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WYROK

z dnia 20 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 15 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

28 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: DGP Clean
Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SEBAN sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
DGP PROVIDER sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, 7 MG sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy,

Partner Medica sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy [,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Kompleksowa ustuga w zakresie
utrzymania czystosci i porzgdku na terenie i w obiektach dla Oddziatu Centralny Zaktad
Odwadniania Kopaln na lata 2022-2023 (nr postepowania ZP-CZOK-0056/21)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Spétka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibag

w Bytomiu [,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo ,,REKOM” sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

[.Przystepujacy”’]
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego, a przy powtarzaniu
czynnosci w prowadzonym postepowaniu — odrzucenie tej oferty, a takze oferty
ztozonej przez PROGRESSIO M. K. z Bytomia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w
zw. z art. 224 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) z uwagi na zlozenie wyjasnien

wraz z dowodami, ktére nie uzasadnity podanej w ofercie ceny.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego

tytulem wpisu od odwotania;

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacych solidarnie kwote 18600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) odpowiadajacyg
kosztom postepowania odwotawczego poniesionym przez Odwotujgcych z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony w postaci

wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Spotka  Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu {dalej: ,SRK”
lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
na ustugi pn. Kompleksowa ustuga w zakresie utrzymania czystosci i porzadku na terenie
i w obiektach dla Oddziatu Centralny Zaktad Odwadniania Kopaln na lata 2022-2023
(nr postepowania ZP-CZOK-0056/21).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 10 listopada 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_218 pod poz. 574139.

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza progi unijne.

16 marca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow
uczestniczgcych w powyzszym postepowaniu 0 jego rozstrzygnieciu — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo ,REKOM” sp. z o.0. z siedzibg
w Gdansku {dalej w skrécie: ,Rekom” lub ,Przystepujgcy’} oraz o klasyfikacji ofert
na kolejnych miejscach, w tym na 2. — oferty PROGRESSIO M. K. z Bytomia {dalej:
.Progressio”}, a na 3. — oferty wspdlnej DGP Clean Partner sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, SEBAN sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, DGP PROVIDER sp. z 0.0.
z siedzibg w Legnicy, 7 MG sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, Partner Medica sp. z 0.0.
Z siedzibg w Legnicy {dalej: ,Konsorcjum DGP”}.

28 marca 2022 r. Konsorcjum DGP {dalej rowniez: ,Odwotujacy”} wniosto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia ofert
ztozonych przez Rekom i Progressio.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutowy}:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 218 ust. 1 w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 w zw. z art.
239 w zw. z art. 3 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 178 ze zm. {dalej: ,ustawa o cenach™} w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.j. Dz. U. z 2021
poz. 685 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa o VAT"} w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 29a ustawy
0 VAT — podatku przez zaniechanie odrzucenia ofert Rekomu i Progressio, mimo ze sg

niezgodne z warunkami zamowienia, w szczegolnosci z postanowieniami specyfikacji
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warunkéw zamowienia {dalej: ,SWZ"}, w tym zatgcznika nr 1 pn. Opis przedmiotu
zamowienia {dalej rowniez: ,OPZ"}, zatacznika nr 2 pn. Projektowanie postanowienia
umowne {dalej: ,wzér umowy”}, gdyz ceny tych ofert nie uwzgledniajg wszystkich
wymagan tam opisanych, jak rowniez wymagan wynikajgcych z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci regulujgcych uprawnienia pracownicze czy kwestie podatku od towaréw
i ustug, nie obejmujg wyceny catego przedmiotu zamowienia w poszczegdlnych
pozycjach podlegajgcych wycenie w formularzu ofertowym —. powigkszenia kosztu
wynagrodzen pracownikdw o nalezny VAT, kosztow zapewnienia pracownikom praw
pracowniczych (PPK, urlopy, absencje chorobowe); oferta Rekomu nie obejmuje takze:
minimalnie wymaganej liczby oso6b (etatdw) niezbednej do realizacji zamowienia,
sprzetu, kosztow nadzoru, koniecznosci powiekszenia kosztu wynagrodzen osoéb
zatrudnionych na umowe zlecenia o nalezny VAT, kosztow szkolen; oferta Progressio nie
obejmuje takze kosztow: wykorzystania przez menadzera samochodu prywatnego
do celow stuzbowych, badan lekarskich, administracyjnych oraz zawiera nieprawidtowag
stawke sktadki na Fundusz Pracy, ktorg ujeto w wysokos$ci 2% zamiast 2,45% podstawy
wymiaru sktadek. Zamawiajacy okreslit szczegdétowo wymagania stawiane w zwigzku z
koniecznoscig podania ceny oferty jako ceny brutto, zatrudnienia na umowe o prace
pracownikéw, jak i rodzaju $wiadczen, srodkéw, materiatbw do konserwacji, ktére na
biezgco zobowigzany jest dostarczy¢ wykonawca — wszystkie musiaty by¢ ujete w cenie
oferty, ktéra powinna obejmowac catos¢ zamodwienia. Tymczasem z treSci wyjasnien
wynika, ze Rekom oraz Progressio wynagrodzenie brutto pracownikow w rozumieniu
przepisOw regulujgcych system ubezpieczen spotecznych potraktowali jako wartosc
sktadajgcg sie na cene brutto oferty i nie doliczyli do tego sktadnika cenotwodrczego
podatku od towardw i ustug, ktéry kazdy z przedsiebiorcéw jest zobowigzany poniesé,
Co oznacza, ze niezaleznie od pozostatych wskazanych powyzej brakow, wyjasniana
cena oferty brutto zawiera podany jako brutto koszt wynagrodzen, ktéry jest kosztem
netto, ergo cena oferty jest inna niz ta podana w formularzu ofertowym. Oferty te nie
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, gdyzw warstwie merytorycznej nie
obejmujg wyceny catego przedmiotu zamdwienia, nie obejmujg petnego zakresu
przysztego zobowigzania umownego. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wadliwego
wyboru oferty Rekomu, mimo ze jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia,
a postepowanie przeprowadzit z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

2. Art. 224 ust. 51 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 239 w zw. art. w zw. z art. 17
przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Rekom i Progressio w sytuacji, gdy

wykonawcy ci ztozyli nierzetelne, wybiércze, ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym
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samym nie wykazali, ze ich oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny, a wrecz tresé
wyjasnien wskazuje na razgco niskie ceny tych ofert i nieuwzglednienie wszystkich
wymagan wynikajgcych z SWZ wraz 2z zatgcznikami, regulacji podatkowych
oraz odnoszacych sie do praw pracowniczych. Rekom i Progressio nie skalkulowali
petnego zakresu przedmiotu zamdwienia i nie sg w stanie wykona¢ przedmiotu
zamoOwienia  zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego,
w szczegolnosci zwigzanymi z koniecznoscig zapewnienia pracownikom praw
pracowniczych, uwzglednienia wynikajgcych z SWZ kosztéw pracowniczych i innych
elementarnych sktadnikbw ceny, takich jak koniecznos¢ odprowadzenia podatku
od towaréw i ustug od kazdego sktadnika cenotwdérczego, czyli od ustalonej prawidtowo
wartosci oferty netto. Wykonawcy mieli obowigzek zapewni¢ odpowiednig liczbe oséb,
srodkéw, materiatdw, sprzetu dla kompleksowego, nalezytego i starannego wykonania
ustugi, ustali¢ cene brutto zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie regulacjami
prawnymi. Tymczasem wyceny ofert Rekomu i Progressio nie obejmujg koniecznosci
powiekszenia kosztu wynagrodzen pracownikéw o nalezny podatek od towaréw i ustug,
kosztow zapewnienia pracownikom praw pracowniczych (PPK, urlopy, absencje
chorobowe); oferta Rekomu nie obejmuje takze: minimalnie wymaganej liczby osoéb
(etatéw) niezbednej do realizacji zaméwienia, sprzetu, kosztéw nadzoru, koniecznosci
powiekszenia kosztu wynagrodzen osob zatrudnionych na umowe zlecenia o nalezny
VAT, kosztéw szkolen; oferta Progressio nie obejmuje takze kosztow: wykorzystania
przez menadzera samochodu prywatnego do celdéw stuzbowych, badan lekarskich,
administracyjnych oraz zawiera nieprawidtowg stawke skfadki na Fundusz Pracy, ktérg
ujeto w wysokosci 2% zamiast 2,45% podstawy wymiaru sktadek Tym samym
Zamawiajgcy jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajacej, nie przeprowadzajgc
pogtebionej merytorycznej analizy ztozonych mu wyjasnien, co spowodowato wadliwy
wybor najkorzystniejszej oferty i wskazuje na przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcoéw.

