Sygn. akt: KIO 1880/17

WYROK
z dnia 26 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — J. spotka z o. o. (Lider),
ul. (...), J. 2 spétka z 0. 0., ul. (...), A. O. S. sp. z 0.0., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny, im. J. K. w S. sp. z 0.0., ul. (...)

przy udziale

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - 1) I. + Sp. z
0.0, ul. (...), 2) N. S. Sp. z 0.0., ul. (...), 3) M. Sp. z 0.0., ul. (...), 4) N. Sp. z 0.0,
ul. (...) zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1880/17 po stronie Zamawiajgcego

B. wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - 1) I. C. sp. z
0.0, ul. (...), O. C. sp. z o.0., ul. (...) zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1880/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwofanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — J. spotka z o. o. (Lider), ul. (...), J. 2 spotka z o.
0., ul (...),A. O. S. sp. zo.o., ul. (...)i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego:
1



wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — J. spétka z o. o. (Lider),
ul. (...), J. 2 spétkazo. o., ul. (...), A. O. S. sp.zo.0., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — J. spotka z o. o. (Lider), ul. (...), J. 2 spotka z 0. 0., ul. (...), A. O. S. sp. z 0.0,
ul. (...) na rzecz Zamawiajgcego: Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego, im. J. K. w S.
sp. z 0.0., ul. (...) kwote 4 490 zt 96 gr (stownie: cztery tysigce czterysta dziewiecdziesigt
ztotych dziewiecCdziesigt szesC groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika, zwrotu kosztow optaty
skarbowej i zwrotu kosztow dojazdu.

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



Sygn. akt: KIO 1880/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny, im. J. K. w S. sp. z o.0., ul. (...)
wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Ustuga utrzymania czystoéci w obiektach Wojewddzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. J. K. w S. sp. z 0.0.” (nr sprawy 58/PN/2017).

Przedmiotowe zamdwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem: 2017/S 121-2451101.

W dniu 01 wrzeénia 2017r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu: wykonawcom
wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia — J. spotka z o. o. (Lider) ul. (...), J. 2
spotka z 0. 0. ul. (...), A. O. S. sp. z 0.0. ul. (...) zawiadomienie o wyborze oferty ztozonej
przez Konsorcjum N., jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Jednoczesnie w dniu 04 wrzesnia 2017r. Zamawiajgcy pisemnie poinformowat
Odwotujgcego, ze wyjasnienia kalkulacji ceny dotyczace razgco niskiej ceny - istotnej czesci
sktadowej (ustugi utrzymania czystosci) ztozone przez Konsorcjum N., stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy i tym samym zostaty przez w/w konsorcjum utajnione i nie
moga by¢ udostepniane podmiotom trzecim.

Ponadto w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 04 wrzesnia 2017r. o
przestanie zatgcznikdw do protokotu, Zamawiajgcy w przestanej w tym samym dniu
korespondencji, rowniez nie zatgczyt wyjasnien kalkulacji ceny dotyczgcych razgco niskiej
ceny - istotnej czesci skladowej (ustugi utrzymania czystosci) ztozonych przez Konsorcjum
Impel.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 11
wrzesnia 2017r.wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

- czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na nieudostepnieniu Odwotujgcemu
wyjasnien udzielonych przez:

A) konsorcjum 1) I. + Sp. z 0.0, ul. (...), 2) N. S. Sp. z 0.0., ul. (...), 3) M. Sp. z
0.0., ul. (...), 4) N. Sp. z 0.0., ul. (...); zwanego dalej Konsorcjum N., oraz

B) Konsorcjum 1) I. C. sp. z 0.0., ul. (...), O. C.sp. z 0.0., ul. (...), zwanego dalej
Konsorcjum 1.,

dotyczacych wyjasnienia razgco niskiej ceny,



-zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie
ustawy, polegajgcej na odrzuceniu ofert ztozonych przez Konsorcjum N. i Konsorcjum 1.,
ktorych zlozenie stanowi czyny nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a takze ktorych tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ oraz niewaznych na podstawie odrebnych
przepiséw i w konsekwenciji podjecia przez zamawiajgcego niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
N..

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

a) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez
przeprowadzanie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez
nieudostepnienie wyjasnien Konsorcjéw N. i I. dotyczacych razgco niskiej ceny i zaniechanie
podjecia czynnosci w stosunku do Konsorcjéw N. i |., ktérych oferty podlegajg odrzuceniu,

b) art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp z poprzez nieudostepnienie wyjasnien
Konsorcjow N. i I. dotyczgcych razgco niskiej ceny,

C) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjéw N. i
I. z uwagi na takt, iz zlozenie przez tych wykonawcow ofert zawierajgcych celowo,
Swiadomie i sztucznie zanizone istotne czeéci sktadowe ceny (kilkakrotnie nizsze od
rzeczywistych kosztow ich wykonania) za ustuge utrzymania czystosci opodatkowang
podstawowg stawkg podatku VAT (23%), w celu osiggniecia sprzecznej z prawem korzysci
polegajacej na uniknieciu zaptaty podatku VAT i jednoczesne ,przerzucenie” kosztu tej ustugi
na ustugi jedynie towarzyszgce stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie
zdrowia, ktére zwolnione sg z podatku VAT i w konsekwenciji uzyskania nizszej ceny tgcznej
za wykonanie catego przedmiotu zamowienia jest niewatpliwie dziataniem razaco
sprzecznym z prawem (przepisami prawa podatkowego), naruszajgcym interes
odwotujgcego, a w ostatecznoséci utrudniajgcym mu dostep do rynku,

d) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjow N. i 1.z uwagi na fakt, iz oferty tych wykonawcoéw zawierajg razgco niskie ceny -
istotne czesci skltadowe ceny, dotyczace podstawowej i gtébwnej czesci przedmiotu

zamowienia, tj. ustugi utrzymania czystosci.

