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WYROK
z dnia 20 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2020 r. przez
Odwotujgcego — wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Clar
System S.A. z siedzibg w Poznaniu, Clar Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, Solcom-
Bayard sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Mazowiecki Oddziat Regionalny Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa w Warszawie, przy udziale Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego —

wykonawcy Tettsui Security sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Ostrotece,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu w czesci 2 zamowienia:

1.1. Uniewaznienie wyboru oferty Przystepujgcego po stronie Zamawiajacego;

1.2. Ponowne badanie i ocene ofert, w tym wezwanie Przystepujacego po stronie
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie kosztow
osobowych i rzeczowych realizacji zamowienia w postaci swiadczenia ustug na
powierzchniach biurowych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania odwoftawczego obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego

w czes$ciach po Y2 i:

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

3.2.zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci



9.300,00 zt (stownie: dziewieC tysiecy trzysta ziotych 00/100) stanowigcg potowe
kosztow postepowania odwotawczego w postaci wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika;

3.3. oddala wniosek Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...occiiiiiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Mazowiecki Oddziat Regionalny Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej
dalej ,Pzp”, postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z podziatem na czesci na wykonanie ustug utrzymania porzadku
i czystosci w lokalach oraz na terenach zewnetrznych Mazowieckiego Oddziatu

Regionalnego i 37 biur powiatowych ARIMR, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okresSlone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 22 pazdziernika 2019 r., pod nr 2019/S 204-497144.

23 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia o wyborze w czes$ci 2 zamoéwienia, jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcy Tettsui Security sp. z o0.0. spk. z siedzibg w Ostrotece
(dalej ,Wykonawca T”), co zostato zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) w dniu 2 stycznia 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Clar System S.A. z siedzibg w
Poznaniu, Clar Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, Solcom-Bayard sp. z 0.0. z siedzibg

w Poznaniu (dalej ,Odwotujgcy”).
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w sposdb nie
zapewniajgcy zachowana uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
i przejrzystosci;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1010 j.t.), zwanej dalej ,Znk”, w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy T, pomimo Zze zlozenie oferty przez tego
wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T,
pomimo ze oferta ta zawiera btad w obliczeniu ceny lub kosztu polegajacy na

zastosowaniu niewtasciwej preferencyjnej stawki 8% VAT do czesci ustug objetych



przedmiotem zamodwienia, dla ktérych wiasciwa jest podstawowa stawka podatku

od towaréw i ustug;
ewentualnie —

4. art. 90 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Wykonawcy T do udzielenia wyjasnien, w tym do ztozenia dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, pomimo iz zaszly przestanki do dokonania tej

czynnosci przez Zamawiajgcego.
Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci badania
i oceny ofert;

2. dokonania ponownego badania i oceny ziozonych w Postepowaniu ofert
z uwzglednieniem okolicznosci, ze w stosunku do Wykonawcy T wystgpita
podstawa do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.
zart. 3ust. Liart. 15 ust. 1 pkt 1 Znk w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp;

ewentualnie, gdyby Izba nie uznata za zasadne zarzutow Odwotujgcego okreslonych

w pkt 1-3 powyze;.

3. dokonania ponownego badania i oceny ztozonych w Postepowaniu ofert
z uwzglednieniem okolicznosci, ze w stosunku do Wykonawcy T Zamawiajgcy
winien dokona¢ wskazanej w odwotaniu, dotad zaniechanej czynnosci,
tj. przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust.
1 Pzp;

Odwotujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w zakresie czesci 2

zamowienia, poniewaz jego oferta jest drugg ofertg w rankingu najkorzystniejszych ofert.

Uzasadniajgc  zarzuty odwotania  Odwotujgcy podat, ze zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) zamowienie zostato podzielone

na dwie czesci.

Pierwsze zadanie obejmuje ustuge utrzymania porzadku i czystosci w obiektach
Mazowieckiego Oddziatu Regionalnego ARIMR zlokalizowanych w Warszawie.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia dotyczgcego pierwszego zadania:

a) fgczna powierzchnia w m? powierzchni, gdzie ma byé wykonywana ustuga wynosi
4.989 m?;

b) tgczna powierzchnia gresu w m? podlegajgcego ustudze wynosi ok 683 m?;



c) taczna powierzchnia wyktadziny Tarkett lub Gamrat w m? podlegajacych ustudze
wynosi ok. 4.306 m?;

d) fgczna powierzchnia okien (jednostronna) w m? podlagajgcych ustudze wynosi
710 m?.

Czes¢ druga zamédwienia obejmuje natomiast ustuge utrzymania porzadku i czysto$ci
w obiektach 37 Biur Powiatowych Mazowieckiego Oddziatu Regionalnego ARIMR

w wojewodztwie mazowieckim i wokot 9 z tych obiektéw.
Zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia dotyczgcego drugiego zadania:

a) tgczna powierzchnia biur w m?, gdzie ma byé wykonywana ustuga wynosi 21.215
2.
m-;
b) taczna powierzchnia gresu w m? podlegajgcego ustudze wynosi 12.862 m?;
c) taczna powierzchnia wyktadziny Tarkett lub Gamrat w m? podlegajacych ustudze
wynosi 7.278 m?;
d) taczna powierzchnia okien (jednostronna) w m? podlegajacych ustudze wynosi

3.356 m°.

Z wzoru umowy dla zadania drugiego wynika, ze tgczna powierzchnia na ktorej

w ramach tego zadania wykonawca bedzie miat obowigzek wykonywaé swoje ustugi to:

a) 22.415 m? powierzchni biurowej (wewnetrznej);

b) 11.284 m? powierzchni zewnetrzne;.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia w zakresie dotyczgcym zadania nr 1 zostat
zawarty w Zatgczniku nr 1 i Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy bedacej Zatgcznikiem nr 5.1 do
SIWZ, a dla zadania nr 2 — w Zatgczniku nr 1 i Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy bedacej
Zatgcznikiem nr 5.2 do SIWZ (Rozdziat 11l pkt 7 SIWZ).

