Sygn. akt: KIO 488/18

WYROK
z dnia 28 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 27 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2018 r. przez wykonawce GWS
Group Sp. z 0.0., ul. Glinki 146/218, 85-861 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym

przez Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku, ul. Olowianka 9-13, 80-751 Gdansk

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) DGP
Clean Partner Sp. z 0.0., (2) PU GOS-ZEC Sp. z 0. 0., (3) Seban Sp. z 0. 0., (4) 4 OP Sp.
z 0.0., adres dla pelnomocnika: ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty ztozonej przez
odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecéset ztotych =zero groszy) uiszczong przez
wykonawce GWS Group Sp. z o0.0., ul. Glinki 146/218, 85-861 Bydgoszcz

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Narodowego Muzeum Morskiego w Gdansku na rzecz
wykonawcy GWS Group Sp. z 0.0., ul. Glinki 146/218, 85-861 Bydgoszcz
kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy)

tytutem zwrotu uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 488/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego ustug sprzatania pomieszczen budynku Osrodka
Kultury Morskiej oraz Zurawia dla Narodowego Muzeum Morskiego w Gdansku oraz
otoczenia budynku pod nazwa ,Swiadczenie ustug sprzatania pomieszczen Osérodka Kultury
Morskiej oraz Zurawia dla Narodowego Muzeum Morskiego w Gdansku oraz otoczenia
budynku", numer referencyjny sprawy: ZP/27-3/PN/2018. Numer ogtoszenia w BZP:
513675-N-2018 dnia 2 lutego 2018 r.

Wartos¢ zamoéwienia nie przekracza 219.000,00 euro.

Zamowienie swoim zakresem obejmuje miedzy innymi: codzienne sprzatanie i utrzymanie
czystosci w budynku O$rodka Kultury Morskiej zgodnie z tabelg nr 1 czeéci lll SIWZ.  mycie
z zewnatrz okien, szkta elewacyjnego i drzwi zewnetrznych na poziomie parteru zgodnie z
tabelg nr 2 czesci lll SIWZ. mycie szklanych Scianek i szklanych drzwi wewnetrznych w
strefach komunikacji wewnetrznej zgodnie z tabelg nr 3 czesci lll SIWZ. zapewnienie dyzuru
serwisu sprzatajgcego w godzinach udostepniania Muzeum zwiedzajgcym (catodzienny
dyzur), polegajgcego na statej kontroli weztdw sanitarnych, pracach dorywczych takich jak:
sprzagtanie biezgcych zabrudzen, kontroli terenu zewnetrznego oraz innych prac jakie sag
potrzebne w godzinach otwarcia placéwki,. codzienne sprzatanie otoczenia budynkow-
chodniki, o tgcznej powierzchni ok. 885m2 (w tym ods$niezanie), prace okresowe w tym:
mycie okien, mycie elewacji szklano-aluminiowych i innych przeszkleh zewnetrznych (w tym
prace tzw. alpinistyczne), odsniezenie dachu, odkurzenie eksponatéw w holu, konserwacja
posadzek olejowanych, czyszczenie krzeset tapicerowanych; uzupetnianie w ramach ceny za
wykonanie zamowienia papieru toaletowego, recznikbw papierowych, mydta o jakosci
przynajmniej sredniej i przyjemnym zapachu oraz ptynu do mycia naczyn w dozownikach,

zapewnienie niezbednych srodkow i artykutow higieniczno-sanitarnych oraz innych

Srodkow i preparatow niezbednych do nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy - GWS Group Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Bydgoszczy wnidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego zarzucajgc, ze Zamawiajgcy
swoim zachowaniem, polegajgcym na:

1. Wezwaniu w dniu 28 lutego 2018 roku odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty,

przez wskazanie w jaki sposob utrzymanie otoczenia ma stanowi¢ 60% rzeczywistego
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wynagrodzenia ryczattowego netto wskazanego w ofercie, przy uwzglednieniu zakresu i
czestotliwosci czynnosci odnoszacych sie do utrzymania czystosci wewnatrz i na zewnatrz
budynkéw wynikajgcych ze Szczegotowego opisu przedmiotu zamédwienia, gdy w pismie z
15 lutego 2018 r. odwotujgcy przedstawit sposob kalkulacji wynagrodzenia za czynno$ci
utrzymania czystosci wewnatrz, uchybit przepisom ustawy pzp, to jest art. 87 ust. 1 pzp;

