Sygn. akt KIO 398/15

WYROK
z dnia 18 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2015 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Clar System S.A ul. Janickiego 20B, 60-542 Poznan oraz

Hospital System Sp. z 0.0. ul. Janickiego 20B, 60-542 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez

Wojewodzki Szpital Dziecigcy im J. Brudzifiskiego

ul. Chodkiewicza 44, 85-667 Bydgoszcz

przy udziale:

A. Impel Cleaning Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Ever Grupa Sp. z o.o.
ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa oraz Propel System Sp. z 0.0. ul. Arkuszowa 39,
01-934 Warszawa

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Wojewodzkiemu Szpitalowi Dziecigcemu im. J.
Brudzinskiego: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym wezwanie wykonawcow: Impel
Cleaning Sp. z 0.0., ISS Facility Services Sp. z 0.0. oraz wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Ever Grupa Sp. z o.0. i Propel System
Sp. z 0.0. do wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

2. kosztami postepowania obciaza Wojewodzki Szpital Dzieciecy im J. Brudzifiskiego
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Clar-
System S.A i Hospital System Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wojewodzkiego Szpitala Dzieciecego im J. Brudzinskiego na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Clar-
System S.A i Hospital System Sp. z o0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzifskiego w Bydgoszczy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,ustugi sanitarno-porzgadkowe i
transportu wewnetrznego w szpitalu dla Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego im. J.
Brudzinskiego w Bydgoszczy ul. Chodkiewicza 44, 87-667 Bydgoszcz” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z
pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane 14 stycznia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 009-011258.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania:

Odwolujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Clar System
S.A. oraz Hospital System Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu:

1. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o.0.

z naruszeniem zasad rébwnego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurenciji
poprzez przyznanie ofercie tego wykonawcy najwyzszej punktacji w zakresie kryterium
Lermin ptatnosci”, podczas gdy oferta tego wykonawcy w zakresie terminu ptatnosci
przewyzszajgcego termin 60 dni jest niewazna,

2. wybor oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0., mimo ze jako zawierajgca bfedy

w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug
nie powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,

3. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0., mimo zZe jako
zawierajgca btedy w obliczeniu ceny powinna zosta¢ odrzucona,

4. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0., mimo iz jako
zawierajgca bfgd w obliczeniu ceny poprzez wskazanie nieistniejgcej stawki podatku od
towardw i ustug powinna zosta¢ odrzucona,

5. zaniechanie wykluczenia wykonawcow Impel Cleaning Sp. z 0.0., ISS Facility Services Sp.
Z 0.0., wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia EVER GRUPA Sp.
z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0., jak réwniez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

3

0 udzielenie zaméwienia: DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP DOZORBUD GRUPA Polska
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. oraz Seban Sp. z 0.0,

a w konsekwenciji odrzucenia zfozonej przez nich oferty, mimo iz wykonawcy ci nie wniesli
wymaganego przez zamawiajgcego wadium w sposéb prawidiowy,

6. zaniechanie wezwania wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny, podczas gdy istniaty
podstawy takiego wezwania,

7. zaniechanie wezwania wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majagcych wplyw na wysoko$é ceny, podczas gdy zaistniaty
podstawy do takiego wezwania,

8. zaniechanie wezwania wykonawcy ISS Facility Services Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, podczas gdy istniaty
podstawy takiego wezwania,

9. zaniechanie dokonania przez zamawiajgcego poprawy oczywistych omytek rachunkowych
w ofertach ztozonych przez wykonawcéw: ISS Facility Services Sp. z 0.0. oraz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL
System Sp. z 0.0., mimo iz obie oferty zawierajg btedy rachunkowe w zakresie obliczenia
ceny.

Powyzsze dziatanie zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, byto niezgodne z art. 7 ust. 1,
art. 24 ust, 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 87 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 6,
art. 90 ust. 1, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 41 ust. 2 w zw. z art.
146a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug oraz art. 8 ust. 2
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach handlowych.

Odwotujgcy wnidst o:



1. uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkédw prawnych zaskarzonej czynno$ci poprzez
uniewaznienie czynno$sci wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie zamawiajgcemu
wykonania ponownego badania i oceny ztozonych w postepowaniu ofert,

2. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy IMPEL Cleaning Sp. z 0.0.,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z o.0., Impel
Cleaning Sp. z 0.0., ISS Facility Services Sp. z 0.0., wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP DOZORBUD GRUPA Polska
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. oraz Seban Sp. z 0.0,

a w konsekwenciji odrzucenie zfozonej przez nich oferty,

4. ewentualnie nakazanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. z uwagi
na btagd w obliczeniu ceny; a w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutow,
nakazanie zamawiajgcemu sprostowania oczywistych omytek rachunkowych w ofercie tych
wykonawcow oraz wezwanie ich do zfozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej prze nich ceny,

5. nakazanie zamawiajgcemu sprostowania oczywistych omytek rachunkowych w ofercie
wykonawcy ISS Facility Services Sp. z 0.0. oraz nakazanie zamawiajgcemu wezwania tego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej prze niego ceny,

6. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy lzby oraz kosztami
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt.

Il Ustalenia Izby w kwestiach formalnych

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Il Ustalenia Izby co do zarzutéw
Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania nie jest sporny miedzy stronami.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
podlega uwzglednieniu w zakresie dotyczgcym zaniechania wyjasnien, o ktérych mowa
w art. 90 ustawy Prawo zaméwienh publicznych oraz oddaleniu w zakresie pozostatych
zarzutow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Impel Cleaning
Sp. z 0.0., pomimo ze zawiera ona btad w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie
nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug Izba uznata, Zze zarzut nie potwierdzit sie.

Podstawg zarzutu odwotujgcego bylo to, ze w punkcie 1.2. formularza oferty wykonawca ten
podat, iz w zakresie Zespotu Specjalistycznej Opieki Stomatologicznej (ZSOS) przy ul.