Wskazany przez Zamawiajgcego okres realizacji zamowienia wynosi 24 miesigce,
nie dtuzej jednak anizeli do wyczerpania maksymalnej kwoty wynagrodzenia okreslonej

W umowie.

Z Rozdziatu XlIl pkt 14 ppkt 2 SIWZ wynika, ze kompletna oferta winna zawierac
w szczegolnosci formularz cenowy do zadan (czesci), na ktére wykonawca sktada oferte,

sporzgdzony zgodnie z wzorem zawartym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.
Z przedmiotowego formularza cenowego dotyczgcego zadania nr 1 i nr 2 wynika, ze:

a) stawka VAT w zakresie dotyczgcym zadania nr 1 (ktére to zadanie swoim
zakresem obejmuje jedynie $wiadczenie ustug na powierzchniach biurowych) to
23%;



b)

stawka VAT w zakresie dotyczacym zadania nr 2, w zakresie dotyczgcym
Swiadczenia ustug na powierzchniach biurowych (wewnetrznych), wynosi 23%,
a w zakresie dotyczgcym $Swiadczenia ustug na powierzchniach zewnetrznych

wynosi 8%.

W Rozdziale XV SIWZ Zamawiajgcy okreslit zasady dotyczace opisu sposobu

obliczenia ceny ofertowej. Podrod regulacji dotyczacych tego zagadnienia zwazy¢ nalezy,

w szczegolnosci, na nastepujgce unormowania:

a)

b)

d)

wykonawca jest zobowigzany skalkulowa¢ wszystkie ceny i wartosci zawarte
w ofercie, w taki sposdb, aby obejmowaty wszystkie koszty jakie poniesie przy
realizacji zamowienia oraz ewentualne ryzyko wynikajgce z okolicznosci, ktorych
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy (pkt 1);

cene za wykonanie przedmiotu zamowienia nalezy wyliczy¢é w formularzu
cenowym odpowiednim do =zadania, za ktéore Wykonawca sklada oferte.
Formularze cenowe do kazdego zadania znajdujg sie w Formularzu ofertowym
stanowigcym odpowiednio Zatgczniki nr 1 do SIWZ (pkt 3);

Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie elementy cenotwoércze wynikajgce z zakresu
i sposobu realizacji przedmiotu zamowienia, nalezy w nig wkalkulowa¢ wszystkie
czynnosci opisane w Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy (pkt 6);

Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymagania, o ktdérych mowa w niniejszej
SIWZ (wraz z zatgcznikami) musi w cenie brutto oferty ujgé wszystkie koszty

niezbedne do prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zamowienia (pkt 8).

Jednym z kryteriéw oceny ofert (o0 wadze 60%) jest — zgodnie z rozdziatem XVI pkt 1
SIWZ — cena.

Z kolei we wzorze umowy, ktéra zostanie zawarta z wykonawca, ktérego oferta

zostanie uznana za najkorzystniejszg Zamawiajgcy wskazat m.in. co nastepuje:

a)

§ 6 ust. 1-3:

1. Strony uzgadniajg, ze wynagrodzenie za wykonanie ustugi obejmujgcej
czynno$ci okreslone w Zatgczniku nr 2 do umowy w przeliczeniu na 1 m?
powierzchni wynosi miesiecznie, zgodnie z ofertg Wykonawcy:

a) za powierzchnie biurowe .......... zt (stownie: ............. ) netto plus nalezny
podatek od towaréw i ustug (VAT);

b) za powierzchnie zewnetrzne ......... zt (stownie: ............. ) netto plus nalezny
podatek od towaréw i ustug (VAT);

2. Strony uzgadniajg, ze wynagrodzenie miesieczne za wykonanie ustugi zostanie
obliczone poprzez pomnozenie stawek za 1 m2, o ktérych mowa w ust. 1

niniejszego paragrafu przez liczbe metrow kwadratowych powierzchni

6



biurowych i zewnetrznych, ktére podlegaty w danym miesigcu ustudze
sprzgtania a nastepnie zsumowaniu ich wartosci. W przypadku $wiadczenia
ustugi w niepetny miesigc wartosc ta bedzie wyliczona proporcjonalnie do liczby
dni, w ktérych ustuga byta swiadczona.

3. Laczne wynagrodzenie za wykonanie ustugi, w catym okresie trwania umowy
wyniesie maksymalnie ...... .zt (stownie: ............. ) brutto, w tym VAT.

b) § 1 ust. 5-6:

5. W przypadku zmiany lokalizacji ktoregos z Biur Powiatowych w okresie
realizacji umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia powierzchni
podlegajgcych ustudze, badz jej zwiekszenia, jak rowniez do czesciowego
przekazywania powierzchni, ktéra ma by¢ objeta ustuga.

6. W przypadku zmniejszenia powierzchni, o czym jest mowa w ust. 5 niniejszego
paragrafu, Wykonawcy nie przystuguje z tego tytutu zadne roszczenie

odszkodowawcze.

W odpowiedzi z dnia 13.11.2019 r. na pytanie nr 4 do SIWZ jednego z wykonawcéw
o tresci: ,Prosze o podanie ilosci powierzchni podlegajgcych zmniejszeniu — par. 1 ust. 5
Umowy” Zamawiajgcy wskazat, ze: ,[...] na dzien upublicznienia ogtoszenia o zamdwieniu
nie posiada wiedzy i nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci, ktére mogg mie¢
wptyw lub mogg spowodowacé zmniejszenie powierzchni podlegajgcych ustudze. Dlatego tez
w par. 1 ust. 5 Umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmniejszenia powierzchni

podlegajacych ustudze w trakcie obowigzywania umowy”.
Wykonawca T w ztozonej ofercie zaoferowat wykonanie ustug objetych:

a) zadaniem nr 1 — za kwote netto 4,55 zt za 1 m?;
b) zadaniem nr 2 — za kwote netto 2,20 zt za 1 m? dla powierzchni biurowych oraz za

kwote netto 5,40 zt za 1 m? w odniesieniu do powierzchni zewnetrznych.