2. Odrzuceniu w dniu 9 marca 2018 roku oferty odwotujacego, rozstrzygnieciu przetargu
oraz wyborze oferty innego niz odwotujgcy podmiotu, gdy oferta odwotujgcego miata
najnizszg cene i réwny pozostatym podmiotom termin ptatnosci wynoszacy trzydziesci dni,
uchybit przepisom ustawy pzp, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk) oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp a
contrario w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk a contrario.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy wnidst 0 hakazanie zamawiajagcemu:

a) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w postaci:

- wyboru oferty najkorzystniejszej; oraz

- odrzucenia oferty odwotujacego; a takze

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego i
wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Oferty oceniano wedtug dwoch kryteridw, to jest ceny, gdzie waga oceny zostata okreslona
na 60%, oraz terminu pfatnosci, gdzie waga oceny zostata okreslona na 40%. Przy tym w
Rozdziale VIII IDW dookreslono, ze od wykonawcy wymaga sie, pod rygorem odrzucenia
oferty, okreslenia ceny brutto za wykonanie przedmiotu zamdwienia, zawierajgcej cene netto
i nalezny podatek VAT. Oferowana cena oferty musi obejmowaC wszystkie koszty z
uwzglednieniem akcyzy, podatku od towardw i ustug VAT, innych optat i podatkow, opfat
celnych oraz ewentualnych upustoéw i rabatow.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu gdzie na stronie 1 wskazat cene jednostkowg za
miesigc netto w kwocie 15.000,00 zt, w tym 6.000,00 zt za sprzgtanie pomieszczen oraz
9.000,00 zt netto za utrzymanie otoczenia. Odpowiednio wartos¢ netto za caly okres
Swiadczenia ustug 150.000,00 zl, w tym 60.000,00 zt za sprzatanie pomieszczen oraz
90.000,00 zt netto za utrzymanie otoczenia. Stawke VAT podano w wielkosci 23% dla
sprzgtania wewnatrz oraz 8% dla utrzymania otoczenie. Wynagrodzenie brutto za catos¢
ustug 171.000,00 zt, w tym 73.800,00 zt za sprzgtanie pomieszczen oraz 97.200,00 zt netto
za utrzymanie otoczenia.

Wszystkie oferty obejmowaty tozsamy termin ptatnosci wynoszacy trzydziesci dni. Oferta

odwotujgcego obejmowata najnizszg kwote wynagrodzenia brutto za wykonanie czynnosci



objetych zamoéwieniem. Jest nizsza od oferty ztozonej przez Konsorcjum, ktérg zamawiajgcy
wskazat jako najkorzystniejszg o okoto 1,9%, a od kolejnej oferty 0 4,1%.

Zamawiajgcy pismem z 14 lutego 2018 r., na podstawie art. 90 pzp wezwat odwotujgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wezwano odwotujgcego do wskazania, w jaki sposob
zawartg w ofercie kwote wynagrodzenia brutto uksztattowaty ptace, przy uwzglednieniu
wymogu dochowania wysokosci przynajmniej minimalnego wynagrodzenia, wartosci ustug
alpinistycznych, jak rowniez innych czynnikéw, w szczegdélnosci: dostaw srodkéw czystosci,
oszczednosci metody wykonania zamowienia, rozwigzan technicznych, czy wyjgtkowo
sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na
wezwanie wskazujgc na sposob obliczenia wynagrodzenia. Wskazano przy tym, ze
odwotujgcy zaklada marze w kwocie 69.242,52 zt. Podniesiono przy tym szczegdlnie
sprzyjajacg okolicznos¢, ktorg jest sSwiadczenie przez odwotujgcego analogicznych ustug w
budynku w sgsiedztwie budynku, w ktorym miatyby by¢ s$Swiadczone ustugi objete
przedmiotowym zamowieniem.

