Sygn. akt: KIO 2003/16

WYROK

z dnia 7 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2016 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce P.L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.L.
MIXON z siedzibg w Zaganiu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — 15
Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Szczecinie, przy udziale wykonawcy EKOTON sp. z o.0.
z siedzibg w Szczecinie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

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

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote w tgcznej wysokosci
4.275,08 zt (stownie: cztery tysigce dwiescie siedemdziesigt pie¢ ztotych 08/100)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika i kosztow zwigzanych z dojazdem na

wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzaCy: ....ccciieiriiiiiriiiinircrrrr e



Sygn. akt KIO 2003/16

Uzasadnienie

15 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Szczecinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci pn.:
,2Ustugi sprzatania pomieszczen wewnetrznych budynkdéw, zewnetrznych powierzchni
utwardzonych oraz utrzymania terenéw zielonych w Jednostkach, Instytucjach i obiektach
wojskowych potozonych w rejonie odpowiedzialnosci 15 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Szczecinie” (znak sprawy 28-ZP-04-16), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 20 kwietnia 2016 r. pod nr 2016/S 077-137253.

W dniu 12 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu o wyborze w czesci Il zamdwienia oferty wykonawcy EKOTON
sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (dalej ,Wykonawca E”).

W dniu 21 pazdziernika 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Izba”
lub ,KIO”) wptyneto odwotanie wykonawcy P.L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg P.L. MIXON z siedzibg w Zaganiu (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym, w zakresie czesci |l

zamoOwienia, zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 pkt. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Znk”, przez ujawnienie informacji zawartych w pismie z dnia 11 lipca
2016 r. (wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny) pomimo zastrzezen
Odwotujgcego,

3. art. 90 ust. 3 Pzp przez uznanie ztozonych przez Odwotujagcego wyjasnien jako
niewystarczajgcych i potwierdzajgcych razgco niskg cene,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako zawierajacej razaco niskg cene,

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej
btedy w obliczeniu ceny,



6. art. 91 ust. 1 Pzp przez wadliwy wyboér oferty Wykonawcy E jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia odrzucenia jego oferty,

2. uniewaznienia oceny ofert i wyboru oferty Wykonawcy E,
3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,

4. powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz w razie jego

uwzglednienia oferta bedzie ofertg najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu wskazano, ze wyrokiem z dnia 15 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt
KIO 1624/16) Izba uwzglednita poprzednie odwotanie wniesione Odwotujgcego,
ktory zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1i 2, art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp. w zakresie czesci Il zaméwienia.
Izba nakazata uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci |l zamdwienia,
uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie tej czesci zamdwienia oraz

powtdrzenie badania i oceny ofert.

Po przeprowadzeniu nakazanych w wyroku czynnosci, w dniu 12 pazdziernika
2016 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ponownie odrzucit jego oferte uznajac,
ze zaoferowana cena ma charakter razgco niski, oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny i nie
gwarantuje nalezytego wykonania zamdwienia oraz poinformowat, ze dokonat wyboru oferty

Wykonawcy E jako najkorzystniejszej w czesci Il zamdwienia.

Odwotujgcy, w ustosunkowaniu do uzasadnienia podstawy odrzucenia jego oferty,
podat ze Zamawiajgcy dokonujgc powtornej analizy oferty Odwotujgcego opart swojg teze o
argumenty przedstawione na rozprawie przed lzbg w dniu 13 wrzesnia 2016 r. przez

Wykonawce E, ktory wéwczas miat status przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyniku Postepowania informuje, ze jest
zobowigzany do ponownej analizy przedtozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w tym w
szczegblnosci w kontekscie podnoszonych przez innego wykonawce zarzutéw w toku

postepowania odwotawczego”.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 11 lipca 2016 r. ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego,
wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny opatrzone klauzula, ze informacje w nich zawarte
stanowig tajemnice firmy i nie mogg by¢ ujawnione innym osobom poza komisjg

przetargowg. W wyjasnieniach Odwotujgcy podat m.in. informacje stanowigce tajemnice



firmy, a dotyczace wielkosci planowanego zatrudnienia, charakteru zatrudnienia,
planowanych stawek wynagrodzenia, rodzaju i ilosci wyposazenia techniczno-maszynowego,
stawek za motogodziny pracy sprzetu, dane o lokalizacji bazy materiatowo-sprzetowej oraz
informacje o serwisie technicznym, a wiec informacje organizacyjne przedsiebiorstwa,
techniczne, technologiczne oraz posiadajgce wartos$¢ gospodarczag, czym wypetnit przestanki
oznaczone w art. 11 ust. 4 Znk. Tymczasem, co dla Odwotujgcego jest zaskakujgce,
Wykonawca E posiadat kopie ztozonych wyjasnien i w trakcie rozprawy w dniu 13 wrzesnia
2016 r. przeprowadzat na jego podstawie wywod o rzekomym btednym sposobie kalkulaciji
ceny przez Odwotujacego.

Argumentacja Wykonawcy E z rozprawy w dniu 13 wrzesnia 2016 r. stanowi,
w ocenie Odwotujgcego, podstawe uzasadnienia zarzutdw Zamawiajacego przedstawionego
w zawiadomieniu o wyniku Postepowania. W trakcie rozprawy Wykonawca E przyznat,
ze wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgce razgco niskiej ceny otrzymat od Zamawiajgcego,
czym w sposéb nieuprawniony naruszyt przepisy art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk.

Nastepnie Odwotujacy zakwestionowat argumentacje Zamawiajgcego dotyczgca
btedéw polegajgcych na nieuwzglednieniu przez Odwotujgcego co najmniej w czesci
skalkulowanych elementéw cenowych naleznego podatku od towarow i ustug (VAT).

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy przytacza wyliczenia dotyczgce wysokosci
kosztéw zatrudnienia jakie poniesie Odwotujgcy w zwigzku z zatrudnieniem o0soéb,
przy uwzglednieniu wszystkich poczynionych zatozen odnosnie ptacy minimalnej oraz
dofinansowania z PFRON w catym okresie zaméwienia. Zamawiajgcy przy tym stwierdza,
ze ,Kluczowym elementem wptywajgcym na cene za realizacje zamdwienia sg koszty
osobowe personelu skierowanego do jego wykonania” i zarzuca Odwotujgcemu, ze koszty
zatrudnienia nie zostaty powiekszone o nalezny VAT jaki Odwotujgcy zobowigzany bedzie
ponies¢ w zwigzku z zatrudnieniem, stwierdzajac, jakoby ,Petne koszty zatrudnienia osob,
przy uwzglednieniu wskazanych zatozehn w catym okresie realizacji zamowienia wyniosa: (...)
373.509,60 =zt. Taka tez wartos¢ wskazat w swoich wyjasnieniach wykonawca.
Wyraznie widac¢, ze element ten nie zostat natomiast powiekszony o nalezny podatek VAT
jaki wykonawca zobowigzany bedzie ponies¢ w zwigzku z realizacjg ustugi.”.

W kontekscie powyzszego Odwotujgcy podat, ze podatek od towaréw i ustug,
zwany podatkiem od wartosci dodanej, jest specyficznym typem posredniego,
powszechnego podatku obrotowego, kidry obcigza ostatecznego nabywce towaru i zawarty
jest w jego cenie zakupu. Wyréznia sie on tym, ze jest podatkiem wielofazowym,
czyli obcigza przyrost wartosci w kazdej fazie obrotu gospodarczego. Podatek ten naktada
sie na kazdg transakcje sprzedazy w procesie produkcji i dystrybucji. Ogdlna kwota podatku



nie zalezy od liczby faz obrotu, ale wtasnie od ,wartosci dodanej”’ powstajacej w kazdej fazie
dziatalnosci gospodarczej. Opodatkowanie zalezy zatem od wysokosci kwoty wartosci
dodanej i stawki podatku. VAT nie jest elementem kosztéw. Kazdy podatnik -
uczestnik obrotu  gospodarczego — nalicza podatek w momencie sprzedazy
(podatek nalezny) i pomniejsza te kwote o podatek zaptacony w poprzedniej fazie
(podatek naliczony). Ekonomiczny ciezar podatku ponosi ostateczny konsument.