Dla poréwnania Odwotujgcy, bedacy wykonawcg aktualnie wykonujgcym na rzecz
Zamawiajgcego ustugi stanowigce przedmiot zamodwienia, zaoferowat wykonanie ustug

objetych:

a) zadaniem nr 1 — za kwote netto 4,84 zt za 1 m? dla powierzchni biurowych;
b) zadaniem nr 2 — za kwote netto 4,10 zt za 1 m* dla powierzchni biurowych i 1,60 zt

za 1 m? dla powierzchni zewnetrznych.
Z powyzszego wynika, ze — po pierwsze — wysokoS¢ kosztow i wynagrodzenia za
$wiadczenie 1 m® ustugi na powierzchniach biurowych (wewnetrznych) w ramach zadania

nr 2 okreslona w ofercie Wykonawcy T wynosi kwote netto 2,20 zt, podczas gdy koszty



i wynagrodzenie za analogiczne rodzajowo, ale o0 znacznie mniejszym zakresie ustugi

w ramach zadania nr 1 wykonawca ten okreslit na poziomie 4,55 zt netto.

Po drugie — wysoko$¢ kosztéw i wynagrodzenia za 1 m? ustugi na powierzchniach
biurowych (wewnetrznych) w ramach zadania nr 1 okredlona w ofercie Odwotujgcego jest

podobna (zblizona) do kwoty zaoferowanej w tym zakresie przez Wykonawce T.

Po trzecie — wysoko$é kosztéw i wynagrodzenia za $wiadczenie 1 m? ustugi na
powierzchniach biurowych (wewnetrznych) w ramach zadania nr 2 okresSlona w ofercie
Wykonawcy T wynosi kwote netto 2,20 zt, podczas gdy wysoko$¢ kosztéw i wynagrodzenia
za $wiadczenie 1 m? ustugi na powierzchniach zewnetrznych w ramach zadania nr 2, a wiec
za wykonywanie prostych czynnoéci psychofizycznych nie wymagajgcych istotnego
zaopatrzenia w srodki czystosci, narzedzia, materiaty itp., okreslona w ofercie Wykonawcy T

wynosi kwote az 5,40 zt netto.

Po czwarte — wysoko$é kosztéw i wynagrodzenia za 1 m? ustugi na powierzchniach
zewnetrznych w ramach zadania nr 2 okreslona w ofercie Odwotujgcego nie tyle nie jest
podobna do kwoty zaoferowanej w tym zakresie przez Wykonawce T, ale znaczgco sie od tej

kwoty rozni.

Po pigte — wysoko$é kosztéw i wynagrodzenia za 1 m? ustugi na powierzchniach
biurowych (wewnetrznych) w ramach zadania nr 2 okreslona w ofercie Odwotujgcego nie tyle
nie jest podobna do kwoty zaoferowanej w tym zakresie przez Wykonawce T, ale znaczgco

sie od tej kwoty rézni.

Powyzsze uprawnia zatem do wniosku, ze oferta Wykonawcy T w zakresie
dotyczgcym zadania nr 2 nie zostata skalkulowana zgodnie z wytycznymi okreslonymi w
SIWZ oraz nie odpowiada realiom rynkowym. Stanowi ona przejaw niedozwolonej inzynierii
cenowej polegajacej na przerzucaniu kosztéw swiadczenia ustug porzagdkowych w zakresie
dotyczgcym powierzchni biurowych (wewnetrznych) do kosztéw Swiadczenia ustug
porzadkowych zewnetrznych |i tylko z tego powodu, ze dla ustug porzadkowych
zewnetrznych wiadciwa jest nizsza stawka VAT. Stosujgc ten mechanizm Wykonawca T

dazyt jedynie do uzyskania wyzszej oceny punktowej w ramach kryterium oceny ofert cena.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na Zamawiajgcym cigzy ustawowy obowigzek badania
kazdej oferty pod katem  zaistnienia  wszystkich  przestanek  odrzucenia.
Uwadze Zamawiajgcego uszio jednak to, ze naruszenie prawa konkurencji w zamdwieniach
publicznych rozpatrywaé nalezy takze przez analize zachowania wykonawcow (w tym
réwniez wobec zamawiajgcego). Przerzucanie kosztéw w ten sposob, ze ksztalttowana jest z
jednej strony cena nierynkowo wysoka, zas z drugiej cena nierynkowo niska czy wrecz

symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkow



Zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng, czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu

kryteriow oceny ofert ze szkodg dla zamawiajgcego i pozostatych wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze przypomnieé nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z przepisu art. 3
ust. 1 Znk wynika natomiast, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Z kolei w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk prawodawca wskazat, ze 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

przedsiebiorcéw.

Zdaniem Odwotujgcego, wyzej opisane postepowanie Wykonawcy T jest sprzeczne
z dobrymi obyczajami kupieckimi (odwotujagcymi sie do rzetelnych zasad postepowania
i dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym) i stanowi przejaw manipulowania cenami
przez tego wykonawce polegajgcego na celowym przyjmowaniu razgcych dysproporcji, w
stosunku do faktycznych kosztéw $wiadczonych ustug poszczegdlnego rodzaju.
Prowadzenie przez tego wykonawce inzynierii cenowej ma na celu jedynie zdobycie
przewagi punktowej i prowadzi w konsekwencji do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
ktéra jest jednoczesnie ofertg niekorzystng dla samego Zamawiajgcego. Takie dziatanie
zagraza rowniez interesom innych wykonawcéw, a przede wszystkim Odwotujgcego, ktory
prawidlowo skalkulowat ceny za poszczegdlne ustugi — zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego i warunkami rynkowymi i przepisami prawa (w tym prawa podatkowego).
Takie dziatanie Wykonawcy T utrudnitoby jego konkurentowi dostep do rynku, mimo
zaoferowania przez tego konkurenta wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ i

przepisami.

W ocenie Odwotujgcego powyzej opisane zachowania Wykonawcy T wyczerpujg
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i rodzg koniecznos¢ odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 Znk. Co wiecej, zachowania tego
wykonawcy wyczerpujg rowniez znamiona czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt
1 Znk.

Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na zastosowanie btednej stawki VAT oferta

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

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, w przypadku gdyby Izba nie uznata za
uzasadnione zarzutoéw sformutowanych przez Odwotujgcego w pkt 1-3 petitum odwotania,

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.



W okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy powinien byt skorzystaé z uprawnienia
zastrzezonego na jej rzecz w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp i wezwaé Wykonawce T do ztozenia
przedmiotowych wyjasnien i przedstawienia dowoddéw. Obiektywnie rzecz oceniajgc,
Zamawiajgcy powinien bowiem powzig¢ watpliwosci, o ktérych mowa w przywotanym
przepisie z tego powodu, ze — obiektywnie rzecz oceniajgc — za kwote 2.20 zt netto za m? nie
jest mozliwym wykonanie w ramach zadania nr 2 ustug w zakresie utrzymania czystosci na
powierzchniach biurowych zgodnie z zakresem wynikajagcym z zatgcznika nr 2 do wzoru
umowy. Jak bowiem wynika z art. 90 ust. 1 Pzp, w obecnym stanie prawnym o tym, czy cena
lub koszt powinny wydac sie zamawiajgcemu razgco niskie przesadza nie tylko cena tgczna,
ale i takze jedynie ich istotna czes¢ sktadowa. Przez istotne czesci sktadowe nalezy z kolei
rozumie¢ te elementy wyceny, ktére ksztaltujg tgczng cene za realizacje przedmiotu
zamoéwienia, a jednoczesnie w istotny sposéb wplywajg na jej wysokosé. Z dokumentacji
Postepowania wynika rowniez, ze ceny, ktére wykonawcy majg poda¢ w formularzach

cenowych majg samodzielny i autonomiczny charakter.

Zamawiajgcy powinien byt zatem powzig¢ watpliwos¢ w zakresie prawidtowosci ceny
ofertowej Wykonawcy T w tym zakresie, nie tylko zwazajgc na analize wysokosci kosztow
i wynagrodzenia za 1 m?® ustugi na powierzchniach biurowych (wewnetrznych) w ramach
zadania nr 2 okreslong w ofertach Wykonawcy T i Odwotujgcego. W tym zakresie istotne jest

sg réwniez inne okolicznosci.

Po pierwsze, w ramach ustug sprzgtania powierzchni biurowych wewnetrznych
w ramach zadania nr 2 wymagane jest zatrudnienie przez wykonawce lub podwykonawce
catego personelu na podstawie umowy o prace. Majgc na uwadze tres¢ SIWZ (opis
przedmiotu zamowienia) wysokos¢ minimalnych kosztow osobowych w ujeciu miesiecznym
odpowiadajgcych jedynie sumie wysokosci wynagrodzeh za prace w roku 2020 wynie$é
powinna kwote nie nizszg anizeli 90,394,03 zt brutto, podczas gdy cena ofertowa brutto
zaoferowana przez Wykonawce T w ujeciu miesiecznym za ustuge sprzatania wynosi
60.654,99 zt.

Koszty osobowe stanowigce istotny skfadnik kosztéw Swiadczenia ustug
porzadkowych nie stanowig jednak wszystkich kosztow Swiadczenia ustugi w tym zakresie.

Do dodatkowych kosztéw nalezy m.in. zaliczy¢ nastepujgce koszty:

a) profesjonalne maszyny i sprzet;
b) mopy i scierki;

c) Sciereczki;

d) chemia i dezynfekcja;

e) artykuty higieniczne i materiaty eksploatacyjne.
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Po drugie, uwadze nie moze uj$¢ okolicznosé, ze wysoko$¢ miesiecznego
wynagrodzenia wykonawcy nie ma ryczattowego charakteru. Z przepisow § 6 wzoru umowy
wynika, ze kwota jakg, tytutem wynagrodzenia, otrzyma wykonawca uzalezniona bedzie od
zakresu ustug wykonanych w danym okresie rozliczeniowym. Co rownie wazne, sam zakres
ustug objetych opisem przedmiotu zamdwienia i wzorem umowy nie ma co do zasady,
statej i pewnej wielkosci. Zamawiajgcy zastrzegt bowiem na swojg rzecz uprawnienie do
zmniejszania zakresu ustug objetych podpisang z wykonawcg umowg. Moze to w praktyce
prowadzi¢ do oczywistego braku mozliwosci realizacji ustugi utrzymania czystosci
powierzchni biurowych wewnetrznych (tj. ustugi dominujgcej w opisie przedmiotu
zamoéwienia pod wzgledem rodzajowym i iloSciowym) wobec np. ograniczenia albo wrecz
wylgczenia z zakresu obowigzkéw wykonawcy swiadczenia ustug utrzymania czystosci

powierzchni zewnetrznych w jednym lub kilku obiektach Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca T, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystgpienie przestanek z art 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Wykonawcy T

(dalej rowniez ,Przystepujgcy”) do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W zgtoszonym przystgpieniu Wykonawca T przedstawit nastepujgcg argumentacje na

odparcie zarzutéw odwotania.

Po stronie Zamawiajgcego nie zaktualizowat sie obowigzek wezwania do wyjasnien
razgco niskiej ceny, poniewaz zadna ze ztozonych ofert nie zawierata ceny razaco niskiej
w rozumieniu Pzp. Sama réznica w wysokosci cen ofert nie swiadczy jeszcze o razaco
niskiej cenie ktorejkolwiek z nich. Art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp precyzyjnie okresla poziom cen
ofert oraz odniesienia porébwnawcze ceny oferty, w ktérych zamawiajgcy musi zwrdci¢ sie do
wykonawcy o wyjasnienie czy cena zaoferowana w ofercie nie jest razgco niska. Zgodnie z
dyspozycjg wskazang w ww. przepisie nie mozna uznaé ceny zaoferowanej przez
Wykonawce T za razgco niskg ani w stosunku do przedmiotu i wartosci zamdwienia
oszacowanego przez Zamawiajgcego, ani w stosunku do cen zaoferowanych przez innych

wykonawcow, poniewaz:

a) zgodnie z informacjg przekazang w Informacji z Otwarcia Ofert Zamawiajgcy na
realizacje przedmiotu zamowienia w ramach zadania 2 zamierza przeznaczyC
kwote 4.201.982,40 zt brutto, a Przystepujacy ztozyt oferte na 3.035.118,67 z
brutto; réznica wynosi wiec 27,77%;

b) srednia arytmetyczna wszystkich zlozonych ofert (brutto) wynosi 3.324.116 zt,
natomiast wartos¢ oferty brutto Wykonawcy T jest od niej o 288.997,33 zt nizsza,

co stanowi 8,69%;
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c) cena wskazana w ofercie Przystepujgcego dla zadania 2 nie odbiega znaczgco od
cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow; co wiecej, cena ta jest

jedynie 0 17.092,13 zt nizsza od ceny zaproponowanej przez Odwotujgcego.