Kolejno pismem z 28 lutego 2018 roku zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 87 pzp
wezwat odwotujgcego wyjasnienia formularza ofertowego. Zazgdat od odwotujgcego, aby
odwotujgcy wytuszczyt, w jaki sposob utrzymanie otoczenia, ktére wedlug optyki
zamawiajgcego stanowi mniejszy fragment obowigzkéw wykonawcy, ma stanowi¢ 60%
wynagrodzenia ryczattowego netto wskazanego w ofercie, gdy wedtug wywoddéw
zamawiajgcego, najwieksze obcigzenie dla wykonawcy miatoby stanowi¢ sprzgtanie
wewnatrz. Odwotujgcy pismem z 1 marca 2018 r. wyjasnit, jak skalkulowano oferte,
przytaczajgc precyzyjnie wielkosci uwzglednione w ofercie w szczegolnosci na swiadczenie
ustug sprzatania wewnatrz, z uwzglednieniem marzy w kwocie nieco ponad 1.500,00 zt.

W dniu 9 marca 2018 roku zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego. Jako przyczyne odrzucenia
oferty odwotujgcego wskazano przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk. Wg
pisma z 9 marca 2018 r. zastosowane przez odwotujgcego stawki podatku od towardw i
ustug VAT nie budzg watpliwosci. Zamawiajgcy zakwestionowat jednak podziat
wynagrodzenia na czesci w taki sposob, ze wieksza czeS¢ wynagrodzenia podlegataby
opodatkowaniu stawkg 8%. Podziat wynagrodzenia w sposéb dokonany przez odwotujgcego
polegajacy na przyjeciu, ze 90.000,00 zt wynagrodzenia netto miatoby przypada¢ na
utrzymanie otoczenia, a 60.000,00 zt wynagrodzenia netto miatoby przypadac¢ na utrzymanie
czystosci w budynkach, miatoby by¢ arbitralne, nieproporcjonalne i miatoby nie uwzglednia¢
w sposoOb proporcjonalny zakresu obowigzkéw wewnagtrz budynkow. Takie dziatanie miatoby
narusza¢ dobre obyczaje oraz uzasadniony interes zamawiajgcego, a takze wykonawcow

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia. Zaznaczono tez, ze przedstawione w ofercie
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odwotujgcego zréznicowanie opodatkowania nie ma nic wspolnego z zarzutem razgco niskiej
ceny. Dalej podniesiono, ze zamawiajgcy w 100% odzyskuje podatek od towardw i ustug
VAT. A $rodki publiczne muszg by¢ wydatkowane przez zamawiajgcego zgodnie z
przepisami prawa budzetowego i podatkowego. Przyjecie oferty odwotujgcego, ktore miataby
by¢ czynem nieuczciwej konkurencji, miatoby pozbawiaé zamawiajgcego mozliwosci
odliczenia podatku od towarow i ustug z faktur kosztowych wyptywajgcych z takiego
zobowigzania.

Odwotujgcy podnosi, ze czynnos¢é zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego oferty, a
takze wyborze innej oferty, zostata podjeta z naruszeniem przepiséw ustawy pzp.
Naruszenie to polega na odrzuceniu oferty, z uwagi na to, ze jej ztozenie miatoby byé
czynem nieuczciwej konkurencji, gdy brak jest podstaw do takiej kwalifikacji oferty
odwotujgcego. W sytuacji, gdy zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze oferta odwotujgcego
nie zawiera razgco niskiej ceny, a tak wynika z pism zamawiajgcego z dnia 9 marca 2018,
nie byto podstaw do zgdania pismem z 28 lutego 2018 od odwotujgcego wyjasnienia tresci
oferty. Jak juz bowiem odwotujgcy wytuszczyt w pismach z 15 lutego 2018 i 1 marca 2018,
wykonawca nie ma obowigzku wykazania rentownosci w kazdym szczegétowym elemencie
kosztu realizacji zamowienia. Pojecie razgco niskiej ceny moze by¢ zatem odnoszone do
ceny catkowitej oferty. Czynno$¢ zamawiajgcego z 28 lutego 2018 roku byta sprzeczna z art.
87 ust. 1 pzp. Tym bardziej, ze w pisSmie z 15 lutego 2018 r. odwotujacy przytoczyt kalkulacje
swojej oferty.