Z ostroznosci Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu  naruszenie

nastepujacych przepisow:



a) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjow N. i |. z uwagi na fakt, iz tres¢ ofert tych wykonawcow nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, poniewaz cena ustug towarzyszgcych,
stuzgcych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia, jest kilkakrotnie wyzsza
niz koszt ustug utrzymania czystosci bedacych podstawowym i gtdwnym elementem
przedmiotu zaméwienia,

b) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjow N. i I. z uwagi na fakt, iz oferty tych wykonawcow sg niewazne na podstawie
odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci przepiséw prawa podatkowego, tj. art. 119a ust. 1
ordynacji podatkowej poniewaz czynnoéci dokonane przede wszystkim w celu osiggniecia
korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem przepisu
ustawy podatkowej, nie skutkujg osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposéb dziatania
byt sztuczny (unikanie opodatkowania).

W zwigzku z powyzszym zarzutem wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie ofert ztozonych przez Konsorcja
N. i Impel,

C) ewentualne udostepnienie wyjasnieh Konsorcjéw N. i |. dotyczgcych razgco

niskiej ceny - istotnej czeéci sktadowej (ustugi utrzymania czystosci), w czesci nie
stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa,
d) ocene ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy wskutek btednej wyktadni przepisow prawa,
naruszajgc przepisy ustawy Pzp bezzasadnie odméwit udostepnienia wyjasnien Konsorcjow
N. i I. dotyczgcych razgco niskiej ceny - istotnej czesci skladowej (ustugi utrzymania
czystosci), w tym wyjasnien, ze zastrzezone w/w informacje nie mogg by¢ udostepniane
innym wykonawcom oraz wykazujgcych i uzasadniajgcych, iz zastrzezone w/w informacje
faktycznie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a takze zaniechat dokonania czynnosci, do
ktérej byt zobowigzany na mocy przedmiotowej ustawy polegajgcej na odrzuceniu ofert
ztozonych przez Konsorcja N. i I..



Odwotujgcy wskazat, ze w mys$| art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, do skutecznego zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wymagane jest podjecie dwoch czynnosci:
ztozenie zastrzezenia w odpowiednim czasie oraz wykazanie, iz zastrzezone informacje
faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Czynnosci te, a doktadnie oswiadczenie lub
dokumenty je zawierajgce jako, ze same w sobie nie sg i nie mogg by¢ objete przedmiotowg
tajemnica, podlegajg ujawnieniu, poniewaz wykonawcy powinni mie¢ mozliwosé
zweryfikowania czy faktycznie takie zastrzezenie zostato zlozone, a przede wszystkim czy

jest uzasadnione.

Natomiast w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy — zdaniem Odwotujgcego - w
stosunku do wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum N., jedynie lakonicznie i enigmatycznie
w pidSmie z dnia 04.09.2017r. stwierdzit, ze wyjadnienia kalkulacji ceny ztozonej przez
wskazane konsorcjum stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy i tym samym zostaty

przez w/w konsorcjum utajnione i nie mogg by¢ udostepnione podmiotom trzecim.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie przedstawit jednoczesnie, w szczegolnosci w
odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 04.09.2017r. o przestanie zatgcznikow do
protokotu, zaréwno w stosunku do Konsorcjum N. jak i I, zadnych dokumentéw
wskazujgcych na spetnienie obowigzku ztozenia formalnego zastrzezenia, ani tym bardziej
jakichkolwiek wyjasnien w/w konsorcjbw uzasadniajgcych zastrzezenie informaciji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zwrocit réwniez uwage, ze Zamawiajgcy bedgc zobowigzanym do zbadania i wiasnej
oceny czy zastrzezenie przedmiotowych kalkulacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i jego
zasadnos$é, jest zgodna z przepisami ustawy prawo zamowien publicznych oraz ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie udzielit odwotujgcemu Zzadnej informacji w tym

zakresie, w szczegolnoéci czy w ogole dokonat takiej oceny i weryfikaciji.

Natomiast, wedtug Odwotujgcego - wilasciwe i zgodne z przepisami zastrzezenie
informacji poprzez wykazanie ustawowych przestanek, obliguje zamawiajgcego do
nieujawniania tych informacji i odwrotnie niewtasciwe zastrzezenie lub nieuzasadnienie

powoduje nieskutecznos$é zakazu ich ujawniania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy twierdzit, ze zostat catkowicie pozbawiony
mozliwosci zweryfikowania i powziecia wiedzy czy w/w konsorcja w ogdle dokonaty
odpowiednich zastrzezen oraz czy i jak ewentualnie uzasadnity, ze zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



W konsekwencji Odwotujgcy podniost, ze zostat pozbawiony mozliwosci sktadania
jakichkolwiek zarzutéw chociazby w tym zakresie, a zgodnie z utrwalong judykaturg Krajowej
Izby Odwotawczej juz sam brak zastrzezenia lub odpowiedniego uzasadnienia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, czyni takie ,zastrzezenie” nieskutecznym i tym
samym, w przypadku nieujawnienia takich informacji przez Zamawiajgcego, stanowi

podstawe do wniesienia odwotania.

