Sygn. akt: KIO 2588/17
WYROK
z dnia 22 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Zadrozny
Czionkowie: Renata Tubisz

Anna Wojciechowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2017 r. przez wykonawce
D. B. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwg Biuro Projektowe Ogrody
Hesperyd D. B. z siedziba w Zaganiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

32 Baze Lotnictwa Taktycznego w tasku,

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce D. B. prowadzacego dziatalnos$é
gospodarczg pod nazwa Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd D. B. z siedzibg w

Zaganiu,

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce D. B.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Biuro Projektowe Ogrody

Hesperyd D. B. z siedziba w Zaganiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy . B. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd D. B.
z siedzibg w Zaganiu na rzecz zamawiajgcego 32 Bazy Lotnictwa Taktycznego
w Ltasku kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego z tytutu uzasadnionych kosztéw

strony obejmujgcych koszty wynagrodzenia petnomocnika.



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

do Sadu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee

CZIonKoWie: i



Sygn. akt: KIO 2588/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 32 Baza Lotnictwa Taktycznego w tasku (dalej jako ,Zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Usfuge kompleksowego
utrzymania czystosSci budynkéw i terendw zewnetrznych” nr sprawy 2/PN/2018 (dalej jako

.Postepowanie”).

Wartos¢ ww. zamdwienia jest wyzsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.Ogloszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 pazdziernika
2017 r. pod nr 2017/S 189-387119.

Odwotujacy D. B. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Biuro Projektowe
Ogrody Hesperyd D. B. z siedzibg w Zaganiu (dalej jako ,,Odwotujacy”), wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2017 r., wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajacego dokonanych w postepowaniu w zakresie Czesci
1 Zamowienia — Ustuga sprzatania w kompleksach wojskowych garnizonu task,

polegajacych na:

1. wyborze w Czesci 1 Zamowienia - Ustuga sprzgtania w kompleksach wojskowych
garnizonu task jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. z

siedzibg we Wroctawiu, (dalej jako: ,Impel” lub ,Impel Cleaning” lub ,Przystepujacy”);

2. zaniechaniu odrzucenia w Czesci 1 Zamdwienia - Ustuga sprzgtania w kompleksach
wojskowych garnizonu task oferty firmy Impel, mimo, ze zawiera ona cene razgco niskg i
ich istotng sktadowg niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak tez zawiera
elementy cen sktadowych gdzie Impel sztucznie zanizyt cene za sprzatanie powierzchni
wewnetrznych z uwagi na koniecznos¢ zastosowania wobec takiej ustug wyzszej stawki

VAT catosci przedmiotu zamowienia;
3. zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,
czym Zamawiajacy naruszyt:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Impel
Cleaning w zakresie zadania |, pomimo ze oferta zawiera razgco niskg cene sktadowych
ceny oferty w zakresie ustugi dla terendw wewnetrznych opodatkowanych stawkg podatku

23% VAT w stosunku do przedmiotu zaméwienia;



2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Znk”, przez
zaniechanie odrzucenia oferty Impel Cleaning Sp. z 0.0. ztozonej na realizacje zadania I,
pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow Znk, gdyz wykonawca ten sztucznie zanizyt cene za sprzatanie powierzchni
wewnetrznych (dwukrotnie mniejszg kwote stanowigcych ok. 42% catosci przedmiotu
zamowienia czesSci sprzatania terendw wewnetrznych) z uwagi na koniecznos¢

zastosowania wobec takich ustug wyzszej stawki VAT;

3. Art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), przez zaniechanie odrzucenia oferty Impel Cleaning
ztozonej na realizacje zadania |, pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow Znk, gdyz wykonawca ten sztucznie zanizyt cene za
sprzatanie powierzchni wewnetrznych (dwukrotnie mniejszg kwote stanowigcych ok. 42%
catosci przedmiotu zamdwienia czesci sprzatania terendw wewnetrznych) z uwagi na

koniecznos¢ zastosowania wobec takich ustug wyzszej stawki VAT;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. o ochronie konkurencji i konsumentéw i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

W zwigzku 2z podniesionymi zarzutami Odwotujagcy wnidést o nakazanie

Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Impel Cleaning Sp.z 0.0. w zakresie

zadania I;
2. odrzucenia oferty Impel Cleaning Sp. z 0.0. w zakresie zadania I;
3. dokonania ponownej oceny ofert w zakresie zadania I.
Uzasadniajac podniesione zarzuty Odwotujacy wskazal, co nastepuje:

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania. Jest wykonawcag, ktory spetnia
postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt prawidtowg
oferte. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego jako druga w
rankingu ofert w zakresie zadania |, natomiast niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego pozbawiajg go mozliwosci uzyskania zamowienia. W sytuacji
gdyby Zamawiajgcy zachowat sie zgodnie z ustawg Pzp, Wéwczas oferta Odwotujgcego na
zadanie | zostataby sklasyfikowana jako pierwsza w rankingu ofert, natomiast on sam

uzyskatby przedmiotowe zamdwienie.



Odwotujgcy dowiedziat sie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Wykonawce oferte Impel Cleaning Sp. z 0.0. z pisma przestanego do Odwotujgcego mailem
dnia 29 listopada 2017 r., w zwigzku z czym termin na wniesienie odwotania, zgodnie z art.

182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, uptywat w dniull grudnia 2016 r.

Odwotujgcy wskazat, iz Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ") Zamawiajgcy, na podstawie art. 29 ust. 3a Pzp, wymagat, aby w calym okresie
realizacji przedmiotu zamowienia wykonawca lub podwykonawca skierowat do realizacji
umowy w zakresie biezgcego utrzymania czystosci budynkéw i terenéw zewnetrznych
pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace. Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia zawart warunki min. dot. zatrudnienia pracownikéw.

Zamawiajgcy na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp wymagat, by w celu zapewnienia
nalezytej realizacji zaméwienia Wykonawca lub Podwykonawca skierowat do realizacji

umowy:
Czesci:
- na powierzchniach wewnetrznych min. 30 oséb zatrudnionych na umowe o prace, w tym

min. 15 oséb w pelnym wymiarze czasu pracy (peten etat), a pozostatych w niepetnym

wymiarze czasu pracy.

- a powierzchniach zewnetrznych utwardzonych i zielonych min. 10 oséb zatrudnionych na
umowe o prace, w tym min. 5 oséb zatrudnionych na umowe o prace, w petnym wymiarze
czasu pracy (peten etat), (dalej ,SIWZ ) oraz Zatgcznik nr 6 do SIWZ Szczegoétowy Opis
Przedmiotu Zaméwienia czesé 1 - Zamawiajacy szczegdtowo opisat zakres czynnosci, ktore
beda swiadczone przez wybranego wykonawce w ramach zadania |. Zamawiajgcy dokonat
podziatu czynnosci na utrzymanie czystosci powierzchni wewnetrznych i terendw
zewnetrznych. Wskazat ktére z nich bedg wykonywane codziennie, a ktére w innej
czestotliwosci, oraz podat planowane godziny realizacji ustug w poszczegodlnych obiektach.
Zamawiajgcy okreslit réwniez minimalng liczbe wszystkich oséb przeznaczonych do realizacji

przedmiotu zamdwienia - 40 oséb, w tym:

1. minimum 30 pracownikow do bezposredniego swiadczenia ustug na powierzchniach

wewnetrznych,

2. minimum 10 pracownikow do bezposredniego swiadczenia przedmiotowych ustug na

terenach zewnetrznych,

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze okreslenie maksymalnej liczby osob, ktéra gwarantuje
nieprzerwang realizacje ustug niezbednych do wykonania zamowienia, lezy w gestii

wykonawcy. Wymagat, by 15 sposréd 30 pracownikow (minimum), ktérzy zostang
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zatrudnieni przez wykonawce w celu realizacji umowy przy sprzgtaniu pomieszczen
wewnetrznych, byto zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy, pozostate 15 os6b na
cze$c¢ etatu, ale wszyscy w ramach umowy o prace. Zamawiajgcy nie dopuszcza zawierania
umow cywilno prawnych z pracownikami wykonujgcych zadania na terenach wewnetrznych -

kubaturowych w czesci 1.