Chybiona jest argumentacja zamawiajgcego, wedtug ktérej ztozenie przez odwotujacego
oferty miatoby by¢ czynem nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Utomno$¢ tej argumentaciji wynika juz z niespéjnosci stanowiska
zamawiajgcego wytuszczonego w pismach z 9 marca 2018 roku. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3
pzp odsyta do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W pismach z 9
marca 2018 r. zamawiajgcy odwotat sie¢ do przepisu art. 3 ust. 1 uznk, wedlug ktoérego
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Wedtug przywotanej juz
argumentacji zamawiajgcego w przypadku oferty odwotujgcego nie jest kwestionowane
zroznicowanie stawki podatku od towardw i ustug, ani to, ze oferta odwotujgcego nie zawiera
razgco niskiej ceny. Juz samo to sprawia, ze ztozenie przez odwotujgcego oferty nie mozna
poczytaC za czyn nieuczciwej konkurencji.

Nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji skalkulowanie nizszego zysku w
czesci opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, a wyzszego zysku w czesci
opodatkowanej stawka podatku VAT w wysokos$ci 8%. Skoro wykonawcy sg uprawnieni do

swobodnego kalkulowania swych zyskéw, to dziatanie zgodne z ich uprawnieniem nie moze
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stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia przez nich przepiséw prawa. W sytuacji, gdy
cena skfadowa podana przez odwotujgcego za utrzymanie czystosci wewnatrz nie jest
razgco niska, to nierbwnomierne roztozenie zysku, nie jest czynem nieuczciwej konkurencji
(KIO 2588/17).

Stad wyzej wskazano na utomnos¢ stanowiska zamawiajgcego oraz jego wewnetrzng
niespojnos¢. Skoro zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze podana przez skarzgcego cena
nie jest razgco niska, a zadanie z 28 lutego 2018 wyjasnienia tresci oferty nie dotyczyto
razgco niskiej ceny, to nie mozna przypisa¢ ztozeniu przez odwotujgcego oferty charakteru
czynu nieuczciwej konkurencji. Aby mozliwa byla taka kwalifikacja niezbedne bytoby
wykazania zanizenia ceny przez odwotujgcego, o czym mowa w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk, co nie miato miejsca. Jednak w takim przypadku zaktualizowataby sie samodzielna
przestanka z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 uzp. A jak juz podnoszono, zamawiajgcy expressis
verbis wskazal, ze nie zachodzi przypadek razgco niskiej ceny. Zatem doszto do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp a contrario w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk a contrario.

Utomnosc¢ stanowiska zamawiajgcego i jego niespdjnosc, a nawet wewnetrzna sprzecznosé
wynika réwniez z tego, jakoby w jakikolwiek sposéb miat zosta¢ naruszony interes
zamawiajgcego jako klienta. Zamawiajgcy podnidst, ze nie budzi watpliwosci zréznicowanie
stawki podatku od towardow i ustug VAT za utrzymanie czystosci wewnatrz oraz otrzymanie
porzadku na zewnatrz. W dalszej kolejnosci podniést jednak, Zze zréznicowanie i brak
proporcji miedzy tymi czesciami miatoby skutkowaé zanizeniem zwrotu podatku od towarow i
ustug. Taka argumentacja nie bierze jednak pod uwage, ze uprzednio zamawiajgcy mniej
zaptaci za wykonanie ustugi. Zatem zmniejszenie zwrotu wynika¢ bedzie ze zmniejszenia
Srodkow wydatkowanych na zaptacenie wynagrodzenia w cze$ci przypadajgcej na doliczony
podatek od towardw i ustug. Przy tym, skoro sam zamawiajgcy wskazat w pismach z dnia 9
marca 2018 roku, ze zréznicowanie stawki podatku nie budzi watpliwosci, to nieracjonalne,
sprzeczne z tym stanowiskiem jest twierdzenie, jakoby miato to rzutowa¢ na mozliwosc
odzyskania przez zamawiajgcego podatku od towardw i ustug. Skoro zréznicowanie stawki
nie budzi watpliwosci, natomiast skalkulowanie mniejszego zysku z czesci opodatkowanej
podatkiem w stawce 23% i wiekszego zysku z czesci opodatkowanego podatkiem w stawce
8%, nie jest czynem nieuczciwej konkurencji, to brak jest podstaw do kwestionowania
mozliwosci odzyskania przez zamawiajgcego podatku bedgcego sktadowag wynagrodzenia
ptatnego na rzecz wykonawcy.

