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WYROK
z dnia 6 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Przemystaw Dzierzedzki

Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Megatherm Spodtke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Chmielowicach, A......... S, prowadzgcg
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PUH ANN-POL A.......... ST , B ST
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych
,Smigiel” B............ S w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Panstwowe Muzeum Auschwitz-Birkenau w Oswiecimiu

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia EKO-JAGR
Spdétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Woli i Fides s.c. W.......... B........ Joo.
[ I w Woli zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Panstwowe Muzeum Auschwitz-Birkenau w Oswiecimiu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
i odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia EKO-

JAGR Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Woli i Fides s.c. W........... B.........

2. kosztami postepowania obcigza Panstwowe Muzeum Auschwitz-Birkenau w Oswiecimiu i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Megatherm Spdtki z



ograniczong odpowiedzialnoécig w Chmielowicach, A........... S prowadzace;j

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PUH ANN-POL A.......... Sl w Opolu,
B......... ST prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych ,Smigiel” B.......... S w Opolu

tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Panstwowego Muzeum Auschwitz-Birkenau w Os$wiecimiu na rzecz

wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Megatherm Spétki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chmielowicach, A.......... S prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PUH ANN-POL A.......... Sl w Opolu,
B......... S prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych ,Smigiel” B........... S, w Opolu

kwote 19 128, 51 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy sto dwadziescia osiem
ztotych piecdziesiat jeden groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnnen



Sygn. akt KIO 2294/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Panstwowe Muzeum Auschwitz-Birkenau w Oswiecimiu - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
.PZp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest utrzymanie
czystosci w obiektach Panstwowego Muzeum Auschwitz-Birkenau w Os$wiecimiu wraz z
przejeciem pracownikéw zamawiajacego.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27
czerwca 2012 r., pod numerem 2011/S 121-200912.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

9 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia EKO-JAGR
Sp. z o .0. w Woli i Fides s.c. W.......... B........... Jol [\ PR w Woli (dalej:
,Konsorcjum EKO-JAGR”").
Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Megatherm Sp. z 0. 0. w
Chmielowcach, A......... ST prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,ANN-POL" A.......... S, w Opolu,
Bogustaw Smigiel prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych ,Smigiel" w Opolu
wniesli odwofanie w terminie ustawowym. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez nieodrzucenie oferty Konsorcjum EKO-JAGR, ktére w
ofercie zastosowalo btedng stawke podatku VAT nie dokonujgc podziatu na
sprzatanie powierzchni wewnetrznych, ktére sg opodatkowane stawkg 23 % podatku
VAT | i powierzchni zewnetrznych, ktére sg opodatkowane 8% stawkag podatku VAT,;
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez nieodrzucenie oferty Konsorcjum EKO-JAGR pomimo, ze
ztozenie oferty przez Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez nie odrzucenie oferty Konsorcjum EKO-JAGR pomimo,

ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na
wyborze oferty Konsorcjum EKO-JAGR, ponownej oceny ofert oraz odrzucenia oferty
Konsorcjum EKO-JAGR oraz wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
Whnidst tez o przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania i o zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow wpisu oraz optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze przedmiot zamdwienia obejmuje utrzymanie

czystosci w obiektach i na terenach, zatem przy obliczaniu ceny oferty zastosowanie znajdg
rézne stawki podatku VAT, gdyz zgodnie z pkt 174 i 176 zatacznika nr 3 do ustawy o VAT
dla czynnosci ustugi zamiatania Smieci i usuwania Sniegu oraz ustug zwigzanych z
zagospodarowaniem terendw zieleni przewidziana jest stawka 8%. Odwotujgcy wskazat,
ze zamawiajgcy wymagat podania ceny brutto za wykonanie cato$ci zaméwienia oraz ceny
brutto za miesigc wykonywania ustugi bez wyszczegodlniania stawki VAT, jednak z wyjasnieh
z 4 wrzesnia 2012 roku, w ktérych wskazana zostata miesieczna cena netto, odwotujgcy
powzigt wiadomosc¢, ze do obliczenia ceny oferty Konsorcjum EKO-JAGR przyjeta zostata
wytacznie stawka VAT 23%.
Podnidst, ze stanowi to nieusuwalny btad w obliczeniu ceny oferty powodujgcy obowigzek jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, co potwierdza stanowisko doktryny i
orzecznictwa — w szczegolnosci uzasadnienia uchwat Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika
2011r. (I CZP 52/11 i lll CZP 53/11) oraz uchwaty Krajowej I1zby Odwotawczej z 12 czerwca
2012r. (KIO/KD 54/12). Odwotujacy podkreslit obowigzek wykonawcy zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT przy obliczaniu ceny oferty oraz obowigzek zamawiajgcego
weryfikacji prawidtowosci przyjetej stawki podatku.

Naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp odwotujgcy upatrywat w
tym, ze Konsorcjum EKO-JAGR w ofercie ,zastosowato stawke ponizej kosztow swiadczenia
ustugi”, co wypetniato dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdyz spowodowato utrudnienie dostepu do rynku oraz eliminacje odwotujgcego
Z przetargu.

Odwotujacy zarzucit, ze zaoferowana przez Konsorcjum EKO-JAGR cena miesieczna netto
54.600 zt, jest stawkg niewystarczajgcq dla pokrycia kosztow swiadczenia ustugi.

Odwotujgc sie do tresci wyjasnien ziozonych przez Konsorcjum EKO-JAGR
argumentowat, ze nie wskazalo, w jakim okresie cena wykonywania ustugi moze
przewyzszac koszt sprzedazy. Wywodzit, ze ustugi sprzatania charakteryzujg sie wzglednie
statymi kosztami swiadczenia ustugi oraz statymi przychodami. Wyjasnit, ze do wykonania
przedmiotu zamodwienia nie sg niezbedne naktady, nalezy jednak oczekiwac, ze koszty
Sswiadczenia ustugi mogg rosng¢ z kazdym rokiem. Przyczynia¢ sie do tego bedzie wzrost

minimalnego wynagrodzenia z kazdym rokiem kalendarzowym, zuzycie dotychczasowego



sprzetu i konieczno$¢ zakupu nowego przy rosnacych cenach rynkowych, wzrost obcigzen
publiczno-prawnych itp.

Odwotujagcy podnidst, ze zamiar zwolnienia pracownikéw przejetych od
Zamawiajgcego na podstawie art. 231 kodeksu pracy moze $wiadczy¢, ze wykonawca nie
bedzie chciat w sposéb nalezyty wykonaé przedmiotu zamowienia, a zwolnienie
pracownikéw, ktérzy de facto posiadajg umowy o prace zawarte na czas nieokreslony, moze
naruszac przepisy prawa pracy. Wskazat, ze wykonanie przedmiotu zamoéwienia przez 47
miesiecy bedzie wymagato kilkunastu, a moze nawet kilkudziesieciu pracownikow.
Zauwazyt, ze Konsorcjum EKO-JAGR w wyjasnieniach z 4 wrzesnia 2012r. oswiadczyto, ze
zatrudnienie przyszltych pracownikbw moze wigza¢ sie z refundacjg kosztow ich
wynagrodzenia, jednak bez wyjasnienia jednak z jakiego tytutlu bedzie otrzymywat
refundacje.

Odwotujacy zarzucit, ze Konsorcjum EKO-JAGR nie uwzglednito wszystkich kosztéw
Swiadczenia ustugi. Ocenit, ze wskazywana w wyjasnieniach przewyzszajgca wykazane
koszty kwota 7.000 ztotych, powinna pokry¢ straty z innych miesiecy. Zwrécit uwage, ze
w kalkulacji cenowej i wyjasnieniach ztozonych w 4 wrzesnia 2012r. Konsorcjum EKO-JAGR
nie uwzglednito kosztéw: Swiadczenia ustug zastepstwa za czas urlopéw, osoby obecnej w
godzinach pracy Muzeum posiadajacej telefon komorkowy odpowiedzialnej za bezposrednie
utrzymanie toalet i uzupetnien srodkéw higienicznych i wykonanie prac interwencyjnych;
minimum 1 osoby koordynujgcej prace personelu wykonawcy, ktéra zagwarantuje staty i
biezacy nadzér nad pracownikami wykonawcy. Podnidst, ze zgodnie ze
stanowiskiem zamawiajgcego w celu nalezytego wykonania ustugi nalezy zatrudni¢
jeszcze kilka osob, a Konsorcjum EKO-JAGR nie przewidziato réwniez kosztow
zatrudnienia oséb niezbednych do wykonania zamdéwienia, kosztéw zwigzanych z tzw.
zastepstwem podczas choroby o0s6b zatrudnionych, kosztéw szkolen BHP, szkolen
przeciwpozarowych, ani kosztéw badan lekarskich. Podsumowat, ze Konsorcjum EKO-
JAGR nie uwzglednito tgcznie kosztéw w wysokosci 12.075,00 ztotych miesiecznie i
podkreslit, ze dodatkowe osoby muszg zosta¢ zatrudnione na umowe o prace, gdyz
zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w umowie nakazat
sporzadza¢ grafik pracownikéw, a czynnosci tych osdb bedg wykonywane w warunkach
umowy o prace.