Zauwazyt, ze trudnosci natury technicznej nie mogg uzasadnia¢ odstepstwa od
naczelnej zasady jawnosci postepowania.

Niezaleznie od powyzszego — w przekonaniu Odwotujgcego - wyjasnienia kalkulaciji
cenowej, ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jako takie w catosci nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, poniewaz
charakteru takiego z pewnoscig nie majg m.in. bezposrednie koszty osobowe i pochodne
obliczane z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia (sktadki emerytalne i rentowe,
sktadki zdrowotne, dodatki itp.), kwoty ewentualnego dofinansowania z PFRON, a takze
wszelkie inne informacje niewskazujgce metody kalkulacji lub danych cenotwdrczych,
dotyczgce ogolnych faktow wynikajgcych z SIWZ, czy innych ewentualnych zapewnien, ze
cena oferty nie jest razgco niska i uwzglednia wszelkie koszty wykonania zamowienia.

Reasumujgc, podkreslit, ze poprzez utajnienie catosci korespondencji od w/w
konsorcjow stanowigcych odpowiedZz na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny -
istotnej czesci sktadowej (ustugi utrzymania czystosci), Zamawiajgcy bezprawnie pozbawit
odwotujgcego mozliwosci weryfikacji m.in. czy wyjasnienia te sg konkretne, wiarygodne,
rzetelne, spojne i kompleksowe, a w szczegolnosci czy nie zawierajg niedopuszczalnych
stwierdzenh, ze np. cena stanowi bilans sprzyjajgcych i dostepnych warunkéw cenotwérczych,
ze wynika z wielkiego doswiadczenia, znakomitej organizacji pracy, optymalizacji kosztéw i

atrakcyjnych rabatéw itp. oraz czy zostaty zatgczone jakiekolwiek dowody.

Ponadto, wykonawca musi wyjadni¢ zamawiajgcemu jakie czynniki wptywajg na
wysokos¢ ceny, podaé konkretne informacje o ponoszonych kosztach, ktére réwniez nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego - rolg wykonawcy, ktéry zastrzega informacje zawarte w
wyjasnieniu ceny, jako tajemnice przedsiebiorstwa, jest przede wszystkim takie ujecie w
kalkulacji sktadnikéw czy tez elementoéw kalkulacji, np. poprzez podziat na dwie grupy jedna

rzeczowa (zastrzezona tajemnicg) i druga rachunkowal/kosztowa, aby umozliwi¢
-



Zamawiajgcemu ujawnienie informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa.

Kolejny zarzut dotyczyt ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z formularzem cenowym stanowigcym
zatgcznik do SIWZ, wykonawcy zostali zobowigzani do okreslenia ceny za cztery odrebne
rodzaje ustug, ktére zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ beda
analogicznie odrebnie wykazywane na fakturze VAT:

1) ustuge transportu wewnetrznego (ryczatt miesieczny),

2) ustuge utrzymania czystosci (cena z 1 m?),

3) ustugi stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia (cena za 1
16zko),

4) ustugi do sprzgtania po robotach budowlanych (cena z 1 m?).

Natomiast cena tgczna (warto$¢ brutto) umowy zostata ustalona jako suma iloczynow:
ad.1) ryczaltu miesiecznego i czasu trwania umowy (36 m-cy),
ad. 2) ceny za 1 m?, powierzchni (41 633,41) i czasu trwania umowy (36 m-cy),
ad. 3) ceny za 1 tozko, liczby t6zek (682) i czasu trwania umowy (36 m-cy),

ad. 4) ceny za 1 m?, powierzchni (2 057,09) i czasu trwania umowy (36 m-cy)

powiekszona o nalezny podatek VAT w odpowiednich ustugach.

W swoim odwotaniu powotat sie na ceny jednostkowe przedstawione i cene tgczna brutto i
netto w ofercie wiasnej i konkurentéw.

Z analizy i porébwnania powyzszych cen - istotnych czesci sktadowych, wynika — jego
zdaniem, ze Konsorcja N. i I. ponad 6 krotnie wyzej wycenity koszt ustug stuzgcych
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia, ktére majg jedynie charakter ustug
pomocniczych, dodatkowych (towarzyszgcych) w stosunku do ustug utrzymania czystosci,
ktére sg podstawowym i gtébwnym elementem przedmiotu zamédwienia, a ktérych cena
jednoczes$nie zostata razgco zanizona.

W ocenie Odwotujgcego, razace zanizenie kosztu ustugi utrzymania czystosci i
przerzucenie go na koszt ustug stuzacych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie
zdrowia, bylo swiadomym i celowym zabiegiem w/w konsorcjow tylko i wytgcznie w celu
uzyskania przewagi konkurencyjnej w jedynym kryterium, ktérym byta cena, poniewaz ustugi
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stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia podlegajg zwolnieniu z
podatku VAT, w przeciwienstwie do ustug utrzymania czystosci, ktdre opodatkowane sg
podstawowg stawkg podatku VAT (23%).