Do czynnosci opodatkowanych naleza:

1. odptatna dostawa towaréw oraz ustug na terytorium kraju,
2. eksport towardéw oraz ich import na terytorium kraju,

3. wewnatrz wspolnotowa dostawa oraz nabycie towarow.

Odwotujgcy odniést sie réwniez do pojecia kosztow pracy stwierdzajac,
ze Gtéwny Urzad Statystyczny (GUS) interpretuje je jako ,sume wynagrodzen brutto
i pozostatych wydatkoéw, w tym takze podatku dochodowego i sktadek na: ubezpieczenia
spoteczne, Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych,
poniesionych przez pracodawce w celu pozyskania, utrzymania, przekwalifikowania
i doskonalenia kadr.”. Pojecie kosztéw pracy zastepowane jest okresleniami takimi jak
.Koszty osobowe”, ,koszty zatrudnienia”, ,koszty sity roboczej” oraz jako ,koszty czynnika
ludzkiego”.

Jak wida¢ z definicji VAT i kosztéw pracy koszt jaki Odwotujgcy poniesie w zwigzku
z zatrudnieniem pracownikéw nie ma zadnego zwigzku z podatkiem od towaréw i ustug,
czyli ze sprzedazg czy nabyciem towardéw lub ustug i nie moze by¢ w zadnym wypadku

obcigzony podatkiem.

Odwotujgcy stwierdzit, ze koszt zatrudnienia pracownika pracujgcego w petnym
wymiarze czasu pracy na podstawie umowy O prace wyniesie pracodawce 2.231,28 zi
(1.850,00 zt + 381,28 zt), a sktada sie na to:

. wynagrodzenie brutto — 1.850,00 zt,
. ubezpieczenie emerytalne (9,76%) — 180,56 zt,
. ubezpieczenie rentowe (6,50%) — 120,25 4,

. fundusz pracy (2,45%) — 45,33 zt,
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4. ubezpieczenie wypadkowe (1,80%) — 33,30 zi,

5

6. fundusz gwarantowanych swiadczen pracowniczych (0,10%) — 1,85 zt.

Przy zastosowaniu podstawowych kosztéw uzyskania przychodu i kwoty
zmniejszajgcej podatek wynagrodzenie netto od kwoty 1.850,00 zt brutto wynosi 1.355,69 zt.
Catkowity koszt zatrudnienia pracownika, ktéry poniesie Odwotujgcy razem z wyptatg netto,



podatkiem, sktadkami ZUS wynosi 2.231,29 zt i jest to kwota ktorg przyjgt Odwotujgcy do
swoich obliczen w wyjasnieniach z dnia 11 lipca 2016 r.

W ocenie Odwotujacego kuriozalnym wydaje sie zarzut Zamawiajgcego dotyczacy
powiekszenia kosztoéw osobowych jakie poniesie Odwotujgcy w zwigzku z zatrudnieniem
pracownikbw o VAT ze wzgledu na rodzaj realizacji umowy (powierzchnie wewnetrzne,
tereny zewnetrzne). Zamawiajgcy stwierdza, ze ,Uwzgledniajagc wiec nalezny podatek
w wysokosci 23%, warto$¢ tej pozycji kosztowej powinna wynie$¢ 459.416,81 zt brutto” oraz
~Wykonawca takze w tym wypadku nie uwzglednit nalezytego podatku od towaréw i ustug
hory w tym wypadku wynosi 8%”. Zamawiajgcy w piSmie zarzuca, ze koszt osobowy przy
zatrudnieniu pracownikow powinien by¢ zwiekszony o VAT w sytuacji, gdy:

1. Odwotujgcy zatrudni pracownikow do realizacji umowy na powierzchniach
wewnetrznych i woéwczas warto$¢ brutto wynagrodzenia nalezy dodatkowo
powiekszy¢ o 23% VAT, zatem wynosi¢ bedzie 459.416,81 zt brutto, a nie jak
podaje Odwotujgcy — 373.509,60 zt brutto,

2. Odwotujgcy zatrudni pracownikédw do realizacji umowy na powierzchniach
zewnetrznych utwardzonych i zielonych i wéwczas wartos¢ brutto wynagrodzenia
nalezy dodatkowo powiekszy¢ o 8% VAT, zatem wyniesie ona 144.102,63 zt
brutto, a nie jak podaje Odwotujgcy — 133.428,34 zt brutto.

Reasumujgc, zarzut Zamawiajgcego dotyczacy nienaliczenia przez Odwotujgcego
dodatkowego VAT do wynagrodzen pracownikbw jest catkowicie niezgodny
z obowigzujgcym prawem. Dodatkowo, rozgraniczajgc ten podatek ze wzgledu na rodzaj
wykonywanej ustugi (sprzatanie wewnetrzne 23%, czy tereny zewnetrzne 8%),

Zamawiajgcy w sposbdb oczywisty sam podwaza wiarygodnos¢ swoich zarzutéw.

Zdaniem Odwotujgcego zupetnie pozbawiony podstaw prawnych oraz logiki jest
rowniez zarzut Zamawiajgcego méwigcy o braku naliczenia zysku od wynagrodzenia
pracownikbw na zaktadanym poziomie 10%. Zamawiajgcy twierdzi, ze ,Nalezy dodag,
ze podany przez wykonawce koszt nie uwzglednia réwniez zysku, kitéry gdyby przyjac,
ze powinien wynie$s¢ zgodnie z zatozeniem wykonawcy 10%, zwiekszytby te pozycje
kosztowg do wysokosci 505.358,49 zt brutto”.

W zwigzku z tym koszt jaki poniesie Odwotujacy z tytutu zatrudnienia pracownikow

powinien wedtug zamawiajacego wynosic:

1. dla pracownikéw zatrudnionych do realizacji umowy (powierzchnie wewnetrzne)
powinien wynosi¢ wraz naleznym wedtug Zamawiajgcego podatkiem (23%)
i zyskiem (10%) 505.358,49 zt brutto, a nie jak podaje Odwotujgcy 373.509,60 zt
brutto,



2. dla pracownikéw zatrudnionych do realizacji umowy (tereny zewnetrzne
utwardzone i zielone) powinien wynosi¢ wraz naleznym wedtug Zamawiajgcego
podatkiem VAT (8%) i zyskiem (10%) 158.512,89 zt brutto, a nie jak podaje
Odwotujgcy 133.428,34 zt brutto.

Argumentacja Zamawiajgcego jest catkowicie btedna. Zysku w zaden sposéb nie
mozna doliczy¢ do kosztow jakie poniesie Odwotujacy z tytutu zatrudnienia, gdyz sam fakt
zatrudnienia pracownikéw nie generuje zadnego zysku. Zysk generuje dopiero wykonywana
przez pracownikow ustuga lub sprzedaz.

Dalej Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu, ze ,W zakresie pozostatych pozycji
kosztowych wykonawca wskazat jedynie na wysokos$¢ kosztéw tych pozycji. Nie wyjasnit
natomiast, czy zawierajg one nalezny podatek od towardéw i ustug. W ocenie Zamawiajgcego
niewtasciwy sposob podejscia do kalkulacji ceny w zakresie kosztéw personelu wskazuje na
jednakowg metode stosowang przy kazdej pozycji cenotworczej”.