3. Art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 2 w zw. z art. 239 w zw. z art. 3
ustawy o cenach w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 29a
ustawy o VAT — przez zaniechanie odrzucenia ofert Rekomu i Progressio, mimo ze
kazda z nich jest obarczona btedem w obliczeniu ceny, ktéry polega na nieuwzglednieniu
wszystkich wymagan opisanych w SWZ i zatgcznikach, jak réwniez wymagan
wynikajgcych z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci regulujgcych uprawnienia
pracownicze czy kwestie podatku od towardw i ustug, nie obejmujg wyceny catego

przedmiotu zamodwienia w poszczegdolnych pozycjach podlegajgcych wycenie
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w formularzu ofertowym —. powiekszenia kosztu wynagrodzen pracownikow o nalezny
VAT, kosztéw zapewnienia pracownikom praw pracowniczych (PPK, urlopy, absencje
chorobowe); oferta Rekomu nie obejmuje takze: minimalnie wymaganej liczby osoéb
(etatéw) niezbednej do realizacji zamodwienia, sprzetu, kosztéw nadzoru, koniecznosci
powiekszenia kosztu wynagrodzen osob zatrudnionych na umowe zlecenia o nalezny
VAT, kosztéw szkolen; oferta Progressio nie obejmuje takze kosztow: wykorzystania
przez menadzera samochodu prywatnego do celdéw stuzbowych, badan lekarskich,
administracyjnych oraz zawiera nieprawidtowg stawke skfadki na Fundusz Pracy, ktérg
ujeto w wysokosci 2% zamiast 2,45% podstawy wymiaru sktadek.. Tymczasem z tresci
wyjasnien wynika, ze Rekom oraz Progressio wynagrodzenie brutto pracownikéw
w rozumieniu przepiséw regulujgcych system ubezpieczen spotecznych potraktowali
jako wartos¢ skladajacg sie na cene brutto oferty i nie doliczyli do tego sktadnika
cenotworczego podatku od towardéw i ustug, ktoéry kazdy z przedsiebiorcow jest
zobowigzany ponies¢, co prowadzi do wniosku, ze niezaleznie od wskazanych powyzej
brakéw wyjasniana cena oferty brutto zawiera podany jako brutto koszt wynagrodzen,
ktéry jest kosztem netto, a nie kosztem brutto, ergo cena oferty jest inna niz ta podana
w formularzu ofertowym, gdyz kwota netto oferty wynikajgca z tresci wyjasnien jest
wyzsza niz kwota netto podana w formularzu ofertowym.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu {lista zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Ponownej oceny ofert, w tym odrzucenia ofert Rekomu oraz Progressio.
3. Wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum DGP.

Odwotujgcy dodatkowo sprecyzowat zarzuty w szczegdlnosci przez podanie
nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesionego
odwofania.

{okoliczno$ci faktyczne}

Przedmiotem zamowienia jest zapewnienie odpowiedniego poziomu czystosci
pomieszczen biurowych, socjalnych, tazni pracowniczych, pomieszczen sanitarnych
oraz dorazne sprzatanie terendéw przylegtych do obiektéw bedacych wiasnoscig Spofki
Restrukturyzacji Kopalhh S.A. Oddziat w Czeladzi Centralny Zaktad Odwadniania Kopaln
tj .pompowni gtebinowej ,Saturn” i siedziby Dyrekcji Oddzialu CZOK oraz pompowni
stacjonarnych: ,Siemianowice”, ,Jan Kanty”, ,Pstrowski”, ,Debiensko”, ,Bolko”, ,Boze Dary”,
,,Slask ", zgodnie z opisem zawartym w zatgczniku nr 1 do SWZ.

W szczegdlnosci Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy tego zaméwienia:

- zapewnienia realizacji okreslonej liczby osobogodzin tj. 5560, co daje 33,10 etatu
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(5560/168 h);
- skierowania do wykonywania prac pracownikow posiadajgcych aktualne badania lekarskie;
- przeszkolenia pracownikow zgodnie z zarzadzeniem KRZ CZOK w osrodkach
szkoleniowych wskazanych przez Zamawiajgcego i pokrycia jego kosztow;
- zapewnienia koordynatora wykonywania ustugi;
- wykonania w razie koniecznosci dezynfekcji, deratyzacji i dezynsekcji pomieszczen
sanitarnych i innych z zastosowaniem srodkow owadobojczych;
- zapewnienia akcesoriow niezbednych do utrzymania czystosci (szczotki do WC, szczotki
na kiju, mopy ptaskie, mopy sznurkowe, wiadra, wiadra z wyciskaczem, zestawy
do sprzatania, wklady do mopow, zmiotki, szufelki, miotty, miotty sorgo, komplety do WC,
gabki do zmywania, $cierki do podtogi, Scierki tradycyjne, $ciggaczki do szyb, drabiny,
grabie, weze ogrodowe, Scierki, szmaty itp.), konserwacji fazni (klucze oczkowo-ptaskie,
klucze typu zabka oraz inne narzedzia + gtowice, zawory, uszczelki do umywalek, pisuaréw
i toalet itp.).

Pkt 20. SWZ pn. Sposob obliczenia ceny zawiera w szczegodlnosci nastepujgce
postanowienia:
20.6. Wykonawca moze podac tylko jedng cene (cene brutto, ktéra przyjeta bedzie
do poréwnania i oceny ofert) za wykonanie catego przedmiotu zamowienia.
20.7. Wykonawca podaje cene oferty w Formularzu Ofertowym.
20.8. Cena ofertowa powinna:
20.8.1. by¢ ustalona na podstawie opisu przedmiotu zamdéwienia — w tym przedmiarze robdt
oraz winna obejmowac wszystkie pozycje tego przedmiaru,
20.8.2. obejmowac koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia zgodnie z SWZ
i dokumentacjg projektowg (zatgcznik nr ... do SWZ), jak rowniez koszty w nich nie ujete,
a bez ktérych nie mozna wykonac¢ zamowienia;
20.9 Wykonawca nie bedzie mogt zgdaC podwyzszenia wynagrodzenia ryczatfowego,
chociazby nie mozna byto w czasie zawarcia umowy przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac.
20.10. Wynagrodzenie okre$lone w ofercie jest niezmienne przez cafy okres realizacji
przedmiotu zamdwienia, ale bedzie podlegato waloryzacji w trakcie realizacji zamowienia
w sytuacjach przewidzianych w ustawie Pzp lub niniejszej SWZ.

Brzmienie postanowien zawartych w pkt 21. pn. Sposdb wyliczenia cen
jednostkowych oraz ogdélnej wartosci umowy po przeprowadzeniu aukcji:
W przypadku gdy wybor najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany w wyniku
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy dokona wyliczenia cen jednostkowych
netto przyjetych do rozliczenia umowy oraz wartosci umowy w nastepujgcy sposob:

21.6.1. W pierwszej kolejnosci wyliczony zostanie procentowy wskaznik upustu cenowego
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od wartosci oferty pisemnej, uzyskany w wyniku aukcji, ktéry zostanie zaokrgglony w gére
do dwoch miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wg wzoru:
U = W oferty — W aukc;ji/W oferty x 100 pkt
U — wartoS¢ wskaznika upustu cenowego od wartoSci oferty uzyskanego w wyniku akcji
elektronicznej
W oferty — wartoSc oferty
W aukcji — wartosc¢ oferty uzyskanej w toku aukcji elektronicznej
21.6.2. Nastepnie wyliczone zostang indywidualnie poszczegdlne ceny jednostkowe netto
poprzez obnizenie cen jednostkowych z oferty o warto$¢ upustu wyliczong przy
zastosowaniu wartosci wskaznika upustu (U), przy czym ceny te zostang zaokrgglone w doft
do dwdéch miegjsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wg wzoru:
C aukgcji = C oferty — (C oferty x U)
gdzie:
C aukcji — cena jednostkowa netto przyjeta do umowy
C oferty — cena jednostkowa netto oferty pisemnej
21.6.3. Wartos¢ umowy netto zostanie wyliczona jako suma iloczynéw cen jednostkowych
netto obliczonych w sposob okreSlony w pkt 2 oraz szacunkowych iloSci w poszczegolnych
pozycjach zamoéwienia okreslonych w Formularzu cenowym.