Poczynione rozwazania prowadzg do wniosku, ze zamawiajgcy swoim zachowaniem
polegajgcym na odrzuceniu oferty odwotujacego i wyborze oferty innego wykonawcy,
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk. Jak wykazano, nie doszio do

czynu nieuczciwej konkurencji przez ztozenie przez odwotujgcego oferty z nieréwnomiernie
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skalkulowanym zyskiem pomiedzy jednym rodzajem ustug a drugim. Nie moze bowiem by¢
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji skalkulowanie nizszego zysku w czesci
opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, a wyzszego zysku w czesci
opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysokosci 8% (por. wyrok KIO 2588/17). Biorgc pod
uwage to, ze nie zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego, z naruszeniem
wymienionych przepisow pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zamawiajgcy
wybrat oferte innego podmiotu jako najkorzystniejszg. Oznacza to, ze naruszenie przepisow
wskazanych w zarzutach wrecz determinowato wynik postepowania, gdyz doprowadzito do

odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego podmiotu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Wskazat, ze wyjasnienia odwotujgcego z 1 marca 2018 r. majgce rozwiewa¢ watpliwosci
zamawiajgcego w zakresie realnosci 60% naktadéw w ramach czynnosci objetych obnizona
stawkg VAT przy uwzglednieniu zakresu i czestotliwosci czynnosci odnoszgcych sie do
utrzymania czystosci wewnatrz i na zewnatrz budynkdéw nie zawieraty zadnego wyjasnienia
takiego podziatu w formularzu ofertowym. Wykonawca kontynuujgc swojg argumentacje
przeciw kwalifikacji swojej oferty jako razgco niskiej pod wzgledem ceny jedynie rozbudowa
argumentacje dotyczacg ceny, nie odniést sie do watpliwosci zamawiajgcego.
Przedstawienie elementéw cenotwdérczych nie odnosi sie do zapytania zamawiajgcego, gdyz
nie pokazuje w jaki sposéb wykonawca odnosi wynagrodzenie do rodzaju i zakresu prac w
zakresie sprzgtania wewnatrz budynkow oraz na zewnatrz.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w kalkulacji ztozonej w piSmie z 15 lutego 2018 r. w ramach
wyjadnien ceny nie ma jakiegokolwiek wyjasnienia, w jaki sposéb odwotujgcy dokonat
podziatu wynagrodzenia na sprzgtanie wewnatrz orz na zewnatrz budynku, do czego wzywat
zamawiajgcy. Zamiast odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcy otrzymat uszczegodtowienie
ceny ofertowej.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
stanowigcego podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Regulacja ta, poza
spetnianiem funkcji korygujacej i uzupetniajgcej na gruncie przepisdw znku, stanowi rowniez
definicje uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji, umozliwiajgcg na jej podstawie
uznawanie zachowan nienazwanych (niestypizowanych) w dalszych przepisach znku za
nieuczciwie naruszajgce konkurencje. Na podstawie przepisu mozna uzna¢ za czyn
nieuczciwej konkurencji kaze sprzeczne sprawe lub dobrymi obyczajami zachowania

przedsiebiorcy zagrazajgce interesowi innego przedsigbiorcy lub zamawiajgcego.