Odwotujacy wywiodt zatem, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum EKO-JAGR nie
tylko wskazuje na konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ale
tez jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i powinna zostaé odrzucona
réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp.

Podniost rowniez, ze zamawiajacy powzigt watpliwosci co do ceny oferty Konsorcjum

EKO-JAGR, gdyz wezwat Konsorcjum do wyjasnienia kalkulacji ztozonej oferty, jednak



btednie ocenit ztozone wyjasnienia, mimo ze w innych przetargach odrzucat oferty z uwagi

na nieprecyzyjne wyjasnienie ceny.

Konsorcjum EKO-JAGR przystgpito do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcag, ktory ztozyt oferte oceniong przez zamawiajgcego, jako druga w kolejnosci, po
uznanej za najkorzystniejszg ofercie przystepujgcego. Odwoltujgcy ma interes w uzyskaniu
danego zamdéwienia, a zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze moze
ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty
spodziewanych korzySci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo ze nie wszystkie zarzuty znalazty

potwierdzenie.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Przedmiot zaméwienia, zgodnie z postanowieniem rozdziatu Il pkt 1.1. specyfikaciji, stanowi
ustuga utrzymania czystoéci w obiektach o powierzchni 20.158,95m? oraz na terenach o
powierzchni 1.073.244m? wraz z przejeciem pracownikéw zamawiajacego. Obiekty to 25
budynkdéw oraz 8 wystaw narodowych.

Cena jest jedynym kryterium oceny ofert. W rozdziale Xl specyfikacji zamawiajacy
postanowit, ze za najkorzystniejsza uzna oferte z najnizszg catkowitg ceng brutto.

Ustalajac sposéb obliczenia ceny oferty, zarébwno w postanowieniach rozdziatu X
specyfikacji, jak i w formularzu ofertowego, stanowigcym zatacznik nr 9 do specyfikaciji,
zamawiajgcy zadat podania wytacznie miesiecznych cen brutto bez podziatu na ustuge

utrzymania czystosci obiektow oraz terenéw oraz catkowitej ryczaltowej ceny brutto



stanowigcej iloczyn cen miesiecznych oraz 47 miesiecy, na okres ktérych ma zosta¢ zawarta
umowa.

Odpowiada to prawu, gdyz zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp przepisy ustawy postugujg sie pojeciem
~ceny” w rozumieniu art. 3 ust. pkt 1 Pzp ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97,
poz. 105 ze zm.), a wiec uwzgledniajgcej podatek od towardw i ustug. Wymaganie podania
wytgcznie cen brutto uzasadnione jest rowniez specyfikg przedmiotu zamowienia i dtugim
okresem 47 miesiecy na jaki ma zosta¢ zawarta umowa.

Jest bezsporne miedzy stronami, ze powierzchnia terenéw jest znaczgco wieksza, niz
powierzchnia obiektow, jednak koszty jej utrzymania sg, co do zasady, mniej czaso- i
kosztochtonne. Realne koszty, ktére poniesie wykonawca w zwigzku z utrzymaniem
czystosci terendw sg ponadto uzaleznione od warunkéw atmosferycznych — opaddw $niegu.
W okresie obowigzywania umowy moze nastgpi¢ zmiana stawek podatku od towarow i
ustug.