Zdaniem Odwotujgcego - praktyke takg nalezy jednak uznac¢ za niedopuszczalng i
szczegdblnie naganng, a przede wszystkim naruszajgcg przepisy ustawy prawo zamoéwienh
publicznych, ustawy o 2zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz przepisbw prawa
podatkowego, poniewaz zostata zastosowana tylko i wytgcznie w zamiarze nieuczciwego
obnizenia catkowitej ceny brutto oferty, a takze w celu uzyskania wyzszej punktacji w
kryterium cena, nie wyfgczajgc ujemnych konsekwenciji fiskalnych, ktére zostang omoéwione

w dalszej czesci uzasadnienia.

Ponadto z analizy i poréwnania powyzszych cen - istotnych czesci sktadowych
wynika — w opinii Odwotujgcego, ze w rzeczywistosci najnizszg cene zaoferowat Odwotujgcy,
gdyz cena netto jego oferty jest najnizsza, a tylko i wylgcznie sprzeczne z przepisami i
dobrymi obyczajami dziatania w/w konsorcjow, stanowigcych czyny nieuczciwej konkurenciji
spowodowaly, ze ostateczna cena brutto odwotujgcego okazata sie z kolei najmnigj
korzystna dla zamawiajgcego.

Wyzej opisana praktyka zanizania cen i manipulowania w celu uzyskania sztucznej
przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami, ze wzgledu na wykorzystanie
réznych stawek podatku VAT jest czynem nieuczciwej konkurencji, sprzecznym z prawem
lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcym lub naruszajgcym interes innego przedsiebiorcy.

W niniejszym postepowaniu — zdaniem Odwotujgcego - wystepuje taka sytuacja, ze
cene oferty tworzy suma cen jednostkowych i tym samym poprawno$¢ obliczenia cen
jednostkowych ma istotne znaczenie, poniewaz ceny te zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy

bedg stanowity element rozliczenia miedzy zamawiajgcym, a wybranym wykonawca.

Zwrdcit przy tym uwage, ze w niniejszym postepowaniu, w ktérym Zamawiajgcy nie
okreslit procentowego udziatu ustug sprzgtania i ustug pomocniczych w przedmiocie
zamoéwienia, Konsorcjum N., az 74 % wynagrodzenia przewidziatlo na ustugi jedynie
pomocnicze stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia, objete
zwolnieniem z podatku od towaréw i ustug VAT, a tylko 12 % na ustugi utrzymania czystosci
- gléwnego przedmiotu zamdwienia, objete podstawowg stawkg podatku VAT (23%).

W przypadku Konsorcjum I.proporcja ta wynosita 82 % na ustugi stuzgce profilaktyce,

zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia i réwniez tylko 12 % na ustugi utrzymania
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czystosci.

Dla porownania, wskazat, ze w przypadku odwotujgcego proporcje ta wynosity
odpowiednio 45% i 48 %.

Stwierdzit, ze w/w relacja cen w ofertach w/w konsorcjow za ustuge gtéwng, do cen
za ustugi pomocnicze, dodatkowo objete zwolnieniem z podatku VAT, ma istotny wptyw na
cene catkowitg oferty i stanowi przejaw naruszenia uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze manipulacja cenami - istotnymi elementami
sktadowymi i stawkg podatku VAT, polegajgca na razgcym zanizeniu istotnej czesci
sktadowej ceny za ustuge utrzymania czystosci, dotyczacej podstawowej i gtdwnej czesci
przedmiotu zamdwienia, tj. ustugi utrzymania czystosci, opodatkowanej podstawowg stawkg
podatku VAT (23%), w celu osiggniecia sprzecznej z prawem korzysci polegajgcej na
uniknieciu zaptaty podatku VAT i jednoczesne ,przerzucenie” kosztu tej ustugi na ustugi
jedynie towarzyszace stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia, ktore
zwolnione sg z podatku VAT, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy 0 zwalczaniu hieuczciwej
konkurencji jest dziataniem razgco sprzecznym z prawem (przepisami prawa podatkowego),

a tym samym stanowigcym czyn nieuczciwej konkurencji.

Reasumujgc wskazat, ze gdyby niniejsze postepowanie przetargowe dotyczyto tylko i
wylgcznie ustug utrzymania czystosci, to za ich wykonanie w/w konsorcja musiataby
zaoferowacC cene co najmniej cztery razy wyzsza, poniewaz nie mogtyby dokonac¢ zadnej
manipulacji cenowej, a tylko wytgcznie mozliwos¢ jednoczesnego swiadczenia w niewielkim
zakresie ustug stuzacych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia,
zwolnionych z podatku VAT, stworzyto okazje do zastosowania nieuczciwych praktyk.

Nie ulega najmniejszej watpliwosci Odwotujgcego, ze oferty ztozone w niniejszym
postepowaniu przez Konsorcja N. i |. stanowig czyny nieuczciwej konkurencji, a analogiczne
sytuacje byly juz m.in. szeroko opisywane w mediach, jako kolejne przejawy mechanizmu
zanizania naleznego podatku VAT przy realizacji szpitalnych przetargédw na ustuge
utrzymania czystosci wraz z towarzyszacymi im ustugami stuzgcymi profilaktyce,

zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia.