Whbrew twierdzeniom wykonawcy kwestia sporu nie jest granica okreslenia zyskéw przez
przedsiebiorce, lecz okreslenie cen ustug zgodnie z ich wartoscig, adekwatnie do przedmiotu
i zakresu zamowienia tak aby nie dochodzito do sztucznego, nieznajdujgcego
odzwierciedlenia w zakresie obowigzkéw okreslonych w siwz ani tresci przepiséw objecia
wiekszej czesci wartosci zamdwienia nizszym podatkiem, obnizenie ceny i zyskania przez to
lepszej pozycji konkurencyjnej w postepowaniu. Takie zachowanie godzi w interesy innych
wykonawcow i zamawiajgcego.

W zaistniatej sytuacji w ofercie wykonawcy, przy braku wyjasnien dotyczgcych sedna
watpliwosci zamawiajgcego i realnych skutkach zobowigzania na podstawie przedstawione;j

oferty, zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy z uwagi na czyn nieuczciwej konkurenciji.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszgc o
oddalenie odwotania wskazat, ze w opisie przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy okreslit
swoje wymagania w zakresie ilosci pracownikow i godzin ich pracy. Przedstawit niezbedng
liczbe pracownikéw, wymiar czasu pracy i przewidywane koszty wykonania catosci
przedmiotu zaméwienia.

Stwierdzit, ze w ofercie odwotujgcego doszto do alokacji kosztéw pomiedzy poszczegdinymi
ustugami poprzez przeniesienie realnej wyceny skfadnikow zaméwienia (ustugi wewnatrz
budynkéw) do inne pozycji wyceny (ustugi na zewnatrz budynkéw) tj. do czesci objetej
stawka podatku VAT 8%. Z wyjasnien odwotujgcego wnioskuje, ze pracownicy skalkulowani
do pracy na zewnatrz budynkéw bedg wykonywali ustugi wewnatrz budynku, czyli
odwotujgcy z géry zaktada takg organizacje pracy, gdzie ustuga wewnatrz budynku bedzie
finansowana czesciowo z pozycji kosztowej dla ustugi na zewnetrz budynkéw. Zabieg taki
ma przetozenie na wysoko$¢ ceny za catosc ustugi z uwagi na rézne stawki podatku VAT.

W ostatecznym rozrachunku przystepujacy uznaje, ze cena odwolujgcego nie jest
wystarczajgca do pokrycia kosztéw wykonania ustugi utrzymania pomieszczen wewnatrz
budynkéw, a to oznacza, iz cze$¢ kosztéw realizacji tej ustugi zostata prawdopodobnie

alokowana do pozycji kosztowych ustugi utrzymania czystosci na zewnatrz.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegolnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, oferta wybranego wykonawcy, jak rowniez stanowiska stron
przedstawione na piSmie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony

prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutow, w sytuacji ich
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potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwos¢ uzyskania zaméwienia i jego realizacji, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia zamdwienia

konkurujgcemu wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat zasadnos$¢ podniesionego zarzutu,
ktérych istotg jest stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp.

W sprawie niesporne jest, ze zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
odnoszace sie do tresci oferty zlozonej przez odwotujgcego, pierwotnie w zakresie
wysokosci ceny, na podstawie art. 90 ustawy pzp ze wskazaniem, iz w ofercie zaoferowano
60 000 zl netto za wykonanie sprzgtania pomieszczen przy rownoczesnym zaoferowaniu
kwoty 90 000 zl nett za sprzatanie otoczenia budynku. W pismie z dnia 14 lutego 2018 r.
zamawiajgcy wskazat na rygor uznania oferty za razgco niskg na podstawie art. 90 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp w razie nieuzyskania wyczerpujgcych wyjasnien.