Ponadto dla zapewnienia prawidtowosci wykonania ustugi na terenach zewnetrznych
utwardzonych i zielonych Wymagat, by 5 sposréd 10 pracownikow (minimum), ktorzy
zostang zatrudnieni przez wykonawce w celu realizacji umowy przy sprzataniu terendw
zewnetrznych, bylo zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy, pozostate 5 osob na
cze$¢ etatu, ale wszyscy w ramach umowy o prace. Zamawiajgcy nie dopuszcza zawierania
umow cywilno prawnych z pracownikami wykonujgcych zadania na terenach zewnetrznych.
Pracownicy wykonawcy, ktorzy bedag realizowa¢ ustuge, zostali zatrudnieni w petnym
wymiarze czasu pracy. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze istnieje koniecznos$¢ swiadczenia
ustug przez wykonawce w ramach zawartej umowy takze w dni wolne od pracy podajgc
koniecznos¢ wykonywania czesci ustug przez 7 dni w tygodniu. Zamawiajgcy zawart rowniez
informacje majgce na celu umozliwienie oszacowanie przez wykonawce kosztéw
dostarczania srodkdéw czystosci, papieru toaletowego, recznikow papierowych, mydia,
odswiezaczy powietrza oraz innych $rodkow, ktorych dostarczanie bedzie wchodzito w
zakres realizacji przedmiotu zamdwienia - podat wielkosci poszczegodinych powierzchni oraz
szacunkowg liczbe dodatkowych imprez, ktéra z nich korzysta. Z tresci OPZ wynikato
rébwniez, ze wykonawca bedzie miat obowigzek ponoszenia kosztéw uzycia srodkow
chwastobodjczych (opryski), nasion kwiatéw, nawozow i innych, ktérych uzycie bedzie
konieczne w celu wykonywania ustug w zakresie utrzymania powierzchni zewnetrznych.
Ostateczna ilos¢ $rodkéw, ktore bedg konieczne do wykonywania umowy (zaréwno w
zakresie powierzchni wewnetrznych, jak i terendw zewnetrznych) miata zostaé okreslona
przez wykonawce na podstawie zatgczonych do OPZ tabel (powierzchnie wewnetrzne) oraz
(tereny zewnetrzne). Nalezy zauwazyé, ze z uwagi na to, ze zasadniczg czes¢ przedmiotu
zamoéwienia stanowi¢ bedzie $wiadczenie ustug sprzatania (biezgcego utrzymania
czystosci), gtéwny koszt zwigzany z wykonywaniem umowy beda stanowi¢ koszty osobowe -
zatrudnienia pracownikéw. Pozostate koszty - dostarczania sSrodkow czystosci, higienicznych
oraz zwigzanych z pielegnacjg terenow zewnetrznych, uzycia sprzetu, ubezpieczenia
dziatalnosci, ktorego wymaga Zamawiajgcy i inne niezbedne do wykonywania zadania,
jakkolwiek istotne, majg charakter uboczny. Dodatkowo, wysokosc¢ tych kosztéw rozktada sie
proporcjonalnie na koszt S$wiadczenia ustug wewnatrz budynkow i na terenach

zewnetrznych. Tym samym, biorgc pod uwage minimalne ilosci pracownikow, ktore zostaty



przez Zamawiajgcego wskazane w tresci OPZ dla poszczegodlnych rodzajow powierzchni (30

0sob dla powierzchni wewnetrznych oraz 10 osob dla terenéw zewnetrznych),

Zgodnie z trescig S1WZ obowigzujgcg formg wynagrodzenia za wykonanie zamowienia jest
wynagrodzenie za rzeczywiscie wykonang ustuge w obmiarze w poszczegdlnych
powierzchniach.. Cena ofertowa jest catkowitym miesiecznym wynagrodzeniem ryczattowym
wykonawcy (obejmujgcym swym zakresem $wiadczenie ustug w obszarze powierzchni
wewnetrznych oraz terenow zewnetrznych). Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do
wskazania w formularzu ofertowym catkowitej miesiecznej ceny za swiadczenie ustug wraz z
podaniem jaka czesS¢ ceny przypada na powierzchnie wewnetrzne, a jaka na tereny
zewnetrzne. Zgdanie przez Zamawiajgcego rozbicia w formularzu ofertowym ceny na cze$é
przypadajacg na utrzymanie czystosci powierzchni wewnetrznych oraz na tg, ktora przypada
na tereny zewnetrzne, bylo zwigzane m.in. z faktem, ze przedmiotowe ustugi sg
opodatkowane réznymi stawkami VAT. Zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz.U.2016.71 Oj.t. ze zm.), zwanej dalej
,Ustawa o VAT", ustugi zwigzanie z zagospodarowanie terenéw zieleni (poz. 176) oraz ustugi
zwigzane z zamiataniem smieci i usuwaniem sniegu (poz. 174) sg opodatkowane stawkg
VAT w wysokos$ci 8 % (art. 41 ust 2 w zw. z art. 146a pkt 2 Ustawy o VAT). Przedstawienie w
formularzu ofertowym osobnych cen za utrzymanie czysto$ci powierzchni wewnetrznych
oraz terendw zewnetrznych byto rowniez istotne z uwagi na fakt, ze zatgczony do SIWZ wzér
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tresci odnoszgcego sie do zasad zapfaty
wynagrodzenia wykonawcy, wymaga podania osobnych cen za te ustugi. Wyjasnit
jednoczesnie, ze przez cene oferty nalezy rozumieé catkowite miesieczne wynagrodzenie
ryczaltowe brutto wykonawcy przypadajgce zaswiadczenie ustug kompleksowego

utrzymania czystosci budynkoéw i terenéw zewnetrznych.

W niniejszym Postepowaniu, jak wskazat Odwotujgcy, zostaty ztozone nastepujgce oferty (na

realizacje zadania 1):

Lp. Cena catkowita Cena netto Cena netto za Cena netto za
oferty - brutto oferty powierzchnie powierzchnie

wewngetrzne zewngetrzne
opodatkowane opodatkowane
23% podatku vat 8% podatku vat

[mpel Cleaning Sp. z 0.0. 1282669,08 1140087,68 [342495,91 797591,78

Biuro Projektowe 1486820,29 1291644,69 [612293,49 679351,19

Ogrody Hesperyd D. B.

MOP 83 sp. z 0.0. 2483740,96 2180905,57 [855752,96 1325152,61




Konsorcjum Firm 1601670,41 1385695,73 [700793,46 684902,27

reprezentowane przez
DGP Dozorbud

Z zestawienia ofert wynika, ze oferte z najnizszg ceng ztozyt Impel Cleaning.
Charakterystyczne dla tej oferty jest jednak to, ze Impel Cleaning, w zamian za realizacje
ustug w zakresie terenow zewnetrznych, zaoferowat wycene netto ponad dwukrotnie wyzszg
niz ta, ktéra dotyczy powierzchni wewnetrznych (tereny zew. 797591,78 wobec tereny wew.
342495,91 zt). Takie rozbicie ceny oferty jest catkowicie nieuzasadnione w ujawnionym przez
Zamawiajgcego w OPZ zakresem przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktorym uwzgledniajgc
koszty pracy zamowienia oferent Impel Cleaning zaoferowat zanizone koszty pracy w
obszarze terendw wewnetrznych, znacznie jednoczesnie zwiekszajgc koszty ustugi na
terenach zewnetrznych Taki rozktad ceny stoi w catkowitej sprzecznosci z trescig OPZ oraz
SIWZ |, w szczegdlnosci zas przedstawionym tam zakresem obowigzkéw oraz wskazang
przez Zamawiajgcego minimalng iloscig pracownikédw na terenach wewnetrznych , ktérzy
majg realizowa¢ umowe. Wskutek tego dziatania, polegajgcego na ,przesunieciu” wiekszosci
kosztoéw realizacji zamowienia na te czesc ceny, ktéra jest zwigzana z utrzymaniem terendw
zewnetrznych (opodatkowanym 8-procentowg stawkg VAT), Impel Cleaning . byt w stanie

zaoferowac nizszg cene uzyskujac jednoczesnie nieuzasadnione korzysci finansowe.

Szczegoblng uwage nalezy zwréci¢ zdaniem Odwotujgcego, iz Impel Cleaning oferujgc cene
netto za wykonanie ustugi na terenach wewnetrznych w kwocie 342495,91 zt juz przy
zatrudnieniu obowigzkowej ilosci pracownikdw na peten wymiar czasu nie jest w stanie

opfaci¢ wynagrodzen.
Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 15 wrzesnia 2017 r. Dz.U. 2017 poz.
1747 minimalna ptaca za rok 2018 wynosi 2100 zt brutto plus koszty pracodawcy.

Wynagrodzenie miesieczne pracownika wraz z kosztem pracodawcy wynosi¢ bedzie 2
532,81 zt.

Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia na petny etat przy wykonywaniu ustugi na terenach

wewnetrznych 15 oséb przez okres 12 miesiecy.
Minimalne wynagrodzenie w skali 12 miesiecy pracownikow :
2532,81 zt x 15 0s6b x 12 miesiecy = 455905,58 zt.