G. Zapolskiej 18 wykona zamdwienie za kwote 260 zt netto plus podatek od towaréw i ustug
w kwocie 48,55 zt przy zastosowaniu dwéch stawek tego podatku — 23% oraz 8%.

Zdaniem odwotujgcego brak jest podstaw do zastosowania dwoch stawek podatku VAT.
Przy tym btedu tego nie nalezy traktowac jako omytki, bowiem wykonawca wskazat
konkretng kwote podatku, co wyraznie wskazuje na nieprawidtowe zastosowanie przez niego
dwoch stawek podatku od towaréw i ustug.

Przedmiotem postepowania jest kompleksowa obstuga zamawiajgcego w zakresie ustug
sanitarno-porzgdkowych w obiektach wraz z terenami stanowigcymi otoczenie tych obiektow
oraz wykonywanie ustug transportu wewnetrznego wraz z jednoczesnym przejeciem

i zatrudnieniem grupy pracownikéw na podstawie art. 23 1 Kodeksu pracy. Z punktu 2.30
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia wynika, ze wykonawca zapewni srodki



czystosci i Srodki dezynfekcyjne dla Zespotu Specjalistycznej Opieki Stomatologicznej przy
ul. G. Zapolskiej 18 oraz ustuge sprzgtania w obiekcie na czas urlopu i nieobecnosci pani
sprzatajgcej zatrudnionej przez zamawiajgcego. Z opisu tego wynika wiec, iz ustuga objeta
przedmiotem zamowienia w przypadku ZSOS dotyczy wytgcznie sprzatania wewnatrz
budynku, nie za$ na zewnatrz.

W mysl art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o podatku od towardw i ustug
podstawowa stawka podatku VAT wynosi 23% i takg stawke nalezy zastosowa¢ do ustug
polegajgcych na sprzataniu wewnatrz budynkéw. Natomiast w mysl art. 41 ust. 2

w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy, dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3
do ustawy stawka podatku wynosi 8% — stawka ta dotyczy sprzgtania na zewnatrz budynkow
oraz zamiatania $mieci i usuwania $niegu oraz ustug zwigzanych z zagospodarowaniem
terendéw zieleni. W zwiazku z tym calo$¢ ustug dotyczacych Zespotu Specijalistycznej Opieki
Stomatologicznej powinna by¢ objeta stawkg podatku od towaréw i ustug w wysokosci 23%.
Oferta nie moze zosta¢ poprawiona w tym zakresie jako inna omytka powodujgca
niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, gdyz zamawiajgcy nie
wskazat stawki podatku, ktéra powinna by¢ zastosowana przy obliczeniu ceny oferty.

W odpowiedzi zamawiajgcy oraz Impel Cleaning Sp. z o.0. stwierdzili, ze stawka 8% zostata
zastosowana nie ze wzgledu na sprzatanie terendw wokaét budynku, ktérego dla tego obiektu
nie przewidziano, lecz w odniesieniu do dostawy $rodkéw czystosci i dezynfekcyjnych, co
jest zgodne z zatgcznikiem nr 3 do ustawy o podatkach od towaréw i ustug — chodzi o Srodki
Sterisol i Sopal wymienione w zatgczniku nr 3 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (pkt 2.30). Tym samym cena zostata obliczona prawidtowo, zgodnie z pozycjg
87 i 88 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug.

W punkcie 2.30 specyfikacji dotyczacym Zespotu Specjalistycznej Opieki Stomatologicznej
przy ul. G. Zapolskiej 18 nie ma mowy o ustudze sprzatania, tylko o dostarczeniu $rodkow
czystosci, a sprzatanie nastepuje incydentalnie przy nieobecnosci osoby sprzatajacej,
dlatego dostawa $rodkéw czystosci do przychodni stomatologicznej nie jest tym samym, co
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sprzatanie przy ulicy Chodkiewicza, gdzie srodki czystoSci zapewnia sie w ramach
sprzatania.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze Srodki Sopal i Sterisol objete sg stawka: 23% VAT Sopal, gdyz
wediug producenta jest to srodek myjacy, a nie dezynfekujgcy, natomiast Sterisol objety jest
stawka 8%, jesli wystepuje jako wyréb medyczny i 23% jako produkt leczniczy.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami zamawiajgcego i przystepujacego Impel Cleaning Sp.

Z 0.0. Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy nieprawidtowego zidentyfikowania przedmiotu
zamowienia w obiekcie Zespotu Specijalistycznej Opieki Stomatologicznej, a w konsekwenciji
nieprawidtowego naliczenia podatku od towaréw i ustug, nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy btedu tego upatrywat w przyjeciu przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., Ze czescig
zamowienia jest sprzgtanie terendw wokét budynku. Wykonawca ten jednak temu zaprzeczyt
i wskazal, ze preferencyjna stawka podatku dotyczy wytgcznie srodkéw chemicznych, ktore
musi dostarczy¢ zamawiajgcemu.

W trakcie rozprawy ustalono, ze przynajmniej jeden ze wskazanych srodkbw moze by¢
objety stawkg VAT 8%. Do tego w stosunku do budynku Zespotu Specjalistycznej Opieki
Stomatologicznej zamawiajgcy zlecit inny sposéb wykonania ustugi niz w pozostatych
lokalizacjach, tj. dostawe $rodkéw czystosci dla pracownika zamawiajgcego, a nie ich
wykorzystanie podczas sprzatania przez pracownika wykonawcy (rozdziat lll pkt 2.30.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia). Tym samym na $rodki te mozna zastosowac
stawke podatku odpowiadajgca dostawie (sprzedazy) srodka — 8%, a nie wlicza¢ ich do
ustugi sprzatania jako jej elementu — 23%. Zatem wskazanie w formularzu oferty na obie
stawki podatku, tj. 23% i 8% byto uprawnione.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego przyznania wykonawcy Impel Cleaning
Sp. z 0.0. punktow w ramach kryteriéw oceny ofert za zaproponowany 90-dniowy termin
ptatnosci Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