Odwotujacy stwierdzit, ze w piSmie z dnia 11 lipca 2016 r. dotyczacym wyjasnien

razgco niskiej ceny podat najwazniejsze elementy cenotwdrcze majgce wptyw na wysokosé

oferty, tj.
1. koszty osobowe,
2. koszt wyposazenia pracownikow w sprzet podreczny i Srodki chemiczne,
3. koszt wyposazenia obiektéw w srodki higieniczne,
4. koszt pracy sprzetu i maszyn,
5. pozostate (pranie firan, ciecie zywoptotéw, pasy ppoz., czyszczenie rynien, itd.).

Przedstawiajgc wyjasnienia Odwotujgcy wyliczyt wartosci dla poszczegélnych
elementédw cenotworczych, a wynik swoich obliczen wyraznie zaznaczyt jako wartos¢ brutto.
Skoro zatem suma skfadnikéw jest wartoscig brutto, to poszczeg6ine sktadniki tez muszag
by¢ podane brutto.

Podobnie, Odwotujacy nie moze positkowaé sie wartosciami innymi niz brutto,
poniewaz poszczegdlne elementy w ramach jednego sktadnika cenotwérczego,
np. wyposazenia pracownika w sprzet podreczny i srodki chemiczne, obarczone sg roznymi
stawkami VAT, np. $rodek do mycia podtég 23%, a rekawiczki lateksowe 8%.
Odwotujgcy musi podawaé wszystkie wartosci w jednakowych jednostkach (czyli brutto),
aby moc je wszystkie zsumowacé zgodnie z zasadami dziatan na tych samych wielkosciach
fizycznych (dziatania na tych samych jednostkach np. na wartosciach brutto, netto, kg, m,
itd.) i poda¢ Zamawiajacemu konicowa wartosc¢ brutto.

Zasade dziatania tylko w wartosciach brutto Zamawiajgcy ustalit nakazujgc w pkt 12.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), aby cene oferty obliczyé, jako sume



iloczyndw poszczegdlnych rodzajow powierzchni i jednostkowych cen ryczattowych (np. za
1 m? sprzatania, koszenia trawy, itd.), wg. zatagczonego Formularza cenowego (zatgczniki A,
B, C, D, E dla poszczegoinych czesci zamdwienia) do SIWZ, ktérg nalezy obliczy¢
z doktadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku”.

Formularz cenowy wskazany przez Zamawiajgcego wymagat podania zarbwno cen
jednostkowych, jak i wyliczonych na ich podstawie wartosci za poszczeg6lne rodzaje ustugi
tylko brutto. Watpliwosci, ze Odwotujgcy nagle zacznie podawaé wartosci netto bez
naleznego podatku sg nieuprawnione.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z zarzutem Zamawiajgcego,
ze elementy cenotworcze takie jak:

transport personelu,
transport sprzetu,
wywdz zanieczyszczen,
koszt odziezy bhp,

koszt dostawy towarow,

o 0~ W~

amortyzacja sprzetu,

zwiekszg ostateczng cene zamoéwienia. Odwotujgcy wykazat, ze ich wartos¢ ma niewielkie,
wrecz pomijalne w stosunku do catosci przedmiotu zaméwienia. Podobne stanowisko zajeta
réwniez Izba w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2016 r. stwierdzajgc, ze ,w ocenie Izby elementy
te nie mogg mie¢ rozstrzygajgcego znaczenia i same w sobie przesgdza¢ o zaoferowaniu
razgco niskiej ceny”.

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez zarzut braku wskazania zysku. Zamawiajgcy
stwierdzit bowiem, ze ,Majgc na uwadze powyzsze wyliczenia, w tym w szczegdlnosci nie

osiggniecie przez wykonawce zysku na przedmiotowym zamdéwieniu...”.

Na wezwanie Zamawiajgcego, kitdry miat watpliwosci w stosunku do zaoferowanej
ceny, Odwotujacy ztozyt wyjasnienia potwierdzajace, ze jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot
umowy za zaoferowang kwote oaz osiggnie zysk.

Swiadczg o tym nastepujgce dziatania matematyczne:

1. wartos¢ oferty Odwotujacego (W) — 781.162,06 zt brutto,

2. koszty Odwotujacego (pow. wewn. — Kw) —439.509,60 zt brutto,

3. koszty Odwotujgcego (pow. zewn. i zielone — Kz) — 272.223,36 zt brutto,
4. razem koszty Odwotujgcego (Ko = Kw + Kz) — 711.732,96 zt brutto,

wobec czego zysk (Z) wynosi: Z = W — Ko, tj. 69,429,10 zt brutto.



Odwotujgcy wykazat w ten sposdb, ze osiggnie zysk na poziomie ok. 10% wartosci
przedmiotu zaméwienia okreslona w formularzu cenowym. Zarzut Zamawiajgcego w tym
wzgledzie jest btedny. Niewtasciwe, sprzeczne z obowigzujgcym prawem rozumowanie
przez Zamawiajgcego definicji kosztéw jakie Odwotujacy bedzie musiat ponies¢ w zwigzku
z wykonaniem zaméwienia powoduje to, ze wnioski w postaci braku zysku,

ktére Zamawiajgcy wycigga sa rowniez niewtasciwe.

Ponadto w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu Postepowania Zamawiajgcy bezzasadnie
podnidst, ze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

poniewaz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Odwotujacy wyjasnit, ze jego oferta zostata sporzgdzona w oparciu o formularz
cenowy (zatgcznik B do SIWZ), stanowigcy integralng czesc¢ oferty, i wyliczona zgodnie z pkt
12.2 i 12.4. SIWZ (sposéb obliczenia ceny oferty) méwigce o tym, ze cena oferty ma byé
przedstawiona w wartosci brutto, zgodnie z ustawg o cenach. Zarzut Zamawiajgcego
moéwiagcy, ze oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny jest nieuprawniony
i bezzasadny.

W podsumowaniu zarzutébw odwotania Odwotujgcy wskazat, ze nie wszystkie
elementy cenotwércze wskazane w wyjasnieniach razgco niskiej ceny sg objete podatkiem
od towardw i ustug (koszty osobowe — tylko podatek dochodowy i sktadki ZUS), a pozostate
Odwotujgcy podat jako wartosci brutto czyli juz z naleznym VAT. Z kolei zarzut rzekomego
btedu w obliczeniu ceny wydaje sie oderwany od rzeczywistosci.

Z ostroznosci Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2016 r.
(sygn. akt KIO1624/16), w ktérym, w uzasadnieniu dotyczagcym kwestii razaco niskiej ceny,
zawarto nastepujgcg opinie: ,Dodatkowo wskazaé nalezy, ze ztozone wyjasnienia w kwestii
potwierdzenia przez nie realnosci ceny nalezy ocenia¢ w kontekscie okolicznosci
przedmiotowego postepowania. Trzeba mie¢ na uwadze, ze cena oferty jest wyzsza od
wartosci szacunkowej czesci 2 zamdwienia powigkszonej o podatek VAT oraz od kwoty jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Co wigcej, cena oferty,
ktéra zostata przez Zamawiajgcego uznana za prawidtowg i wybrana jako najkorzystniejsza
jest zaledwie o 9.980,63 zt wyzsza od ceny oferty Odwotujacego. Podkresli¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy udzielajgc w dniu 13 maja 2016 r. wyjasnien do SIWZ poinformowat;
ze Zamawiajgcy w pracach nad szacunkiem zamowienia kierowat sie zapisami art. 32-34
ustawy Pzp i ustalit je z nalezytg starannoscig. Skoro wiec Zamawiajgcy prawidtowo
oszacowat wartos¢ zamoOwienia, to nalezy zatozy¢, ze jest ona odzwierciedleniem cen

rynkowych, zatem trudno oczekiwa¢ od Wykonawcy wskazania bardzo szczegétowych



okolicznosci bo brak jest podstaw, zeby zaktadac¢, ze cena oferty zostata w jakis wyjagtkowy
sposo6b obnizona.”.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
przedstawiajgc nastepujgcg argumentacje na poparcie tego wniosku.