Brak okreslenia przez Zamawiajgcego proporcji (procentowego) udziatu ustug
sprzatania i ustug pomocniczych w przedmiocie zamdwienia, nie zwalnia wykonawcéw od
racjonalnego, rzetelnego i rzeczywistego ustalenia jaki jest rzeczywisty koszt

poszczegoélnych ustug.
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W ocenie Odwotujgcego - dowolnosé wykonawcow w samodzielnym okresleniu w/w
proporcji, tym bardziej jezeli poszczegdlne rodzaje ustug objete sg réznymi stawki podatku
VAT, a w szczegodlnosci jezeli czes¢ z nich jest zwolniona z podatku VAT, wymaga
szczegoblnej rzetelnosci i skrupulatnosci, poniewaz nie moze przybra¢ formy razgco

sprzecznej z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odwotujgcy w ramach zarzutu razgco niskiej ceny zwrocit uwage, ze Scisty i
nierozerwalny zwigzek z wyzej, szczegdtowo opisang przestankg odrzucenia ofert,
polegajagcg na zlozeniu oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, ma kolejna
przestanka odrzucenia ofert okre$lona w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, polegajgca na
ztozeniu oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Wedilug Odwotujgcego - w przypadku ustug z rézng stawka podatku VAT, w
szczegolnosci ustug zwolnionych z podatku VAT, co ma miejsce, w niniejszym przetargu, nie
jest wystarczajgca analiza tgcznej ceny oferty, lecz niezbedna jest analiza cen
jednostkowych oddzielnie dla ustug, ze stawkg VAT 23% takich jak utrzymanie czystosci
oraz ustug stuzgcych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia zwolnionych z
tego podatku, celem zweryfikowania czy cena ustugi objeta wyzszg stawkg podatku VAT
(23%) nie jest razgco niska.

Podnoszenie w niniejszym postepowaniu zarzutu razgco niskiej ceny - elementu
sktadowego dotyczgcego ustugi utrzymania czystosci, jest tym bardziej trafne, zasadne i
celowe, poniewaz kwestionowany element sktadowy tacznej ceny dotyczy gtdéwnego

przedmiotu zamdéwienia i tym samym bezsprzecznie determinuje cene catej oferty.

W ocenie Odwotujgcego, ktory aktualnie realizuje na rzecz zamawiajgcego, juz od
ponad trzech lat, umowe na ustuge tozsamg z przedmiotem niniejszego zamowienia,
minimalny koszt realizacji ustugi utrzymania czystosci nie moze by¢ nizszy niz 171.318,00 zt

netto miesiecznie, co potwierdzajg ponizsze obliczenia.

Zadeklarowat, ze aktualnie Odwotujgcy, swiadczac w sposéb rzetelny i nalezyty
tozsamg ustuge na rzecz Zamawiajgcego, wytgcznie w zakresie ustugi utrzymania czystosci,

zatrudnia 160 os6b na petny etat.

Do zrealizowania przedmiotowego zamowienia, w sposéb rzetelny i nalezyty, zgodnie
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, w zakresie ustugi utrzymania czystosci,

réwniez wymagane jest zatrudnienie co najmniej 160 oséb na petny etat.
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Majgc na uwadze wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace,

zatrudnienia jednej osoby w petnym wymiarze czasu pracy wynosi 2.394,80 zt brutto.

koszty

Niezbedna ilo$¢ |Ptaca brutto Sktadki ZUS |RAZEM KOSZTY
Zakres
etatow do (wszystkie sktadniki)|(kol. 3 x OSOBOWE (kol.
wykonania ustugi|(kol. 2 x 2.000,00 z})|19,74%) 3+4)
1 2 3 4 5
Ustuga utrzymania czystosci 160 320.000,00 zt 63.168,00 zt 383.168,00 zt

Praktyka jest, iz wykonawcy uwzgledniajg w swoich wyliczeniach rowniez kwoty

dofinansowania do wynagrodzenia osob niepetnosprawnych uzyskiwane z PFRON.

Zdaniem Odwotujgcego, ktory obecnie Swiadczy ustuge na rzecz Zamawiajgcego,

znajgcego lokalny rynek pracy,

mozliwy do osiggniecia poziom dofinansowania

wynagrodzenia oséb niepetnosprawnych z PFRON wynosi nie wiecej niz 251.850,00 zi, co

obrazuje ponizsza tabela:

12



Kwotg o
) . ] ) t gczne miesieczne
Rodzaj dotacji dofinansowania _ _
_ dofinansowanie (kol. 3
PFRON na jeden
, ] X kol. 2)
Liczba oséb etat
1 2 3 4
dofinasowanie do wynagrodzenia
0sOb z orzeczonym stopniem 18 1.050,00 zt 18.900,00 zt
niepetnosprawnosci - LEKKIM
SPECJALNYM
dofinasowanie do wynagrodzenia
20 1.125,00 zt 22.500,00 zt
0sOb z orzeczonym stopiniem
niepetnosprawnosci -
UMIARKOWANYM
dofinasowanie do wynagrodzenia
0sOb z orzeczonym stopiniem
niepetnosprawnosci -
122 1.725,00 z 210.450,00 zt
UMIARKOWANYM SPECJALNYM
RAZEM 160 251.850.00 z