W zakresie tego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy z dnia
8 marca 2013 r. o terminach ptatnosci w transakcjach handlowych, gdy dtuznikiem jest



podmiot publiczny, wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki w wysoko$ci odsetek
za zwloke okre$lanej na podstawie art. 56 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa za okres od dnia wymagalnosci $wiadczenia pienieznego do dnia zaptaty, jezeli
sg spetnione facznie nastepujgce warunki: 1) wierzyciel spetnit swoje Swiadczenie,

2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okreslonym w umowie albo wezwaniu, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 2 i 3 ustawy. W Swietle natomiast art. 8 ust. 2 tej ustawy termin zapfaty
okreSlony w umowie nie moze przekraczac¢ 30 dni, liczonych od dnia doreczenia diuznikowi

faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi,

a w transakcjach handlowych, w ktérych dtuznikiem jest podmiot publiczny bedacy
podmiotem leczniczym w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 2-4 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r.

o0 dziatalnosci leczniczej, termin ten nie moze przekraczac 60 dni. Strony transakg;ji
handlowej moga ustali¢ termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni, pod warunkiem ze ustalenie to jest
obiektywnie uzasadnione wiasciwoscig lub szczegolnymi elementami umowy, a termin ten
nie przekracza 60 dni. Powotane przepisy majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy

i okreslajg maksymalny czas ptatno$ci zobowigzan przez podmioty publiczne bedace
podmiotami leczniczymi w rozumieniu ustawy o dziatalno$ci leczniczej. Zamawiajacy jest
samodzielnym zaktadem opieki zdrowotnej, co oznacza, iz podlega ww. przepisowi.
Przekroczenie terminu 60 dni w ptatno$ci zobowigzania pienieznego przez zamawiajgcego,
niezaleznie od ustalonego przez wykonawce terminu, skutkuje uprawnieniem diuznika do
zgdania odsetek ustawowych za okres poczgwszy od 61 dnia terminu, a w konsekwenciji
naraza kierownika zamawiajgcego na odpowiedzialnosci z zakresu dyscypliny finanséw
publicznych.

Wobec tego, zdaniem odwotujgcego, oferta wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. w zakresie
terminu ptatno$ci ponad termin 60-dniowy jest niewazna i nie powinna podlega¢ ocenie,

a zamawiajacy nie powinien przyznawac temu wykonawcy najwyzszej punktacji. Jest to
niezalezne od tego, czy zamawiajgcy w tresci specyfikacji wskazat maksymalny termin
ptatno$ci.

W zakresie tego zarzutu Izba stwierdzita, Ze zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz
zamawiajgcy w ramach kryteribw oceny ofert nie powinien byt premiowac ofert zawierajgcych
termin zaptaty dtuzszy niz 60-dniowy (tzn. nie powinien byt w taki spos6b konstruowaé
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia). W zwigzku za$ z tym, ze termin 60-dniowy jest
jednocze$nie terminem ustawowym, za ktory zamawiajacy nie ma powodow przyznawac
dodatkowych punktdw w ramach kryteriéw oceny ofert, a tym samym potencjalnie ,doptacac¢”
wykonawcy w cenie oferty za zaoferowanie tego terminu, nalezy uznac, ze kryterium to
zostato przez zamawiajgcego niefortunnie dobrane i opisane w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Do tego rzeczywiScie przekroczenie 60-dniowego terminu ptatnosci
moze powodowac po stronie zamawiajgcego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Jednak, zdaniem Izby, nie mozna jednoczesnie poming¢ podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, jakimi sg zasada przejrzystosci postepowania (wskazana w art. 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dania 31 marca 2004 r.

w sprawie koordynacji procedur udzielenia zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi) oraz zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ;.

oceni¢ ofert w inny sposob, niz zostato to przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia.

Zasada przejrzysto$ci co prawda nie zostata expressis verbis wymieniona w ustawie Prawo
zamowien publicznych — faktycznie miesci sie ona w zasadzie zachowania uczciwej
konkurencji — jednak znajduje swdéj wyraz w szeregu przepisow tej ustawy, jak chocby art.
25, art. 36 czy art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Z zasad tych (zasady przejrzystosci oraz zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow) wynika m.in., ze wszystkie istotne warunki prowadzenia przetargu i wyboru
oferty najkorzystniejszej muszg by¢ wskazane w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, w tym takze kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej oraz sposoéb oceny ofert
wediug tych kryteriow (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych), a takze —



przede wszystkim — to, ze zasady te nie mogg sie zmienia¢ w trakcie postepowania

0 udzielenie zaméwienia (poza dozwolonymi zmianami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia). Niedopuszczalna jest jednak zmiana specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, a wiec i zasad prowadzenia przetargu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, po
uptywie terminu sktadania ofert.

Tym samym zamawiajgcy nie moze zmieni¢ zasad przyznawania punktéw w kryterium
terminu ptatnosci, a takze tresci oferty wykonawcy, musi wiec przyzna¢ wykonawcy tyle
punktéw, ile wynika z wprowadzonych przez niego zasad.

W opisie oceny wediug tego kryterium (rozdziat XIX specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia) zamawiajacy wskazat, ze przyzna punkty wedlug ponizszego wzoru:

Pt = (To:Tn) x100pkt x 100%, gdzie Pt to warto$¢ punktowa za kryterium okres utrzymania
terminu ptatnosci, To - termin ptatnosci wykonawcy ocenianego, Tn - zaoferowany
najkorzystniejszy termin ptatno$ci. Maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania
przez oferte wedtug kryterium: 5 pkt.

