odwoluje sie do naruszenia ogélnych zasad systemu zaméwien publicznych, jednakze tak
naprawde konkretyzuje sie w zakresie zmanipulowanej razgco niskiej ceny, ktora jest przedmiotem kolejnych zarzutéw
podniesionych przez odwotujgcego. Izba wskakuje iz odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat na czym konkretnie miatoby
polega¢ wykluczenie innych wykonawcow z dostepu do rynku. Ponadto zarzut ten jest lakoniczny, nieuzasadniony,
odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na jego poparcie.



Na podobnym stanowisku Izba stoi w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 17 ust. 2 Pzp. Odwolujgcy
wskazat, iz zamawiajacy naruszyt go, poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp, w
szczegdlnosci wskutek zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjadnien w sprawie
zaoferowanej ceny realizacji ustugi, a tym samym oparcie decyzji ws. wyboru oferty na danych, ktére nie pozwalajg w
obiektywny sposéb oceni¢ zasadnosci i rynkowosci zaoferowanej ceny”. Izba wskazuje iz zarzuty odwotania, co do
zasady nie powinny by¢ oparte wytgcznie na naruszenia ogolnych zasad systemu zaméwien publicznych. Nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze zasady te ulegajg konkretyzacji na gruncie konkretnych przepiséw Pzp, okre$lajgcych
uprawnienia i obowigzki zamawiajgcego. Podniesienie w odwotaniu zarzutu naruszenia jednej z zasad ogéinych powinno
by¢ powigzane z zarzutem naruszenia konkretnego przepisu, okre$lajgcego obowigzki zamawiajgcego. Zarzut ten,
odwolujgcy sie do naruszenia art. 17 ust. 2 Pzp, wydaje sie tak naprawde by¢ powigzany i dotyczy¢ zarzutow
podniesionych w dalszej czeSci odwotania, dotyczgcych zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych i
kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny realizacji ustugi.

W kwestii zarzutu wskazanego w pkt 5 odwotania dotyczgcego art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie uzyskania
od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie ztozonej oferty dotyczacych uzasadnienia dokonanego
podziatu wartosci zamoéwienia w sposob zakladajacy wyzszg warto$¢ ustug sprzatania i utrzymania czystosci terendw
zewnetrznych obcigzonych nizszym podatkiem VAT, Izba wskazuje, ze podnoszony w tym zarzucie art. 223 ust 1 Pzp,
stuzy zmawiajgcemu poczynieniu wyjasnien dotyczacych treSci ziozonych ofert oraz przedmiotowych $Srodkow
dowodowych lub innych skfadanych dokumentow lub o$wiadczen. Chodzi o dokumenty o$wiadczenia, ktéra sg
nieprecyzyjne, niejasne badz budzg watpliwosci interpretacyjne tak, aby byta mozliwa ocena czy badana oferta w danym
zakresie spelnia wymagania postawione przez zmawiajgcego. Izba pragnie podkresli¢ iz formujgc zarzut, odwotujgcy
zobowigzany jest réwniez przedstawiC argumentacje na jego poparcie. Poddajac sie lekturze uzasadnienia odwotania
prozno szuka¢ argumentaciji na poparcie tego zarzutu.

Warto réwniez w tym miejscu wskaza¢, iz zamawiajgcy w dokumentacji postepowania nie wskazat w jaki sposob
wykonawcy majg wycenia¢ warto§¢ zamowienia, czy ustala¢ wartos¢ ustug sprzatania i utrzymania czystosci terendéw
zewnetrznych oraz wykonania ustugi sprzatania i utrzymania czysto$ci pomieszczeh wewnetrznych. Wynagrodzenie,
ktére przewidziat zamawiajgcy w umowie o zamoéwienie publiczne jest wynagrodzeniem ryczattowym miesiecznym. Jak
na rozprawie zamawiajgcy podkreslit, iz jedynie ze wzgledu na to, ze przedmiot zamowienia jest objety dwoma stawkami
VAT tj: Swiadczenie ustugi sprzatania i utrzymywania czysto$ci pomieszczen wewnetrznych — stawka VAT 23 % i
Swiadczenie ustugi sprzatania i utrzymywania czysto$ci terenow zewnetrznych — stawka VAT 8%, formularz ofert zawierat
podziat w rozbiciu na te dwie pozycije.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, skorzystanie przez zamawiajgcego z zadania od wykonawcy wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty jest jego uprawnieniem, a nie obowigzkiem, materializujgcym sie dopiero w momencie
pojawienia sie watpliwosci. Izba doszta do przekonania iz zamawiajgcy nie miat podstaw, aby naby¢ watpliwosci
interpretacyjnych co do ziozonej oferty przez przystepujacego w zakresie wymogdéw postawionych w SWZ, tym samym
zamawiajgcy nie naruszyt art. 223 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 1 ustawy Pzp zgodnie z
ktérym to, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Odwolujgcy podnosit, ze zamawiajgcy zaniechanie uzyskania od wykonawcy rzetelnych i kompleksowych
wyjadnien w sprawie ztozonej oferty dotyczacych kosztu wykonania ustugi sprzatania i utrzymania czystosci pomieszczen
wewnetrznych, podczas gdy koszt ten jest razgco niski, a dotychczasowe doswiadczenia zamawiajgcego w tym zakresie
i tres$¢ pozostatych ziozonych ofert prowadzg do wniosku, ze zostat on zanizony w stosunku do catkowitej wartosci
zaméwienia tj. zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene.