Z pkt 22. SWZ pn. Opis kryteribw oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw
i sposobu oceny ofert wynika, ze przy wyborze oferty wedtug cenowego kryterium oceny
ofert o wadze 100 % Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage cene ofertowg brutto.

§ 3 wzoru umowy pn. Wynagrodzenie Wykonawcy zawiera w szczegdlnosci
nastepujgce postanowienie:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy za cato$¢ przedmiotu zamowienia nie przekroczy:

wynagrodzenie netto .............cccccceeeeuenee.. Zt (SIOWNIE: ..o ztotych)
podatek od towardw i ustug ..................... Zt (SIOWNIE: ... ztotych)
wynagrodzenie brutto ................cccccuee..... Zt (SIOWNIE: ... ztotych)

2. Wynagrodzenie Wykonawcy zostato wyliczone na podstawie Formularza cenowego
stanowigcego zatgcznik do niniejszej umowy.
3. Rozliczenie za $wiadczone ustugi bedzie dokonywane w okresach miesiecznych.
Formularz ofertowy opracowany przez Zamawiajgcego wskazuje na koniecznosc
ujecia w cenie oferty VAT-u.
W pkt 3. i 4. OPZ Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia pracownikow na umowe
0 prace, precyzuje rowniez oczekiwania w zakresie petnosprawnosci pracownikéw,
posiadania stosownych badan lekarskich oraz szkoleh.

Reasumujgc, Zamawiajgcy oczekiwat wyceny catosci przedmiotu zamowienia,
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z uwzglednieniem wszelkich obowigzkow prawnopodatkowych zwigzanych z przedmiotem
zamowienia. Dla poszczegolnych czesci zamdwienia nalezy okreslic odrebne ceny, wedtug
ktorych bedzie rozliczany ten zakres przedmiotu zamoéwienia. W kazdej z cen
wyszczegolnionej przez Zamawiajgcego czesci ustugi nalezato uwzgledni¢ petny zakres

czynnosci sktadajgcych sie na te ustuge.

Jak wynika z tresci przedtozonych ofert, obaj Wykonawcy sg czynnymi podatnikami
podatku od towaréw i ustug. Ponadto rodzaj swiadczonych w ramach przedmiotu
zamowienia ustug (ustugi porzgdkowe, konserwacyjne, pranie) nie korzystajg ze zwolnienia
z VAT.

Cena oferty Rekomu: przez aukcjg — 8.757.720,00 zt, po aukcji — 3.967.000,00 zi
(upust 54,71%).

Cena oferty Progressio: przez aukcjg — 6.279.498,00 zi, po aukcji — 3.969.999,00 zt
(upust 36,78%).

Pismem z 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat odrebnie Rekom i Progressio
do ztozenia wyjasnien, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, a jej
cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkie
koszty towarzyszgce jej wykonaniu. Zamawiajgcy zwrécit szczegdlng uwage na koniecznos¢
przewidzenia na odpowiednim, wynikajagcym z przepisow prawa poziomie kosztow pracy

(bez wzgledu na forme zatrudnienia).

Wyjasnienia ztozone przez Rekom.

Koszty wykazane na kazde z dwéch lat realizacji przedmiotu zamowienia:
1) wynagrodzenie pracownikéw — 1.305.525,60 zt, 2) wynagrodzenia osob z tytutu umow
Zlecenia — 140.671,44 zt, 3) materiaty — 162.368,88 zt, 4) ubiory pracownikéw — 4.798,80 zi,
5) sprzet dla pracownikow — 456,00 zt, 6) pranie odziezy gorniczej — 56.160,00 zt, 7) drobne
naprawy — 24.000,00 zt, 8) paliwo do obstugi umowy — 7.140,00 z, 9) badania BHP —
2150,00 zt.

Przewidziano zatrudnienie 30 os6b na petny etat na umowe o prace oraz 13 osob
natacznie 2,94 etatu na umowe zlecenia, co przy 168 godzinnym miesiecznym wymiarze
czasu pracy daje tgcznie 5534 godzin miesiecznie.

W razie absencji pracownikow etatowych zastepstwa majg zapewniaé osoby
zatrudnione na umowe zlecenia, jednak nie okreslono kosztu tych zastepstw.

Zatgczono wycene srodkow czystosci przewidzianych do realizacji zaméwienia.

Jasko wyposazenie pracownikéw przewidziano 24 szt. miotet i wiader
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Wyjasnienia ztozone przez Progressio.

Koszty wykazane na kazde z dwéch lat realizacji przedmiotu zamowienia:
1) wynagrodzenie pracownikéw — 1.513.565,10 zt, 2) badania lekarskie, szkolenia, odziez
ochronna — 35.040,00 zt, 3) srodki czystosci i materiaty — 151.187,04 zi, 4) paliwo —
24192,00 zt, 5) narzedzia — 24.000,00 zt, 6) drobne naprawy — 28.800,00 zt.

Przewidziano zatrudnienie 39 osdb zatrudnionych tgcznie na 34,25 etatu.

Przyjeto 2% stawke na Fundusz Pracy 2% (35040,00/1752000).

Przewidziano wykorzystanie przez menadzera samochodu prywatnego do celéw
stuzbowych.

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT opodatkowaniu podlega odptatna dostawa
towardw i odptatne swiadczenie ustug. W mysl art. 7 ust. 1 ustawy o VAT przez dostawe
towarow, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie (w szczegdlnosci) przeniesienie
prawa do rozporzadzania towarem jak wiasciciel(...). Zgodnie za$ z art. 8 ust. 1 ustawy
o VAT przez swiadczenie ustug, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie kazde
Swiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej
osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7, w tym réwniez:
1) przeniesienie praw do wartosci niematerialnych i prawnych, bez wzgledu na forme,
w jakiej dokonano czynnos$ci prawnej; 2) zobowigzanie do powstrzymania sie od dokonania
czynnosci lub do tolerowania czynnosci lub sytuacji; 3) swiadczenie ustug zgodnie
z nakazem organu wiadzy publicznej lub podmiotu dziatajgcego w jego imieniu lub nakazem
wynikajgcym z mocy prawa.

Z art. 8 ust. 1 ustawy o VAT wynika, ze ustawodawca przyjagt generalng zasade,
ze ustugami sg wszelkie odptatne swiadczenia niebedgce dostawg towardw, co jest wyrazem
realizacji zasady powszechnosci opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug transakciji
wykonywanych przez podatnikbw w ramach prowadzonej przez nich dziatalnosci
gospodarczej. Muszg by¢ przy tym spetnione nastepujgce warunki: 1) w nastepstwie
zobowigzania, w wykonaniu ktorego ustuga jest Swiadczona, druga strona (wierzyciel
lub nabywca) jest bezposrednio beneficientem $wiadczenia, 2) $wiadczonej ustudze
odpowiada swiadczenie wzajemne ze strony nabywcy (wynagrodzenie). Aby dana czynnosci
(ustuga) podlegata opodatkowaniu VAT-em musi istnie¢ bezposrednie zwigzek o charakterze
przyczynowym pomiedzy swiadczong ustugg a otrzymanym sSwiadczeniem wzajemnym,
w ten sposob, ze zaptacone kwoty stanowig rzeczywiste wynagrodzenie za wyodrebniong
ustuge swiadczong w ramach stosunku prawnego lub dochodzi do wymiany swiadczen

wzajemnych. Nie ma znaczenia, czy wynagrodzenie to pokrywa koszty swiadczenia tej
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ustugi poniesione przez podatnika, ewentualnie kreuje dla podatnika zysk. Takze czynno$ci
wykonane po kosztach sg czynnosciami odptatnymi, o ile pobrano za nie wynagrodzenie.