Zdaniem Izby, w braku zakazu w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia, wykonawca
ze swojej strony mogt zaproponowac ustalony przez siebie termin ptatnosci (nalezy
pamieta¢, ze ustawa o terminach zaptaty w transakcjach handlowych zostata wprowadzona
w celu ochrony wierzycieli bedgcych czesto w stabszej pozycji w stosunku do dtuznika).
Oczywiscie, moze to mie¢ dla zamawiajgcego negatywne skutki w postaci ewentualnego
zapfacenia odsetek wraz z kosztami ich dochodzenia oraz konsekwencji dyscyplinarnych —
albo tez niepotrzebnie przyzna on dodatkowe punkty za dtuzszy okres ptatnosci, ktorej
bedzie dokonywat w krétszym, ustawowym okresie, lecz nie jest to okoliczno$¢, ktdra byta
nieznana zamawiajgcemu w momencie sporzgdzania specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia. Zatem to zamawiajgcy powinien ponies¢ negatywne skutki swojego niedbalstwa
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w ustalaniu warunkéw przetargu oraz w sporzadzaniu specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (ewentualne konsekwencije dyscyplinarne), a — jak wskazano powyzej — wbrew
zasadzie przejrzystosci bytoby przyznanie wykonawcy innej liczby punktéw, niz ta, ktra
wynika ze specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System
Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba uznata,
ze zarzut nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawcy EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp.
z 0.0. przedtozyli wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej wydanej przez Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A.

Tres¢ dokumentu gwarancji budzi watpliwosci odwotujgcych z uwagi na jej ogdine
sformutowanie, ktére moze stanowi¢ przeszkode w ewentualnym dochodzeniu roszczen
zamawiajgcego, bowiem sformutowanie ,.kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku

z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych” jest niedookreslone i powoduje, iz
zamawiajacy nie moze mie¢ gwarancji wyptaty wadium.

Zapis taki nie spetnia rowniez wymogow okreslonych w punkcie Xll.4 specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zarbwno w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0., jak réwniez Impel Cleaning Sp.
z 0.0., ISS Facility Services Sp. z 0.0. oraz wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP DOZORBUD GRUPA Polska
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. oraz Seban Sp. z 0.0. wadium
zostato wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowe;.

Stosownie do tresci rozdziatu Xl ust. 4 specyfikacji z treSci gwarancji (poreczenia) musi
jednoznacznie wynikac, jaki jest sposob reprezentaciji gwaranta. Gwarancja musi by¢
podpisana przez upowaznionego (upetnomocnionego) przedstawiciela gwaranta. Podpis
winien by¢ sporzgdzony w sposdb umozliwiajacy jego identyfikacje. Z treSci gwarancji winno
wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zadanie zgloszone przez zamawiajgcego



w terminie zwigzania oferta, zobowigzanie gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Ztozone przez ww. wykonawcow dokumenty gwarancyjne nie spetniajg okreslonych w tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wymogow, tj. nie zostaty do nich zatgczone
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petnomocnictwa dla oséb podpisujgcych dokument gwarancyjny. Powyzsze uniemozliwia
jednoznaczne potwierdzenie, ze osoba podpisujgca przedmiotowy dokument jest
upowazniona do dziatania w imieniu gwaranta. Nadto z tresci ztozonych przez wykonawcow
dokumentow nie wynika jednoznacznie, jaki jest sposob reprezentacji gwaranta.

W zwigzku z tym, zdaniem odwolujacego, wykonawcy ci nie ztozyli wadium w formie
wymaganej i z tego wzgledu powinni zosta¢ wykluczeni na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze wymagania dotyczgce wadium zamawiajgcy zawart w rozdziale Xlll
specyfikaciji istotnych warunkoéw zamaéwienia. TresS¢ ust. 4 jest taka, jak wskazat odwotujgcy.
Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia EVER GRUPA Sp. z o.0. oraz
PROPEL System Sp. z 0.0. wniesli wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej

z 17 lutego 2015 r. wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A.
W tresci tej gwarancji gwarant wskazat, ze podejmuje sie ,bezwarunkowo i nieodwotalnie
wyptacenia zamawiajgcemu kwoty do wysoko$ci okreslonej powyzej po otrzymaniu
pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajacy
stwierdzi w swoim zgdaniu, Ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem,
co najmniej jednego z warunkoéw zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.”

Wynika wiec z tego, ze gwarant odniost sie do okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem
wadium wyliczonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, czyli art. 46 ust. 4a i ust. 5.
Takie odwotanie sie do przepiséw w tre$ci gwarancji wadialnej uznawane jest za
dopuszczalne i nie znane s3 Izbie przypadki, by stato sie to podstawg odmowy wyptaty
wadium. Przy czym na marginesie nalezy stwierdzic¢, ze dzieki temu wykonawca uniknat
putapki wynikajacej z nieprawidtowego pouczenia zamawiajgcego odnoszgcego sie jedynie
do art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tym samym Izba nie widzi w tej okoliczno$ci podstaw do uznania, Zze wadium nie zostato
wniesione prawidiowo.

W odniesieniu za$ do faktu, ze zamawiajgcy wymagat, by z tresci gwarancji wynikat sposéb
reprezentacji gwaranta, Izba stwierdzita, iz taki brak w tresci gwarancji — niesporny co do
samego faktu — nie powoduije jej niewaznosci, a tym samym nie powoduje, Ze wadium
zostato wniesione nieskutecznie. Tym samym, pomimo ze tre§¢ gwaranciji nie do konca
odpowiada formalnym wymogom zamawiajgcego uzewnetrznionym w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, nie stanowi jednoczesnie podstawy do wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