Plus koszty urlopow dla 15 oséb zatrudnionych w petnym wymiarze czasu w kwocie
37992,15 z



Natomiast oferent Impel Cleaning zaoferowat cene netto za wykonanie ustugi przez okres 12
miesiecy na terenach wewnetrznych ( opodatkowanych stawkg 23 % Vat) w wysokosci
342495,91 zt.

Odwotujgcy podnosit, iz Oferent Impel Cleaning winien jeszcze ujg¢ w cenie ustugi na
terenach wewnetrznych zatrudnienie kolejnych 15 osob na etaty w niepetnym wymiarze
czasu, ujg¢ dla 30 osob koszty zastepstw w razie choroby i urlopéw oraz kosztow srodkow
higienicznych ( w tym papieréw toaletowych recznikow, mydfa itp. ), sSrodkdw chemicznych
do sprzatania ( w tym plyndw do mycia podidég, dezynfekcji, kostek wc, odswiezaczy
powietrza, ptynéw do mycia szyb, pastowania i polimeryzacji - akrylowania podtdg) mycia
wysokosciowego powierzchni szklanych itp., zakupu odkurzaczy, wézkéw itp. Zamawiajgcy
jednoznacznie w OPZ oraz SIWZ okreslit minimalng iloS¢ sprzetu, jaka oferent winien
posiadaé¢ przy wykonywaniu ustugi na terenach wewnetrznych. Wskazat, iz Zamawiajgcy
mimo juz niedoszacowania kosztow ustugi w zakresie kosztow pracy pracownikéw
zatrudnionych w petnym wymiarze pracy w kwocie 151401,82 zi, nie podejmuje zadnych
dziatan w celu wyjasnienia jak oferent Impel Cleaning zamierza sfinansowa¢ te czesé

zamowienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz w powyzszych wyliczeniach Odwolujgcy nie ujgt kosztow
zatrudniania przy sprzataniu terenow wewnetrznych 15 oséb w niepetnym wymiarze czasu,
zastepstw, kosztow srodkéw higienicznych ( w tym papieréw toaletowych recznikéw, mydta
itp.), srodkéw chemicznych do sprzgtania ( w tym ptynéw do mycia podtdg, dezynfekcii,
kostek wc, odswiezaczy powietrza, ptynbw do mycia szyb, pastowania i polimeryzacji -
akrylowania podtég) mycia wysokos$ciowego powierzchni szklanych itp. zakupu odkurzaczy,
wozkow itp. Zamawiajgcy jednoznacznie w OPZ oraz SIWZ okreslit minimalng ilo$¢ sprzetu,
jaka oferent winien posiadaé przy wykonywaniu ustugi na terenach wewnetrznych. Wobec
powyzszego w szczegolnosci tres¢ kalkulacji, ktéra zostata zawarta w Formularzu cenowym
dla czesci 1 potwierdza, ze oferta zlozona przez Impel Cleaning zawiera razgco niska
sktadowg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie wykonania ustugi na
terenach wewnetrznych obiektéw opodatkowana podatkiem VAT 23 %. i jako taka powinna

byta zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wedtug Odwotujgcego niezaleznie od powyzszego odrebng okolicznoscig stanowigca
podstawe odrzucenia oferty Impel Cleaning, na podstawie przepisu art 89 ust 1 pkt 4 oraz art
90 ust 3 Pzp jest to, ze tres¢ kalkulacji, ktéra zostata zawarta w Formularzu Cenowym, stoi w
catkowitej sprzecznosci z przedstawionymi w SIWZ i OPZ obowigzkami oferenta przy
wykonaniu ustug na powierzchniach wewnetrznych oraz na terenach zewnetrznych w

zakresie zadania 1. Przedstawione wyzej okolicznosci, polegajgce na takim rozbiciu przez



Impel Cleaning w formularzu ofertowym catkowitej ceny oferty netto, w wyniku ktorej
wiekszos¢ kosztow realizacji ustugi zostata zakwalifikowana jako zwigzane ze Swiadczeniem
opodatkowanych nizszg (8 %) stawkg VAT ustug na terenach zewnetrznych, podczas gdy
wiekszoS¢ kosztow swiadczenia ustug jest w rzeczywistosci zwigzana ze sprzgtaniem
powierzchni wewnetrznych (23 % VAT), nalezy uzna¢ za wypetniajgce dyspozycje art. 3 ust.
1 Znk. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Nie ulega watpliwosci, ze opisane wyzej dziatanie wykonawcy Impel Cleaning. -
sztuczne, oderwane od rzeczywistych kosztéw realizacji poszczegolnych ustug, a nawet
wiasnej kalkulacji, operowanie cenami za utrzymanie czystosci tylko w tym celu, by jak
najmniej kosztow zakwalifikowa¢ do opodatkowanego wyzszym VAT sprzatania powierzchni
budynkéw oraz, w konsekwencji, zaoferowaé nizszg cene brutto (majgcg znaczenie jako
podstawowe kryterium oceny ofert), jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami oraz
narusza interes innych przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci zas wykonawcow, ktérzy ztozyli
swoje oferty w Postepowaniu. Obowigzkiem wykonawcy bylo podanie w formularzu
ofertowym ceny z wyszczegodlnieniem ceny przypadajgcej za swiadczenie ustug objetych
przedmiotem zamowienia w zakresie powierzchni zewnetrznych i wewnetrznych i w ten sam
sposob wykonawca miat nastepnie wystawia¢ faktury za realizacje umowy w kazdym
miesigcu. Jak wynika z powyzszych wyliczen i danych o kosztach koniecznych do
poniesienia przy wykonaniu ustugi, Firma Impel Cleaning by pokry¢ koszty prac na terenach
wewnetrznych przeniesie nieuzasadnione zyski z wyceny dokonanej dla terendéw

zewnetrznych opodatkowanych stawka podatku Vat w wysokosci 8%.

Odwotujgcy wskazat, ze pojecia razgco niskiej ceny, ktérego rozumienie jest ugruntowane w
doktrynie i orzecznictwie i tamze wielokrotnie omoéwione, nalezy zauwazy¢, iz, mozliwosé
analizy oferty pod katem razgco niskiej ceny nie zalezy od przyjetej przez zamawiajgcego
formuty rozliczenia sie z wykonawcg zamdéwienia publicznego (wynagrodzenie ryczattowe lub
kosztorysowe). Ograniczenie takie nie wynika z przepisu art. 90 Pzp, wobec czego nawet
przy ryczaicie badaniu moze podlega¢ cena lub koszt lub ich istotne cze$ci sktadowe.
Ryczatt - pomimo tego, ze stanowi wynagrodzenie za catosS¢ prac niezbednych do realizacji
przedmiotu zamowienia, niezaleznie od ich rzeczywistych rozmiardw i kosztow (zob. art. 632
§ 1 K.c.) - nie jest dla zamawiajgcego zabezpieczeniem przed zaoferowaniem mu razgco
niskiej ceny. Ma to miejsce, przyktadowo, w przypadkach, w ktorych wykonawca kalkulujac
cene oferty nie uwzgledni w niej jakiegos istotnego dla wykonania zamodwienia elementu, co
zostanie ujawnione chociazby na etapie sktadania wyjasnien. Wydaje sie rzeczg oczywista,
ze takze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego mozna oczekiwaé, ze wykonawca

bedacy profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, dysponowaé bedzie
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zatozeniami i kalkulacjami oferowanej ceny jeszcze przed przystgpieniem do ubiegania sie o

udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat takze, iz zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art.
3 ust. 1 Znk, jako ze ztozenie przez Przystepujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w przytoczonym przepisie Znk. Z art. 3 ust. 1 Znk wynika, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W ocenie Izby
przywofana regulacja, poza spetnianiem funkcji korygujgcej i uzupetniajgcej na gruncie
przepiséw Znk, stanowi rowniez definicje uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej
konkurencji, umozliwiajgcg na jej podstawie uznawanie zachowan nienazwanych
(niestypizowanych) w dalszych przepisach Znk (art. 5 i nast.) za nieuczciwie naruszajgce
konkurencje. Na podstawie komentowanego przepisu mozliwe jest zatem uznanie za czyn
nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z prawem Ilub dobrymi obyczajami
zachowania przedsiebiorcy, ktére nie tylko narusza interes innego przedsiebiorcy, ale
réwniez naruszeniem takim zagraza. Istotne jest jedynie wykazanie sprzecznosci takiego
zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami, powstania stanu zagrozenia lub naruszenia
interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta oraz zwigzku pomiedzy naruszeniem
(powstaniem stanu zagrozenia) a zastugujgcym na ochrone interesem innego uczestnika