Po otrzymaniu wyjasnien zawartych w pismie odwotujgcego z dnia 15 lutego 2018 r.
zamawiajgcy wezwat (pismo z dnia 28 lutego 2018 r.) wykonawce ,do wyjasnienia
formularza ofertowego, zgodnie z art. 87 ustawy Prawo zamoéwien publicznych”.
Uzasadniajgc wezwanie zamawiajgcy zazadat przedstawienia uzasadnienia, w jaki sposob
utrzymanie otoczenia obejmujgce, zgodnie z Szczegdtowym opisem przedmiotu zamowienia
(sopz) sprzatanie zewnetrzne obejmujgce: prace okresowe w zakresie mycia szkfa
elewacyjnego, mycia elewacji szklano-aluminiowej i innych przeszklen zewnetrznych,
odsniezanie dachu oraz sprzgtanie zewnetrzne wskazane w sekcji lll sopz ma stanowi¢ 60%
rzeczywistego wynagrodzenia ryczattowego netto wskazanego ofercie — przy uwzglednieniu
zakresu i czestotliwosci czynnosci odnoszgcych sie do utrzymania czystosci wewnatrz i na
zewnatrz budynkéw wynikajgcych z sopz. Zamawiajgcy wskazat takze w piSmie, Ze
wskazane obowigzki dot. sprzgtania zewnetrznego stanowig z punktu widzenia
technicznego, mniejszy fragment obowigzkow Wykonawcy, gdzie najwieksze obcigzenie
stanowi sprzgtanie wewnetrzne. Zauwazyt rowniez, ze rozktad ceny zaproponowany przez
wykonawce polega na przesunieciu wiekszosci kosztow realizacji zaméwienia na te czesc
ceny, ktora zwigzana jest z utrzymaniem terenéw zewnetrznych i jest opodatkowana 8%
stawkg VAT i tym samym daje mozliwo$¢ wykonawcy do zaoferowania nizszej ceny brutto
bez odzwierciedlenia w realnym nakfadzie pracy jak zostatby powierzony wykonawcy po
udzieleniu zamowienia publicznego.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca zakwestionowat zasadnos¢ zadania
zamawiajgcego co do tresci i zakresu wskazujgc na prawo zgdania wyjasnien dotyczacych
ceny oferty w trybie art. 90 ustawy pzp. Stwierdzit, ze ocenie w tym zakresie podlega cena

oferty, a nie poszczegodlnych elementdw kosztu realizacji zamdwienia i skladnikéw
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cenotworczych. Wskazujgc na orzecznictwo w tym zakresie przedstawit takze tabele
zawierajgca zestawienie kosztéw wykonania zméwienia dla pomieszczen wewnatrz budynku
z omoéwieniem elementdéw kosztotwdrczych.

Jak z powyzszego wynika wykonawca przedstawit uproszczong kalkulacje ustugi
Swiadczonej wewnagtrz budynku i nie formutujgc przy tym odrebnego stanowiska
dotyczgcego procentowej i kwotowej relacji cen ustug opisanych w formularzu ofertowym
jako ustugi swiadczone wewnatrz budynkdéw i na zewnatrz z przypisang im konkretna stawka
podatku od towarow i ustug.

W rozpoznawanej sprawie niesporne jest, ze odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Jak stwierdzit zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty, nie budzity watpliwosci wskazane
w ofercie stawki VAT, natomiast podzial wynagrodzenia w sposéb w jaki dokonat tego
wykonawca byt arbitralny i majgcy na celu sztuczne zanizenie ceny sprzatania otoczenia
zewnetrznego w celu przyporzgdkowania wiekszej czesci wynagrodzenia 8% stawce
podatku VAT.

Sposbdb podziatu wynagrodzenia, jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia decyzji o
odrzuceniu oferty byt nieproporcjonalny do opisu przedmiotu zamowienia i miat na celu
kwalifikowanie wigkszej czesci kosztow w ramach ceny objetej 8% stawkg VAT. Podziat
wynagrodzenia zastosowany przez wykonawce nie uwzglednia w sposéb proporcjonalny
zakresu obowigzkow dotyczgcych sprzgtania wewnagtrz budynkéw i codziennego utrzymania
ich czystoéci zawartych w sopz. Dokonany podziat wynagrodzenia stanowi dodatkowe
nieuprawnione obnizenie ceny oferty poprzez kwalifikowanie wiekszej czesci kosztow do
wynagrodzenia objetego 8% stawkg VAT. Dziatanie to narusza dobre obyczaje, interes
zamawiajgcego a takze innych wykonawcow.

Zamawiajgcy wskazat takze na negatywny dla niego skutek w postaci zanizenia jego
wptywow z urzedu skarbowego z tytutu zwrotu podatku VAT.