1

Oczywiste jest, ze gwarancja musi by¢ podpisana przez upowaznionego
(upetnomocnionego) przedstawiciela gwaranta — zgodnie ze zwyczajem najczesciej jest to
pracownik banku lub ubezpieczyciela majacy taki zakres obowigzkow, a nie cztonkowie
zarzgdu gwaranta. Tym samym pracownik ten powinien posiadac¢ stosowne petnomocnictwa.
Zamawiajgcy co prawda wskazat na konieczno$¢ posiadania umocowan, jednak nie wskazat
na koniecznosc¢ przedstawienia ich wraz z gwarancjg — co zdaniem Izby, wobec braku
stosowego zwyczaju zatgczania do gwarancji petnomocnictw, powinno by¢ wyraznie
wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednak brak umocowania osoby
podpisujgcej gwarancje nie byt przedmiotem zarzutu (zresztg art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych zezwala na uzupetnianie petnomocnictw nie rozrézniajgc ich rodzaju).
Natomiast samo wskazanie, czy tez brak wskazania w tresci gwaranciji, sposobu
reprezentacji gwaranta — w rozumieniu zaréwno cztonkow zarzgdu/prokurentéw, jak i ciggu
petnomocnictw od cztonkéw zarzgdu/prokurentdow do osoby podpisujgcej gwarancje — nie ma



wpltywu na jej wazno$¢ i nie ma szczegolnej wartosci bez zapoznania sie z trescig owych
petnomocnictw.

Tym samym, jak juz wskazano, brak wskazania w tresci gwarancji sposobu reprezentaciji
gwaranta przy braku zgdania stosownych petnomocnictw oraz braku zarzutu co do
uprawnien osoby, ktéra gwarancje podpisata, zostat przez Izbe zakwalifikowany jako brak
formalny nie skutkujacy wykluczeniem wykonawcow z postepowania ze wzgledu na to, ze
nie wniesli oni wadium (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych).

W zakresie zarzutu, ze oferta wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. zawiera btad

w obliczeniu ceny i z tego wzgledu powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawcy ci w tresci formularza oferty wskazali nieistniejgcg

w polskim systemie prawa podatkowego stawke podatku od towaréw i ustug, tj. 23,8% (punkt
1.1.11.3.). Majgc na wzgledzie okolicznosc¢, iz btad ten jest nieusuwalny ani nie podlega
ewentualnemu wyjasnieniu, uzna¢ nalezy, iz oferta tych wykonawcoéw powinna zostac
odrzucona.

Przystepujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia EVER
GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. oswiadczyli, ze nie jest to stawka 23,8%,
lecz 23% i 8%.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy zapis 23,8% nieprawidtowo zakwalifikowat jako 23,8
w znaczeniu 23 i 8/10, a nie 23 — przecinek — 8, czyli 23 % i 8%, co jest oczywiste, gdyz
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w tych pozycjach wykonawcy zastosowali obie stawki podatku od towaréw i ustug. Wynika to
takze z przeliczenia cen netto i brutto 162.336,97 — 184.794,47 zt oraz 7.816.174,43

i 8.899.654,54 zi, ktore nie wskazuje na stawke 23 8/10 %, lecz ponizej 23%, a wigc
mieszang 23 % i 8%. W tym akurat wypadku zastosowany przecinek nie ma znaczenia
matematycznego, lecz interpunkcyjne. Tym samym Izba nie widzi tez powodu dokonywania
w ofercie w tym zakresie jakichkolwiek poprawek.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania wykonawcow: Impel Cleaning Sp. z o0.0., ISS
Facility Services Sp. z 0.0. oraz wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. do wyja$nien,

o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, lzba uznata, ze zarzut
ten potwierdzit sie.

Odwolujgcy wskazat w odwotaniu, ze z dokonanej przez niego kalkulacji cenowej wynika, iz
do realizacji przedmiotu zaméwienia w minimalnym zakresie okre$lonym w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia potrzebne jest zapewnienie przez wykonawce 71,44 etatu
(w tym 20 etatéw wynikajgcych z przejecia pracownikéw w trybie art. 23 1 Kodeksu pracy).
Przyjmujac, iz wykonawca zobligowany bedzie do zatrudnienia wszystkich pracownikow na
podstawie umowy o prace, minimalna kwota wynagrodzenia wykonawcy (bez zysku

i zastepstw urlopowych) to 190.956,30 zt netto. Przy zatozeniu, ze ustuga miataby trwac¢ 48
miesiecy, minimalna cena wykonania zamowienia — bez zysku wykonawcy i zastepstw
urlopowych — powinna wynosi¢ 9.165.902,40 zt netto.

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych badanie, czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, ma miejsce w kazdym
przypadku, gdy ,wydaje sie”, ze cena jest razgco niska. Zwrot ,wydaje sie” nie odnosi sie do
sfery odczu¢, lecz do sfery wiedzy. Zamawiajacy, dokonujgc oceny ofert powinien odnies¢ jg
do realiow rynkowych i na ich podstawie oceni¢, czy wrazenie o razgco niskim poziomie ceny
jest trafne i zobowigzuje do wyjasnienia ceny. Jezykowa wyktadnia przepisu ze wzgledu na
zastosowang koniunkcje zezwala na zwrocenie sie o wyjasnienia wytgcznie wtedy, gdy cena
zaréwno wydaje sie razgco niska, jak i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia. Oznacza to, ze samo podejrzenie razgcego zanizenia ceny nie uprawnia do
badania jej realnosci. Dopiero takie zanizenie w potgczeniu z obawg o brak mozliwosci
wykonania zamoéwienia daje prawo do badania ceny. Prawidlowe wykonanie nalezy przy tym
rozumie¢ jako wykonanie zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia oraz



prawem powszechnie obowigzujgcym. Niepodotanie cho¢by jednemu z tych obowigzkéw ze
wzgledu na zbyt niskg cene oznacza, Zze cena zostata skalkulowana wadliwie i bedzie
uznana za razaco hiska. Zgodnie z wyrokiem z dnia 27 stycznia 2015 r. w sprawie KIO 47/15
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,Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp elementem oferty majacym wplyw na wysoko$¢ ceny
sg koszty pracy, ktoérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego zgodnie z ustawg o minimalnym
wynagrodzeniu za prace wskazang w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, iz przepis
ten wskazujac jako jedng z przestanek oceny i uznawania tzw. domniemania ceny razaco
niskiej nie uzaleznia tej przestanki od sposobu przygotowania przez zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Niezaleznie od sposobu dokonania
opisu przedmiotu zamowienia, w tym wprowadzeniu badz rezygnacji z wymogu art. 29 ust. 4
pkt 4 ustawy Pzp, {j. zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce osdb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia, odniesienie
kosztow pracy do ustawowej wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace odnosi sie do
wynagrodzen os6b wykonujgcych prace przy realizacji zamowienia, zaréwno na podstawie
stosunku pracy, jak i na innych podstawach, w szczegoélno$ci uméw cywilnoprawnych, {j. np.
zlecenia lub umowy o dzieto”.