Nie ma sporu, co do tego, ze przedmiot zamodwienia jest opodatkowany dwoma stawkami
podatku od towardow i ustug — podstawowej 23% w odniesieniu do obiektow oraz
preferencyjnej 8% do terenow.

Przystepujacy ztozyt oferte na formularzu wedtug wzoru przygotowanego przez
zamawiajgcego podajagc zadane ceny brutto bez wskazania stawki podatku. Natomiast cene
netto za miesigc wykonywania ustugi wskazat w wyjasnieniach udzielonych zamawiajgcemu
w pismie z 4 wrzednia 2012r. - odpowiedzi na dokonane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wezwanie
do wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na jej cene.

Sad Najwyzszy w uchwatach z 21 pazdziernika 2011r. (Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11),
potwierdzit poglad wyrazany wczeéniej w doktrynie i orzecznictwie, ze btedne podanie w
tresci oferty stawki podatku od towardw i ustug przyjetego do obliczania ceny oferty stanowi
btad w obliczeniu ceny, ktéry w braku ustawowych podstaw do poprawienia, powoduje
koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Nawigzujgc do sentencji uchwat Izba zwazyta, Zze nie kazdy btgd w zakresie stawki
podatku powinien nies¢ skutek w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp.

Po pierwsze: Nie mozna pomija¢ okolicznosci danego przypadku, w tym sposobu
obliczania ceny wskazanego przez zamawiajgcego stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp.
Pogladem jednolicie wyrazanym w doktrynie i orzecznictwie jest, ze czynnosci dokonywane
przez zamawiajgcego w toku postepowania muszg mie¢ umocowanie w przepisach prawa i
wymaganiach specyfikacji lub ogtoszenia zamowieniu. Badanie ceny oferty moze zatem
nastgpi¢ wylgcznie w odniesieniu do sposobu jej obliczenia wskazanego w specyfikaciji.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nastepuje w sytuacji, gdy opisane w



specyfikacji wymagania zamawiajgcego w tej mierze nie zostaty uwzglednione w ofercie
wykonawcy.

Wyprowadzanie z treéci uzasadnienia uchwat Sadu Najwyzszego nakazu badania
przez zamawiajgcego stawki podatku niezaleznie od okolicznosci danej sprawy jest
nieuzasadnione. Dostrzec trzeba bowiem, ze Sad Najwyzszy w powotanych uchwatach
odnosit sie do mozliwosci poprawienia stawki podatku od towardw i ustug wskazanej w tresci
oferty. Do ewentualnego poprawienia stawki podatku moze wszak dojs¢ jedynie w sytuaciji,
gdy zostata ona w ofercie wskazana.

Zamawiajacy w badanym postepowaniu, nie wymagat podania stawki podatku, a jak
pokazaty wyniki postepowania odwotawczego, punktem odniesienia dla obliczenia ceny
moze by¢, albo cena za utrzymanie czystosci jednego metra obiektu i terenu liczone
oddzielnie, wéwczas jej proporcje ksztattujg sie wedtug udzialu powierzchni obiektow i
terendow w ogolnej powierzchni (jak to uczynit odwotujacy), albo w odniesieniu do kosztéw
ocenianych catosciowo, co doprowadzito przystepujacego, zgodnie oswiadczeniem
ztozonym na rozprawie do uksztaltowania proporcji udziatu obiektéw i terendw w tacznej
cenie ustugi sprzatania jako 40% i 60%. Podkresli¢ trzeba ponownie, ze w formularzu
ofertowym zamawiajacy nie wyodrebnit ustug utrzymania czystosci terendéw, cene za jej
wykonanie wykonawca winien uwzgledni¢ w miesiecznej ryczattowej cenie ustug utrzymania
czystosci obiektow wystaw narodowych i pozostatych 25 obiektéw, ktére zostaty wskazane w
formularzu.

W takiej sytuacji brak jest tez mozliwosci ustalenia wptywu btednej stawki podatku VAT w
odniesieniu do ustugi utrzymania czystosci terenow na wysokoS¢ ceny za miesiac
Swiadczenia ustugi i na tgczng cene oferty.