Do kosztéw osobowych dodatkowo nalezy doliczy¢ jeszcze m. in.:

Koszt

Wymagania
zamawiajgcego
zgodnie z SIWZ

Koszt miesieczny
(netto)

Zatgcznik nr 4 do

Pranie mopéw, Scierek oraz odziezy roboczej SIWZ pkt. 9.380,00 Zi
19,20,21,37.6
Srodki myjgco - dezynfekcyjne oraz higieny .
Zatgcznik nr 30.620,00 zi
4 do SIWZ pkt. 33
RAZEM 40.000,00 z
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Niezbedna
Ptaca brutto RAZEM Dofinansowanie do
ilos¢ etatow Sktadki ZUS £t ACZNY KOSZT
(wszystkie KOSZTY wynagrodzenia
Zakres, koszt do (kol. 3 x (kol. 5 - kol. 6)
sktadniki) (kol. 2 x OSOBOWE  |oséb -
'Wykonania 19,74%) [NETTO]
2000,00 zt) (kol. 3+4) niepetnosprawnych
ustugi
1 2 3 4 5 6 7
Ustuga
utrzymania
160 320.000,00 zt 63.168,00 zt [383.168,00 zt [251.850,00 zt 131.318,00 zt
czystosci - koszt
zatrudnienia

Pranie mopdw, Scierek oraz odziezy roboczej

9.380,00 zt

Srodki myjgco - dezynfekcyjne oraz higieny

30.620,00 zt

MINIMALNY KOSZT WYKONYWANIA UStUGI UTRZYMANIA

CZYSTOSCI:

171.318,00 zt

Majac na uwadze powyzsze obliczenia, zauwazyt, ze juz sam koszt zatrudnienia

pracownikéw Swiadczgcych ustuge utrzymania czystosci przewyzsza ponad 3 krotnie kwote
zaoferowang przez Konsorcja N. i I..

W jego ocenie - powyzsza kalkulacja kosztéw ustug utrzymania czystosci wskazuje,
ze catkowicie nierealne sg ceny jednostkowe za utrzymanie czystosci w wysokosci 1,00 -
1,03 z/m? netto, ktore z catg pewnoscig nie pokrywajg juz samych kosztow osobowych
(nawet przy zatozeniu maksymalnego mozliwego dofinansowania z PFRON), i co oczywiste
nie pokrywajg $rodkéw czystosci i dezynfekcyjnych niezbednych do wykonania biezgcych
ustug utrzymania czystosci zgodnie z wymaganiami przedmiotowego przetargu.

Nastepny zarzut dotyczyt sprzecznos$ci tresci ztozonych przez wykonawcow ofert
konkurencyjnych z trescig SIWZ.

W kontekscie w/w zarzutéw stwierdzit, ze tres¢ ofert ztozonych przez w/w Konsorcja
N. i I. nie odpowiada SIWZ, stanowigc przestanke ich odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
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pkt 2 ustawy Pzp, skoro obydwa konsorcja jako gtébwng i podstawowg ustuge wycenity
ustuge pomocniczg stuzgcg profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia.

Wedtug Odwotujgcego okolicznos¢ ta absolutnie nie moze ujS¢ uwadze
Zamawiajgcego, poniewaz tres¢ formularzy cenowych w ofertach Konsorcjum N. i I,
prowadzi do absurdalnej sytuacji, ktéra nie moze zosta¢ zaakceptowana przez
Zamawiajgcego, ze gtdbwny i podstawowy przedmiot zamowienia, zgodnie z nazwg i opisem
zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktorym sg ustugi utrzymania
czystosci, jest az 6 krotnie nizszy niz koszt ustug pomocniczych stuzgcych profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia.

Ostatni zarzut wskazywat na niewaznoé¢ ofert na podstawie odrebnych przepiséw, ze
oferty ztozone przez w/w konsorcja sg niewazne na podstawie odrebnych przepisow,
poniewaz zgodnie z ogdlng regutg wynikajgcg z art. 58 Kodeksu cywilnego, czynnosc¢
prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, jak rowniez

niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego.

Oferty ztozone przez ww. Konsorcja N. i |. ewidentnie sg — w ocenie Odwotujgcego -
dziataniami sprzecznymi z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcymi i naruszajgcymi
interesy innych przedsiebiorcéw, wypetniajgcymi jednocze$nie znamiona czynu nieuczciwej

konkurenciji.

Takie dziatania w/w Konsorcjow N. i l.— w przekonaniu Odwotujgcego - nie mieszczg
sie nawet w pojeciu ,agresywnej optymalizacji podatkowej’, poniewaz sg ewidentnym i
razgcym przejawem naruszenia przepisow prawa podatkowego, polegajacym na
bezprawnym uniknieciu zaptaty podatku VAT przez w/w Konsorcja N. i I..