W wyniku rozstrzygniecia KIO z dnia 15 wrzesnia 2016r. w sprawie o sygn. akt
1624/16, uwzgledniajgcego odwotanie wniesione przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy zobowigzany zostat do uniewaznienia czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej w czesci Il zamdwienia, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w zakresie ww. czesci oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
Zamawiajacy wykonat czynnosci nakazane przez Izbe, w szczegdlnosci dokonat ponownego
badania oferty Odwotujgcego i w dniu 12 pazdziernika 2016 r. ponownej czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty w czesci Il zamowienia.

Oferta ztozona przez Odwotujgcego raz jeszcze zostata odrzucona z uwagi na

potwierdzenie zaoferowania ceny razaco niskiej oraz btedy w obliczaniu ceny.

Zamawiajgcy podtirzymat argumentacje zawartg w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty, natomiast w kwestii nieuprawnionego ujawnienia tresci wyjasnien razgco
niskiej ceny oferty Odwotujgcego stwierdzit, ze zarzut ten jest sp6zniony i nie powinien by¢
przez lzbe rozpatrywany.

Podat, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, termin na wniesienie odwotania wynosi
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Odwotujgcy w tresci odwotania potwierdzit, ze o ujawnieniu zastrzezonych informaciji
dowiedziat sie w dniu 13 wrzesnia 2016 r. i od tego momentu rozpoczat bieg termin na
wniesienie  odwotania od czynnosci, ktérg Odwotujgcy obecnie  kwestionuje.
Zamawiajgcy podkreslit, ze termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity, a jego
uptyw powoduje wygasniecie prawa do skutecznego kwestionowania okreslonej czynnosci.
W tym zakresie termin uptynat bezskutecznie w dniu 23 wrzesnia 2016 r. Jako ze przepisy
Pzp nie przewidujg czes$ciowego odrzucenia odwotania, w tym zakresie zarzut nalezy

pozostawic bez rozpoznania.

Z ostroznosci Zamawiajgcy podkreslit, ze ujawnienie informacji zastrzezonych przez

Odwotujgcego nastgpito w wyniku bezskutecznego ich zastrzezenia.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest co do zasady jawne,
a wylgczenie jawnosci moze odbywaé sie tylko w zakresie przewidzianym w Pzp.
Zamawiajgcy przytoczyt przepis art. 8 ust. 3 Pzp i wskazat, ze dla skutecznosci wytgczenia

jawnosci informacji konieczne jest jej zastrzezenie w terminie sktadania ofert lub wnioskow
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o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wykazanie, ze informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy przytoczyt nastepnie przepis art. 11 ust. 4 Znk i wyjasnit, ze Odwotujgcy
zawart w zastrzezonych wyjasnieniach odpowiednig klauzule poufnosci, przy czym nie
wykazat skutecznosci ich zastrzezenia, tj. przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 Znk,

czym faktycznie zrezygnowat z zachowania ich w poufnosci.

Na marginesie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zastrzezone informacje nie miaty
szczegOlnej wartosci dla Odwotujgcego, ktdéry sam dokonat ich ujawnienia zawierajgc szereg
z nich w tresci odwotania z dnia 1 wrzesnia 2016 r. Wskazat w nim na wysokos¢
wynagrodzenia oraz rodzaj stosunku jaki zawrze z osobami zatrudnionymi do realizaciji
zamoOwienia, informacje o dodatkowym sprzecie, a nawet jego rodzaju (ktérych nie zawart
w swoich wyjasnieniach dotyczgcych ceny), posiadaniu bazy materiatowo-sprzetowej oraz jej
lokalizacji. Powinien przy tym mie¢ $wiadomos$¢, Zze w zwigzku z obowigzkiem
Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 185 ust. 1 Pzp odwotanie to trafi do pozostatych
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, a tym samym uzyskajg oni informacje jakie
rzekomo dla Odwotujgcego majg szczegdblng wartos¢. Ujawniajac te informacje potwierdzit
jedynie, ze jego dziatania nie zmierzajg do zachowania informacji w poufnosci, a wiec nie

moze by¢ mowy o informacjach stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako
zawierajgcej razaco niskg cene Zamawiajacy wskazat, ze w art. 2 pkt 1 Pzp ustawodawca
zawart definicje ceny przez odestanie do art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014
r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U.2014.915). Z tresci przywotanych
przepisbw wynika, ze cena jest wartoscia wyrazong w jednostkach pienieznych,
ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge powiekszong
o nalezny podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepiséw sprzedaz towaru lub ustugi podlega obcigzeniu takim podatkiem.

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.2016.710 j.t. ze
zm.), zwana dalej ,Ustawg”, w art. 5 ust. 1 pkt 1, stanowi, ze opodatkowaniu podatkiem od
towaréw i ustug podlegajg odptatna dostawa towaréw i odptatne swiadczenie ustug na
terytorium kraju. Ustugg w rozumieniu Ustawy jest natomiast kazde Swiadczenie na rzecz
osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej,
ktére nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7 Ustawy, w tym rowniez (art. 8 ust. 1

Ustawy):

1. przeniesienie praw do wartosci niematerialnych i prawnych, bez wzgledu na forme,

w jakiej dokonano czynnosci prawnej,
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2. zobowigzanie do powstrzymania sie od dokonania czynnosci lub do tolerowania
czynnosci lub sytuaciji,
3. $wiadczenie ustug zgodnie z nakazem organu wiadzy publicznej lub podmiotu

dziatajgcego w jego imieniu lub nakazem wynikajgcym z mocy prawa.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze poniewaz mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym,
a wiec z umowg odptatng (zob. art. 2 pkt 13 Pzp), ktérej przedmiotem jest Swiadczenie ustug
sprzagtania, nie ulega watpliwosci, ze cena w ofertach wykonawcéw ubiegajgcych sie
o przedmiotowe zamdwienie musi obejmowac podatek od towardw i ustug, natomiast sposoéb
wyliczenia wartosdci podatku musi by¢ zgodny z Ustawg. Istotne dla warto$ci podatku jest
wiec podstawa opodatkowania oraz wtasciwa stawka podatku.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujacy kwestionuje objecie podatkiem kosztow
zatrudnienia oraz w sposéb specyficzny traktuje pozostate koszty sktadajgce sie na ustuge.
Skoro ustugg jest kazde $wiadczenie niebedace dostawg towaréw, to Swiadczenie
polegajgce na sprzataniu powierzchni wewnetrznych oraz zewnetrznych z catg pewnoscig
nalezy uznaé¢ za ustuge. Ustuga ta sktada sie z szeregu kosztow jakie wykonawca
zobowigzany jest ponies¢ w celu nalezytego jej wykonania. Sg nimi m.in. koszty zwigzane
z zatrudnieniem pracownikdw, uzyciem sprzetu, jego konserwacjg Ilub zakupem
odpowiednich materiatow niezbednych do wykonania ustugi. Suma tych kosztow wraz
z zyskiem stanowi podstawe opodatkowania, od ktérej nalezy obliczy¢é nalezny VAT.
Zgodnie bowiem z art.29a ust. 1 Ustawy, podstawg opodatkowania z zastrzezeniem ust. 2-5,
art.30a — 30c, art. 32, art. 119 oraz art. 120 ust. 4 i 5, jest wszystko, co stanowi zaptate,
kt6rg dokonujgcy dostawy towaréw lub ustugodawca otrzymat lub ma otrzymac z tytutu
sprzedazy od nabywcy, ustugobiorcy lub osoby trzeciej, wigcznie z otrzymanymi dotacjami,
subwencjami i innymi doptatami o podobnym charakterze majacymi bezposredni wptyw na
cene towarow dostarczanych lub ustug swiadczonych przez podatnika.