Po drugie: ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jest ochrona zamawiajgcego przed
nienalezytym wykonaniem zamowienia, ktorym jest zagrozony w razie btednego obliczenia
ceny oferty. Uznanie btednej stawki podatku od towardéw i ustug za btad w obliczeniu ceny
chroni uczciwg konkurencje, gdyz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie
powinni konkurowac¢ ze sobg przez zanizanie stawek podatkowych. Postugiwanie sie nizsza,
niz wynikajaca z przepisow stawkg podatku od towarow i ustug, godzi w zasady wynikajace z
art. 7 ust. 1 Pzp i zmniejsza nalezne wptywy do budzetu.

Dostrzezenia wymaga zatem, ze postuzenie sie podstawowg stawkg podatku VAT, w
sytuacji, gdy zastosowanie mogtaby znalez¢é stawka preferencyjna, nie miesci sie w tak
zakreslonym ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty byloby
przyjecie, ze oferta, w ktérej cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo
tego jest najkorzystniejsza (zwlaszcza przy okresleniu ceny jako jedynego kryterium oceny

ofert, podlega odrzuceniu, gdyz przy przyjeciu stawki preferencyjnej jej cena bytaby nizsza.



Taki poglad prowadzitby do eliminacji ofert najkorzystniejszych i nakazywania zamawiajgcym
wyboru ofert mniej dla nich korzystnych, co nie zastuguje na ochrone, nie miesci sie bowiem
w ratio legis ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Celem postepowania o udzielenie zamowienia, jak wynika w szczegdlnosci z definicji
zawartych w art. 2 pkt 5 i 7a Pzp, nie jest bowiem wybor oferty najbardziej prawidtowej
formalnie, lecz oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postanowieniu, zgodnej z opisanymi wymaganiami zamawiajgcego, w tym réwniez
dotyczgcymi sposobu obliczania ceny oraz zawierajacej najnizszg cene lub najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia.

Reasumujac, lzba stwierdza, ze skoro zamawiajgcy wymagat wytacznie podania
miesiecznych cen brutto i catkowitej ceny oferty brutto, oferta przystepujacego ktérej cena
zostata ustalona z zastosowaniem podstawowej stawki podatku od towardw i ustug 23 % nie

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Zamawiajgcy wartos¢ przedmiotu zaméwienia oszacowat na podstawie rozeznania
rynku i wydatkéw poniesionych w latach poprzednich, w zakresie zamowienia podstawowego
na kwote 4.800.000 zt. Kwota, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotu zamoéwienia wynosi 5.904.000 z! brutto.

W specyfikacji zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia réwniez w zakresie warunkéw
pracy i ptacy przejmowanych pracownikow.
Zasady ich wynagradzania oraz otrzymywane swiadczenia byly przedmiotem szczegotowych

pytan wykonawcow zadawanych w toku postepowania.

Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 3.156.426 zt brutto.

Pismem z 31 sierpnia 2012r. zamawiajacy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wskazat, ze cena oferty znacznie odbiega od wartos$ci
zamowienia i wymagat udzielenia wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majgcych wptyw
na jej cene oraz obiektywnych czynnikbw majacych wplyw na wysokos¢ ceny w
szczegolnosci oszczednos¢ metod wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw dostepnych wykonawcy, wptywu pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, a takze innych obiektywnych
czynnikow, ktére zdaniem wykonawcy maja wptyw na kalkulacje zaproponowanej ceny.
Zamawiajacy zalecit, aby wykonawca przedstawit dowody, takie jak np. wyliczenia, kalkulacje
cenowg, szacunek zyskéw i kosztow, potwierdzajacych, ze zaoferowana cena umozliwia

realizacje zamowienia z nalezytg starannoscig oraz osiggniecie zysku.



Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktorych wskazat zaktadane koszty w ich podstawowych
4 rodzajach:

— ptace pracownicze wraz z narzutami dodatkowymi oraz innymi Swiadczeniami;

— srodki higieny;

— maszyny i urzgdzenia oraz srodki czystosci potrzebne do realizowania ustugi;

— dzierzawa pomieszczen.