Majac na wzgledzie powyzsze, uznaé nalezy, ze wobec okolicznoéci, iz ponad 3/4 wartosci
zamowienia to koszt pracy, zamawiajgcy powinien byt wezwaé ww. wykonawcéw w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do ztozenia przez nich wyjasnien

w zakresie sprecyzowania wartosci kosztéw pracy przejetych do ustalenia ceny, jako
niemogacej by¢ nizszg od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego zgodnie

z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
ustawodawca zobowigzuje zamawiajgcych do odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy nie
respektujg zasad wynagradzania za prace ustalonych w przepisach powszechnie
obowigzujgcych. Przepis nie ingeruje w podstawy zatrudniania oséb przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o zaméwienie. Nakazuje jedynie respektowanie poziomu wynagrodzenia
wynikajgcego z przepiséw o ptacy minimalnej przy kalkulacji kosztoryséw w ofertach.
Oznacza to, ze nawet przy zatrudnianiu osob na podstawie umowy cywilnoprawnej dla
obliczenia ceny oferty przyjete by¢ muszg kwoty wynagrodzehn minimalnych. Rozwigzanie to
nie ingeruje w umowy wykonawcow z zatrudnianymi osobami, odnosi sie wytacznie do
ksztattowania ceny oferty i eliminacji nierealnie niskich cen. Przepis ma charakter
powszechny i nie zwalnia z ksztattowania cen ofert z uwzglednieniem minimalnych kosztow
pracy w Polsce, takze wykonawcdw, ktérzy bedg wykonywaé przedmiot zamédwienia poza
granicami RP”.

W zakresie powyzszego zarzutu zamawiajgcy wskazat, ze nie stwierdzit razgco niskiej ceny
ani podstaw do wezwania do wyjasnien. 30% wartosci zamowienia to 3.219.512,15 zt. Tak
wiec oferty usiatyby zej$¢ ponizej 7.512.195,03 zt. Brak byto zatem podstaw do wszczecia
postepowania wyjasniajacego.
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Przystepujacy — EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z o.0. stwierdzit, ze art.
90 ustawy Prawo zamowien publicznych pokazuje spos6b myslenia ustawodawcy, ze
dopiero 30% roznica zfozonych ofert wskazuje na podejrzenie razgco niskiej ceny.
Odwolujgcy w swoim odwotaniu nie odniost sie do catosci wykonania zamoéwienia, poniewaz
poza wymaganiami zamawiajgcego wykonawcy mogli realizowa¢ wtasng koncepcije
wykonania ustugi. Stwierdzenie, ze 70% catosci wynagrodzenia to praca pracownikow, jest
niczym niepoparte. Duze kwoty generuje tez sprzet czy koszt prania mopoéw na zewngtrz
szpitala. Przystepujacy podniost, iz w stosunku do ostatnich lat podniosta sie wydajno$é
pracownikow ze wzgledu na mechanizacje.

Przystepujacy — Impel Cleaning Sp. z 0.0. stwierdzit, iz obecnie ustawa bardziej szczegdtowo
okresla wydarzenia, ktére zobowigzujg zamawiajgcego do wyjasnien. To, ze oferty sg
podobne, oznacza, ze zostaty okre$lone w sposéb rzetelny. Zaoferowana cena jest ceng, za
ktérg mozna nalezycie wykona¢ ustuge. Odwolujacy nie byt w stanie wskaza¢ dowodéw na
okolicznos$¢, ze cena jest zbyt niska. Opiera sie na kalkulacjach niepopartych specyfikacja,



zwiaszcza jesli chodzi o podziat miedzy koszty pracownicze a pozostate koszty.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy otrzymat nastepujace oferty:

1. EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. z ceng 8.899.654,54 zt
i deklarowanym okresem utrzymania ceny 21 miesiecy,

2. Impel Cleaning Sp. z 0.0. z ceng 9.022.813,92 zt i deklarowanym okresem utrzymania
ceny 24 miesigce,

3. ISS Facility Services Sp. z 0.0. z ceng 10.021.032,00 zt i deklarowanym okresem
utrzymania ceny 22 miesigce,

4. DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP DOZORBUD GRUPA Polska Sp. z 0.0,
Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. oraz Seban Sp. z 0.0. z ceng
12.270.986,88 zt i deklarowanym okresem utrzymania ceny 12 miesiecy,

5. odwolujgcy z cena 12.234.401,28 zt i deklarowanym okresem utrzymania ceny 16
miesiecy.

Jedyna argumentacja zamawiajgcego i przystepujacych po jego stronie wykonawcow
dotyczyta faktu, ze ceny pierwszych ofert sg podobne i nie przekraczajg wskazanej w art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych réznicy 30%.

Zgodnie z art. ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnoéci jest nizsza
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0 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegélnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy. Natomiast ust. 3 tego artykutu stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz

z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zasady dowodzenia w postepowaniu odwotawczym razgco niskiej ceny zostaty wskazane
w art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepis ten wskazuje, ze ciezar
dowodu, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg
zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego lub

2) zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Kwestia razgco niskiej ceny, o ktérej mowa w art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych zawarta jest nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4, ale i w art. 90 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (w tym drugim jest ona opisana nawet znacznie szerzej).