W ocenie Zamawiajacego nie mozna tym samym zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze koszty zatrudnienia nie podlegajg uwzglednieniu przy obliczaniu
naleznego VAT od $wiadczonej ustugi. Koszty te stanowig element ustugi, bez ktérego nie
bytoby mozliwe jej wykonanie, a zaden przepis Ustawy nie zwalnia z obcigzenia podatkiem

w tym zakresie.

Drugim istotnym, obok podstawy opodatkowania, elementem wptywajagcym na
wysokos$¢ podatku, a zarazem na cene oferty, jest stawka podatkowa, ktéra w tym wypadku,
w zaleznosci od rodzaju ustugi, wynosi 23% lub 8%. Niezaleznie od elementéw sktadajgcych
sie na ustuge, ten sam rodzaj kosztu moze by¢ obcigzony rézng stawkg podatkowa.
Stawka podatkowa dotyczy bowiem w tym wypadku ustugi, a nie jej poszczegdlnych
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elementow. W tym przypadku tak jest m.in. w zakresie kosztéw zatrudnienia personelu.
Gdyby Odwotujacy uwzglednit VAT w zakresie kosztow zatrudnienia zaoferowana cena
bytaby istotnie wyzsza i wptynetaby na klasyfikacje ofert.

Odnoszac sie do pozostatych pozycji kosztowych sktadajgcych sie na ustuge
Zamawiajgcy podat, ze badajgc wyjasnienia zwrécit uwage, ze w kazdej z nich Odwotujacy
postuguje sie sformutowaniem kosztu. Podsumowujac kazda pozycje takze wskazat na
catosciowy koszt wynikajacy z danej pozycji, w tym m.in. koszty srodkow, koszty sprzatania
pokoi goscinnych, koszty pracy maszyn, koszty utrzymania trawnikéw itd. Suma wszystkich
kosztébw wraz z wynagrodzeniem pracownikow zostata okreslona jako wartos¢ brutto.
W Zzadnym miejscu wyjasnien Odwotujgacy nie wskazat, na uwzglednienie podatku od

towarow i ustug.

Zdaniem Zamawiajgcego kosztem jest wszystko to, co wykonawca zobowigzany jest
ponies¢ w celu wykonania ustugi, bez zysku i podatku za tg ustuge. Skoro Odwotujgcy
postuguje sie pojeciem ,kosztow” dla poszczegdlnych elementéw, a nastepnie dokonujac
podsumowania nie uwzglednia naleznego podatku od wartosci dodanej, to nalezato uznac,
ze bezpodstawnie przyjat, ze suma kosztéw stanowi wartos¢ brutto ustugi.
Odwotujgcy wtasciwie definiuje VAT jako podatek powszechny, wielofazowy, od tzw.
wartosci dodanej, naktadany na kazda transakcje sprzedazy w procesie produkcji
i dystrybucji lub kazde $wiadczenie ustug. Sam jednak postepuje odmiennie,
nie uwzgledniajac podatku na etapie swiadczenia ustugi. Poniesienie podatku w fazie obrotu
zwigzanej z zakupem materiatéw nie zwalnia Odwotujgcego od jego uwzglednienia takze na
kolejnym etapie, tj. Swiadczenia ustugi. Wysokos¢ podatku moze byé wéwczas pomniejszona
o warto$¢ podatku naliczonego, przy czym to Odwotujgcy zobowigzany byt do wskazania
zakresu i wysokosci zmniejszenia VAT w zwigzku z jego poniesieniem w poprzedniej fazie
obrotu. Zamawiajacy podkreslit, ze nie ma petnej wiedzy jakie srodki Odwotujgcy faktycznie
zamierza zakupi¢ dla nalezytego wykonania ustugi, jaka jest ich wartos¢ w stosunku do
pozostatych  kosztow oraz po jakich cenach $rodki te bedg nabywane.
Szczegotowe wyliczenie w tym zakresie powinno by¢ przedmiotem wyjasnien Odwotujgcego,
na ktérym to cigzy w tym wypadku ciezar dowodu. W ocenie Zamawiajgcego wycigganie
wniosku, na podstawie wartosci catkowitej brutto za $Swiadczenie ustug sprzatania
powierzchni wewnetrznych oraz zewnetrznych, o wartosciach brutto kazdej pozycji kosztowej
jest zbyt daleko idgce i nie wynika z tresci wyjasnien. Odwotujgcy niestusznie uznaje,
ze w tych pozycjach podatek poniesiony wczesniej zwalnia go w catosci z uwzglednienia
podatku na etapie wykonywania ustugi. Podobnie jak w przypadku kosztow zatrudnienia,
Odwotujgcy powinien byt w zwigzku z tym powiekszy¢é koszty o nalezny VAT,
co w konsekwenciji przetozytoby sie na ostateczng cene ustugi.
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Nie bez wptywu na cene pozostajg takze inne koszty, ktére — zdaniem Odwotujgcego
— majg niewielkie, wrecz pomijalne znaczenie. l1zba w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2016 r.
(sygn. akt KIO 1624/16) stwierdzita wprawdzie, ze koszty te ,nie mogg miec
rozstrzygajgcego znaczenia i same w sobie przesadzac o zaoferowaniu razgco niskiej ceny”,
ale z catg pewnoscig nie wynika z tego, ze pozostajg one bez wptywu na cene. Sg one
jednym z elementéw $wiadczonej ustugi i muszg znalez¢ pokrycie w kosztach.
Niewatpliwie koszty te nie zostaly wykazane w wyjasnieniach, a co za tym idzie

uwzglednione w cenie oferty, czemu Izba nie zaprzeczyta w przywotanym wyzej wyroku.

Zamawiajgcy zwrOcit rbwniez uwage, ze zysk nie jest wartoscig brutto, jak nalezy
wnioskowac z tresci wyjasnien Odwotujgcego oraz tresci odwotania. Zysk takze podlega
powiekszeniu o wartos¢ VAT. Choé¢ ma to w tym wypadku drugorzedne znaczenie, to takze
wskazuje na niewtasciwe podejscie do kalkulacji ceny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przytoczona powyzej argumentacja, a w szczegolnosci
nieuprawnione uznanie przez Odwotujgcego, ze koszty zatrudnienia nie stanowig czesci
ustugi, od ktérej nalezy wyliczy¢ VAT, $wiadczg o btedach w obliczaniu ceny.
Odwotujgcy pozostaje w btednym przeswiadczeniu, ze podatek ten nie jest nalezny od

wartosci catosci kosztow wraz z planowanym zyskiem, lecz jedynie od ich czesci.

W ocenie Zamawiajgcego kalkulacja ceny oferty Odwotujgcego,
nieuwzgledniajgca wszystkich sktadnikéw, w szczegolnosci naleznego podatku od towarow
i ustug, nie moze by¢ uznana za cene odzwierciedlajgcg realia rynkowe. Trudno bowiem
przyjmowaé, ze podmioty dziatajgce na rynku nie uwzgledniajg naleznych podatkéw,
a nastepnie ponoszg z tego tytutu okreslone konsekwencje prowadzace do wykonania

umowy ponizej kosztéw wytworzenia swiadczenia bedgcego przedmiotem umowy.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia Zamawiajacy wskazat na wyrazng
dysproporcje pomiedzy ceng zaoferowang, a ceng faktyczna, jaka wigze sie z wykonaniem
przez Odwotujgcego zamoéwienia. Wynika z niej, ze w przypadku prawidtowo
przeprowadzonej kalkulacji, oferta Odwotujgcego nie zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Podkreslit, ze sam fakt ustalenia wartosci zamowienia z nalezytg starannoscig na poziomie
nizszym niz ztozone w Postepowaniu oferty nie moze sam w sobie stanowi¢ podstawy
uznania zaoferowanych przez wykonawcéw cen za nie majgcych charakteru razgco niskiej.
Ustawodawca ustalit dwa obligatoryjne kryteria, w ktérych takie podejrzenie wystepuje.
Jednym z nich jest odbieganie ceny oferty od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych
ofert, jak miato to miejsce w tym wypadku. Ocena jednak czy mamy do czynienia z takg ceng
dokonywana jest przede wszystkim na podstawie wyjasnien wraz z zatgczeniem dowodéw.