W zakresie kosztdw pracowniczych przystepujacy wskazal, ze pracownicy, ktorzy
zostang zatrudnieni w miejsce osob, ktére przejdg na emeryture bedg zatrudnieni ze znaczaco
nizszym, a nawet czesciowo refundowanym kosztem wynagrodzen. Oswiadczyt, ze posiada
znaczne ilosci sprzetu, co powoduje, ze przyjat do kalkulacji wytgcznie koszty uzupetnienia
urzadzen oraz zakupu niezbednych srodkow czystosci. Podkreslit, ze przejeci pracownicy bedg
pracownikami spotki cywilnej FIDES, zatem koszty zwigzane z obstugg pracownikow oraz
kontaktami z zamawiajgcym bedg minimalne, gdyz bedg wykonywane osobiscie przez
wiascicieli.

Przystepujacy wyjasnit tez, ze w niektdrych miesigcach 47 miesiecznego okresu realizaciji
umowy koszty moga byCc wyzsze — nawet przekraczajace sprzedaz. Wskazal, ze ptace
pracownikéw i inne przywileje sg aktualnie wyzsze, niz przewidywane przepisami, co moze
przynies¢ w dtuzszej perspektywie znaczace oszczednosci z uwagi na uzyskanie praw
emerytalnych przez czes$¢ z nich. Podnidst, ze z uwagi na miejsce siedziby oraz wykonywanie
ustug na terenie Oswiecimia koszty dojazdéw bedag zredukowane do minimum. Przystepujacy
podkreslit réwniez, Ze pozostata po podsumowaniu kosztow kwota 7.000 zt, postuzy
finansowaniu innych drobnych wydatkéw i osiggniecia zysku. Ztozone wyjasdnienia nie dajg
podstaw do przyjecia, ze przystepujacy zamierza zwolni¢ przejmowanych pracownikow

zamawiajgcego.

Na rozprawie przystepujacy oswiadczyt, ze kalkulujgc cene oferty uwzglednit
wykonywanie przedmiotu zaméwienia przez 15 osob.
To oswiadczenie oceniane wespdt ze ztozonymi wyjasnieniami oraz zestawione z wymaganiami
zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji doprowadzito 1zbe do konstatacji, ze przystepujacy nie
uwzglednit wszystkich niezbednych i wymaganych kosztéw zwigzanych z wykonaniem
zamédwienia.
Przypomnieé trzeba w tym miejscu, ze obiekty i teren zamawiajgcego sg miejscem szczegdlnym,
zaréwno ze wzgledu na znaczenie historyczne, ale tez ze wzgledu na olbrzymi obszar i liczbe
odwiedzajacych, ktéra zgodnie z postanowieniem rozdziatu 1l pkt 1.2. specyfikacji wynosita 1,3
min osob. Koszty zwigzane z wykonaniem ustugi sprzatania sg wzglednie state w catym okresie
jej obowigzywania a czesS¢ majgca przesadzajgce znaczenie dla ich wysokosci stanowig koszty

osobowe.



W postanowieniach rozdziatu Il pkt 2.10 i 2.11 specyfikacji zamawiajacy ustalit, ze
przejeciu podlega¢ bedzie 15 pracownikéw, jednak liczba ta nie jest adekwatna do wykonania
zamowienia. |zba nie podzielita pogladu przystepujacego, ze stowo ,adekwatny” moze oznaczaé
zaréwno mozliwo$¢ wykonania zamowienia przez mniejsza, jak i wieksza liczbe pracownikéw.
Pogladu tego nie wspierajg pozostate postanowienia specyfikacji rozdziatu 1l pkt 2.4 i 5
specyfikacji, gdzie zamawiajgcy wymagat odpowiednio jednej osoby obecnej w godzinach
otwarcia muzeum, posiadajacej telefon komoérkowy odpowiedzialnej za utrzymanie czystosci w
obiektach i na terenach muzeum polegajgce na biezacym utrzymaniu czystosci toalet,
uzupetnianiu $rodkéw higieny w toaletach ogdlnodostepnych, wykonaniu wszelkich prac
interwencyjnych oraz zagwarantowania i wskazania co najmniej jednej osoby koordynujgcej
prace zespotu wykonawcy, ktéra zapewni staty, biezacy nadzér nad pracownikami wykonawcy.
Potwierdzit to réwniez w wyjasnieniach z 24 lipca 2012r., gdzie w pkt 40 wskazat, ze nie wymaga
minimalnej obsady pracownikéw za wyjatkiem pkt I11.2.4. (interwencja).