Za bezzasadny nalezy uznaé réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp, przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T z uwagi na nieprawidtowe zastosowanie stawki
podatku od towaréw i ustug (VAT). Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, ze
oferta Przystepujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny Ilub kosztu polegajgcy na
zastosowaniu niewtasciwej preferencyjnej stawki 8% VAT do czesci ustug objetych
przedmiotem zaméwienia, dla ktéorych — wg. twierdzen Odwotujgcego — witasciwa jest
podstawowa stawka podatku od towardw i ustug. Zgodnie z trescig art. 41 ust. 2 ustawy o
podatku od towardw i ustug dla towaréw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy,
innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug w grupowaniu ustugi
zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114
ust. 1. Stosownie natomiast do przepisu art. 146aa ust. 2 ustawy o podatku od towardw i
ustug stawka podatku, o ktorej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika
nr 3 do ustawy, wynosi 8%. Pod pozycjg 50 tego zatgcznika wymieniono ustugi zamiatania
Smieci i usuwania s$niegu (PKWiU 81.29.12.0), za$ pod poz. 52 ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terendw zieleni (PKWiU 81.30). Tym samym wykonawca zastosowat
odpowiednie stawki VAT w ztozonej przez siebie ofercie. Nie mniej istotne jest takze to, ze

Odwotujgcy w swojej ofercie zastosowat identyczne jak Wykonawca T stawki VAT.

Nie sposéb zgodzic¢ sie rowniez z zarzutem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk.
Zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy prowadzit ,inzynierie cenowg” polegajagcg na
przerzuceniu kosztéw swiadczenia ustug porzgdkowych w zakresie dotyczgcym powierzchni
biurowych (wewnetrznych) do kosztéw sSwiadczenia ustug porzadkowych zewnetrznych i
tylko z tego powodu, ze dla ustug porzadkowych zewnetrznych wiasciwa jest nizsza stawka
VAT, co w istocie miato na celu zdobycie przewagi punktowej i doprowadzito do wyboru

oferty przystepujgcego, jako najkorzystniejszej.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 Znk czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Uszczegodtowienie te] zasady zawiera art. 15 ust. 1 Znk,
zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Tak wiec dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym jest

wykazanie dokonania sprzedazy towardéw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co
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dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, o ile to utrudnienie ma
na celu eliminacje innych przedsiebiorcow. Nie mozna utozsamia¢ normalnej konkurenc;ji
rynkowej z nieuczciwg konkurencjg. Sam fakt istnienia réznic pomiedzy ceng oferty
Odwotujgcego i ceng oferty wybranego wykonawcy w zakresie $wiadczenia ustug
porzgadkowych dotyczgcych powierzchni biurowych (wewnetrznych), kosztow Swiadczenia
ustug porzgdkowych (zewnetrznych) nie jest wystarczajgcy do uznania, ze zlozenie oferty
przez przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Naturalnym bowiem objawem
konkurencji jest sktadanie przez wykonawcow ofert, ktorych ceny i ich sktadowe roznig sie od

cen konkurentéw nawet w sposob znaczny.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw potwierdzajgcych zaistnienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk. Jego argumentacja ogranicza sie do
fragmentarycznego przytoczenia istotnych, w jego ocenie, wymogéw dotyczacych realizaciji
zamowienia, niemniej jednak nie wskazat w jaki sposob przektadajg sie one na koszty
realizacji zamowienia, a tym bardziej na ograniczenie konkurencji na rynku. Istotne jest to o
tyle, ze Odwotujacy jest duzg spoétkg zatrudniajgca kilka/kilkanascie tysiecy pracownikéw,
w zasadzie monopolista w wielu rejonach kraju w zakresie ustug sprzatania (nota bene
Swiadczgcym obecnie ustugi takze na rzecz Zamawiajgcego), wiec twierdzenia dotyczace
zaistnienia nieuczciwej konkurencji w ofercie ztozonej przez Przystepujgcego w zakresie
zadania nr 2 sg w istocie niczym wiecej niz pomowieniami sformutowanymi dla celéw
utrzymania status quo. O jakim ograniczaniu dostepu do rynku jest mowa w sytuacji,
w ktorej Odwotujgcy jest spotkg set razy wiekszg niz Przystepujgcy i zmonopolizowat

Swiadczenie ustug przez siebie na poszczegdlnych obszarach kraju.

Nie mniej istotne jest tez, ze zgodnie z rozdziatem XVI pkt 1 SIWZ kryterium ocen
oferty jest cena (60%), przez ktérg rozumie sie cene brutto catego Zadania nr 2, a nie
poszczegblne koszty $Swiadczenia wustug na powierzchniach biurowych oraz na
powierzchniach zewnetrznych. Tym samym, w przedmiotowym zamowieniu, poszczegolne
elementy formularza cenowego dla Zadania nr 2 nie miaty znaczenia w zakresie mozliwosci

uzyskania wiekszej ilosci punktow oceny oferty.