rynku

Okolicznoscig kwestionowang w ramach omawianego zarzutu jest zasadnos¢ i rzetelnos¢
podziatu ceny oferty Impel Cleaning, na kwoty (netto) obejmujgce realizacje ustugi
stanowigcej przedmiot zaméwienia na powierzchniach wewnetrznych i terenach
zewnetrznych w proporcji ponad 100% wiekszej, (tereny zew. 797591,78 wobec tereny wew.
342495,91zt). W ocenie Odwotujgcego jest to oderwane od rzeczywistych kosztow
wykonywania tych elementéw ustugi i ukierunkowane byto na dodatkowe, nieuprawnione
obnizenie ceny oferty stanowigcej wytagczne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie
jest okolicznoscig sporna, ze Swiadczenie ustug sprzgtania powierzchni wewnetrznych
opodatkowane jest podstawowg stawkg VAT, podczas gdy wykonywanie takich ustug na
terenach zewnetrznych korzysta ze stawki obnizonej. Oferent Impel Cleaning dokonat zatem
Swiadomego przeniesienia czesci kosztow Swiadczenia ustugi na powierzchniach
wewnetrznych do kosztow dotyczgcych realizacji zamowienia na terenach zewnetrznych, co
- biorgc pod uwage rézne stawki VAT - pozwolito na dodatkowe obnizenie ceny jego oferty.
Sam nieuzasadniony zysk Firmy Impel Cleningna réznicy opodatkowania wynosi 15%, co
narusza zasady konkurencji i dobre obyczaje. Zysk jest generowany na zafatszowaniu
kosztéw podatkowych ponoszonych przy wykonywaniu ustugi na terenach zewnetrznych w
stosunku do opodatkowania ustugi na terenach wewnetrznych. Z punktu widzenia przepiséw
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Pzp i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest istotna wartos¢ takiej manipulaciji,

ale sam fakt jej wystgpienia.

Odwotujgcy na rozprawie wskazat takze, iz kalkulacja oferty Przystepujgcego oznacza
zmanipulowanie w zakresie podatku Vat. Odwotujgcy wskazat na orzeczenie KIO 1934/12.
Odwotujgcy z ostroznosci procesowej podnosi, iz gdyby Przystepujacy, w swojej kalkulacji,
uwzglednit dotacje z PFRON, nalezy wskazaé, iz w zadnym dokumencie oferty nie zawart
informaciji, ze zamierza zatrudni¢ osoby niepetnosprawne. Odwotujgcy wskazat takze, iz
dotacja PFRON nie jest dotacjg dla wykonawcy, ale jest czesciowym sfinansowaniem
zatrudnienia osoby niepetnosprawnej. Odwotujgcy wskazat, iz aby uzyskaé dotacje
konieczne jest wskazanie w dokumentach postepowania, iz zamierza sie zatrudni¢ osoby
niepetnosprawne. Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO 267/15.
Konieczne jest sporzadzenie listy oséb niepetnosprawnych, objetych dofinansowaniem
miejsca pracy. Odwotujgcy wskazat, iz w dokumentacji postepowania nie ma zadnego

dokumentu, wskazujgcego na udzielenie dotacji z PFRON.

Zamawiajacy w odpowiedzi a odwotanie, wskazal dokonat szczegotowego i z nalezytg
starannoscia opisu przedmiotu zamoéwienia. Analizujgc réwniez rodzaje ustug
wchodzacych w skiad zaméwienia. Wynikiem tej analizy bylo szczegdtowe opisanie
przedmiotu zamoéwienia dla czesci 1 - zatgcznik nr 6 do SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy
dokonat podziatu w formularzu cenowym ustug obtozonych podatkiem VAT 23% i oddzielnie
8% VAT. Ponadto w kazdej grupie podatku VAT dokonat jeszcze bardziej szczegdtowego
rozbicia na ustugi ze wzgledu na ich czestotliwo$¢ lub rodzaj. Opracowane dokumenty
Swiadczg o szczegotowosci i rzetelnosci opisania przedmiotu zamdwienia przez

Zamawiajgcego.

Na podstawie powyzszych dokumentéw a takze biorgc pod uwage zapisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (dalej ,ustawy”) Zamawiajgcy dokonat ustalenia warto$ci zaméwienia,

ktéra okreslit w kwotach:

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia wynosi: 2 211 193,69 netto (529 639,90 Euro netto) w tym:
797 178,87 - PLN netto (190 945,61 EURO- netto), dla stawki podatku VAT 23 %, oraz 1 414
014,82 PLN netto (338 694,29 Euro netto) dla stawki podatku 8 % z podziatem na cze$ci:

Czes¢ 1 - Ustuga sprzatania w kompleksach garnizonu task - warto$¢ zamdwienia wynosi 1
197 888,76 PLN netto (286 926,33 Euro netto) w tym: 365 960,98 PLN netto (87 657,42
EURO netto) dla stawki podatku 23% oraz 831 927,78 PLN netto (199 268,91 Euro netto) dla
stawki podatku 8%.

Co stanowi 2 507 666,00 zt brutto dla catosci zaméwienia, z tego:
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Czesc 1 -1 348 614,00 zt brutto.

W wyniku otwarcia ofert w dniu 06.11.2017 r. oraz ich badania Zamawiajgcy stwierdzit:

1. W postepowaniu w czesci 1 ztozono cztery (4) oferty przez:

1.1. Zakfad Sprzgtania Wnetrz J. J. MOP 83 Sp. z 0.0. ul. Szafirowa 7A, 82-310 Gronowo
Goérne - cena oferty 2 180 905,57 zt netto, 2 483 740,96 zt brutto;

1.2. Biuro Projektowe Ogrody HESPERYD D. B., ul. Bolestawa Chrobrego 14, 68-100 Zagan
- cena oferty 1 291 644,69 zt netto, 1 486 820,29 z brutto;

1.3.Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw - cena oferty 1 140 087,68 zt
netto, 1 282 669,08 zt brutto;

1.4. KONSORCJUM: DGP Clean Partner Sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220
Legnica - lider - cena oferty 1 385 695,74 zt netto, 1 601 670,42 zt brutto.

2. W wyniku badania ofert pod katem oferowanych cen (zalgcznik nr 3), Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie zachodzg przestanki zastosowania art. 90 ustawy 0 podejrzeniu

przedstawienia razgco niskiej ceny. Swoj osad Zamawiajgcy stwierdzit na podstawie:

2.1. Warto$¢ oferty z najnizszg ceng niewiele odbiega od wartosci szacunkowej okreslonej

przez

Zamawiajgcego - wartos¢ szacunkowa 1 197 888,76 zt, wartos¢ oferty z najnizszg ceng 1
140 087,68 z;

2.2. Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert wynosi - 1 499 583,42 zt;
2.3. Wartoé¢ srednia pomniejszona o 30% wynosi - 1 049 708,40 zt;

2.4. Warto$é oferty Impel Cleaning Sp. z o. o., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw stanowi
95,17%

wartoéci szacunkowej okreslonej przez Zamawiajgcego i 76,02% $redniej arytmetycznej

wszystkich ztozonych ofert.

2.5. Warto$é oferty Impel Cleaning Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw jest 0 11,73%
nizsza

od wartosci netto oferty Odwotujgcego.

3. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty brat pod uwage wiele

czynnikow, rowniez te z lat ubiegtych, poniewaz zamowienie jest powtarzajgcym sie.

3.1. Warto$¢ zamowienia w czesci 1 w roku 2017 wyniosta - 1 063 449,08 zt;
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3.2. Warto$¢ zamowienia w czesci 1 w roku 2016 wyniosta - 1 085 872,27 zl;

4. Odwotujgcy w 2017 r. zrealizowat zamowienie za cene nizszg niz w 2016 r. pomimo
tego, ze wielkos¢ niektorych ustug wchodzgcych w skltad zamdwienia zostata

zwiekszona - zatgcznik nr 1 2.

5. Biorgc pod uwage wszystkie argumenty, Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
podejrzewac, ze cena i jej skfadniki dla czesci 1 zawiera razgco niskg cene, w
zwigzku z czym nie zgdat wyjasnien od Impel Cleaning Sp. z 0.0, ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw.