Zamawiajgcy, czynigc zados¢ wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasadzie uczciwej konkurencji
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oraz réwnego traktowania wykonawcéw, zobowigzany jest w sposéb obiektywny zbadaé
wyjasnienia, a nie przyjmowac a priori, ze s one prawidtowe i samo ich ztozenie prowadzi
do wniosku, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej. Z tego tez wzgledu
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp (cho¢ nie zostat powigzany z zadnym innym przepisem

oraz nie zawiera uzasadnienia faktycznego) Zamawiajgcy uznat za nieuzasadniony.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
Wykonawca E, wnoszac o oddalenie odwotania.

W pismie procesowym z dnia 4 listopada 2016 r. uzasadnit powyzszy wniosek
W nastepujacy sposob.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3 Pzp
zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze jest on chybiony, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat
aby informacje zawarte w wyjasnieniach faktycznie stanowity tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy nie dowiddt, by informacje o wysokosci planowanego zatrudnienia,
planowanych stawkach, czy inne informacje organizacyjne posiadaty jakakolwiek wartosé
gospodarcza, ani by podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.
W tej sytuacji Zamawiajgcy stusznie uznat, iz informacje zawarte w wyjasnieniach
Odwotujgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, za$ zastrzezenie ich poufnosci
przez Odwotujgcego na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp byto nieskuteczne.

Niezaleznie od powyzszego Wykonawca E stwierdzit, ze zarzut jest sp6zniony. Podat,
ze w braku obowigzku informowania wykonawcéw o wynikach weryfikacji zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (braku obowigzku przestania informacji o wynikach tej czynnosci
— art. 182 ust. 1 pkt 1-2 Pzp), zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Skoro zatem odwotujgcy, jak przyznaje, powzigt wiadomos¢ o tym, ze Zamawiajgcy
udostepnit tres¢ wyjasnien Odwotujgcego dotyczacych razgco niskiej ceny juz w terminie
poprzedniej rozprawy przed KIO (sygn. akt KIO 1624/16), tj. w dniu 13 wrzesnia 2016 r.,
to termin na zaskarzenie tej czynnosci uptynat juz w dniu 23 wrzesnia 2016 r. i odwotanie
w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania

przed lzba.

W zwigzku z zarzutem naruszenia przepisu art. 90 ust. 3 Pzp Wykonawca E podat,
ze jak wskazano w pierwszym orzeczeniu wydanym w toku Postepowania ,W punkcie XII.3
SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze wykonawca powinien uwzgledni¢ wszystkie koszty

zwigzane ze swiadczeniem ustug w tym:
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e Kkoszty osobowe [ administracyjne (zatrudnienie personelu,
prowadzenie dokumentaciji, itp.),

e koszt ubezpieczen, wzrostu ptacy minimalnej, opodatkowania uméw, itd. oraz inne
niewyszczegodlnione wyzej koszty, ktére przewiduje ponies¢ Wykonawca
w zwigzku z realizacjg zamowienia, jak roéwniez wszelkie inne sktadniki
cenotworcze, wynikajgce z zakresu zlecenia oraz obowigzujgcych przepiséw
prawa, w tym prawa lokalnego. Wykonawca powinien réwniez uwzgledni¢
ewentualne ryzyko, zwigzane nieprzewidzianymi okoliczno$ciami przy realizacji
zamoéwienia, ktére mogg i powinny byé brane pod uwage przez profesjonaliste

realizujgcego zaméwienie.”.

Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie Odwotujacy zdaje sie nie dostrzegac, ze o ile
koszty pracownicze (rozumiane jako kwota przystugujgca pracownikowi do wypfaty —
w gotdéwce, na podany numer konta bankowego) nie podlegajg opodatkowaniu podatkiem od
wartosci dodanej, to w przypadku wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny koszty te
zostaly wymienione jako jedna ze sktadowych ceny stanowigcej wynagrodzenie
Odwotujgcego za ustuge stanowigcg przedmiot zamdwienia, obok pozostatych kosztéw
takich jak koszty zakupu materiatdbw koniecznych do wykonania ustugi czy eksploatacji
urzgdzen. Ustuga sprzatania, bedgca przedmiotem $Swiadczenia Odwotujacego,
jest opodatkowana VAT w stawce 8% (gdy dotyczy powierzchni zewnetrznych, co wynika
zart. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 i w zw. z poz. 174 i 176 zatagcznika nr 3 do Ustawy)
i 23% (gdy dotyczy powierzchni wewnetrznych, co wynika z tego, ze ustugi takie nie zostaty
wymienione w tresci Ustawy, jak i przepisow wykonawczych do niej, jako czynnosci
podlegajgce opodatkowaniu stawkami obnizonymi lub zwolnione od podatku, a zatem
podlegajg opodatkowaniu zasadniczg (podstawowg) stawkg VAT w wysokosci 23%,
zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 Ustawy).

Zdaniem Wykonawcy E Odwotujgcy zdaje sie nie mie¢ tego $wiadomosci, albo —
co bardziej prawdopodobne — pozoruje brak takiej $wiadomosci, postugujgc sie
sformutowaniem ,brutto”, ktére odnosi raz do naleznosci publicznoprawnych z tytutu
zatrudnienia pracownika, a innym razem do podatku od towardw i ustug VAT. Nalezy mieé
bowiem na uwadze, ze wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego miaty dotyczy¢ elementéw
oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, elementem tym zas jest réwniez VAT,
ktorym objaé nalezy catg sprzedawang ustuge sprzagtania, w tym réwniez zapewnienie
pracownikéw do wykonywania tej ustugi, co Odwotujgcy okresla jako koszty pracy,
czy koszty zatrudnienia pracownika.

Odwotujgcy wprost przyznaje, ze w tym zakresie nie uwzglednit jako elementu
cenowego naleznego VAT, a pozostate Odwotujgcy podat jako wartosci brutto czyli juz
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z naleznym podatkiem, co stanowi btgd w ustaleniu kosztéw i obliczeniu ceny oferty.
Ustuga sprzagtania nie jest bowiem z podatku od towaréw i ustug zwolniona, a wtasnie stawke
,Zwolniong” zastosowat do tej czesci swojej oferty Odwotujgcy, tj. w zakresie sprzedazy tej
czesci ustugi, ktora dotyczy wartosci kosztoéw zatrudnienia pracownikédw powiekszonej o 10%
zysk.

Powyzsze w sposéb istotny wptywa na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jak to wykazat
Zamawiajgcy w uzasadnieniu zawiadomienia o wyniku Postepowania z dnia 12 pazdziernika
2016 r. W przypadku, gdyby Odwotujacy w nalezyty sposéb powiekszyt koszt oferowanej
przez siebie ustugi o VAT, to cena oferty ulegtaby podwyzszeniu. Powyzsze wynika z faktu,
ze w wyjasnieniach z dnia 11 lipca 2016 r. Odwotujgcy podat wartos¢ ponoszonych przez
siebie wszystkich kosztéw na poziomie 711.732,96 ztotych ,brutto”, tj. przy zastosowaniu
czesciowo 23%, a czesciowo 8% stawki podatku od towaréw i ustug.