Przystepujacy o$wiadczyt, Zze jego oferta zostata skalkulowana prawidtowo i w sposéb
zapewniajgcy zysk. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia
okreslit warunki realizacji zamdwienia, w szczegolnosci wskazat obowigzek zatrudnienia
pracownikdw serwisu sprzgtajgcego na podstawie umowy o prace, wymog aby wsrod osob
zatrudnionych na podstawie umowy o prace zatrudniono co najmniej: dla zadania 1 —
dwie osoby niepetnosprawne, dla zadania 2 — co najmniej 8 osdéb niepetnosprawnych.
Zamawiajgcy w zatgczniku numer 2 do wzoru umowy dla zadania 2 przedstawit zestawienie

powierzchni wraz z przyjetg liczbg pracownikow w biurach Agencji. Z powyzszego zatgcznika
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wynika, ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy zatrudnienia 37 pracownikéw do sprzatania
biur w wymiarze czasu pracy 23 etaty. Przystepujacy wskazat, Ze w poprzednim okresie
Swiadczyt ustuge sprzatania w 17 jednostkach terenowych Zamawiajgcego, w ktorych
zatrudniat zgodnie umowg pracownikdw w wymiarze czasu pracy 11,5 etatu, z czego 7
etatow posiadato grupe inwalidzkg w stopniu umiarkowanym specjalnym, 2 w stopniu
umiarkowanym, a 2,5 etatu w stopniu lekkim. Dla nowych jednostek terenowych
Zamawiajgcego (innych niz ww. 17 jednostek) objetym przedmiotem zamowienia przed
ztozeniem oferty przez Przystepujgcego zostata przeprowadzona wstepna rekrutacja, ktora
potwierdzita mozliwosci zatrudniania kolejnych pracownikow w fgcznym wymiarze czasu
pracy 12,5 etatu, z czego 6 posiada grupe inwalidzkg w stopniu umiarkowanym specjalnym,

3 w stopniu umiarkowanym, a 3,5 etatu w stopniu lekkim.

Powyzsze dziatanie spowodowato, ze Wykonawca T wyliczyt cene na podstawie

nastepujgcych kosztow:

— koszty pracy — 23 etaty razy 3.149,90 zt (koszty pracy wraz z kosztami
pracodawcy) 72.447,70 z;
— przychody z odpisu na PFRON z tytutu swiadczenia ustug okreslonych w zadaniu
nr2:
13 etatéw x 1.725,00 zt = 22.425,00 z,
5 etatéw x 1.125,00 zt 5.625,00 z,
5 etatow x 450,00 zt 2.250,00 zt.
taczny przychdéd z tytutu odpisu na PEFRON — 30.300,00 zt
— koszty inne liczone w kwotach netto z uwagi na odliczenie podatku VAT:
srodniki czystosci — 4.000,00 zt netto,
— koszty wyposazenia pracownikow 200,00 zt netto razy 37 jednostek

terenowych/dzielone na 24 miesigce 308,00 zt netto.

Powyzsze dziatanie Wykonawcy T spowodowato, ze koszty pracy zwigzane ze
sprzgtaniem terendw wewnetrznych wynoszg 42.147,70 zt (72.447,70 zt - 30.300,00 zt =
42.147,70 zt). Powigkszajgc tak skalkulowane koszty o koszty s$rodkoéw czystosci w
wysokosci 4.000,00 zt netto oraz koszty wyposazenia pracownikow w wysokosci 308,00 zt
netto miesiecznie otrzymujemy fgczng sume kosztéw sprzgtania terendw wewnetrznych (po

stronie Przystepujgcego) w wysokosci 46.455,70 zt netto.

Przystepujgcy wskazat, ze rdznica w cenie dla stawki jednostkowej za metr
kwadratowy dla zadania 1 i zadania 2 w zakresie sprzgtania powierzchni biur
(wewnetrznych) wynika przede wszystkim z faktu, ze ustugi dla zadania 1 majg byc¢
swiadczone w Warszawie, zas dla zadania 2 poza Warszawg. Podczas opisywanej wyzej

wstepnej rekrutacji nie udato sie Wykonawcy T skompletowaé dla $wiadczenia ustug dla
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zadania 1 (w Warszawie) wymaganej kadry na tak korzystnych warunkach cenowych i z
orzeczeniami o0 niepetnosprawnosci co skutkuje/skutkowatoby brakiem odpisu na PFRON.
Ponadto Przystepujacy nie posiada biura na terenie Warszawy dla swiadczenia ustug w
ramach zadania 1 znacznie utrudnito rekrutacje, nadzor nad realizacjg zadania i wptyneto na
wysokos¢ kalkulacji ceny. Nalezy podkreslié, ze w poprzednim okresie Przystepujacy
Swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego ustuge w 17 z 37 jednostek terenowych za cene 1,22

netto za m? powierzchni biurowych (wewnetrzach) i wykonywat ustuge nalezycie.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat argumentacje przedstawiong w odwofaniu.

Whnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. zatgcznikow nr 1i 2 do umowy na zadanie nr 2 — dowody O1,;

2. zdje¢ budynkdéw, w ktorych mieszczg sie powiatowe biura Zamawiajgcego —
dowody O2;

3. wydruku z publikacji pn.: Adaptacja do zmian klimatu ze strony internetowej
klimada.mos.gov.pl — dowod O3;

4. kalkulacji kosztow osobowych zwigzanych z realizacjg zamdwienia wyliczonych na
podstawie oferty Wykonawcy T — dowdd O4.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania podkreslajgc, ze nie miat watpliwosci,
biorgc pod uwage dotychczasowg wspotprace z Przystepujgcym, ze za podang cene jest on
w stanie nalezycie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia. Zaznaczyt, ze w poprzednim
postepowaniu, w wyniku ktorego Wykonawca T Swiadczyt dla Zamawiajgcego ustugi
w 16 biurach agencji, robit to za cene 1,22 za m? a zatem aktualnie podniést te cene o

prawie 100%.