Sktad orzekajgcy stwierdza, ze dla rozpatrywanej sprawy okolicznos¢ wskazana w
zdaniu poprzednim jest prawnie obojetna, indyferentna i pozostaje bez zwigzku z oceng
zarzutow odwotania okreslajgcych granice rozpoznania.

Rozwazania, czy zaoferowana cena nosi znamiona razgco niskiej rowniez nie maja
znaczenia w sprawie, jako ze w wyniku wyjasnien wykonawcy zamawiajgcy nie przedstawit
w tym zakresie oceny niekorzystnej dla odwotujgcego. Nalezy jednak przypomnie¢, ze w
obowigzujgcym stanie prawnym co do zasady w zakresie razgco niskie] ceny ocenia sie
cene oferty, jednakze ceny sktadowe czy ceny jednostkowe mogg by¢ badane w zakresie

razgco niskiej ceny, w sytuacji kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przysziej
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umowy. Regulacje dot. razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego,
przed koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niska, iz
watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, ewentualnie, iz wykona jg
nalezycie.

Nie jest przy tym wykluczona mozliwos¢ popetniania przez danego wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji w zakresie cen sktadowych i ich wzajemnej relacji, co stanowi w
istocie przedmiot sporu w sprawie niniejszej.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie Kkwestionowat catosciowej ceny oferty
odwotujgcego, zarzucat tylko i wytgcznie rozktad ceny, ktéry nazwat zamiennie podziatem
wynagrodzenia, okreslajgcym wzajemng proporcje dwoch cen sktadowych na dwa rodzaje
ustug, z ktérych kazda objeta jest inng stawkg podatku od towarow i ustug (VAT) w zakresie
ustugi dla terenéw wewnetrznych opodatkowanych stawkg podatku 23% VAT oraz
zewnetrznych podlegajgcych stawce 8%. Dla tych ostatnich wykonawca przyjat nadmierng i
nieproporcjonalnie wysokg kwote wynagrodzenia, co stwierdzit zamawiajgcy w toku badania

oferty, jak i w decyzji o odrzuceniu oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy jakkolwiek sygnalizowat i stwierdzit, iz ztozenie
oferty przez odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wyrazajgcy sie naruszeniem
dobrych obyczajow i zapewne uchybia interesom zamawiajgcego oraz innych potencjalnych
wykonawcow, przedmiotowej okolicznosci nie tylko nie udowodnit, lecz takze nie wykazat.
Nalezy zauwazy¢, ze zarébwno w powotanym pismie z wezwaniem do ztozenia wyjasnien, jak
i w decyzji o odrzuceniu oferty zamawiajgcy postuzyt sie nieprecyzyjnym stwierdzeniem o
braku odpowiednich proporcji kosztéw i wynagrodzen w poszczegdlnych czesciach
zamoéwienia ze skutkiem w postaci wadliwego ,rozktadu ceny i przesuniecia wiekszosci
srodkéw na utrzymanie terenu” oraz nie uwzglednieniem w sposob proporcjonalny zakresu

obowigzkow dotyczacych sprzatania wewnatrz budynkéw.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze wycena kwotowa prac w czesci wyzej wskazanej nie
byta kwestionowana. Ponadto pomimo ogdinego odestania do opisu przedmiotu zamowienia
i stwierdzenia, ze naktad i koszt pracy w obszarze terenbw wewnetrznych powinien by¢
wiekszy w stosunku do zewnetrznych, zamawiajgcy nie okreslit, w jakim wiarygodnym
zakresie proporcje bylyby realne i od jakiej wielkosci odbiegajgcej od oczekiwanych proporcji
zasadne byloby uznanie, iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji przy

zaistnieniu ktérejkolwiek przestanki z art. 3 ust. 1 znku.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwofanie nalezato uwzglednic¢ i na podstawie

art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono, jak w sentencji.
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O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Na rzecz
odwotujgcego nie zasgdzono wynagrodzenia petnomocnika =z tytutu zastepstwa
procesowego wobec braku stosownego rachunku wymaganego przepisami rozporzgdzenia

wskazanego w zdaniu poprzedzajgcym.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicireens
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