6. Dodatkowym argumentem jest fakt, ze Wykonawca Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw, od kilku lat bierze udziat w postepowaniach
prowadzonych przez 32. Baze Lotnictwa Taktycznego na przedmiotowe ustugi.
Wykonawca realizowat ustugi kompleksowego utrzymania czystosci w roznych latach,
w réznych czesciach postepowania i nigdy nie byto zastrzezeh do jego wyceny
zamoéwienia a tym bardziej do ich realizacji. W roku 2015 - umowa nr 500/FIN/2014 z
dnia 31.12.2014 r., czes¢ 1 postepowania. W roku 2017 - umowa nr 546/FIN/2016 z
dnia 30.12.2016 r., cze$¢ 3 postepowania.

7. Reasumujgc, Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, ktory to wybor
ogtosit na stronie Internetowej i zawiadomit Wykonawcéw biorgcych udziat w

postepowaniu, w dniu 29.11.2017 r.

Jak wskazat Zamawiajgcy istotnie, mozna méwi¢ w konkretnej sytuacji o dziataniu
stanowigcym przejaw czynu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci gdy wykonawca ustala
ceny jednostkowe w oderwaniu od jakichkolwiek realidw rynkowych, a ceny te maja
charakter samodzielnych cen (stuzg np. do ustalenia wynagrodzenia kosztorysowego), albo
podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny ofert. W orzecznictwie wskazuje sie,
przyktadowo, ze stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji sytuacja, gdy wykonawca
dokonuje kalkulacji czesci cen jednostkowych w sposdb nierentowny, odbiegajacy od
kosztéw ponoszonych na wykonanie tego rodzaju zadania, innych zas relatywnie wysoko,
bilansujgc koszty na rézne elementy zamdwienia i zaktadajgc, ze okreslone z nich wykona z
wiekszg niz zaktadana przez zamawiajgcego czestotliwoscig. Ma to miejsce w
szczegolnosci, gdy ceny jednostkowe petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére
jest naliczane wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych prac lub dostaw. Powyzsze
potwierdza stanowisko prezentowane, przyktadowo, w nastepujacych orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej: z 14 stycznia 2015 r. w spr. KIO 2734/14, z 24 wrzesnia 2014 r. w spr.
KIO 1844/14, z 22 pazdziernika 2014 r. w spr. KIO 2046/14, z 19 lutego 2014 r. w spr. KIO
216/14, 26 wrzesnia 2012 r. sygn. KIO 1934/12, z 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11, z
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18 stycznia 2013 r. w spr. o sygn. akt KIO 7/13, z 14 czerwca 2013 r. w spr. KIO 1240/13,
1246/13 i 1248/13.

Wedtug stanowiska Zamawiajgcego, w analizowanej sprawie nie mamy do czynienia z
cenami jednostkowymi, ktore podlegatyby poréwnaniu przez pryzmat kryteriw oceny ofert
albo stuzyty do ustalenia Swiadczenia naleznego wykonawcy po dokonanym obmiarze.
Elementy, do ktorych zastosowano okreslone stawki podatku VAT nie stanowig w ogole cen,
a sg elementami kalkulacyjnymi, co do ktérych wykonawcy pozostawiono swobode w
zakresie ich wyceny. Stad takze zarzut wskazujgcy na podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0
ochronie konkurencji i konsumentow i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
znalazt potwierdzenia. Powyzsze okolicznosci determinujg wniosek, iz nie mogg potwierdzic¢

sie stawiane w odwofaniu zarzuty naruszenia przywotanych w odwotaniu przepisow.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie wystgpita tez niezgodnosc¢ oferty z trescig
SIWZ, nadajagca sie do poprawienia na podstawie przepisu art. 89 ust.2 pkt 3 ustawy.
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca przy uwzglednieniu wymagan SWIZ w cenie brutto
powinien ujg¢ wszystkie koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu
zamoéwienia, a takze uwzgledni¢ inne podatki i optaty. Tym samym to na wykonawcy
sktadajgcym oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia cigzyt obowigzek
prawidtowego ustalenia i zastosowania odpowiedniej stawki podatku VAT, a tym samym
odpowiedzialno$¢ za prawidiowe skalkulowanie ceny oferty tak, aby byta zgodna z

wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ i Opisie Przedmiotu Zamowienia.

W tej sytuacji Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywaé Wykonawcy do wyjasnienia razgco
niskiej ceny, gdyz nie powzigt watpliwosci, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska.
Zamawiajgcy kierowat sie w tej materii rowniez opinig Prezesa UZP, z ktérej wynika, ze
podstawowym odniesieniem w przypadku razgco niskiej ceny jest bowiem wartosc
przedmiotu zaméwienia. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku, gdy
wartos¢ oferty jest nizsza niz szacunkowa warto$§¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT,
jest zobowigzany automatycznie do zgdania od wykonawcy wyjasnien w zakresie ceny
oferty. Obowigzek wyjasnienia razaco niskiej ceny wystepuje tylko w stosunku do ofert, co do
ktorych zachodzi podejrzenie wystepowania razgcego zanizenia ceny oferty (tak wyr. KIO z:
4.5.2010 r., KIO/UZP 664/10; 10.6.2009 r., KIO/UZP 684/09).

Odwotujgcy zarzucit tez Zamawiajgcemu naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow, a zatem istnienie tzw. zmowy

przetargowej. Definicja zmowy przetargowej wskazana zostata w art 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z

15



dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow - dalej u.o.k.k. W Swietle
powyzszego przepisu zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wlasciwym, polegajgce w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsigebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegodlnosci zakresu prac lub
ceny. Z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wynika, iz zakazane sg porozumienia,
ktére stawiajg sobie za cel ograniczenie konkurencji. W doktrynie i orzecznictwie pojecie ,cel
porozumienia” odnoszone jest najczesciej do motywaciji stron porozumienia. Aby okresli¢ cel
porozumienia, zwykle konieczne jest zbadanie tresci - przedmiotu porozumienia. Poza
wskazanym zarzutem Odwotujgcy nie uzasadnit na czym w przedmiotowej sprawie miataby
polega¢ zmowa przetargowa, kto zawierat porozumienia, ktdérych celem miatoby byc¢
wyeliminowanie Odwotujgcego z postepowania i jaki byt w tym porozumieniu udziat
Zamawiajgcego. Powyzszy zarzut nie moze sie osta¢, chociazby z uwagi na fakt, ze
Odwotujgcy do postepowania przystgpit i miat mozliwosé zaoferowania najkorzystniejszej

ceny.

W tej sytuacji w ocenie Zamawiajgcego, biorac pod uwage catoksztatt okolicznosci sprawy,
watpliwym wydaje sie réwniez interes prawny Odwotujgcego sie. Interes prawny w
rozumieniu art. 189 k.p.c. jest bowiem kategorig obiektywng. Jest to obiektywna (czyli
rzeczywiscie istniejgca), a nie tylko hipotetyczna (czyli w subiektywnym odczuciu strony)
potrzeba prawna uzyskania wyroku odpowiedniej treéci wystepujgca wowczas, gdy powstata
sytuacja rzeczywistego naruszenia albo zagrozenia naruszenia okreslonej sfery prawnej.
Praktycznie rzecz biorgc, interes prawny wystepuje wtedy, gdy sam skutek, jaki wywota
uprawomochnienie sie wyroku ustalajgcego, zapewni powodowi ochrone jego prawnie
chronionych intereséw, czyli definitywnie zakonczy spoér istniejacy lub prewencyjnie
zapobiegnie powstaniu takiego sporu w przysztoéci, a jednoczesnie interes ten nie podlega
ochronie w drodze innego $rodka (wyroki SN: z 4 pazdziernika 2001 r., | CKN 425/2000,
LexisNexis nr 384439; z 8 maja 2000 r., V CKN 29/2000, LexisNexis nr 385519; z 9 lutego
2012 r., 1l CSK 181/2011, OSNC 2012, nr 7-8, poz. 101, LexisNexis nr 3888813; z 14 marca
2012 r., Il CSK 252/2011, LexisNexis nr 3950638; wyrok SA w Poznaniu z 5 kwietnia 2007 r.,
Il AUa 1518/2005, LexisNexis nr 1369103; postanowienie SA w Poznaniu z 28 wrzesnia
2012 r., 1 ACz 1611/2012, LexisNexis nr 3996289, Lex nr 1220598). Odwotujgcy moze mieé
zatem jedynie interes faktyczny w tym, zeby Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert i na
skutek tej ponownej oceny wykluczyt z postepowania Wykonawce - Impel Cleaning Sp. z o.0.