Izba uznata, w oparciu o powyzsze, ze powotane przez przystepujacego 15 oséb jest
liczbg niewystarczajgca do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdéwienia. Przystepujacy nie
wskazat kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem dodatkowych oséb w ztozonych wyjasnieniach.
Petnienie funkcji wskazanych w rozdziatu Il pkt 2.4 i 5 przez wspélnika spétki FIDES nie zwalnia
wykonawcy od uwzglednienia kosztow takiej osoby. Osoby takie w kazdym przypadku generujg
koszt, ktéry winien zostaé uwzgledniony w cenie oferty, nawet jesli czynnosci te wykonywane
bedg przez jednego z wykonawcow osobiscie. Wspdlnik spdtki cywilnej podlega wszak
ubezpieczeniu spotecznemu, a prowadzenie dziatalnosci w formie spotki cywilnej generuje
rowniez inne koszty zwigzane z funkcjonowaniem przedsiebiorstwa (koszty ogélnozaktadowe).
Koszty te winne by¢ uwzglednione w cenie oferty, gdyz cena oferty prawidtowo skalkulowana, to
cena obejmujgca wszystkie koszty ponoszone przez wykonawce w zwigzku z wykonywaniem
zamowienia.

Sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym bytoby przyjecie, jak chciatby przystepujacy, ze
czynnosci wskazane w postanowieniach rozdziatu Ill pkt 2.4. i 5 specyfikacji beda wykonywane
przez wtasciciela, w sytuacji, gdy przystepujacy wskazat, ze realizuje jest wiele innych umow.

Izba uznata, ze tres¢ ztozonych wyjasnieh w wielu punktach jest ogélna w stopniu nie
pozwalajacym na uznanie, ze przystepujacy jest w stanie za oferowang cene nalezycie wykonaé
zamowienie w ciagu 47 miesiecy. Wskazywana jest mozliwosé uzyskania oszczednosci na
wynagrodzeniach jednak bez chociazby przyblizonego rozmiaru tych oszczednosci.

Istotnie, Zaktadowy Uktad Zbiorowy Pracy, ktérymi objeci sg podlegajacy przejeciu pracownicy
zamawiajgcego jest dla nich znacznie korzystniejszy w stosunku do regulacji ogéinych prawa
pracy. Nie oznacza to jednak, ze po wygasnieciu uktadu warunki pracy i ptacy beda ksztattowane
przez przystepujacego catkowicie dowolnie. Wskazat to zamawiajacy w tresci specyfikacji

odsylajac do art. 26" ust. 1-3 ustawy z dnia 23 maja 1991 roku o zwigzkach zawodowych



zobowigzujacych m.in. do poinformowania dziatajgcych w zakladzie zwiazkéw zawodowych o
zamierzonych dziataniach dotyczacych warunkéw zatrudnienia, w szczegolnosci warunkow
pracy, ptacy i przekwalifikowania oraz do podjecia negocjacji w celu zawarcia porozumienia
dotyczacego warunkow zatrudnienia.

Nieskuteczne jest powotanie sie ha mozliwos¢ uzyskania refundacji. Przepis art. 90 ust. 2
Pzp wymaga podania wptywu uzyskanej pomocy publicznej na cene oferty, czego przystepujacy
nie uczynit. Po wtére: przystepujacy nie udowodnit mozliwosci korzystania z tej pomocy. Izba nie
uwzglednita zaswiadczen skladanych jako dowdd. Przede wszystkim przystepujacy odmowit ich
okazania stronom i nie ztozyt ich z kopiami wymaganymi § 24 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan. Z tego powodu nie zostato tez uwzglednione zaswiadczenie Urzedu
Skarbowego w Pszczynie, ztozone do akt sprawy z jedng kopia.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze brak ponoszenia kosztdéw dojazdu przez
przystepujacego jest czynnikiem majacym istotny wptyw na cene oferty.