Art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych nie odnosi sie wigc jedynie do art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwienh publicznych méwigcego o odrzuceniu oferty
zawierajgcej cene razaco niskg, ale ogdlnie do ,dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny”. Tym samym odnosi sie réwniez do art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktory
réwniez reguluje kwestie razgco niskiej ceny, a w swoim ustepie 3. nawet zawiera podstawe
do odrzucenia tej oferty.

Poza tym art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych nie reguluje jedynie sytuacii,
gdy oferta wykonawcy zostata odrzucona, ale tez sytuacje, gdy zamawiajgcy oferty nie
odrzucit. Nie ma przy tym powodu, by zaktadaé, ze owa decyzja musiata by¢ poprzedzona
wezwaniem do wyjasnien oraz pozytywng ich oceng. Tym bardziej, ze — biorgc pod uwage



zasade wnioskowania z mniejszego na wieksze, tj. jesli mniejsze przewinienie (tu:
potencjalnie nieprawidtowa ocena wyjasnien) byloby przez ustawodawce ,karane”
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obowigzkiem dowiedzenia swojej racji przez zamawiajgcego, to tym bardziej jego wieksze
przewinienie, czyli catkowity brak zgdania wyjasnien, tez powinno by¢ obarczone tymi
konsekwencjami.

Tym samym art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczy takze art. 90
ustawy Prawo zamowien publicznych i to zamawiajgcy w zakresie oferty ISS Facility
Services Sp. z 0.0. oraz przystepujacy Impel Cleaning Sp. z 0.0. i EVER GRUPA Sp. z 0.0.
oraz PROPEL System Sp. z 0.0. w zakresie swoich ofert powinni dowie$¢ przed Izba, ze
oferty te nie zawierajg cen razgco niskich, czego nie uczynili.

Z drugiej strony odwotujgcy przedstawit na tyle istotne dowody w postaci przygotowanych
przez siebie wyliczen kosztéw wykonania zamowienia zgodnie z wymogami specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia, ze lzba powzieta podejrzenia, ze kwestionowane oferty
rzeczywiscie mogg zawiera¢ ceny razgco niskie i w zwigzku z tym konieczne jest
przeprowadzenie przez zamawiajgcego procedury wyjasnien poziomu tych cen.

Nalezy tu wskaza¢, ze dowodzenie zaniechania przez zamawiajgcego wezwania do
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny a dowodzenie zaniechania odrzucenia oferty
pomimo jej zaistnienia, w gtéwnej czesci sprowadza sie do tego, ze przy zaniechaniu
wezwania nie jest wymagane wykazanie zaistnienia razgco niskiej ceny, lecz mniej
kategoryczne uprawdopodobnienie, tj. wskazanie, Ze istniejg uzasadnione podejrzenia w tym
zakresie, ktore w toku dalszych czynnosci mogg sie potwierdzi¢ lub nie. Tym samym,

w zwigzku z brakiem jakiegokolwiek wykazania inicjatywy dowodowej w zakresie
zaprzeczenia zaistnieniu razgco niskiej ceny w kwestionowanych ofertach przez
zamawiajgcego oraz przystepujgcych juz na tej podstawie nalezatoby odwotanie uwzglednic.
Przystepujacy — EVER GRUPA Sp. z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0. wskazat jedynie,
ze do wykonania zamowienia przewidziat 62 etaty oraz duzy stopierh mechanizacji. Jednak
nie popart tego zadnymi wyliczeniami. Racje ma tez odwotujgcy, ze duzg cze$¢ ustugi
sprzatania, jak cho¢by mycie blatéw czy dozownikéw do mydia i papieru/recznikéw
(wystepujgcych w ramach zamowienia w bardzo duzej ilosci — 1704 sztuki), musi by¢
wykonywane recznie. Wykonawca nie moze tez, wbrew wymaganiom specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, rezygnowac ze sposobu wykonania zaméwienia opisanego przez
zamawiajgcego, m.in. z wykorzystaniem wskazanych srodkéw czyszczgcych

i dezynfekujgcych.

Przy tym, jesli koszt wykonania zamowienia po odliczeniu pracy pracownikow jest wyzszy niz
wskazane przez odwotujgcego 1/4, to tym bardziej cena oferty powinna by¢ wyzsza.

Jesli uznaé, ze odwotujgcy poprawnie wskazat liczbe pracownikéw konieczng do wykonania
zamoéwienia — 71,44 etatéw (odwoltujacy podat doktadne wyliczenia etatéw do kazdego
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z punktdw opisu przedmiotu zamowienia) i przyjac, ze koszt pracy pracownika w 2015 r. to
minimum 2112,96 zi, czyli 150.949,86 zt miesiecznie, daje to 7.245.593,40 zt netto za 48
miesiecy (nie liczgc zwolnien ani urlopéw pracownikéw, ktdre w ciggu 4-letniego kontraktu
bedg musiaty by¢ wziete pod uwage).

Co do minimalnego wynagrodzenia za prace, to co do zasady do realizacji przedmiotu
zamowienia powinny by¢ zawarte umowy o prace, gdyz rodzaj pracy wypetnia przestanki
okreslone w Kodeksie pracy dla umowy o prace i ma tu zastosowanie art. 22 i nast. Kodeksu
pracy. Niezaleznie jednak od powyzszego, z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wynika, ze dla ustalenia kosztow pracy nalezy przyja¢ warto$¢ nie nizszg od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, przy czym koszt pracy, jaki
ponosi pracodawca, to nie jedynie 1.750 zi, ale takze koszty obowigzkowych sktadek, jakie
ponosi pracodawca, a wiec w sumie 2.112,96 zt. W zwigzku z powyzszym niezaleznie od
formy zatrudnienia osob, do kalkulacji nalezy przyja¢ koszt pracy min. 2.112,96 zt.