a nastepnie odrzucit oferte tego Wykonawcy.
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Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat iz nie zgdat dokumentéw swiadczacych o zatrudnieniu
os6b niepetnosprawnych, jak rowniez nie zawart w specyfikacji zadnych ograniczen, co do
zatrudniania osob niepetnosprawnych. Wskazat, iz sam Odwotujgcy zrealizowat zamowienie
tozsame z przedmiotowym postepowaniem, w poprzednim okresie, tj. w roku 2017, za
wynagrodzeniem nizszym niz w roku 2016, biorgc pod uwage chocby minimalne
wynagrodzenie za prace, a stawki podatku Vat byly takie same. Zamawiajgcy wskazat, iz
zakres ustug w pewnym zakresie byt szerszy, natomiast w innym zakresie byt wezszy.
Zamawiajgcy wskazal, iz wyliczenia Przystepujgcego sg dla niego klarowne i wynika z nich,
iz Przystepujacy nie ztozyt oferty z razgco niskg ceng i nie popetnit czynu nieuczciwe;j
konkurencji. Zamawiajgcy wskazat takze, iz Odwotujacy mogt, podobnie jak Przystepujacy,

skalkulowac¢ swojg oferte. Wnosi o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz zatgcznik nr 10 jest wprawdzie wykazem oséb, ale zgodnie z
jego trescig nie wymagat, aby bylo wskazane, ze dana osoba to osoba niepetnosprawna z
orzeczeniem niepetnosprawnosci. Wskazat, iz wykaz byt mu potrzebny, choc¢by do udzielenia

przepustek wstepu na teren jednostki.

Przystepujacy podczas posiedzenia ziozyt pismo procesowe, w ktérym wskazal ze
twierdzenia Odwotujacego sa gotostowne, nie uwzgledniajg sposobu kalkulacji,
wilasciwosci i doswiadczenia Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Odwotujgcy
nie posiada zadnych dowoddw na potwierdzenie swoich dowolnych twierdzen i wyliczen
opartych o wlasng kalkulacje. Oferta Wykonawcy jest zgodna z SIWZ oraz ustawg pzp.
Wartos¢ wycenionej przez Przystepujgcego ustugi na cze$¢ 1 Zamowienia przedstawiono
Zamawiajgcemu w ztozonej w dniu 06.11.2017 r. ofercie przetargowej. Wartos¢ oferowane;j
ustugi zostata oszacowana i wyliczona z nalezytg starannoscig w oparciu o dane zawarte w
SIWZ i informacje uzyskane od Zamawiajgcego w trakcie postepowania przetargowego.
Zamawiajgcy w zadnym miejscu w Siwz nie wskazat, ze okre$la proporcje dotyczgce
wykonania przedmiotu zaméwienia dla czesci wykonania ustugi wewnetrznej lub
zewnetrznej. Biorgc pod uwage wieloletnie do$wiadczenie firmy IMPEL, o$wiadczamy, Ze
zaoferowana przez nas cena jest optymalng i wtasciwg wartoscig, aby zgodnie z wszystkimi
wymogami SIWZ $wiadczy¢ ustuge na odpowiednim poziomie, w sposdb odpowiadajgcy
wszelkim warunkom SIWZ. W tym miejscu firma IMPEL sktadajgc stosowne os$wiadczenie,
co do elementéw swojej oferty, majgcych wplyw na wysokos¢ oferowanej ceny, z catag
odpowiedzialnoscig, potwierdzong 25-letnim doswiadczeniem na rynku ustug porzadkowo -
czystosciowych, potwierdza, ze warto$¢ oferowanych prac okreslona w ofercie przetargowe;j
jest ceng realistyczng, nie narusza uczciwej konkurencji. Uwzglednia wszelkie koszty

wytworzenia ustugi zamowionej przez Zamawiajgcego W przetargu nieograniczonym.
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Jednoczesnie firma IMPEL dotozy nalezytej starannosci w celu wyjasnienia wszystkich

czynnikow, majgcych wptyw na wysokos¢ poszczegolnych kosztéw.

Przystepujgcy w kolejnej czesci pisma zawart wyjasnienia zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa pozostatej czesci pisma. Do pisma przystepujgcy dotgczyt kalkulacje oferty
oraz wyjasnienia w zakresie zaoferowanych cen, ktére réwniez zostaty objete zastrzezeniem

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na rozprawie przystepujgcy wskazat, iz popiera stanowisko, wyrazone w pismie
procesowym. Wskazat, iz moze udzieli¢ odpowiedzi na pytania Izby, w zakresie ztozonych
kalkulacji, ale tylko w przypadku wytgczenia jawnosci wzgledem Odwotujgcego. Wskazat, iz
Zamawiajgcy, w zatgczniku nr 6 OPZ nie wskazat proporcji czesci wewnetrznej do czesci
zewnetrznej. Kazdy wykonawca, w oparciu 0 swoje doswiadczenie, powinien skalkulowaé
swojg oferte. Wskazalt, iz jak wynika z pisma Odwotujgcego, wykonawca MOP 83 sp. z o0.0.
podobnie skalkulowat swojg oferte jak Przystepujacy, nawet z duzo wiekszym zaburzeniem
proporcji. Wskazat, iz zaden wykonawca nie mogt zalgczyC listy osob, kitdre beda
zatrudnione, do oferty, gdyz wykonawca nie wie, czy otrzyma dane zamoéwienie,
Zamawiajgcy rowniez nie wymagat zlozenia takiej listy. Przystepujgcy wskazat takze, iz
wykonawca dopiero po ofrzymaniu zamowienia przydziela swoje zasoby do danego
zamowienia. Przystepujgcy wskazat, iz zatrudnia okoto 800 osdéb z orzeczeniem roznego
stopnia niepetnosprawnosci, na etapie sktadania ofert nie mogt ztozy¢ konkretnej listy osoéb,
przydzielonych do danego zamowienia, ze wzgledu chociazby na to, iz te osoby mogty sie
zwolni¢, badz by¢ niedysponowane. Przystepujgcy wskazat na prawidtowos¢ ztozonej przez
siebie kalkulacji. Przystepujgcy wskazat, iz rozumie zarzuty odwotania w ten sposob, ze
Odwotujgcy nie podwaza ceny oferty, jako catosci, ale tylko jej czesé skladowg, w zakresie
sfery wewnetrznej. Podnosi, iz nie istniejg zadne przepisy, ktére nakfadatyby na
Przystepujgcego, ani innych wykonawcow, skalkulowania czesci sktadowych oferty wedtug

sposobu przyjetego przez Odwotujgcego.

Na pytanie Przewodniczgcego, w zakresie tresci kalkulacji objetej tajemnicg
przedsiebiorstwa, Przystepujgcy wyjasnit, ze skalkulowat ilos¢ etatéw, zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, tj. 15 etatow petnych oraz 15 niepetnych etatow. Wskazat takze, iz w
zakresie 15 petnych, jak i niepetnych etatow, bedg zatrudnione osoby z orzeczeniem stopnia
niepetnosprawnosci. Kwota wskazana w kalkulacji, w zakresie wysokosci dotacji, wynika z

ilosci oséb oraz obowigzujgcych przepiséw w tym zakresie i stopnia ich niepetnosprawnosci.

Przystepujacy wyjasnit takze, ze w zakresie sfery zewnetrznej nie bedg zatrudniane osoby z
orzeczeniem niepetnosprawnosci, stagd réznica we wskazanych stawkach. Przystepujacy

wskazat, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, tj. minimalnym wynagrodzeniem za prace
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oraz wymaganymi rezerwami, w zakresie urlopow i zasitkbw chorobowych, stawka ta jest
odpowiednia. Stawka, wskazana w drugiej czesci, w sferze zewnetrznej rowniez uwzglednia
koszty bezposrednie robocizny wraz z rezerwg na urlopy. Przystepujgcy wskazat, iz dokonat
kalkulacji w ten sposéb, ze cene oferty w danej czesci podzielit przez ilo$¢ etatéw. Réznica w

stawkach wynika z tego, iz nie jest to stawka pomniejszona o dotacje, ani o zadne ulgi.