W ocenie sktadu orzekajgcego z powyzszym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢. Dyspozycja art. 224 ust. 1
ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego i to zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, ma mozliwo$¢
zastosowania procedury opisanej tym przepisem. Ustawodawca w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp pozostawit wiec
zamawiajgcemu oceng zaistnienia podstaw do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjadnien w przedmiocie wyliczenia
ceny. Zamawiajacy winien zatem wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny w sytuacji, gdy
zaistniejg watpliwosci co do mozliwoéci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach
zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Ustalenia zamawiajgcego w tym zakresie moga opiera¢ sie na réznych okolicznoSciach, kiére mogg zostac
powziete w trakcie badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
szczegolnosci dotyczgcych poréwnania ceny badanej oferty do: warto$ci szacunkowej zamoéwienia, powigkszonej o



wartos¢ podatku VAT, Srednich cen ofert ztozonych w danym postepowaniu lub ceny kolejnej, oferty ziozonej w tym
postepowaniu. Zadanie wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia stanowi wytgczng kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktory prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Oczywiscie ocena zamawiajgcego bedzie zawiera¢é pewien element subiektywny. Niemniej granicg tej
subiektywnej oceny jest wystgpienie obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych wszczecie procedury wyjasniajgcej i za
kazdym razem kwestia ta bedzie oceniana indywidualnie w odniesieniu do okolicznosci faktycznych. W niniejszej sprawie,
bedacej przedmiotem oceny w tymze postepowaniu odwotawczym, zamawiajgcy mimo iz nie miat obowigzku wzywania
przystepujacego do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny ( cena w zakresie sprzatania powierzchni wewnetrznych nie
byta nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert wtej czesSci, a cena oferty ztozonej przez
przystepujgcego jest o 7,17 % nizsza od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu),
poniewaz zgodnie z brzmieniem art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp, ktory stanowi przestanki, na podstawie ktérych zamawiajgcy
winien zwréci¢ sie do wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny
lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia, w dniu 21 marca 2024 roku wezwat przystepujgcego i odwotujgcego do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Miesieczny koszt ustugi sprzatania i utrzymania czystosci pomieszczen wewnetrznych zaoferowany
przez przystepujgcego jest o 28,19% nizszy od $redniej pozostatych ofert w tym zakresie, miesieczny koszt ustugi
sprzatania i utrzymania czystosci terendw zewnetrznych zaoferowany przez odwotujgcego jest 0 47 % nizszy od Sredniej
pozostatych ofert w tym zakresie). Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie nie kwestionowat caloSciowej ceny oferty, a
zarzucat ztozenie ceny oferty z razgco niskg ceng w zakresie ustugi sprzatania i utrzymania czysto$ci pomieszczen
wewnetrznych.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby, ze za cene razaco niska
uznaje sie cene ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na wypracowanie zysku. Wykonawca
zobowigzany jest wyjasni¢é w sposob szczegdtowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje
catego zaméwienia. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie
ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyjasnienia ziozone przez
wykonawce powinny poparte by¢ stosownymi dowodami, przy czym wykonawcy majg swobode w ich doborze.