W dniu 14 wrzesnia 2017r. zglosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia - 1) I. + Sp. zo0.0., ul. (...), 2) N. S. Sp. z 0.0., ul. (...), 3) M. Sp. z 0.0, Ul. (...), 4)
N. Sp. z o.0,, ul(...), zwani dalej Przystepujgcym Konsorcjum N., a takze wykonawcy
wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia - 1) I. C. sp. z 0.0., ul. (...), O. C. sp. z 0.0.,
ul. (...), zwani dalej Przystepujgcym Konsorcjum I..
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ SIWZ, ofert Przystepujacych
Konsorcjum N. i Konsorcjum |., wezwan Zamawiajgcego do Przystepujgcych Konsorcjum N. i
Konsorcjum | .dotyczagcych wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 18 sierpnia 2017r.,
odpowiedzi Przystepujgcych Konsorcjum N. i Konsorcjum |. na powyzsze wezwania z dnia
22 sierpnia 2017r. wraz z zatgczonymi dokumentami, zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 1 wrzednia 2017r., pisma procesowego Przystepujgcego
Konsorcjum N. z dnia 25 wrzesnia 2017r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie
wyjasnien i pism lzba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust.1 i 3 ustawy Pzp, art. 8 ust.1 — 3,
art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 8 ustawy Pzp ustawy Pzp.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac¢, ze podstawowym,
istothnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Przystepujgcego z przedmiotowego
przetargu z powodu sprzeczno$ci jej tresci z trescig SIWZ, z powodu razgco niskiej ceny, a

takze w warunkach, gdy stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji.

Nadto, wymagato wyjasdnienia czy zastrzezenie przez Przystepujgcych tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato dokonane zgodnie z art.8 ust 3 zd.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W przekonaniu Izby tres¢ wyjasnien Przystepujgcych Konsorcjum N. i Konsorcjum |.,
jako zawierajgcych szczego6towg, zabezpieczong informacje w zakresie kalkulacji ceny
Swiadczenia ustugi, a takze zestawienia sprzetowego w aspekcie jego wartosci moze
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stanowié¢ dla niego istotng wartos¢ gospodarczg, a nie zostata ona przekazana do publicznej
wiadomosci.

Stosownie do przepisu art.11 ust.4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktoérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wymaga jednak zauwazenia, ze czes$¢ informacji zawartych w wyjasnieniach nie
zawierato takiej tajemnicy, jak chociazby ujawnione na rozprawie przez Przystepujacego
zatgczniki.

Z tego powodu lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.8 ustawy Pzp,
jednak nie majgce wptywu i nie moggce mie¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego.

Przechodzagc do rozpoznania zarzutu ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene
Izba staneta na stanowisku, ze wyjasnienia Przystepujgcego odnoszgce sie do razgco niskiej
ceny nie dawaty Zamawiajgcemu podstawy do potwierdzenia jej istnienia.

Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego odnoszace sie do badania razgco niskiej ceny
w stosunku do oferty Przystepujgcego Konsorcjum N. i Konsorcjum |. za mieszczgce sie w
dyspozycji przepisu art.90 ustawy Pzp.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz

z 2016 r. poz. 1265);
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2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Jednoczesnie w takim przypadku stosownie do przepisu art.90 ust.2 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na

wykonawcy.

Wymaga rowniez wskazania, ze w mysl przepisu art.90 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W rozpoznawanej sprawie sytuacja braku udzielenia wyjasnien w ogéle nie zaistniata.

Natomiast, wedtug uznania Izby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi przez Przystepujgcego Konsorcjum N. i Konsorcjum |. dowodami nie
potwierdzita, ze oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Zdaniem Izby Przystepujgcy Konsorcjum N. przedtozyt wyjasnienia wraz z dowodami(
wyjasnienia z dnia 22 sierpnia 2017r. wraz z kalkulacjg cenowg i zatgcznikami), z ktorych
wynikato, Zze przewidziat on wszystkie koszty na kontrakcie, za$ Konsorcjum I. takie

wyjasnienia wraz z kalkulacjg cenowg przedtozyt w tre$ci samego pisma.
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Dodatkowo, za wyjgtkowo sprzyjajagcy warunek wykonywania zamodwienia
dostepnego dla wykonawcy, nalezato uzna¢ — w ocenie lIzby — okolicznos¢ posiadania
statusu pracodawcy prowadzacego zaktad pracy chronionej i braku kosztow wyposazenia
sprzetowego z powodu ich amortyzacji.

Wedtug zapatrywania Izby celem postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w
art.90 ustawy Pzp, jest ustalenie faktéw sSwiadczacych o tym, Zze zaoferowana przez
wykonawcow cena jest nierealna, niewiarygodna i nie zapewni prawidtowego wykonania

przedmiotu zaméwienia.

Izba przyjeta, ze powyzsza procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do wyjasnienia
zaoferowanej ceny, a takze watpliwych jej kosztow.

Wprawdzie zgodnie z art.190 ust. 1a pkt. 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego, jednak ztozone w postepowaniu odwotawczym
wyjasnienia i dowody wymagajg przeprowadzenia przeciwdowodu, jezeli Odwotujgcy ma
wiedze, ze podana przez Przystepujgcych cena jest razgco niska i zawiera razgco niskie
koszty, ktére nie zapewniajg nalezytego wykonania zadania.

Izba potraktowata podane przez Odwotujagcego w jego odwotaniu kalkulacje
odnoszace sie do wyjasnien Przystepujacych, jako jego oswiadczenie nie poparte zadnymi
dowodami.

Innymi stowy propozycje kalkulacyjnych wyliczeh dokonanych przez Odwotujgcego
nie przesadzajg o mozliwosciach ofertowych Przystepujacych.