Odwotujacy zlozyt wniosek o udostepnienie mu czesci pisma procesowego
Przystepujagcego oraz ztozonej kalkulacji oferty, ktore zostaly zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba postanowita nie ujawniaé ww. czesci pisma procesowego Przystepujacego, ktére
zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wskazujgc, iz przepis
przewidujagcy taka mozliwos¢é, zostal usuniety z rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan z dnia 22
marca 2010 r. (t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 964). Zgodnie z brzmieniem uchylonego § 23 tegoz
rozporzadzenia, skfad orzekajgcy moégt w toku rozprawy podejmowaé decyzje w sprawie
dopuszczalnosci udostepnienia stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego tresci
dokumentacji postepowania odwotawczego, ktora moze zawiera¢ tajemnice ustawowo
chroniong. Uchylenie § 23 weszto w zycie w dniu 19 stycznia 2017 r.
Z racji wykreslenia wskazanego przepisu, nalezatoby odczytywac, iz Ustawodawca pozbawit
Izbe kompetencji w zakresie ujawniania tresci dokumentacji postepowania odwotawczego,

ktéra zawiera przyktadowo tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie sposob nie wyrazi¢ watpliwosci w zakresie stusznosci tej zmiany, postepowania
procesowe, kontradyktoryjne, a w tym postepowanie odwotawcze przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, cechujg sie tym, iz strony (i uczestnicy) sg uprawnione a wrecz zobowigzane
do wypowiadania sie w zakresie o$wiadczen skfadanych przez strone przeciwna.
Dopuszczenie mozliwosci sktadania pism procesowych przez strone wraz z zastrzezeniem,
iz ich tre$¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, bez mozliwosci zweryfikowania przez lzbe
czy rzeczywiscie dokumenty te takg tajemnice zawierajg, moze doprowadzi¢ do wypaczenia
istoty rozprawy, na ktérej co do zasady strony powinny mie¢ mozliwo$é zweryfikowania i

wypowiedzenia sie co do oswiadczen strony przeciwne;.

Szanujgc prawo wykonawcow do zastrzegania jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji,
ktore rzeczywiscie mogg by¢ uznane za taka tajemnice, nalezy wskazac, iz pozbawienie Izby
kompetencji do ujawniania niestusznie zastrzeganych pism procesowych w trakcie rozprawy,
moze doprowadzi¢ do niestusznego ograniczania praw strony przeciwnej w postepowaniu

odwotawczym.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek. Stanowisko
Zamawiajgcego jakoby interes we wniesieniu odwotania nalezatoby przyréwnywac do

interesu prawnego w rozumieniu art. 189 k.p.c. jest bezpodstawne.

Ustawa Pzp zawiera wtasng regulacje w zakresie interesu we wniesieniu odwotania w art.
179 ust. 1. Odnosi sie ona do interesu ekonomicznego danego wykonawcy, a w
przedmiotowej sprawie, niewatpliwie w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw odwotania,
Odwotujgcy miatby szanse uzyskania zaméwienia, gdyz jego oferta zostata sklasyfikowana

na miejscu drugim pod wzgledem kryteriéw oceny ofert.
W zakresie zarzutéw odwotania:

1. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Impel Cleaning w zakresie zadania 1, pomimo ze oferta zawiera
razagco niska cene skladowych ceny oferty w zakresie ustugi dla terenéw
wewnetrznych opodatkowanych stawka podatku 23% VAT w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu. Na wstepie nalezy wskazagé, iz Przystepujgcy nie
byt wzywany do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a zatem przed ewentualnym
odrzuceniem oferty Przystepujgcego, powinien on by¢é wezwany do zlozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Izba jednak stwierdzita, iz w tym
wypadku nie zachodzg podstawy do nakazania Zamawiajgcemu, wezwania Przystepujacego

na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba podziela poglad wyrazany w przewazajgcej czesci orzecznictwa, iz co do zasady w
zakresie razgco niskiej ceny, nalezy bra¢ pod uwage catoSciowg cene oferty. Natomiast,

ceny sktadowe czy ceny jednostkowe mogg by¢ badane w zakresie razgco niskiej ceny, w

sytuacji kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przysziej umowy. Regulacje dot.
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razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego (w tym interesu
publicznego), przed koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcag oferujgcym cene na tyle
niska, iz watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, ewentualnie, iz
wykona jg nalezycie. A zatem, przestankg stosowania regulacji dot. razgco niskiej ceny
powinno by¢ zagrozenie nalezytego wykonania umowy. W sytuacji kiedy podczas
wykonywania umowy rozliczenia zamawiajgcego i wykonawcy bedg odbywaly sie na
podstawie cen jednostkowych, z catg pewnoscig zamawiajgcy powinien dokona¢ weryfikacji
tych cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny. W sytuacji wynagrodzenia
ryczattowego za cato$¢ przedmiotu umowy, ceny jednostkowe w zakresie razgco niskiej ceny
przestajg mie¢ znaczenie. Co jednak, nie wyklucza mozliwosci popetniania przez danego
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie takich cen jednostkowych czy

sktadowych.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie kwestionowat catosciowej ceny oferty
Przystepujgcego, zarzucat tylko i wytgcznie ztozenie oferty z razgco niskg ceng w zakresie
ustugi dla terenéw wewnetrznych opodatkowanych stawkg podatku 23% VAT. Izba podziela
stanowisko Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, iz calosciowa cena oferty

Przystepujgcego nie budzi watpliwosci, nie byto to jednak istotg sporu.

Zgodnie z zasadami przewidzianymi w projekcie umowy, wynagrodzenie bedzie ptatne
miesiecznie, a ceny wskazane w Formularzu cenowym maja charakter staty przez caty okres
realizacji umowy. Ustugi wewnatrz budynkéw majg by¢ Swiadczone przez dwanascie
miesiecy, tak jak i ustugi zewnetrze w zakresie, powierzchni zewnetrznych utwardzonych
(i/lub odsniezanych), powierzchni terenéw zielonych (pozostate ustugi zewnetrzne majg byé¢
Swiadczone przez czes¢ roku). Jak zostato przewidziane w projekcie umowy w § 3 ust. 12,
Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo wnoszenia ,korekt powierzchni do ustugi utrzymania
porzadkéw”, tj. zmniejszenia powierzchni wraz z odpowiednim zmniejszeniem
wynagrodzenia wykonawcy, a wykonawcy z tego tytutu nie przystugujg zadne roszczenie
wzgledem Zamawiajgcego (zgodnie z § 3 ust. 12 oraz § 4 ust. 9 projektu umowy). A zatem,
w przedmiotowym postepowaniu ceny sktadowe (oraz jednostkowe) mogg mie¢ wplyw na

catosciowe wynagrodzenie wykonawcy.

Odwotujgcy wskazywat, iz zaoferowana przez Przystepujgcego cena w zakresie terendw
zewnetrznych nie jest wystarczajgca do pokrycia chocby wydatkéw zwigzanych z
wynagrodzeniem pracownikow Przystepujgcego, ktorych powinno by¢ co najmniej 15
zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy, oraz minimum 15 w niepetnym wymiarze

czasu pracy (tgcznie 30 pracownikéw). Odwotujgcy wskazat, iz same koszty 15 pracownikéw
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zatrudnionych na peten etat wynoszg 455.905,58 zt oraz koszty urlopéw dla tych

pracownikéw wyniosg 37.992,15 zt.

Przystepujacy ztozyt w trakcie posiedzenia kalkulacje oferty, z ktérej wynika, iz w trakcie
trwania realizacji zamdwienia bedzie zatrudniat osoby z orzeczeniem niepetnosprawnosci, co
rowniez potwierdzit na rozprawie. Przystepujgcy ztozyt takze przewidywang organizacje
pracy w trakcie realizacji zamowienia. Przystepujgcy oswiadczyt na rozprawie oraz w
ztozonym pismie, iz bedzie otrzymywat od PFRON dotacje ze wzgledu na zatrudnianie osob
niepetnosprawnych. Wskazat, iz zatrudnia obecnie okoto 800 oséb z orzeczeniem roznego

stopnia niepetnosprawnosci.

Zamawiajgcy nie zakazat w SIWZ zatrudniania osob niepetnosprawnych, ani tez nie zgdat

wskazywania w Wykazie osoéb, iz sg to osoby z orzeczeniem niepetnosprawnosci.

Przystepujgcy w kalkulacji, przy uwzglednianiu dotacji od PFRON, wyrdznit koszty robocizny,
koszty srodkéw chemicznych i eksploatacyjnych, koszty ustug dodatkowych, koszty zakupy
sprzetu — amortyzacji, a takze przewidywany szacowany zysk. Kalkulacja zostata objeta
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym Odwotujgcy nie mogt sie do
niej odnies¢. Jednak wnoszac odwotanie, Odwotujgcy moégt przedstawi¢ dowody na to jakie
powinny by¢ catkowite minimalne koszty wykonania danej ustugi, a nie tylko koszty

pracownicze.