Zakres opodatkowania podatkiem od towaréw i wustug wyznacza czynnik
przedmiotowy — opodatkowaniu podlega odpfatne $wiadczenie ustug, oraz czynnik
podmiotowy — czynno$ci muszg by¢é wykonywane przez podatnika dziatajgcego w takim
charakterze.

W my$l art. 15 ust. 1 ustawy o VAT podatnikami sg osoby prawne, jednostki
organizacyjne niemajgce osobowos$ci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce
samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg, o ktérej mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub
rezultat takiej dziatalnosci. Dzialalnos¢ gospodarcza wediug art. 15 ust. 2 ustawy o VAT
obejmuje wszelkg dziatalno$¢ producentéw, handlowcéw Ilub ustugodawcow, w tym
podmiotow pozyskujgcych zasoby naturalne oraz rolnikéw, a takze dziatalnosé osob
wykonujgcych wolne zawody. Dziatalno$é gospodarcza obejmuje w szczegdlnosci czynnosci
polegajace na wykorzystywaniu towarow lub wartosci niematerialnych i prawnych w sposéb
ciggty dla celéw zarobkowych.

Na podstawie art. 2 pkt 22 ustawy o VAT ilekro¢ w ustawie jest mowa o sprzedazy
rozumie sie przez to odptatng dostawe towardéw i odptatne swiadczenie ustug na terytorium
kraju, eksport towarow oraz wewnagtrzwspoélnotowg dostawe towarow.

Zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy o VAT podstawg opodatkowania, z zastrzezeniem
ust. 2, 3 5, art. 30a-30c, art. 32, art. 119 oraz art. 120 ust. 4 i 5, jest wszystko, co stanowi
zapfate, ktérg dokonujacy dostawy towardw lub ustugodawca otrzymat lub ma otrzymaé
z tytutu sprzedazy od nabywcy, ustugobiorcy lub osoby trzeciej, wtgcznie z otrzymanymi
dotacjami, subwencjami i innymi doptatami o podobnym charakterze majgcymi bezposredni
wplyw na cene towardw dostarczanych lub ustug swiadczonych przez podatnika. Zgodnie
za$ z art. 29a ust. 6 ustawy o VAT podstawa opodatkowania obejmuje: 1) podatki, cta, optaty
i inne naleznosci o podobnym charakterze, z wyjatkiem kwoty podatku; 2) koszty dodatkowe,
takie jak prowizje, koszty opakowania, transportu i ubezpieczenia, pobierane przez
dokonujgcego dostawy lub ustugodawce od nabywcy lub ustugobiorcy. Koszty, o ktérych
mowa w ww. przepisie stanowig katalog otwarty. Zatem zgodnie z tg regulacjg kazdy koszt
bezposrednio zwigzany ze Swiadczeniem ustug, ktorym ustugodawca obcigza nabywce
lub klienta, powinien byC witgczony do podstawy opodatkowania. Przepis ten dotyczy
kosztéw bezposrednio zwigzanych z zasadniczg dostawg towarow lub ustug, ktore
zwiekszajg taczng kwote nalezng z tytutu transakcji. Innymi stowy, gdy ustugodawca w celu
wykonania ustugi okreslonej umowa, zmuszony jest ponies¢ koszty np. zakupu materiatow,
energii, czy tez ponie$C optaty nierozerwalnie wigzgce sie z tg ustugg, w tym koszty

zwigzane z wynagrodzeniem pracownika. Zatem koszty poniesione w celu wykonania ustug,
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jako czeéci sktadajgce sie na koncowg kwote nalezng, stanowig element kalkulacyjny ustugi,
na ktorej wykonanie zawarta zostata umowa.

Przedmiotem tego zamoéwienia jest ustuga ktora podlega opodatkowaniu od towarow
i ustug, gdyz w ramach zawartej umowy wykonawca bedzie swiadczyt za wynagrodzeniem
ustuge polegajgcg na zapewnieniu odpowiedniego poziomu czystosci pomieszczeh
biurowych, socjalnych, tazni pracowniczych, pomieszczen sanitarnych oraz dorazne
sprzatanie terenow przylegtych do obiektéw bedacych wiasnoscig SRK Oddziat w Czeladzi
Centralny Zaktad Odwadniania Kopaln. Oznacza to , ze ww. ustugi sg wykonywane odptatnie
w ramach dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu ustawy o VAT. Wykonawca dziata
w charakterze podatnika w tym zakresie. Istnieje bezposredni zwigzek przyczynowy
pomiedzy swiadczong ustugg a otrzymanym $Swiadczeniem wzajemnym — zaptacona kwota
stanowi rzeczywiste wynagrodzenie za wyodrebniong ustuge swiadczong w ramach
stosunku prawnego. Zatem czynnosci wykonywane przez wykonawce na podstawie zawartej
umowy stanowig swiadczenie ustugi w rozumieniu art. 8 ust. 1 w zw. z art. 5 ust 1 ustawy
o VAT. Kazda sktadowa wynagrodzenia uzyskanego od kontrahenta (nabywcy ustugi, w tym
przypadku Zamawiajgcego), bedzie podlega¢ opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug.

Skoro w celu wykonania zamowienia (przedmiotu umowy) wykonawca poniesie
koszty wynagrodzenia pracownika, a nastepnie obcigzy tymi kosztami Zamawiajgcego, zwrot
kosztéw dokonany przez tego ostatniego stanowi forme wynagrodzenia za dziatania
wykonawcy. Zatem ponoszone przez wykonawce koszty wynagrodzen pracownikow oraz
os6b pozostajgcych w stosunku zlecenia, a nastepnie obcigzenie tymi kosztami
zamawiajgcego stanowi element kalkulacyjny wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi objetej
tym zamowieniem.

Zgodnie z art. 3 ustawy 0 cenach przez cene nalezy rozumie¢ wartos¢ wyrazong
w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge; zas przez ustuge — czynnos¢ sSwiadczong odptatnie, wymieniong w klasyfikacjach
wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej. W cenie uwzglednia sie podatek
od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem
akcyzowym. Przez cene rozumie sie rowniez stawke taryfowa.

Reasumujgc do podanego przez wykonawce kosztu wynagrodzen pracownikow
(bez wzgledu na forme zatrudnienia) konieczne jest doliczenie VAT-u w wysokosci 23% badz
8%, stosowanie do rodzaju wycenianej w danej pozycji ustugi. Poniewaz Zamawiajgcy
przewidziat dwie rézne stawki podatku VAT, umozliwit wykorzystanie tych samych
pracownikédw w ramach réznych ustug objetych rézng stawkg podatku VAT, wynagrodzenie

pracownika powinno by¢ proporcjonalnie do stopnia zaangazowania przypisane do danej
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pozycji w formularzu ofertowym.

W orzecznictwie przesadzono, ze ziozenie przez wykonawce wyjasnieh ogolnych,
lakonicznych i niestanowigcych wiarygodnego wyjasnienia poziomu ceny oferty nie moze
prowadzi¢ do pozytywnej ich weryfikacji. Skoro wykonawca nie uzasadnit i nie wykazat
elementow kosztotworczych ceny, nie jest mozliwa ocena, czy jest ona realna. Przy czym
zamawiajgcy nie jest uprawniony do domniemywania jakichkolwiek okolicznosci, ktére nie
stanowig tresci wyjasnien.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw,
jak na wstepie odwotania, a dodatkowo zarzucit, co nastepuje.