Opisujac jednak wyzej wymienione koszty Odwotujacy uzywat sformutowania ,brutto”

w réznym znaczeniu:

1. w przypadku kosztéw pracowniczych rozumiat to sformutowanie jako koszty
uwzgledniajace: ubezpieczenie emerytalne, ubezpieczenie rentowe,
ubezpieczenie wypadkowe, Fundusz Pracy, Fundusz Gwarantowanych Swiadczen
Pracowniczych oraz pomniejszenie z tytutu pomocy publicznej — PFRON; byly to
zatem koszty brutto w stosunku do kwoty wynagrodzenia wyptacanego
pracownikowi w kwocie ,netto”, co pozostaje bez znaczenia dla wyjasnienia czy
zaoferowano razgco niskg cene, albowiem ta rozpatrywana jest jako cena
wytworzenia ustugi powiekszona o zysk i wartos¢ VAT i sprzedania
Zamawiajgcemu, co daje fgcznie ofertowg cene brutto, ktérg Zamawiajacy
obowigzany jest zaptaci¢ za wykonanie ustugi,

2. w przypadku pozostatych kosztéw, takich jak zakup s$rodkéw chemicznych,
srodkéw higienicznych, sprzatania pokoi goscinnych, prania firan, od$niezania,
zamiatania, koszenia trawnikoéw, koszenia terenéw zielonych,
pozostatych kosztow, Odwotujgcy uzywat sformutowania: ,brutto” w znaczeniu
odnoszonym do stawki podatku od towaréw i ustug w odpowiedniej stawce 8%
albo 23%.

W ocenie Wykonawcy E tre$¢ odwotania sugeruje, ze Odwotujacy jednak rozumie,
ze zaréwno koszty osobowe (zatrudnienia personelu), jak i koszty materiatow (urzadzen,
materiatdw eksploatacyjnych) sg takimi samymi ,elementami cenotwoérczymi”, czyli kosztami,
kiére trzeba ponies¢ aby sprzedac¢ ustuge, a ktore nalezy dopiero powiekszy¢ o zysk

i zaoferowac w cenie powiekszonej jeszcze o podatek od towaréw i ustug.
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Powyzsze w sposob istotny wptywa na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Majgc na
uwadze fakt, iz Odwotujgcy ustalit cene oferty w wysokosci 781.162,06 zt brutto uznac nalezy
— w Swietle ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien — ze nie jest mozliwe przyjecie,
by Odwotujgcy wykazat mozliwos¢ wykonania przedmiotowego zamowienia za zaoferowang
cene zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisow (w tym przepiséw podatkowych). Wyjasnienia ziozone przez
Odwotujgcego — przez to, ze ujawniajg, ze Odwotujgcy nie przewidziat naleznego
opodatkowania oferowanych przez siebie ustug — nie tylko nie potwierdzajg, ze podana przez
Odwotujgcego cena nie jest razaco niska, a wrecz potwierdzaja, ze Odwotujacy przy
opodatkowaniu swojej ustugi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami nie jest w stanie jej
wykonac za cene okreslong w ofercie. Tym samym uznaé nalezy, iz stusznie Zamawiajacy
ocenit wyjasnienia Odwotujgcego jako potwierdzajgce, ze oferta Odwotujgcego zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i zawierajgce btgd w obliczeniu
ceny, a tym samym zastosowat w sposéb poprawny art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp.

Z powyzszych wzgleddw stuszne jest rowniez odrzucenie oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, tj. jako zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny.
Zdaniem Wykonawcy E jezeli Zamawiajgcy, opisujagc w SIWZ sposéb obliczania ceny,
nie zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki VAT, woéwczas oferta zawierajgca stawke
niezgodng z zobowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp. Wyjasnienia Odwotujgcego w sposdb dobitny wskazujg na to, ze zatozyt on,
ze oferowana przez niego ustuga sprzatania co najmniej w czesci jest zwolniona z podatku,
co stanowi stawke niezgodng z obowigzujgcymi  przepisami  podatkowymi,
a co w konsekwenciji stanowi podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wobec powyzszego nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, by Zamawiajgcy
wybierajgc oferte Wykonawcy E naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp. Oferta ta stanowita bowiem
najkorzystniejszg oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.

Wykonawca E zatagczyt do pisma procesowego kalkulacje ceny oferty Odwotujgcego
oparta o zatozenia przyjete przez Odwotujgcego w wyjasnieniach razgco niskiej ceny,
majagcg potwierdzaé nieprawidtowy sposéb rozumowania obowigzku podatkowego
obcigzajgcego ustuge stanowigca przedmiot zaméwienia.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali
przedstawiong powyzej argumentacje.
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Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci faktur VAT
wystawionych przez Odwotujgcego w zwigzku z realizacjg na rzecz Zamawiajgcego ustugi
tozsamej z ustugg objetg przedmiotem zamdwienia, na okolicznos¢ nieuprawnionego
niedoliczenia podatku od kosztow ponoszonych przez Odwotujgcego w zwigzku

z zatrudnianiem pracownikow dedykowanych realizacji zaméwienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy lIzba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy omowiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy E zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie i pismie procesowym Wykonawcy E, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ Wykonawce E (dalej rowniez ,Przystepujacy”)
w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty
(pismo Zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2016 r.) wraz z odpowiedzig — pismem Odwotujgcego
zdnia 11 lipca 2016 r., zawiadomienia o0 wyborze najkorzystniejszej oferty,
kalkulacji zatgczonej do pisma procesowego Przystepujgcego oraz dowoddédw w postaci
faktur VAT przedstawionych przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Na tej podstawie ustalono, ze stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami i nie

wymaga odrebnego omowienia.
Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie w pierwszenstwie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 11 wust. 4 Znk skiad orzekajgcy podziela zapatrywanie Zamawiajgcego
i Przystepujgcego w kwestii przekroczenia terminu na jego podniesienie. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze Odwotujgcy posiadat wiedze o fakcie ujawnienia Przystepujacemu
zastrzezonych informacji zawartych w tresci ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien
z pewnoscig w dacie rozprawy, ktdéra miata miejsce w dniu 13 wrzesnia 2016 r., w uprzednio
prowadzonym postepowaniu odwotawczym (sygn. akt KIO 1624/16). W konsekwenciji,
biorgc pod uwage przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, uptyw terminu na wniesienie odwotania
w tym zakresie miat miejsce z koncem dnia 23 wrzesnia 2016 r. W konsekwencji omawiany
zarzut odwotania pozostawi¢ nalezato bez rozpoznania, bez koniecznosci merytorycznego

odnoszenia sie do argumentacji stron i uczestnika postepowania odwotawczego.
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Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepiséw art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, jakkolwiek samodzielng podstawg odrzucenia oferty
Odwotujgcego stanowi¢ powinien w istocie przepis art. 90 ust. 3 Pzp.

Odnoszagc sie do zasadniczej w omawianym aspekcie kwestii skitad orzekajgcy
doszedt do przekonania, ze stanowisko Odwotujgcego wynikato z niedostrzezenia
okolicznosci, zgodnie z ktérg koszt wynagrodzenia pracownikdw realizujgcych czynnosci
sktadajgce sie na przedmiot zaméwienia wyrazony powinien byé kwotg brutto,
tj. z uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku od towardéw i ustug.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 pkt 1 Ustawy opodatkowaniu
podlega m.in. odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju w rozumieniu art. 8 Ustawy.
Ustuga bedgca przedmiotem zaméwienia zostata przez Zamawiajgcego szczego6towo
opisana w SIWZ przez scharakteryzowanie czynnosci niezbednych do jej wykonywania
(zatgcznik nr 1 i 2), czemu towarzyszyto wskazanie, ze wykonawca ma obowigzek
uwzglednienia wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia (vide pkt
12.3 SIWZ), a zatem, w uproszczeniu, z wykonywaniem czynnosci opisanych we
wspomnianych zatgcznikach do SIWZ. Ponadto, z przepisu art. 15 ust. 1 Ustawy wynika,
ze podatnikiem jest m.in. osoba fizyczna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg w rozumieniu

ust. 2 tego przepisu, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci.