Istotne w rozpoznawanej sprawie jest réwniez, ze ceny zaoferowanej ustugi byly
bardzo zblizone do siebie pod wzgledem wartosciowym, bowiem ranking ofert przedstawiat
sie nastepujgco: cena oferty Przystepujgcego Konsorcjum N. wynosita 14.770.552,32 z
netto, 15,530.649,03 zt brutto, cena oferty Przystepujgcego Konsorcjum |. byta o wartosci
15.296.404,21 zt netto, 15.653.836,21 zt brutto, cena oferty Odwotujgcego wyniosta
14.339.442,21 zt brutto i 15.971.660,71 zt netto.

Powyzsze relacje cenowe nie wskazujg zatem, ze zaproponowane ceny sg nierealne,

niewiarygodne i nie zapewniajgce prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia.
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Z powyzszych wzgleddw nalezato przyjg¢, ze Zamawiajgcy nie miat podstawy do
odrzucenia oferty wykonawcéw na zasadzie art. 89 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp, ktére mogtoby
nastgpi¢ jedynie, gdyby dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdzata, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu ztozenia ofert Przystepujgcych Konsorcjum N. i Konsorcjum

I. stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji Izba uznata, ze on réwniez sie nie potwierdzit.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Jednoczesnie w mysl przepisu art.15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurengji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji

innych przedsigbiorcow.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci ztozenia oferty stanowigce;j
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba w tym zakresie oparta sie o ustalenie, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit
procentowego udziatu danej ustugi w zamowieniu. Powyzsza okoliczno$é mogta mieé wptyw

na sposob kalkulacji danego rodzaju ustugi.

Poza tym, Izba ustalita, Zze zgodnie z pkt. 3.1 Czes¢ | — Instrukcja dla wykonawcow
przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego
kompleksowych zabiegdw sanitarno-higienicznych oraz czynnos$ci transportowych w
obiektach ~ Wojewddzkiego  Szpitala  Specjalistycznego  im  J. K. w S
Sp. z 0. 0. przy ul. (...) oraz przy ul. (...).

Nadto, Izba uwzglednita rowniez w tej sprawie okolicznos¢ zadekretowanych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytania nr 34 i nr 70 z dnia 24 lipca 2017r. dyrektyw
dotyczgcych wyceny w formularzu cenowym zatgcznika nr 10 poz.3 ustug stuzgcych
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia, gdzie w Zamawiajgcy odestat do
tresci pytania nr 24, w ktorym wskazano szczegdtowy katalog wszystkich czynnosci

ustugowych, ktére nalezato wycenigé.
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Wedtug zapatrywania Izby — Odwotujgcy nie udowodnit, ze powyzszy obszerny
zakres ustug stuzgcych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia nie
uzasadniat zaoferowania przez wykonawcow konkurencyjnych takich, a nie innych cen wraz

ze stawkg zwolniong z podatku VAT.

Nadto, w kontekscie powyzszego opisu przedmiotu zamowienia nie mozna uznaé
ustugi utrzymania czystosci (l.p. 2 zatgcznika nr 10 do SIWZ — formularz cenowy) za majaca
charakter podstawowy, generujgcy zwiekszone koszty w stosunku do ustugi stuzgcej
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu i poprawie zdrowia.

Z powyzszych wzgledow zarzut ztozenia ofert stanowigcych czyn nieuczciwej
konkurencji, w szczegdlnoéci polegajgcy na manipulacji cen i stawki podatku VAT okazat sie
bezzasadny.

W zwigzku z powyzszym zarzutem, Izba réwniez zwrécita uwage, ze Odwotujacy nie
zarzucit Odwotujgcemu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcych Konsorcjum N. i
Konsorcjum 1.z powodu wystgpienia btedu w obliczeniu ceny, a w istocie podwaza on
wartos¢ zaoferowanych cen jednostkowych, skfadajgcych sie na cene catkowitg, w tym

réwniez kwestionuje zakres zwolnienia podatkowego.

Wymaga wskazania, ze stosownie do art.192 ust.7 ustawy Pzp lzba nie moze

orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

Izba postanowita oddali¢ wnioski dowodowe z interpretacji podatkowych wydanych
przez lzby Skarbowe i raportu biezgcego z dnia 2 lutego 2017r., uznajgc, ze dowody te
mogtyby zosta¢ jedynie rozwazane w przypadku zgtoszenia zarzutu btedu w obliczeniu ceny.

W odniesieniu do =zarzutu zifozenia przez Przystepujacych Konsorcjum N. i
Konsorcjum |. ofert, ktérych tre$¢ pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ, Izba uznata, ze
Odwotujgcy w ogole nie wskazat jakichkolwiek jej postanowien SIWZ.

Podobnie rzecz sie przestawia z zarzutem ztozenia oferty, niewaznej na podstawie

odrebnych przepiséw, lIzba nie dostrzegta tej niewaznosci oferty, a Odwolujgcy jej nie

uzasadnit.
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Nadto, powotany przez Odwotujgcego przepis art.119a § 1 ustawy Ordynacja
podatkowa nie przewiduje sankcji niewaznosci czynnoéci prawnej. Wobec tego powotanie
sie na ten przepis jest chybione.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

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