Niewziecie pod uwage nhiedoszacowania ceny oferty Rekomu — wynikajgcego
ze wskazanego w wyjasnieniach kosztu zatrudnienia oséb przewidzianych do wykonywania
zamowienia na takim poziomie, ze w ramach ceny oferty nie ma juz srodkéw na naliczenie
od podanej kwoty VAT-u jako obligatoryjnego elementu okreslenia ceny sprzedazy ustugi
Zamawiajgcemu — na kwote 838.777,92 zi, czyli miesiecznie 34.9490,08 zt [rd6znica
pomiedzy tgcznym wynagrodzeniem miesiecznym netto po aukcji wyliczonym (wg powyzej
przywotanych postanowien SWZ w tabeli 3. na str. 15.-16. odwotania) na 137.228,70 zt
a miesiecznymi kosztami netto tzn. po tzw. unettowieniu kwot kosztow innych niz
wynagrodzenia oséb podanych w wyjasnieniach jako brutto, przy czym deklarowane
podzielenie kazdej z tych kwot przez 1,23 zostato podsumowane (w tabeli 1. na str. 15.
odwotania) jako wynoszgce miesiecznie 172.177,78 zt (rocznie 2.066.133,37 z1)].

Ponadto niewziecie pod uwage, ze oferta Rekomu nie uwzglednia kosztow:

- 26 godzin miesiecznie (0,15 etatu);

- zastepstw za pracownikow przebywajgcych na: urlopach — 148.075,20 zt [26 (dni urlopu)
X 8 (godzin) x 30 (pracownikéw) x 2,73 zt (stawka godzinowa podana dla umowy zlecenia)],
zwolnieniach lekarskich — 28.703,81 zt [2% x 168 (godzin) x 12 (miesiecy) x
30 (pracownikéw) x 2,73 zt (stawka godzinowa podana dla umowy zlecenia)];

- badan lekarskich pracownikow;

- szkolen pracownikéw zgodnie z zarzgdzeniem KRZ CZOK;

- nadzoru;

- Srodkéw do wykonania dezynfekcji, deratyzacji i dezynsekcji pomieszczen;

- sprzetu niezbednego do realizacji umowy (innego niz miotty i wiadra).

Niewziecie pod uwage niedoszacowania ceny oferty Progressio — wynikajgcego
ze wskazanego w wyjasnieniach kosztu zatrudnienia osob przewidzianych do wykonywania
zamowienia na takim poziomie, ze w ramach ceny oferty nie ma juz srodkéw na naliczenie

od podanej kwoty VAT-u jako obligatoryjnego elementu okre$lenia ceny sprzedazy ustugi

13



Sygn. akt KIO 859/22

Zamawiajgcemu — na kwote 224.067,72 zt, czyli miesiecznie 9.124,77 zt [r6znica pomiedzy
tacznym wynagrodzeniem miesiecznym netto po aukcji wyliczonym (wg powyzej
przywotanych postanowien SWZ w tabeli 6. na str. 17. odwofania) na 135.938,72 zt a
miesiecznymi kosztami netto tzn. po tzw. unettowieniu kwot kosztow innych niz
wynagrodzenia oséb podanych w wyjasnieniach jako brutto, przy czym deklarowane
podzielenie kazdej z tych kwot przez 1,23 zostato podsumowane (w tabeli 4. na str. 17.
odwotania) jako wynoszgce miesiecznie 145.486,26 zt (rocznie 1.745.835,06 z})].

Ponadto niewziecie pod uwage, ze oferta Progressio nie uwzglednia kosztéw:
- zastepstw za pracownikow przebywajgcych na: urlopach — 153 204,16 zt [26 (dni urlopu) x
8 (godzin) x 34,25 (etatu) x 21,51 zt (3612,90 z#/168h)], zwolnieniach lekarskich — 29 698,04
zt [2% x 168 (godzin) x 12 (miesiecy) x 34,25 (etatu) x 21,51 z1;
- wynikajgcych z przyjecia prawidtowe] stawki sktadaki na Fundusz Pracy (2,45% podstawy
wymiaru sktadki);
- wykorzystania przez menadzera samochodu prywatnego do celéw stuzbowych;
- administracyjnych;

- srodkow do wykonania dezynfekcji, deratyzacji i dezynsekcji pomieszczen.

W odpowiedzi na odwotanie datowanej na 14 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwotania, z nastepujgcych powoddw uznajac je za niezasadne.
ze rozwazania Odwotujgcego
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze rozwazania odwotania odnosnie nieuwzglednienia
sktadnika cenotwdrczego w postaci powiekszenia kosztu wynagrodzen pracownikow
o nalezny VAT sg niezrozumiate, gdyz wynagrodzenie osob zatrudnionych na umowe
0 prace czy ha umowe zlecenia nie podlega opodatkowaniem tym podatkiem. Z drugigj
strony dla Zamawiajgcego — w kontekscie postanowien SWZ o koniecznosci podania jednej
ceny brutto, co miato zapewni¢ uwzglednienie w cenie oferty wszystkich kosztéw — oczywiste
jest, ze kazdy koszt wykonawcy jako element catosci ceny oferty ostatecznie znajduje
odzwierciedlenie w wymiarze podatku od towardw i ustug. Wedtug Zamawiajgcego nie ma to
jednak zadnego znaczenia dla kwestii razgco niskiej ceny, ktéra sprowadza sie
do rozwazenia, czy cena oferty uwzglednia rzeczywisty poziom ponoszonych przez
wykonawce kosztéw realizacji zamdwienia
Zamawiajgcy nastepujgco odnidst sie do pozostatych podniesionych w odwotaniu
zastrzezen co do wyjasnien ztozonych przez Rekom:
1. W ramach opisu przedmiotu zamowienia podano dla wszystkich oddziatow (lokalizacji)
niezbedng liczbe godzin $wiadczenia ustug, ktéra fgcznie wynosi na dzienh:
od poniedziatku do pigtku — 240 godz. (30 oséb), soboty — 104 godz. (13 osdb). Skoro
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Rekom przewidziat zatrudnienie 30 pracownikbw na umowe o prace oraz 13
pracownikbw na umowe zlecenia do pracy w soboty, spetnia to oczekiwania
Zamawiajgcego.

Koszty absencji pracownikow — Rekom uwzglednit nie tylko minimalne wynagrodzenie
brutto pracownika wynoszgce 3010 zt, ale doliczyt koszty pracodawcy w wysokosci
616,46 zt brutto.

Koszty PPK nie sg kosztami obligatoryjnie ponoszonymi przez pracodawce,
gdyz pracownik moze zrezygnowacé z uczestnictwa w planie.

Nie ma powodoéw, dla ktérych wykonawcy mieliby dolicza¢ do ceny tej ustugi koszt
przeprowadzenia okresowych badan lekarskich, gdyz jest cyklicznie ponoszony przez
pracodawce niezaleznie od aktualnie wykonywanych przez niego ustug.

Koszty szkolen BHP zostaty uwzglednione w kwocie 2150 zt brutto (43x50 zt).
Wykonawca uwzglednit obligatoryjne koszty wykonywania tego zaméwienia (kwoty
brutto): 1) zakup materiatdw sanitarnych oraz higienicznych — 162.368,88 zi brutto,
2) ubiory pracownikéw — 4.798,80 zi, 3) praniem odziezy roboczej — 56.160 zt
(80 kompletéw odziezy, co na 1 komplet daje 702 zt, 4) wyposazenie pracownikéw
w sprzet — miotty plus wiadro — 456 zt (materiaty szybko zuzywajgce sie typu Scierki,
gabki, szmaty zostaty ujete w wycenie materiatéw).

Wykonawca dodatkowo przewidziat srodki na potencjalne awarie lub usterki — 250 z
miesiecznie na kazdg z pompowni, co powinno pokry¢ rowniez koszty zakupu czesci np.
gtowic, zaworow, uszczelek do umywalek, pisuardw itp.

Koszty wykonywania nadzoru — koszty administracyjne w wysokosci 1100 zt miesiecznie
oraz koszt paliwa do obstugi umowy i nadzoru pracownikédw w wysokosci 595 zt brutto
miesiecznie (pkt 3 wyjadnien wykonawcy). Zamawiajgcy nie ma podstaw
do kwestionowania podanych wartosci jako obliczonych nierzetelnie.

Wykonanie dezynsekcji przy uzyciu srodkow owadobdjczych ma by¢ przeprowadzone
wytgcznie w razie koniecznosci. Jezeli Wykonawca nie uwzglednit tej pozycji
w kalkulacji, planowany na realizacje zadania zysk pozwoli na ewentualne pokrycie
niezaplanowanych wydatkow.