W Swietle powyzszego nasuwajg sie dwa wnioski — po pierwsze — ze Odwotujgcy
nalezy do kategorii podatnikbw, po drugie, ze swiadczy ustugi podlegajgce, co do zasady,
opodatkowaniu.

W konsekwencji mozna przyja¢, ze zapatrywanie Odwotujgcego o braku koniecznosci
uwzglednienia podatku od towaréw i ustug od kosztu jakim sg wynagrodzenia pracownikow
realizujgcych ustuge stanowigcg przedmiot zamoéwienia opiera sie nha nieporozumieniu.
Odwotujgcy btednie zatozyt, ze koszty jakie w zwigzku z zatrudnieniem pracownikéw ponosi
jako pracodawca (wynagrodzenie z narzutami w postaci réznego rodzaju sktadek)
wyczerpujg koszty osobowe zwigzane ze $wiadczeniem ustugi stanowigcej przedmiot
zamoOwienia, w sktad ktorej wchodzi rowniez wynagrodzenie nalezne jego pracownikom.
Sktad orzekajacy nie kwestionuje przedstawionych przez Odwotujgcego w wyjasnieniach
z dnia 11 lipca 2016 r. i w odwotaniu wyliczen dotyczgacych wysokosci przewidzianych dla
jego pracownikbw wynagrodzen, ani wyliczen kosztéw obcigzajgcych pracodawce,
wyjasnia jednak, ze wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego, nie sa to kwoty brutto
w kontekscie ceny za ustuge, ktérej wykonanie zaoferowat Zamawiajagcemu sktadajgc oferte
w Postepowaniu.
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Analiza ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w ktérych przedstawit kalkulacje
ceny oferty w rozbiciu na koszty osobowe (wynagrodzenia pracownikdéw) i pozostate,
dotyczace ogdblnie zakupu wyposazenia i pracy sprzetu, uprawnia wniosek, ze Odwotujgcy
postuguje sie pojeciem ,kwoty brutto” w dwoch réznych znaczeniach, w zaleznosci od
kategorii kosztow — po pierwsze — w przypadku kosztow osobowych, jako kwoty
wynagrodzenia  pracownika powigkszonego 0 wspomniane  powyzej  daniny,
bez uwzglednienia VAT, po drugie — w odniesieniu do pozostatych kosztdéw, jako kwoty
z uwzglednieniem podatku od towardéw i ustug. Odwotujgcy nie zastosowat sie zatem do
przewidzianego w postanowieniach SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny oferty,
ktéry przewidywat m.in. obowigzek uwzglednienia kosztéw osobowych
(zatrudnienia personelu) i kosztow opodatkowania uméw (pkt 12.3 tiret 6sme i dziewiagte
SIW2Z).

Powyzsze potwierdza zasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze w zakresie kosztéw osobowych
nieuwzglednienie VAT spowodowato niedoszacowanie ceny oferty o kwote przekraczajgca
wysokos¢ deklarowanego na poziomie 10% zysku z realizacji zaméwienia, abstrahujgc
wtym miejscu od okolicznosci, ze na rozprawie Odwotujgcy zaprzeczyt ztozonej
w wyjasnieniach deklaracji odnosnie wysokosci tego sktadnika ceny, podwazajgc tym samym
wiarygodnosc¢ przedstawionych Zamawiajgcemu kalkulaciji.

Skiad orzekajgcy uznat, ze zaprzeczeniem argumentacji Odwotujgcego odnosnie
braku obowigzku opodatkowania VAT kosztow osobowych byta tres¢ wystawianych
Zamawiajgcemu faktur za realizacje tozsamych ustug ktore zostaty ztozone na rozprawie.
Wynika z nich, ze opodatkowana jest ustuga jako catosc¢, a zatem takze w czesci dotyczacej
kosztéw osobowych, a nie jej poszczegbine elementy.

Izba nie podziela natomiast zapatrywarn Zamawiajgcego odnosnie nieprawidtowosci
wyjasnien Odwotujgcego w zakresie pozostatych pozycji kosztowych. Jakkolwiek Odwotujacy
w odniesieniu do poszczegoinych rodzajow kosztéw (innych niz osobowe) nie wskazywat,
czy sa to kwoty brutto, tym niemniej zaréwno w zakresie kosztéw catkowitych realizacji ustugi
na powierzchniach zewnetrznych, jak roéwniez zewnetrznych i zielonych oraz catkowitych
kosztéw wskazat, ze sg to kwoty brutto. W tej kwestii Zamawiajgcy — poza sformutowaniem
przypuszczenia o istnieniu btedu w tej czesci kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego
(opartego na stwierdzonym btedzie w kalkulacji kosztéw osobowych) — nie przedstawit
wiarygodnej argumentacji na poparcie tego wniosku. O ile bowiem stwierdzenie
nieuwzglednienia podatku od towaréw i ustug mozliwe byto na podstawie tresci wyjasnien
(Odwotujacy wskazat w nich kwote odpowiadajgcg minimalnemu wynagrodzeniu za prace
z narzutami), o tyle wniosku takiego nie sposdb byto wyciggngé w odniesieniu do
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pozostatych kosztéw. Zdaniem Izby nieprawidtowos¢ kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego
wynika jedynie ze zsumowania tych kosztéw (uwzgledniajgcych VAT) z kosztami osobowymi
(nieuwzgledniajgcych VAT) i, po uwzglednieniu zysku, okreslenia tak wyliczonej ceny
mianem ,brutto”. Powyzsze nie wptywa jednak negatywnie na ocene prawidtowosci decyzji

Zamawiajgcego.

Odnoszac sie wreszcie do wspomnianego wczesniej zysku z realizacji zamdwienia
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zawart w wyjasnieniach deklaracje, ze osiggnie go na
poziomie 10%. Jak wskazano powyzej przedstawiona przez Odwotujgcego na rozprawie
argumentacja, zgodnie z kt6rg nie jest w istocie wiadome na jakim poziomie wskaznik ten
miatby zosta¢ przez niego osiggniety, podwaza wiarygodno$¢ wczesniejszych pisemnych
wyjasnien i zawartych w nich obliczen. Przypomnie¢ nalezy, ze brak zysku z realizaciji
zamoéwienia stanowi jeden z aspektdéw rzutujgcych na ocene oferty w ptaszczyznie razaco
niskiej ceny. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie doszacowat ceny oferty o kwote
podatku od towardw i ustug od kosztéw osobowych sktadajgcych sie na realizacje ustugi i nie
przedstawit argumentéw uprawniajgcych stwierdzenie, ze pomimo wystgpienia tej

okolicznosci bedzie w stanie nalezycie zrealizowa¢ zamowienie i 0siggnac z tego tytutu zysk.

W powyzszych okolicznosciach Izba uznata, ze oferta Odwotujgcego zawiera rowniez
btgd w obliczeniu ceny, wobec czego Zamawiajgcy prawidtowo przywotat w podstawach
odrzucenia oferty Odwotujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Odwotujacy kalkulujac cene
oferty przyjat bowiem nieprawidtowe zatozenia dotyczgce ujetych w niej kosztéw osobowych.

Reasumujgc, skfad orzekajacy nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw wskazanych w petitum odwotania, wobec czego orzekt, jak w pkt 1 sentenciji

wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 3 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztbw w postepowaniu  odwotawczym isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ....ccoiieiriiiiririinircrrerer e

22