Dodat, ze kalkulujgc warto$¢ zamdwienia brat pod uwage zaréwno ceny rynkowe,
jak i okolicznos¢, ze zamowienie bedzie realizowane przez okres 2 lat oraz, ze zaméwienie
moze uzyskaé wykonawca, ktory do tej pory nie $wiadczyt tych ustug dla Zamawiajgcego.
W tym kontekscie zwrdcit uwage, ze w zakresie sprzgtania powierzchni zewnetrznych do
obowigzkéow wykonawcy naleze¢ bedzie systematyczne posypywanie ciggow pieszych
mieszankg solno-piaskowg w okresie zimowym, odsniezanie ciggéw pieszych,
chodnikéw i parkingdw, ktdre majg znaczne powierzchnie. Zauwazyt, ze Przystepujgcy do tej
pory Swiadczyt tego typu ustugi na terenie dwoch biur agencji, podczas gdy Odwotujgcy na
terenie siedmiu. Oznacza to, ze chcac uzyskaé zamoéwienie Przystepujgcy musiat w cenie
zaoferowanej za $wiadczenie ustug na powierzchniach zewnetrznych skalkulowa¢ koszt
zakupu sprzetu do sSwiadczenia ustug w kolejnych siedmiu lokalizacjach, podczas gdy
Odwotujgcy wytacznie w dwoch. Podat takze, ze ceny zaoferowane w Postepowaniu byty do

siebie zblizone, kolejna byta jednie o ok. 17.000 zt wyzsza.
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Przystepujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko i wniést o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. wydrukow ofert na zakup kosiarki spalinowej i odsniezarki — dowody P1;
2. faktur na zakup srodkdéw czystodci i zamdwienia na sprzet do sprzatania —
dowody P2.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorgc pod uwage
oSwiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujgcego zawarte w odwotaniu
i zgtoszonym przystgpieniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Przystepujgcego,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo z 23 grudnia 2019 r.) oraz z tresci
dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie. Na ich
podstawie sktad orzekajgcy stwierdzit, ze nie ma potrzeby ponownego przytaczania

okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.

Analizujgc zebrany w sprawie materiat dowodowy Izba doszlta do przekonania,

ze odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie, w zakresie wskazanym ponizej.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T, ktérej ztozenie stanowic
miato czyny nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk. Zdaniem
Odwotujgcego wspomniane czyny polega¢ miaty na manipulowaniu cenami za swiadczenie
ustug na powierzchniach biurowych i powierzchniach zewnetrznych, polegajgcym na
przerzucaniu kosztow $wiadczenia ustug na powierzchniach biurowych (w odniesieniu do
ktérych zastosowanie miata podstawowa stawka VAT) do kosztow swiadczenia drugiego
typu ustug, dla ktérych przewidziano stawke preferencyjng 8% VAT. Dowodem na te
okoliczno$¢ miato by¢ poréwnanie cen wymienionych ustug, zaoferowanych w czesciach 1 i

2 zamowienia.

W przekonaniu skfadu orzekajgcego Odwotujgcy tego zarzutu nie udowodnit, do

Cczego — na podstawie przepisu art. 190 ust. 1 Pzp — byt zobligowany.

Nie wdajgc sie w analize przywotanych w odwotaniu przepisow Znk, ktora w tej
sprawie jest — zdaniem Izby — zbedna, podkredlenia wymaga, ze punktem wyjscia dla
twierdzenia o zastosowaniu przez Wykonawce T opisanego powyzej mechanizmu,

okreslanego przez Odwotujgcego mianem ,inzynierii cenowej”, powinno by¢ dokonanie przez
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Odwotujgcego szczegotowej analizy kalkulacji cenowej oferty Przystepujgcego. Powinno z
niej wynikac¢ jakie koszty i w jakiej wysokosci zostaty przez Przystepujgcego przeniesione
pomiedzy wyroznionymi typami ustug. Ad casum dowodd taki nie zostat sktadowi
orzekajgcemu przedstawiony, a cata argumentacja Odwotujgcego i towarzyszacy jej wywod
prawny sprowadzaty sie do porownania zaoferowanych przez Przystepujgcego cen
jednostkowych (bowiem tylko takie dane przedstawione zostaty dotad przez Wykonawce T w
toku Postepowania) i cytowania tez z orzecznictwa KIlO. Izba nie kwestionuje przy tym
mozliwosci uznania praktyki manipulowania cenami za naruszajgcg przepisy Znk, tym
niemniej stwierdzenie to musi by¢ oparte na zgromadzonym w sprawie materiale
dowodowym, nie zas$ na spekulacjach strony, ktora taki zarzut stawia. Przypomnie¢ nalezy,
ze postepowanie odwotawcze ma co do zasady kontradyktoryjny charakter, wobec czego
rolg Izby nie jest poszukiwanie dowodéw na uzasadnienie twierdzen podnoszonych przez
jedng ze stron, ajedynie ocena prezentowanego w toku postepowania odwotawczego

materiatu dowodowego.

W szczegdlnosci nie potwierdzaty zasadnosci omawianego zarzutu odwofania zdjecia
biur powiatowych Zamawiajgcego (dowody O2) i twierdzenia o ocieplajgcym sie klimacie
poparte dowodem O3, majgce uzasadniaC teze o bagatelnym charakterze ustug
Swiadczonych na powierzchniach zewnetrznych. Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania,
ze argumentacja Odwotujgcego w tej czesci sprowadzata sie w istocie do twierdzenia, ze
koszty Swiadczenia wspomnianych ustug nie mogg by¢ tak wysokie, jak przyjete w ofercie
Przystepujgcego. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie dysponowat
jakgkolwiek wiedzg na temat zatozen kalkulacyjnych towarzyszgcych okresleniu przez
Wykonawce T stawek za te wustugi (przyktadowo, kwestia koniecznosci zakupu
specjalistycznych urzadzen niezbednych do ich $wiadczenia — zob. dowody P1), wobec
czego nie odniost zaoferowanej przez Przystepujgcego stawki za ustugi na powierzchniach
zewnetrznych do opisu wymagan Zamawiajgcego wynikajgcego z OPZ (dowody O1).
Ograniczenie sie w tej mierze do poréwnania zakresu ustug na powierzchniach
wewnetrznych i zewnetrznych (w tym do wymaganego personelu i sprzetu) nie uzasadnia
jeszcze twierdzenia o dopuszczeniu sie przez Wykonawce T zarzucanych mu czyndw

nieuczciwej konkurencji.