Izba stwierdzita, iz z kalkulacji Przystepujgcego, przy uwzglednianiu dotacji od PFRON,
wynika, iz jest to kwota wystarczajgca na pokrycie kosztéw pracownikow, ktore wskazat
Odwotujgcy. Pozostaje takze pewna kwota, ktéra zdaniem Przystepujgcego, jest
wystarczajgca do pokrycia pozostatych kosztéw wykonania ustugi oraz uzyskania zysku.
Odwotujgcy nie wskazat jaka jest jego zdaniem minimalna wysoko$¢ pozostatych kosztow
wykonania ustugi, a zatem Izba nie mogta poréwnac¢ kwot ktére wskazat Przystepujacy z

szacunkami Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie wskazat, iz takze bedzie zatrudniat osoby z orzeczeniem niepetnosprawnosci
i uzyska dotacje PFRON. Badajgc czy w ofercie Przystepujgcego wystgpita razgco niska
cena w zakresie ustug wewnetrznych, Izba poréwnata cene oferty Przystepujgcego po
uwzglednieniu dotacji PFRON, ktora zostata wskazana przez Przystepujgcego, z cenami
ofert w tym zakresie innych wykonawcow. W tym przede wszystkim z ceng oferty
Odwotujgcego oraz z wartoscig szacunkowg zamowienia. Izba stwierdzita, iz nie jest to
kwota odbiegajgca od warto$ci zamdwienia oraz cen ofert innych wykonawcéw, na tyle aby

wzbudzi¢ podejrzenia wystgpienia razgco niskiej ceny.
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W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzic, iz Przystepujgcy udowodnit, iz cena jego oferty
przy uwzglednieniu dotacji z PFRON w zakresie ustug wewnetrznych jest wystarczajgca do
pokrycia kosztéw ich wykonania, a zarzut Odwotujgcego nie znalazt potwierdzenia w toku

postepowania odwotawczego.

2. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,,Znk”, przez zaniechanie odrzucenia oferty Impel Cleaning Sp. z o.o.
ztozonej na realizacje zadania |, pomimo ze zlozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw Znk, gdyz wykonawca ten sztucznie
zanizyl cene za sprzatanie powierzchni wewnetrznych z uwagi na koniecznosé

zastosowania wobec takich ustug wyzszej stawki VAT;
oraz;

3. zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), przez zaniechanie odrzucenia
oferty Impel Cleaning zlozonej na realizacje zadania I, pomimo ze zilozenie tej oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow Znk, gdyz wykonawca
ten sztucznie zanizyl cene za sprzatanie powierzchni wewnetrznych z uwagi na

koniecznos¢ zastosowania wobec takich ustug wyzszej stawki VAT;

Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutéw. W zakresie rozpoznania tych zarzutow,

decydujgce znaczenia majg ustalenia Izby poczynione w zakresie zarzutu nr 1.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, iz manipulacja cenami sktadowymi oferty w taki
sposob, aby unikngé w jak najwiekszym zakresie wyzszej stawki podatku VAT, moze

stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

W przedmiotowym postepowaniu, na zaméwienie publiczne sktadajg sie w zasadzie dwa
rodzaje ustug. Ustugi utrzymania czystosci terenéw zewnetrznych opodatkowanych stawkag
podatku VAT w wysokosci 8%, oraz ustugi utrzymania czystosci terendw wewnetrznych

opodatkowanych stawkg podatku VAT w wysokosci 23%.

Odwotujgcy wskazywal, iz Przystepujgcy celowo zanizyt cene oferty w zakresie ustug
opodatkowanych stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, a zawyzyt w zakresie ustug
opodatkowanych stawkag podatku VAT w wysokosci 8%, w celu osiggniecia nieuzasadnione;j

przewagi cenowej nad pozostatymi wykonawcami.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego, iz kalkulacja oferty w
zakresie cen skfadowych stanowi wewnetrzng sprawe wykonawcy, a kazdy wykonawca

moze swobodnie dokonywac ich oszacowania i kalkulaciji.
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub

narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Oczywistym jest, iz w gospodarce wolnorynkowej wykonawcy dysponujg swobodg w
ksztattowaniu cen swych ustug czy doébr. Jednak nie jest to swoboda bezwzgledna,
wykonawcy przede wszystkim sg zwigzani przepisami prawa. W tym przepisami prawa

podatkowego w zakresie podatku VAT oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem lzby, wykonawca ktéry w sposdb nieuzasadniony zaniza wartos¢ czesci ustug
objetych wyzszg stawkg podatku VAT, rekompensujgc to sobie zawyzaniem wartosci ustug
objetych nizszg stawkg podatku VAT, narusza przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardow i ustug, poprzez zanizenie kwoty podatku VAT ktory wpfaci na rzecz
organu podatkowego. Narusza takze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
poprzez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia w
celu eliminacji innych wykonawcow z postepowania przetargowego. Takie dziatanie uznaé
nalezy za dziatanie sprzeczne z prawem oraz naruszajgce interesy innych przedsiebiorcow.
Przy czym nie ma znaczenia, czy mamy do czynienia z ceng sktadowg wynagrodzenia
ryczattowego czy kosztorysowego. Wykonawca, ktéry w sposob nieuzasadniony manipuluje
ceng w celu zanizenia naleznego podatku VAT, a przez to do nieuzasadnionego obnizenia
ceny swej oferty, popetnia czyn nieuczciwej konkurencji. Oferta takiego wykonawcy w
postepowaniu przetargowym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp.

Wykonawca, ktéry stosuje takg metode kalkulacji, uzyskuje nieuzasadniong przewage nad
innymi wykonawcami. W postepowaniach przetargowych ranking ofert w zasadzie ustala sie
na podstawie kwot brutto. A zatem wykonawca, stosujgcy takg metode uzyskuje nizszg cene
oferty i ma wieksze szanse uzyskania zaméwienia. Moze dojs¢ nawet do sytuacji, w ktorej
oferta wyrazona w kwocie netto, bedzie wyzsza od ofert pozostatych wykonawcow,

natomiast wyrazona w kwocie brutto bedzie najnizsza.

Decydujace znaczenie w stwierdzeniu czy doszto do popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji ma wytyczenie granicy, pomiedzy swobodg wykonawcy w ksztattowaniu cen
swych ustug czy dobr a dziataniem zgodnym z prawem. W przedmiotowym postepowaniu,

Izba uznata, iz te granice wytyczajg koszty wykonania danej ustugi.

Zdaniem lzby, kazdy wykonawca jest uprawniony do swobodnego ksztattowania poziomu
swego zysku. A zatem, nie moze byC uznane za czyn nieuczciwej konkurencji nie
rownomierne skalkulowanie zysku pomiedzy jednym rodzajem ustug a drugim. Odnoszac sie

do przedmiotowej sprawy, nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji
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skalkulowanie nizszego zysku w czesci opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysokosci
23%, a wyzszego zysku w czesci opodatkowanej stawkg podatku VAT w wysoko$ci 8%.
Skoro wykonawcy — przedsiebiorcy sg uprawnieni do swobodnego kalkulowania swych
zyskéw, to dziatanie zgodne z ich uprawnieniem nie moze stanowi¢ podstawy do

stwierdzenia naruszenia przez nich przepiséw prawa.

Powotujgc sie na ustalenia lzby w zakresie zarzutu nr 1, w przedmiotowej sprawie lzba
stwierdzita, iz Przystepujgcy udowodnit, Ze cena jego oferty przy uwzglednieniu dotacji z
PFRON w zakresie ustug wewnetrznych jest wystarczajgca do pokrycia kosztow ich
wykonania. A zatem, Izba nie stwierdzita, iz Przystepujgcy w sposob nieuprawniony

manipulowat cenami sktadowymi swojej oferty.

4. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw i art. 7 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych;

Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu. Odwotujgcy jak sie zdaje podnidst ten zarzut
z ostroznosci procesowej, gdyz nie zostat on poparty jakimikolwiek twierdzeniami czy
dowodami. Fakt istnienia zmowy przetargowej czy nawet uprawdopodobnienia jej istnienia

nie byt przez Odwotujgcego wykazywany w trakcie postepowania czy w odwotaniu.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze zarzuty odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Petnomocnik Zamawiajgcego wniost o zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego w kwocie

3 600 zt brutto oraz zatgczyt fakture VAT z tg kwotg do akt postepowania.

Izba zasadzita na rzecz Zamawiajgcego 3600 zt tytutem zastepstwa procesowego, uznajac,
iz wydatek ten stanowit uzasadniony koszt strony. Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron w wysokosci okreslonej
na podstawie rachunkéow przedtozonych do akt sprawy. W przedmiotowej sprawie

petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt rachunek w postaci faktury VAT.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  .....cciciiiiiiiiiiannn.

Czlonkowie: = e
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