Jak wskazano w wyroku z dnia 30 listopada 2021 r.: ,Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega
wigc w taki sposob, ze Zamawiajgcy musi umoZzlivi¢ wykonawcy wykazanie okolicznosci, iz zaoferowana przez niego cena
jest ceng realng. Nastepnie zas na wykonawcy, zgodnie z art. 224 ust. 5 Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, Zze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Rolg Zamawiajgcego jest ustalenie i weryfikacja czy czynniki wskazane przez wykonawce
w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, mogg byc osiggniete w ramach realiow rynkowych i na podstawie jakich zatoZzen
wykonawca zaktada realno$¢ wystapienia tych szczegolnych czynnikéw i sprzyjajgcych okolicznosci. Tre$¢ normy art. 224
ust. 5 Pzp nie pozostawia watplinosci, ze to na wykonawcy wezwanym do ztoZenia wyjasnienn spoczywa obowigzek
wykazania, czy moZliwe i realne jest wykonanie zamdwienia za okreslong w ofercie cene. Z racji tego, Zze celem wyjasnien
Jest wzruszenie przyjetego domniemania, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, wyjasnienia takie muszg byc¢
konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce realnos¢ dokonanej przez wykonawce kalkulacji.”

Niewatpliwie wiec istotg procedury wyjasnien razaco niskiej ceny jest wykazanie zamawiajgcemu, ze zaoferowana
przez wykonawce cena gwarantuje nalezyte wykonanie zamdéwienia, a zatozenie nizszej ceny wynika z wiasciwosci
danego wykonawcy, zasobow kadrowych, sprzetowych, mozliwosci organizacyjnych czy tez wspotpracy z okreslonymi
podmiotami i pozostaje ceng rynkowa. Na skutek ich ztozenia zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewno$¢, co do mozliwo$ci
zrealizowania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami za cene podang w ofercie, a takze co do tego, ze watpliwosci
zamawiajgcego w zakresie zbyt niskiej ceny byly nieuzasadnione. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca powinien w
rzetelny i jak najpetniejszy sposéb wykazaé, rowniez poprzez ziozenie dowoddéw odpowiadajgcych wyjasnianym
sktadnikom ceny, ze zaoferowane przez niego ceny nie noszg znamion razgco niskich. Co jednak kluczowe, wyjasnienia
wykonawcy muszg odpowiadaé wezwaniu, szczegdlnie w sytuaciji, gdy zamawiajgcy precyzuje szczegdtowo, jakie
elementy ceny budzg jego watpliwosci. W przeciwnym razie nawet obszerne wyjasnienia, ktére nie odnoszg sie jednak do
kwestionowanych przez zamawiajgcego cen, nie bedg mogly zosta¢ uznane za uzasadniajgce ich zaoferowanie na
niskim poziomie. Izba podziela w tym zakresie stanowisko przedstawione w wyroku o sygn. akt KIO 3750/21 z dnia 18
stycznia 2022 r.: ,(...) ocena wyjasnien ceny zloZonych przez wykonawce musi odbywac sig, w kontekScie wezwania
Zamawiajgcego — jego szczegotowosSci oraz wyraZzonych w nim skonkretyzowanych watpliwosci. JezZeli Zamawiajgcy
wskaze w wezwaniu do wyjasnieni elementy ceny oferty, ktdre jego zdaniem wymagajg takich wyjasnien to wykonawca
zobowigzany jest udzielic wyjasnieri co najmniej w zakresie zakre$lonym przez Zamawajgcego. (...) obowigzkiem
wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnienr dotyczacych
okoliczno$ci, ktére wptynety na wysoko$c¢ zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie moZline byto
Jednoznaczne ustalenie, Ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotna cze$c sktadowa) nie jest ceng razgco niskg. Efektem



sktadanych wyjasniern ma byc stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, Zze podejrzenie dotyczgce razgco
niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnier w wyznaczonym terminie
skutkowac bedzie konieczno$cig odrzucenia oferty, ale takZe ztoZenie takich wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny.”