Przy tym wykonawca, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, musi przejgé



20 pracownikéw na podstawie art. 23 1 Kodeksu pracy, przy czym, zgodnie z informacjg
udzielong przez zamawiajgcego w ramach wyjasnien tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, tylko jeden z nich jest osobg niepetnosprawna, tj. osobg, za ktdrg pracodawca
nie musi ptaci¢ petnych wymaganych sktadek.

Zatem minimalne koszty pracy pracownikéw bez zwolnien i urlopéw, po doliczeniu podatku
od towaroéw i ustug to ok. 8,7 min. Do tego wykonawca musi wzig¢é pod uwage inne koszty
wykonania zamowienia, jak zakup i utrzymanie sprzetu do utrzymania czystosci czy innych
materiatow, ktore ulegajg zuzyciu (jak srodki czystosci i do dezynfekcii, $ciereczki, worki na
odpady, papier toaletowy i reczniki). Jak podkreslit sam przystepujgcy EVER GRUPA Sp.

z 0.0. oraz PROPEL System Sp. z 0.0., samo pranie mopow stanowi dos¢ duzy koszt
wykonania ustugi.

Wedtug obliczen odwotujgcego koszty te to 41.550 zt miesiecznie, czyli 1.994.400 zt w ciggu
48 miesiecy, a wiec tgcznie prawie 11 min ziotych.

Tym samym, biorgc pod uwage zaproponowane ceny Swiadczenia ustugi, nalezy poddac je
analizie, czy pokryjg one koszty $wiadczenia ustugi. Cena razgco niska to bowiem przede
wszystkim cena, za ktdérg wykonawca nie jest w stanie pokry¢ kosztow Swiadczenia ustugi
zgodnie z przepisami prawa oraz wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia. Wynika to wprost z treci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
ktéry nadal odnosi cene oferty do przedmiotu zamowienia i mozliwo$ci wykonania
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przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Poréwnanie cen ofert i wartoSci szacunkowej (cena
oferty jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert) to jedynie poboczna okoliczno$¢ towarzyszaca, ktorej zaistnienie sprawia,
ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwacé wykonawce do wyjasnienia poziomu ceny.

Kalkulacje przedstawione przez odwotujacego, wobec braku kalkulacji poszczegdinych
wykonawcow, sitg rzeczy muszg by¢ oparte na jego wtasnych obliczeniach. Nie muszg one
w 100% odpowiadaé zatozeniom innych wykonawcow — dlatego kazdego wykonawce prosi
sie o indywidualng kalkulacje jego wiasnej oferty — jednak sg na tyle spdjne i przekonujgce,
ze uprawdopodabniajg fakt, iz kwestionowane oferty mogg wskazywac¢ ceny wykonania
zamowienia nizsze niz powinny zawiera¢, gdyby byty prawidtowo obliczone.

Zatem zamawiajgcy powinien wszcza¢ procedure wyjasnienia wysokosci cen
kwestionowanych ofert, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
w stosunku do ofert wykonawcow: Impel Cleaning Sp. z 0.0., ISS Facility Services Sp. z o.0.
oraz wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia Ever Grupa Sp. z o.0.
i Propel System Sp. z 0.0.

Przy tym Izba zwraca uwage, ze procedura wyjasnien ceny powinna zosta¢ przeprowadzona
rzetelnie i z uwzglednieniem realiéw zatrudniania os6b oraz przepis6w prawa, a nie jedynie
pro forma. Jesli wiec wykonawca wskaze przyktadowo, ze w kalkulacji zatozyt, iz prawie
wszyscy zatrudnieni przez niego pracownicy bedg podlega¢ zwolnieniu ze sktadek na
Fundusz Pracy ilub Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych albo otrzyma
doptaty z tytutu ich zatrudnienia, powinien ten fakt wykaza¢ i udowodni¢, np. ktorzy
pracownicy takiemu zwolnieniu i na jakiej podstawie podlegajg (osobowo lub procentowo),
czy jest w stanie wskaza¢, ze zatrudnieni przez niego w niepetnym wymiarze godzin
pracownicy nie bedg otrzymywac¢ wynagrodzenia z innego miejsca pracy, a tym samym
osiggac ptacy powyzej minimalnego wynagrodzenia, jaki przyjgt wskaznik kosztow zwolnien
lekarskich i urlopoéw wsrod pracownikow itd.

Zamawiajacy powinien tez wzig¢ pod uwage okres, przez jaki wykonawca gwarantuje
niezmienno$¢ ceny Swiadczenia ustugi oraz sposéb wyptacania wykonawcy wynagrodzenia
(kosztorysowy, ryczattowy, mozliwe zmiany wynagrodzenia itd.)

W zakresie zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego poprawienia w ofertach wykonawcow
EVER GRUPA Sp. z 0.0. i PROPEL System Sp. z 0.0. oraz ISS Facility Services Sp. z o.0.
oczywistych omytek rachunkowych, Izba uznata, Ze zarzut nie potwierdzit sie.
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Odwotujgcy wskazat, ze w formularzach ofertowych tych wykonawcéw wystepuja btedy
rachunkowe, ktdre powinny zosta¢ przez zamawiajgcego poprawione zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, a btedy te majg wptyw na ostateczng cene, za
ktérg wykonawcy ci zobligowali sie¢ wykona¢ zamdéwienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprecyzowat tego zarzutu i nie wskazat owych omytek,
ktére miat poprawi¢ zamawiajgcy. Tym samym zarzut nie moze by¢ uwzgledniony. Jesli zas
chodzito omyiki, ktdére wynikaty z zarzutéw, ktére Izba uznata za niezasadne (np. stawka VAT
23 8/10 %), to zarzut ten nie moze zostaé uwzgledniony ze wzgledu wiasnie na uznanie
owych zarzutdéw za niezasadne.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccovevueniernnnns
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