Zamawiajacy nastepujgco odniost sie do pozostatych podniesionych w odwofaniu

zastrzezen co do wyjasnien ztozonych przez Progressio:

1.

Bftednie wskazana stawka na Fundusz Pracy (2% zamiast 2,45%) nie ma znaczenia
dla oszacowanych kosztow Wykonawcy, gdyz pracodawca nie ma obowigzku optacania
Funduszy Pracy dla niektorych kategorii pracownikow (osob powracajgcych z urlopu
macierzynskiego, rodzicielskiego lub wychowawczego, ktére ukonczyty 50 lat, oséb

skierowanych z urzedu pracy, ktére nie ukonczyty 30 lat, kobiety, ktére ukonczyty 55 lat i
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mezczyzn powyzej 60 lat).

2. Wykonawca wskazat koszt nadzoru nad realizacjg przez menadzera i wiasciciela firmy
ze szczegotowym uwzglednieniem wynagrodzenia oraz optaty za paliwo (pkt 5
podsumowania kosztow), na to ostatnie przewidziat 24.192,00 zt rocznie. Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci ingerowania w strukture organizacyjng przedsiebiorstwa i sposobu

zarzadzania nim.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony

podtrzymaty dotychczasowe stanowisko.

Przystepujgcy popart Zamawiajgcego, podnoszgc, co nastepuje.

Poniewaz Zamawiajgcy wymagat okreslenia ceny brutto i tak postapit Przystepujacy,
nieadekwatne jest sztuczne unettowienie w odwofaniu elementéw kosztowych wskazanych
w wyjadnieniach. W szczegdlnosci niezrozumiate jest doliczanie przez Odwotujgcego VAT
do wynagrodzen pracownikow.

Kluczowe znacznie ma btad, ktory zawiera wyliczenie prezentowane na str.
15. odwotania w tabeli nr 1, gdyz o ile rzeczywiscie w wyjasnieniach wskazano kwote
56.160,00 zt na pranie odziezy gdérniczej, to — abstrahujgc od uznania tej kwoty za kwote
netto — w stosownym wierszu tabeli wyliczona zostata ostatecznie kwota o rzad wielkosci
wieksza, tj. 456.591,87 z na rok, co tgcznie na dwa lata daje btgd opiewajgcy na ponad 900
tys. zt, co przekresla zasadnos$¢ odwotania opartego na tak wskazanych okolicznosciach.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze w wyjasnieniach nalezato odnie$¢ sie
do elementéw, ktdre wedtug przepisdw prawa czy SWZ nie majg charakteru obligatoryjnego.
W szczegodlnosci poniewaz w przedsiebiorstwie Przystepujgcego PPK faktycznie nie
funkcjonujg, nie ma takiego kosztu. Nieuzasadnione jest domagania si¢ wyjasnien na tak
szczegdtowym poziomie, jak zaktada to Odwotujacy. Wystarczajgce jest wykazanie kosztow
zwigzanych z realizacjg tego zamdwienia, co oznacza, ze nie trzeba wykazywac¢ kosztow
sprzetu, ktory wykonawca juz posiada i moze wykorzystaC rowniez do tego zamodwienia.
W literze F na str. 25. opisu przedmiotu zamowienia wskazano, co konkretnie wykonawca
ma wliczy¢ w koszt realizacji tego zamowienia, wiec nieadekwatna jest argumentacja

wskazujgca n a litere G, ktéra dotyczy tego, co wykonawca ma zapewnié, czyli posiadacé.
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Cena oferty Przystepujgcego odbiega od ceny oferty Odwotujacego o 14%,
a jednoczesnie miesci sie w granicach oszacowania Zamawiajgcego, w przeciwienstwie
do ceny oferty Odwotujgcego.

Zysk moze by¢ traktowany rowniez jako bufor, ktory umozliwia ewentualne pokrycie

kosztéw, ktére nie zostaty wyszczegdlnione odrebnie w wyjasnieniach.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyli wspodlnie oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Jednoczesnie mogg ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
Rekom i Progressio uniemozliwia Odwotujgcym uzyskanie przedmiotowego zamowienia,

na co mogliby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Przedstawione powyzej za odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie okolicznosci
dotyczace tresci SWZ oraz wyjasnien ziozonych przez Rekom i Progressio wymagaja

nastepujgcego skorygowania, uzupetnienia i podsumowania.

Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow okreslenia w ofercie nie tylko fgcznej ceny
oferty brutto (w formularzu oferty), ale i przedstawienia jej sktadnikéw w rozbiciu na kazde
z dwoch lat i 23 miejsca realizacji ustug, poczawszy od podania cen jednostkowych netto,
czyli wysokos$ci miesiecznych stawek netto (w formularzu cenowym), ktére wedtug § 5 ust. 1
wzoru umowy majg by¢ podstawg rozliczen finansowych za wykonane w danym miesigcu
kalendarzowym ustugi. Przy czym przeliczenia wysokosci tych cen jednostkowych netto
na podstawie wynikébw aukcji ma dokona¢ Zamawiajgcy, co stanie sie podstawg

do sporzadzenia zatgcznika nr 1 do umowy (ostatecznego formularza cenowego).

Niesporne byto w sprawie, ze cena oferty to cena brutto, czyli taka, ktéra obejmuje
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kwote podatku od towaréw i ustug obliczong wedtug stawki witadciwej dla przedmiotu
opodatkowania, o ktérg kazdy wykonawca musi powiekszy¢ swojg wycene netto wykonania

ustugi objetej przedmiotem tego zaméwienia.

Brzmienie pisemnych wyjasnien zawartych w piSmie Rekomu z 28 stycznia 2022 r.:

Wyliczenia na okres od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r. (kwota brutto na rok 2022
wynosi — 1.983.500,00zt brutto)
1. Koszty pracy: do realizacji zamoéwienia uwzgledniono zatrudnienie:
30 os6b na umowe o prace, ktérych wynagrodzenie przyjeto na poziomie najnizszego
minimalnego wynagrodzenia obowigzujgcego od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r., 11.3626,46 zt
brutto/miesigc wraz z kosztami pracodawcy
30 etatow x 3626,46zt brutto=108.793,80 zt brutto/miesigc x 12 miesiecy = 1.305.525,60 zt
brutto
3010,00 zt wynagrodzenie brutto dla pracownika ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernik 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz.
2177 oraz z 2019 r. poz. 1564). Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 15
wrzes$nia 2021 r. w sprawie wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalone
zostato w wysokosci 3010,00zt natomiast minimalng stawke godzinowg ustalono
w wysokosci 19,70 zt/h 616,46 zt — ZUS Pracodawcy
13 0s6b na umowe zlecenie ktérych wynagrodzenie przyjeto na poziomie najnizszego
wynagrodzenia za godzine pracy tji. 23,73 zt/h do obstugi w soboty wraz kosztami
pracodawcy
llo$¢ godzin pracy w soboty w roku 2022 — 5928 h x 23,73 zt: 140.671,44 zt brutto
19,70/h — wynagrodzenie brutto pracownika
4,03/h — ZUS Pracodawcy
2. Koszty materiatow (Srodki czysto$ci) — 13530,74 zt brutto zt/miesigc x 12 miesiecy =
162368,88 brutto (wycena w zatgczeniu)
- Ustugi prania odziezy gorniczej (10 kompletéw/miesigc na jeden oddziat) — 585,00 zt brutto
8 oddziatow = 4680zt/miesigc brutto x 12 miesigcy: 56160,00 brutto
- Koszty administracyjne 1100,00zt/miesigc x 12 miesiecy =13200 zt brutto (kadrowy, ustugi
ksiegowe)
- Drobne naprawy — 250zt/oddziat x 8 x 12 miesiecy = 24000,00 zt brutto
- Paliwo do obstugi umowy i nadzoru pracownikéw — Srednia ilo$¢ 1000 km/miesigc
Srednie zuzycie paliwa przez samochéd 101/100km x Srednia cena ON 5,95z#/L = 59,50/100
km x 10 = 595 zt brutto x 12 miesiecy = 7140 zt brutto
Ubiér pracownikéw — 43 osoby x 111,60zt = 4798,80zt brutto (wycena w zatgczeniu)
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Wyposazenie pracownikéw w sprzet — 24 miotta plus wiadro x 19,00 zt brutto = 456 zt brutto
(wycena w zatgczeniu)
Badania BHP gornicze 43 osoby x 50 zt brutto — 2150 zt brutto
3. W razie absencji pracownikéw etatowych zastepstwa bedg realizowane pracownikami
na umowy zlecenia.
Podsumowanie roku 2022:
Wynagrodzenia pracownikow — 1.305.525,60 zf brutto
Wynagrodzenia umowy zlecenia — 140.671.44 zt brutto
Materiaty — 162.368,88 zt brutto
Ubiér pracownikow — 4798,80 zt brutto
Wyposazenie pracownikow w sprzet — 456 zt brutto
Pranie odziezy gérniczej — 56160,00 brutto
Drobne naprawy — 24000,00 zt brutto
Paliwo do obstugi umowy — 7140,00 zt brutto
Badania BHP — 2150 brutto
Zysk: 1.983.500,00 zt brutto - 1.305.525,60 zt - 140671,44 zt - 162368,88 zt - 4798,00 zt
456,00 zt - 56160,00 zt - 24000,00 zt - 7140,00 zt-2150,00 zt = 280.229,28 zt brutto
Wyliczenia na okres od 01.01.2023 r. do 31.12.2023 r. (kwota brutto na rok 2023
wynosi — 1.983.500,00z¢ brutto)
(...) [Przedstawiono identyczng kalkulacje jak dla 2022 r.]
Podsumowanie:
Kwota wylicytowana z aukcji internetowej do realizacji zadania — 3.967.000,00 zt brutto
Koszty roku 2022 — 1.703.270,72 zt brutto
Koszty roku 2023 — 1.703.270,72 zt brutto
Zysk brutto za okres od 01.01.2022-31.12.2023: 3.967.000,00 zf - 3.406.541,44 zt =
560.458,56 zf brutto
Z powyzszego wynika, ze po aukcji cena oferty Rokomu wynosi 3.967.000 zi,
co przeliczeniu na miesigc daje 165.291,67 zi, przy kosztach realizacji zamowienia
wynoszgcych 3.406.541,44 zt (w tym 2.892.394,08 zt wynagrodzenia brutto pracownikéw
zatrudnionych na umowe o prace lub umowe zlecenia), co w przeliczeniu na miesigc daje
141.939,23 zt (w tym 120.516,42 zt wynagrodzenia brutto pracownikow zatrudnionych
na umowe o prace lub umowe zlecenia).
Wszystkie kategorie kosztow zostaty okreslone w wyjasnieniach jako brutto,
co w odniesieniu do kosztéw wynagrodzen pracownikdw oznacza, ze uwzgledniajg
wynagrodzenie brutto nalezne pracownikowi (odpowiednio 3010,00 zt lub 19,70 Zzi,

czyli odpowiadajgce minimalnemu wynagrodzeniu miesiecznemu lub minimalnej stawce
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godzinowej wg stosownych przepisow) oraz obligatoryjne sktadki ZUS obcigzajgce
pracodawce (odpowiednio 616,46 zt dla miesiecznego wynagrodzenia minimalnego lub 4,03
zt dla minimalnej stawki godzinowej).

Natomiast uwzgledniajgc przewidziany w SWZ sposéb wyliczenia po aukcji
wysokosci wynagrodzenia netto wynikajgcego z formularza cenowego oferty wynosi
w przeliczeniu na miesigc 137.238,70 zt [okolicznos¢ przyznana wobec braku odniesienia sie
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego do wyliczenia z tabeli 3. na str. 15.-16. odwotanial].

Poza wszelkim sporem byta okolicznos¢, ze cena oferty jako cena brutto zawiera
w sobie kwote podatku od towardéw i ustug, wedlug stawki 23% (wiekszo$¢ pozycji
formularza cenowego) Ilub 8% (pozycje formularza cenowego dotyczgce terendw
zewnetrznych).

W ramach kalkulacji przedstawionej w wyjasnieniach zostato to wziete pod uwage
wytgcznie w odniesieniu do pozaptacowych kategorii kosztow, ktérych tgczna wysokosé netto
wynosi 418.005,98 zl, co w przeliczeniu na miesigc daje 17.416,92 miesiecznie. Natomiast
podany w wyjasnieniach koszt zatrudnienia pracownikow powinien by¢ traktowany jako
bedacy podstawg do skalkulowania ceny oferty netto, czyli niepowiekszonej o kwote podatku
od towardw i ustug z tytutu sprzedazy ustugi objetej ofertg Zamawiajgcemu.

W konsekwencji z wyjasnien wynika, ze miesieczne koszty netto (137.933,34 zi)
sgwyzsze (0 704,64 zt) niz wysoko$s¢ miesiecznego wynagrodzenia netto po aukcji
(137.228,70 zh).

Analogicznie wyglada sytuacja z wyjasnieniami ztozonymi przez Progressio,
w ktorego przypadku miesiecznie ponoszone koszty netto (145.486,26 zi) jeszcze
w wiekszym stopniu (bo 0 9.547,54 z) przekraczajg wysoko$¢ miesiecznego wynagrodzenia
netto po aukcji (135.938,72 zf) [okolicznos¢ przyznana wobec braku odniesienia sie przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego do wyliczenia z tabeli 6. na str.18. odwofania].

Oznacza to, ze kwota zysku, o ktérej mowa w wyjasnieniach, w rzeczywistosci jest
nizsza niz kwota podatku od towaréw i ustug, jaka powinna zosta¢ tgcznie naliczona od tak,
a nie inaczej, skalkulowanego przez kazdego z tych wykonawcoéw kosztu wykonania

zamowienia, jako element ceny oferty, czyli ceny brutto sprzedazy ustugi.

Zanizenie wyceny tego zamdéwienia po aukcji znaczgco pogtebia nieuwzglednienie
przez Rekom i Progressio wszystkich kosztow zatrudnienia personelu niezbednego
do wykonania tego zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co trafnie
zidentyfikowano w odwotaniu w nastepujgcym zakresie.

Wobec braku merytorycznego odniesienia sie przez  Przystepujgcego

i Zamawiajgcego do wyliczen kosztéw absencji urlopowych i chorobowych pracownikéw

20



Sygn. akt KIO 859/22

przedstawionych w odwotaniu [pkt 2. na str. 16. i pkt 1. na str. 19.], nalezy uznaé
za okolicznos¢ przyznang. Zatem wykonawcy nie uwzglednili w cenie oferty z tego tytutu:
Rekom — 353.558,02 zt (14.731,58 zt w przeliczeniu na miesigc), Progressio — 365.804,40 zt

(15.241,85 zt w przeliczeniu na miesigc).

Dodatkowo w przypadku Rekomu Zamawiajgcy bezkrytycznie zaakceptowat brak
lub oczywiste zanizenie kosztéw: 1) badan lekarskich pracownikow zatrudnionych
na podstawie umowy o prace [brak jakiegokolwiek odniesienia sie do tej kwestii
w wyjasnieniach], pomimo ze Progressio okreslito jego wysokos¢ na 160 zt od osoby;
2) szkolen z zakresu BHP — ogdlnych i specjalistycznych wymaganych odrebnie przez
Zamawiajgcego jako przeprowadzanych corocznie [2.150,00 zt rocznie enigmatycznie
opisane jako ,badania BHP”], pomimo ze Progressio okreslito ich wysokos¢ na 300 z
od osoby, a Zamawiajgcy sam zna najlepiej, jakie stawki wynikajg z uméw na szkolenia
specjalistyczne, ktére sam zawart z podmiotami trzecimi; 3) kosztow wyposazenia
pracownikéw w akcesoria i sprzet niezbedny do wykonania czynnosci objetych zakresem
tego zamoéwienia [zaledwie 456 zt rocznie na zakup 24 zestawéw obejmujgcych tylko miotte
i wiadro, przy braku jakiegokolwiek odniesienia si¢ do obowigzku zapewnienia innego
wyposazenia], pomimo ze Progressio przewidziato na ten cel miesiecznie 2 tys. zt, a w pkt 3.
lit. g) opisu przedmiotu zamowienia [str. 25. SWZ] wprost okreslono zapewnienie
wskazanych tam jedynie przyktadowo elementéw wyposazenia przez wykonawce jako
istotne uwarunkowanie techniczno-organizacyjne do uwzglednienia przez oferenta.