W ocenie Izby przystepujgcy w swoich wyjasnieniach zawart szczegdlowe wyliczenia, przediozyt kalkulacje,
sposbéb obliczenia swoich zatozen i przediozyt dokumenty na ich potwierdzenie. Wskazat m.in. liczbe osoéb
przewidywanych do oddelegowania do realizacji przedmiotowego zamoéwienia, z podziatem na realizacje prac na terenach
wewnetrznych i zewnetrznych, wskazat dodatkowych zrodet dochodéw pozyskiwanych przez Wykonawce z tytutdw
dofinansowan, funduszy, dotaciji (itp.) zwigzanych ze $wiadczeniem przez niego ustug sprzatania i utrzymania czystosci
pomieszczen oraz terendbw zewnetrznych, przedstawienia kalkulacji kosztéw materiatow i $rodkdédw niezbednych do
wykonania $wiadczen zgodnie z SWZ i OPZ, z podziatem na tereny wewnetrzne i zewnetrzne. Odwotujgcy wskazuije, iz
majgc na uwadze iz zasadniczym kosztem zamoéwienia sg koszty zatrudnienia pracownikdw, w zestawieniu swojej
kalkulacji z zatozeniami przystepujgcego jego zatozenia sg nieracjonalne. Argumentacja odwotujgcego, jednakze nie moze
tylko sprowadza¢ sie do porownania zestawienia swojej kalkulacji z kalkulacjg przystepujacego. To, ze koszt
przystepujgcego w tym zakresie jest nizszy nie oznacza, wcale ze na tej postawie mozna zatozy¢ ze jest nierealny czy
oderwany od rzeczywistosci. Odwotujgcy wskazuje, ze przystepujgcy celowo manipuluje czynnikiem obnizajgcym koszt
zatrudnienia do sztucznego moderowania wysokosci kosztow w podziale na dwie czeSci zamoéwienia. Przystepujacy
zaktada zatrudnienie w realizacji ustugi sprzatania czesci wewnetrznej 12 pracownikdéw (11 etatéw) z uwzglednieniem
dotacji PEFRON. Ten sam koszt pracowniczy przy realizacji ustugi sprzatania czesci zewnetrznej obejmuje 4 etaty, gdzie
jeden uwzglednienia dotacje PEFRON. Wedtug twierdzen odwotujacego jest to obiektywnie nieracjonalne, a przystepujacy
celowo manipuluje czynnikiem obnizajgcym koszt zatrudnienia do sztucznego moderowania wysoko$¢ kosztow w
podziale na dwie czesci. W ocenie Izby argument ten jest chybiony. Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania nie
wskazata konkretnej liczy osoéb jakiej bedzie wymagat przy realizacji przedmiotowego zamowienia. Jak podkreslit rowniez
na rozprawie w tym zakresie zdaje sie na do$wiadczenia i profesjonalizm wykonawcy, ktory znajgc zakres przedmiotu
zaméwienia wiasciwie okresli liczbe personelu konieczng do wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Ponadto Izba przychylita sie do wywodéw przystepujagcego w zakresie przedstawionej argumentaciji
dlaczego zastosowat taki podziat, wyjasnienia te sg spdjne i logiczne przy zatozeniach wymagan okreslonych przez
zmawiajgcego w SWZ

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie dowiddt, ze zamawiajgcy nie uzyskat rzetelnych i
kompleksowych wyjasnien w sprawie ziozonej oferty dotyczgcej kosztu wykonania ustugi sprzgtania i utrzymania
czystosci pomieszczen wewnetrznych. Ztozone wyjasnienia przez przystepujgcego udowodnily, iz jego cena jego oferty w
zakresie ustug wewnetrznych jest wystarczajgca do pokrycia kosztéw ich wykonania a zarzut odwotujgcego w tym
zakresie nie znalazt potwierdzenia w toku postepowania odwotawczego.

W ocenie Izby zarzuty naruszenia 226 ust. 1 pkt 3 i pkt 7 nie potwierdzity sie. Izba nie uwzglednita powyzszych
zarzutow, a przy ich rozpoznaniu istotne znaczenie majg ustalenia i argumentacja Izby poczyniona powyzej.

W ramach rozwazan ogélnych zgodnie z przepisem 226 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk,
wyrazajgcym tzw. klauzule generalng, znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji wyczerpuje dziatanie przedsiebiorcy, ktére
jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W
art. 3 ust. 2 uznk przyktadowo wymienione zostaly dziatania, kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji. Sg nimi w
szczegolnosci wprowadzajgce w blad oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz jako czyn nieuczciwej konkurenciji
praktyke manipulowania ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposéb, ze czes¢ cen okreslana
jest na poziomie razaco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i nakladéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia,
a czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowaé zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej
operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. "Optymalizacja" ta z reguty dokonywana jest w celu uzyskania
przewagi nad innymi wykonawcami w przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, zawyzenia ostatecznego
wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcom lub otrzymania czesci wynagrodzenia za wykonanie zaméwienia na
wczesniejszym etapie realizacji umowy.