Dodatkowo, odnoszgc sie do czynu stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk trzeba
mieC na wzgledzie, ze na gruncie zamowien publicznych moze on znalez¢ potwierdzenie
zasadniczo w sytuacjach, w ktérych doszto do stwierdzenia zaoferowania przez wykonawce
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przypadek taki nie zachodzi na

gruncie przedmiotowej sprawy, w ktérej Izba uznata za zasadne jedynie wezwanie
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Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tej kwestii, nie przesadzajgc o charakterze ceny

zaoferowanej przez Wykonawce T, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.

W nastepstwie oddalenia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp nie mogt potwierdzi¢ sie réwniez zarzut obrazy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jako
ze byt on oparty na tych samych okolicznosciach faktycznych, tj. twierdzeniu o stosowaniu

przez Przystepujacego ,inzynierii cenowej” w Postepowaniu.
W konsekwencji orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

Za zasadny lzba uznata natomiast zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania Wykonawcy T do ztozenia wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny w odniesieniu do podanej w ofercie stawki za 1m? ustugi

Swiadczonej na powierzchniach biurowych.

Zauwazy¢ nalezy, ze jakkolwiek przywotany przepis adresowany jest do
Zamawiajgcego, a skorzystanie z niego uzaleznione jest od wystgpienia po jego stronie
watpliwosci, to jednak okolicznosci te nie stojg na przeszkodzie stwierdzeniu przez lzbe,

Ze W rozpoznawanej sprawie wystgpity przestanki do jego zastosowania.

Przede wszystkim watpliwosci Izby wzbudzity sygnalizowane przez Odwotujgcego
kwestie przewidzenia przez Wykonawce T odpowiedniej liczby etatéw i uwzglednienia
w kalkulacji ceny oferty kosztow zastepstw zwigzanych z urlopem lub chorobg pracownika
(zob. dowod O4). W tym zakresie argumentacja Przystepujgcego sprowadzata sie wytgcznie
do gotostownych deklaracji o poprawnosci kalkulacji ceny oferty i odwotywania sie¢ do ujecia
w niej dofinansowania z PFRON z tytutu zatrudniania oséb niepetnosprawnych do realizacji
zamoéwienia. Zdaniem Izby w zaoferowanej cenie Wykonawca T powinien byt nie tylko
uwzgledni¢ wspomniane powyzej kwestie, ale réwniez przewidzie¢ koszty zatrudnienia
zwigzane z dodatkowymi uprawnieniami pracowniczymi 0sOb niepetnosprawnych
(zob. przyktadowo przepisy art. 15, 17, 19, czy 20 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych, Dz.U. z 2019 r., poz.
1172 j.t. ze zm.).

Nie mogty sie osta¢ argumenty przywotane przez Zamawiajgcego na odparcie tego
zarzutu, poniewaz — w braku zadania jakichkolwiek szczegotowych kalkulacji w
Postepowaniu — miaty one w istocie charakter spekulacji na temat poprawnosci
skalkulowania ceny oferty uznanej za najkorzystniejszg. Dodatkowo, twierdzenie, jakoby
Przystepujgcy obecnie swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego tozsame rodzajowo ustugi w
oparciu o zamowienie udzielone na okres miesigca nie zostato poparte Zadnym dowodem.
Niezaleznie od powyzszego okoliczno$¢ ta nie uzasadnia jeszcze przyjecia, ze Wykonawca

T bedzie w stanie swiadczy¢ przedmiotowe ustugi za aktualnie obowigzujgcg cene przez
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okres 24 miesiecy, na ktory zawarta zostanie umowa. W okresie tym prawdopodobiehAstwo
wystgpienia takich zdarzen, jak chociazby ograniczenie zakresu $wiadczonej ustugi, do
czego Zamawiajgcy jest uprawniony na podstawie § 1 ust. 5 wzoru umowy, bgdz wystgpienia
ryzyk wynikajgcych z okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania
umowy, a ktére wykonawca miat skalkulowa¢ w cenie oferty (argument z Rozdziatu XV ust. 1

in fine SIWZ) jest znacznie wyzsze niz w okresie jednego miesigca.

W ocenie Izby wyjasnienia wymaga rowniez kwestia wysokosci naktadéw rzeczowych
na realizacje ustug na powierzchniach biurowych zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
opisanymi w SIWZ (zob. zatgcznik nr 2 do umowy na zadanie nr 2 stanowigcy jeden
z dowodow O1). Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze zgodnie z § 1 ust. 4 wzoru umowy
wykonawca bedzie swiadczyt ustuge przy uzyciu wtasnych srodkow czystosci, narzedzi,

urzgdzen, a takze srodkéw higienicznych wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 2 do umowy.

W powyzszym zakresie Przystepujgcy wprawdzie przedstawit dowody majgce
potwierdzac realnos¢ przyjetych na etapie kalkulowania ceny oferty zatozen (vide faktury —
dowody P2), niemniej jednak powinny by¢ one przedstawione w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny, nie zas na etapie postepowania

odwotawczego.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, a to na podstawie przepiséw art. 192 ust. 9i 10 Pzp wzw. 2§ 5
ust. 4 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.). Przepisy te wyrazajg
zasade odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, z ktérej wynika
koniecznos¢ zbadania przez Izbe stopnia w jakim roszczenia wynikajace z odwotania zostaty

zaspokojone.

W tej sprawie rozpoznaniu podlegaly dwa zasadnicze zarzuty: (1) zaniechania
odrzucenia oferty Wykonawcy T z uwagi ha okoliczno$¢, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji oraz (2) zaniechania wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny (zarzut dotyczacy btedu w obliczeniu ceny lzba uznata za
pochodng pierwszego z ww. zarzutow i ostatecznie nie uwzglednita go przy podziale
kosztéow). Majac na wzgledzie fakt, ze odwotanie zostato uwzglednione tylko w zakresie
jednego z dwéch wzmiankowanych zarzutéw, Izba uznata za zasadne podzielenie kosztow
postepowania Odwotawczego wynoszgcych tgcznie 18.600,00 zt po potowie, zatem
zasagdzeniu od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego podlegata kwota 9.300,00 zi

(7.500,00 zt — potowa wpisu i 1.800,00 zt — potowa kosztdw wynagrodzenia petnomocnika).
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Przewodniczacy:
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