Przystepujacy zatozyt wprawdzie rezerwe 7.000 zI, jednak wyniki postepowania przed
Izbg nie pozwalajg na przyjecie, ze jest ona wystarczajgca dla wykonania zamowienia oraz
osiggniecia zysku.

Wyjasnienia z 4 wrzesnia 2012r. nie uwzgledniajg kosztow zwigzanych z urlopami i
nieobecnoscig pracownikow.

Izba nie data wiary zlozonym na rozprawie wyjasnieniom przystepujacego o braku ponoszenia
przez niego kosztow zastepstwa za okres zwolnien lekarskich oraz urlopu pracownikow

S3 to istotne koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia. Wskazuje na to chociazby fakt, ze
Swiadczenia wyptacane przez zamawiajgcego w zwigzku z absencjg pracownikow byty
przedmiotem szczegdtowych pytan wykonawcow, na kidére zamawiajgcy udzielat precyzyjnych
odpowiedzi w wyjasnieniach z dnia 24 lipca 2012r. Nie byto zatem Zadnych przeszkod do
oszacowania ich wysokosci przez przystepujgcego.

Przystepujacy odwiadczyt na rozprawie, Ze nie poniesie tych kosztow, bowiem dysponuje

innymi pracownikami, ktérymi moze zastgpi¢ nieobecnych pracownikow.
Analogicznie jak w przypadku osoby odpowiedzialnej za nadzér i prace interwencyjne, Izba
wskazuje, ze cena oferty winna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zaméwienia.
Wykonawca ponosi koszty zatrudnienia osob zastepujacych nieobecnych pracownikéw i cena
oferty powinna je uwzgledniac.

Przystepujacy popada tez w sprzecznos¢, gdy wywodzi, ze skoro posiada innych
pracownikéw, ktorymi moze sie postuzy¢ w takiej sytuacji, to nie ponosi kosztéw zastepstwa, z
drugiej strony wskazuje, ze zakladane wieksze koszty zwigzane z poczatkiem realizacji umowy
wynikajg z koniecznosci zatrudnienia pracownikdéw, w razie zwolnien lekarskich pracownikéw

przejetych.



Przystepujacy nie wskazat w zlozonych wyjasnieniach kosztow szkolen BHP, badan
lekarskich pracownikéw. Na rozprawie wykazywat, Zze nie sg one znaczace wobec catosci ceny
realizacji zamowienia. I1zba uznata, ze argumentacja ta bytaby trafna w sytuacji, gdy bytyby to
jedyne koszty niewykazane w zlozonych wyjasnieniach. Sg to jednak kolejne koszty pominiete
przez przystepujacego.

Izba ocenia, ze z pominie¢ tych zdaje sobie sprawe sam zamawiajacy, ktory odwiadczyt
na rozprawie, ze nawet w sytuacji, w ktérej zaméwienie jest realizowane nieco ponizej kosztow
nie mozna mowic¢ o razaco niskim charakterze ceny. Poglad ten jest nietrafny.

Przeciwnie, zgodnie ze stanowiskiem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, cena razgco niska, to cena za wykonanie zamodwienia ponizej kosztow jego
wykonania, nie pozwalajaca na osiggniecie zysku.

Oferta wykonawcy ktéry nie zlozyt wyjasnien, badz ztozyt wyjasnienia
niewystarczajgce, powinna podlega¢ odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z konstatacjg, ze cena
jest razaco niska, ale na podstawie domniemania, wynikajgcego ze Zziozenia
niedostatecznych wyjasnien (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 20 maja
2010r., KIO/UZP 730/10).

Izba uznata, ze oferta przystepujacego, ktory w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, ze
cena oferty obejmuje wszystkie koszty niezbedne przy wykonaniu zamodwienia podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Ztozenie oferty z ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji, jesli nie wystgpity znamiona jednego z czynow opisanych w
przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W okolicznosciach sporu nie zaistniaty
przestanki zawarte w art. 15 ust. 1 pkt 1 powotanej ustawy, zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegoblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Dziatanie przystepujacego nakierowane byto na uzyskanie przez niego
zamowienia, nie zas na eliminacje odwotujacego z rynku.

Oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz art. 186 ust. 6 Pzp,
uwzgledniajgc koszty pethomocnika odwotujgcego, zgodnie z § 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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