Przenoszac to na grunt niniejszego postepowania odwotujgcy zarzucat, iz przystepujgcy, dokonat sztucznego
zanizenia wartosci prac polegajgcych na utrzymaniu czystosci terenéw wewnetrznych opodatkowanych stawkg VAT 23%,
zawyzajgc jednoczesnie wartoS¢ prac wykonywanych na zewnatrz (opodatkowanych stawkg 8%). Tym samym



wykonawca poprzez zanizenie wartosci czesci zamowienia opodatkowanej wyzszg stawkg VAT zanizyt rzeczywistg
wysokos¢ podatku, ktory zobowigzany bytby zaptaci¢, przez co sztucznie obnizyt wysokos¢ ceny ofertowej. Jednoczesnie
przystepujacy przerzucit koszty ustugi sprzatania powierzchni wewnatrz na ustugi utrzymania powierzchni zewnetrznej,
ktére objete sg stawka podatku VAT w wysokosci 8% i w konsekwencji uzyskato nizszg cene brutto za wykonanie catego
przedmiotu zamowienia.

Oczywistym jest ze w gospodarce wolnorynkowej wykonawcy dysponujgc swoboda w ksztattowani cen jednak nie
jest to swoboda bezwzgledna wykonawcy sg zwigzani przepisami prawa. W tym przepisami w zakresie podatku VAT oraz
uznk. Wykonawca, ktéry stosuje manipulacje cenowa, poprzez nieuzasadnione zanizanie wartosci czesci ustug objetych
wyzszg stawka podatku VAT, rekompensuje sobie to zawyzeniem wartosci ustug nizszg stawng podatku VAT co narusza
przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2024 r. poz. 361) , a takze przepisy o
uznk. Wykonawca, ktory stosuje takg metode kalkulacji uzyskuje nieuzasadniong przewage nad innymi wykonawcami.

Decydujgce znaczenie w stwierdzeniu czy doszto do popetnienia czyny nieuczciwej konkurencji ma wytyczenie
granicy pomiedzy swobodg wykonawcy w ksztattowaniu cen swoich ustug a dziataniem zgodnym z prawem. Zdaniem Izby
wykonawca jest uprawiony do do$¢ swobodnego ksztattowania swego zysku, a zatem nie moze by¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji nieréwnomierne skalkulowanie zysku pomiedzy jednym rodzajem ustugi a drugim. A zatem, nie moze byé
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji nie rownomierne skalkulowanie zysku pomiedzy jednym rodzajem ustug, a
drugim. Odnoszac sie do przedmiotowej sprawy, nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji skalkulowanie
nizszego zysku w czesci opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, a wyzszego zysku w czesci
opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysokosci 8% (por. wyrok KIO syg. 2588/17 z dnia 22 grudnia 2017 r.)

W $wietle powyzszego odwolujgcego nie wykazatl, iz oferta przystepujacego zawiera zmanipulowang cene.
Wyjasnienia przystepujgcego przeczg temu, ze w sposéb celowy dokonat zanizenia kosztu ustugi utrzymania czystosci
powierzchni wewnetrznych i jednoczesnego przerzucenie zanizonej jego czesci na koszt ustug utrzymania terenéw
zewnetrznych, w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej ztozonej oferty.

Zatem skoro w wyjasnieniach ceny udowodniono realnosc¢ tej kwoty, to nie doszto w tym zakresie do zanizenia jej
wartosci i rbwnoczesnego przerzucenie zanizonej jego czesci na koszt ustug utrzymania terendbw zewnetrznych i tym
samym nie doszio do podnoszonej przez odwolujgcego manipulacji cenowej. Tutaj takze zabrakio istotnego
merytorycznego podwazenia przez odwolujgcego spornej kwoty. Odwotujgcy prébowat podnosi¢, ze cena ta bytaby
niewystarczajgca na realizacje tej czeSci zamoéwienia, ale bez przedstawienia materialu dowodowego, samo gotostowne
stwierdzenie, to za mato do wywiedzenia skutecznego zarzutu. Powyzsze powoduje, ze Izba nie miata podstaw do
podzielenia argumentaciji odwotujgcego.

Tym samym brak bylo podstaw do uznania za zasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Jak bowiem juz
wskazano oferta przystepujacego nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poniewaz nie zawierata
ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2) w zw. z § 5 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekta jak w sentenciji.
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