W obydwu wyjasnieniach brak rowniez jakiegokolwiek odniesienia sie do kwestii
pokrycia kosztéw dezynfekcji, deratyzacji i dezynsekcji pomieszczen sanitarnych, ktére mogag
okazac¢ sie konieczne dla nalezytego wykonania tego zamdwienia, zgodnie z lit. ¢) opisu
przedmiotu zamoéwienia [str. 24. SWZ]. Przy tak licznych pomieszczeniach objetych tym
zamoéwieniem trudno uznac¢ za wiarygodne zatozenie, ze przez dwuletni okres realizacji tego
zamoOwienia nie wystgpi potrzeba przeprowadzenia takich zabiegdbw w pomieszczeniach

uzytkowanych przez pracownikdw Zamawiajgcego.
Reasumujac, wbrew temu, co twierdzit Zamawiajgcy, nie otrzymat w wyjasnieniach
uzasadnienia faktycznego potwierdzajacego, ze ceny ofert Rekomu i Progressio zostaty

prawidtowo skalkulowane.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg zasadne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zasadnie domagajg sie odrzucenia ofert ztozonych
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przez Rekom i Progressio.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okres$lonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
wust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, kidére nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdéci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczacymi kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z
ktéorymi zwigzane jest realizowane zaméwienie; 5) zgodno$ci z prawem w rozumieniu
przepisbw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosSci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony $rodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym art. 224 ust. 4 pzp stanowi, ze w przypadku zamowien na roboty
budowlane lub ustugi, zamawiajacy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
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ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Nie ma potrzeby powtarzania wywodu prawnego odnosnie stosowania przepisow
ustawy o podatku od towaréw i ustug, niemal w catosci przedstawionego powyzej
przy relacjonowaniu tresci odwotania, ktory Izba w petni podziela i poczytuje za wiasny.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Poniewaz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych {dalej:
,popzp”’} zawierata analogiczne uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje
aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio
obowigzujgcych przepiséw.

Nalezy rozwazyC, co oznacza termin ,razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano
w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga 128/08
przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia
do jej okresdlenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka,
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadow
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku lzby
Z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna moéwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt
KIO 1562/11 wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie
ceng odbiegajacg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zamodwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,

zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
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jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez o0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco
niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze byé¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt Xll Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene
razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku
w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy
na tym zadaniu; niewiarygodnosc¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwienh Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczacej
ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym
wskazano, m.in., ze wustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia.
Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji
wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh. Oznacza to cene
znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$c”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje
nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsigbiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progdw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie

odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywaé¢ na wynik finansowy catej
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jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartosc
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Kluczowe znaczenie dla tej sprawy ma norma prawna wynikajgca z art. 224 ust. 6
ustawy pzp, zgodnie z ktéra, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg
ceng (dyspozycja). Obecnie obowigzujgca regulacja wprost odzwierciedla interpretacje
poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp, ktéry literalnie stanowit, ze zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Oczywiste byto bowiem, Zze za takie ,potwierdzenie”, ktére rzadko wprost wynika
ze ztozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy rowniez poczytaé sytuacje, w ktorej nie
potwierdzajg one, ze cena oferty nie jest razgco niska. De lege lata nie moze by¢ rowniez
watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do wyjasnieh wykonawce, ze cena jego
oferty nie jest razgco niska mieéci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktdrg w takiej
sytuacji, zgodnie z dyspozycjg tej normy, zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ (art. 226
ust. 1 pkt 8 pzp).

Przy czym — jak juz powyzej wspomniano — wedtug normy art. 537 pkt 1 pzp (art. 190
ust. la popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Jednoczesnie z art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika,
ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na etapie skladania wyjasnien
zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania odwotawczego Izba bada
prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowodow,
a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego
nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie

przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynnosé¢ lub zaniechanie czynnosci,
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do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy, dokonujgc oceny czynnosci
zamawiajgcego polegajagcej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego
wyjasnien dotyczgcych ceny tej oferty, odwotujgcy jest zobligowany li tylko do powazenia
prawidtowosci dokonanej przez zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. W konsekwencji 1zba
zobligowana jest wytgcznie do zbadania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu przez
wezwanego wykonawce uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 popzp) Izba nie
moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wylgcznie pod kagtem wskazanego
przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje
wykonawcy wnoszgcego odwotanie (zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. sygn. akt XII Ga 92/12). W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty
jako zawierajgcej razgco niskg cene, ktora byta przedmiotem badania pod tym wzgledem,
moze ograniczac sie do podwazania prawidtowosci oceny przez zamawiajgcego ztozonych
przez wezwanego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepisow wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjadnien, w tym zgtosié
dowodow, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutéw odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione.

W tej sprawie w odwotaniu — jak to powyzej zrelacjonowano i potwierdzono w ramach
poczynionych ustalen — wystarczajgco adekwatnie (tzn. pomimo popetnionych omytek
rachunkowych) sprecyzowano okolicznosci, ktére swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat
podstaw faktycznych, aby pozytywnie oceni¢ ztozone na jego zgdanie wyjasnienia.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art.
224 ust. 1 pzp (90 ust. 1 popzp) obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 224 ust.
5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokow
Sadu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13
lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7
pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sad
Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06,

postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego
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wstepna ocena oferty jest prawidiowa lub nie. Jesli lektura wyjadnien pozostawia istotne
watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie
jest mozliwe, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze w tej sprawie przy badaniu prawidtowosci
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien za wtasciwy punkt odniesienia nalezato
przyjaC wytgcznie tres¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 224 ust. 1 pzp wszczeto procedure, w ktorej Przystepujacy i drugi wykonawca obcigzeni
zostat ciezarem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjasnien
niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowaé powinno obowigzkiem odrzucenia ich ofert,
bez stwarzania im kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej szczegdtowych czy tez lepiegj
udokumentowanych wyjasnien. Jak stusznie podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie
powtdornego wezwania do ziozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, kiory rzetelnie zitozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w swietle ztozonych wczesniej wyjasniehn pojawity sie u zamawiajgcego
nowe watpliwosci. Izba w petni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt
1431/17, ze ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ préby ratowania oferty, woéwczas gdy
wykonawca skfada wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami,
wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich starah, aby na pierwsze wezwanie
zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego
oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegdtowienia
i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych wczeéniej, gdyz prowadzitoby to do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, polegajgcego
na sugerowaniu wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozy¢.

Reasumujgc, w rozpoznawanej sprawie skutecznie zostata podwazona prawidtowosé
zaakceptowania ztozonych przez Rekom i Progresiso wyjasnien, jako nieuzasadniajgcych
ceny ztozonych ofert, co obligowato Zamawiajgcego do ich odrzucenia.

Poniewaz jako zarzut nalezy traktowac przede wszystkim podniesione w odwotaniu
okolicznosci faktyczne, ktére Swiadczg o naruszeniu przepisdw ustawy pzp, nie ma
znaczenia dla uznania odwotania za zasadne w cafosci, ze sposrod wskazanych
w odwotaniu trzech kwalifikacji prawnych tych samych okolicznosci, Izba uznata jedng z nich
za adekwatng

Z kolei zarzuty naruszenia art. 16, art. 17 pkt 2 czy art. 239 ust. 1 ustawy pzp majg
charakter wtérny, gdyz nie opierajg sie na zadnych odrebnych okoliczno$ciach faktycznych,
a zatem sg konsekwencjg zaniechania odrzucenia ofert objetych zasadniczymi zarzutami

odwotania.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 8 wzw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcych w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie art.
557 ustawy pzpw zw. z§ 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.
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