Sygn. akt: KIO 183/18

WYROK

z dnia 14 lutego 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2018 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o zaméwienie: BPM Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Rézana 5, 32-087 Zielonki oraz MEGALIT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Jana Brzechwy 17/2, 31-478 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Nowohucka 1, 31-580 Krakow

przy udziale wykonawcéw prowadzgcych dziatalno$é¢ gospodarcza: B. Z., K. Z. KATEL s.c., ul.
Druhny Hanki 8/1, 30-427 Krakdéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: BPM Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz MEGALIT

spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: BPM Group spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig oraz MEGALIT spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: BPM
Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz MEGALIT spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie kwote
3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiiiae
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Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, postepowanie o zamdwienie publiczne pod nazwg ,Utrzymanie
ekrandw, obiektow inzynierskich, pomnikéw, miejsc pamieci narodowej i innych powierzchni
na terenie Miasta Krakowa w zakresie mycia i usuwania graffiti”. Wartos¢ zamdwienia nie
przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
8 grudnia 2017 r., numer 629327-N-2017. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia

(dalej: ,SIWZ") zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 25 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez KATEL s.c. K. Z., B. Z. (dalej: ,KATEL s.c.) oraz o
odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie biegajgcych sie o zamoéwienie: BPM

Group sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonkach oraz MEGALIT sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

W dniu 30 stycznia 2018 r. wykonawca - konsorcjum: BPM Group sp. z 0.0. oraz MEGALIT
sp. z o0.0. ( dalej: ,Odwotujgcy”), wnidst odwotanie wobec odrzucenia jego oferty oraz wyboru

jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez KATEL s.c., zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie
oferty Odwotujgcego na tej podstawie,

2) naruszenie art. 7 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien odnos$nie tresci oferty w zakresie sposobu obliczenia
ceny,

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania
w stosunku do wykonawcy KATEL s.c., mimo ze oferta ztozona przez tego wykonawce
zawiera razgco niskg cene,

4) naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania mimo, ze wykonawca KATEL s.c. zlozyt wyjasnienia potwierdzajgce, ze
istotne czesci sktadowe ceny stanowig razgco niskg cene,

5) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania mimo,
ze oferta ztozona przez wykonawce KATEL s.c. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,



co skutkowato zaniechaniem wyboru ztozonej przez Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechaniem odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce KATEL s.c.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym oceny oferty Odwotujacego,
2) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

3) odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce KATEL s.c.,
oraz

4) o przeprowadzenie wskazanych w odwotaniu dowodow,
5) o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw reprezentacji przez petnomocnika w postepowaniu przed

Krajowg Izbg Odwotawcza.

Wykazujgc interes prawny w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujacy podat,
iz na skutek niestusznego odrzucenia ztozonej przez niego oferty zamiast jej wyboru jako
najkorzystniejszej, zostat on pozbawiony mozliwosci wykonania zamoéwienia. W ocenie
Odwotujgcego jego oferta jest prawidiowa, spetnia wszystkie wymogi wskazane w SIWZ
i stanowi oferte ekonomicznie najkorzystniejszg. Jednoczesnie interes Odwotujgcego
w ztozeniu odwotania odnosi sie do koniecznosci stwierdzenia, ze oferta zlozona przez
wykonawce KATEL s.c. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy
Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, a takze na podstawie art. 89 ust.1
pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jako oferta, w ktdrej istotne czesci zamowienia

zawierajg razgcg niskg cene.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy podat, iz w przedmiotowym postepowaniu cena
stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Cena brutto ztozonej przez niego oferty wynosi
632 550,00 zt, zas cena oferty KATEL s.c. wynosi 706 750,00 zt. Pismem z dnia 25 stycznia
2018 r. zostat zawiadomiony o odrzuceniu przez Zamawiajgcego jego oferty z powodu btedu
w obliczeniu ceny oferty, w zwigzku z czym, w dniu 26 stycznia 2018 r. zlozyt wniosek
0 udostepnienie mu dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy pismem z dnia 29 stycznia
2018 r. poinformowat go, ze wglad w dokumenty bedzie mozliwy w dniu 31 stycznia 2018 r.,
a wiec po uptywie terminu na zlozenie odwotania. Z uwagi na to, iz na dzien wniesienia
odwotania nie miat mozliwosci zapoznania sie z przebiegiem oceny ofert dokonanej przez

Zamawiajgcego, Odwotujgcy zastrzegt sobie mozliwosc¢ ztozenia dalszych pism.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob wadliwy dokonat oceny jego oferty
i niestusznie uznat, ze zawiera ona btad w obliczeniu ceny, skutkiem czego bezzasadnie
zastosowat art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Odwotujgcy podat, iz w tresci uzasadnienia

zawartego w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy zasugerowat, ze
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Odwotujgcy winien “rozpisa¢ cene ofertowg” i “nadwyzke" powyzej kwoty wolnej od podatku
obliczy¢ z zastosowaniem wiasciwej stawki podatku VAT. Zdaniem Odwotujgcego nie sposob
sie zgodzi¢ s takim stanowiskiem, poniewaz formularz kalkulacji ceny oferty zawiera pozycje
‘cena wykonania szacunkowej ilosci prac [brutto]" i nie ma w nim miejsca na to, aby
Wykonawca wskazywat wysoko$¢ podatku, Zamawiajgcy rowniez nie oczekiwat od
wykonawcow, aby takg informacje zawierali. Nadto sam Zamawiajgcy wskazuje, ze zatozona
w formularzu ilo$¢ pracy ma charakter "szacunkowy", a zatem ztozenie oferty wskazujgcej, ze
od - przyktadowo - 851 m2 usuwania graffiti ustuga bedzie opodatkowana podatkiem 23%, jest
kompletnie nieracjonalne i nie ma zadnego odzwierciedlenia w rzeczywistoSci.
Z informacji powzietych przez Odwotujgcego wynika, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
tgczna wartosc¢ prac zleconych przez Zamawiajgcego wykonawcy analogicznego zamowienia
w poprzednich latach, tj. Wykonawcy KATEL s.c. nie przekroczyta 400.000 zi., tj. kwoty, do
ktérej Odwotujgcy bedacy konsorcjum moze korzystac¢ ze zwolnienia podmiotowego, o ktérym
mowa w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Odwotujgcy dodat, iz
niezwtocznie po uzyskaniu informacji publicznej dotyczgcej zakresu prac realnie zlecanych
przez Zamawiajgcego w poprzednich latach, informacja ta zostanie dotgczona do odwotania.
Jako kolejny argument za uzasadnieniem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Odwotujacy wskazat, iz z punktu widzenia podatkowego, bedgc
podatnikiem korzystajgcym ze zwolnienia wskazanego w art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od
towarow i ustug, nie jest uprawniony do oferowania ustug ze stawkg inng niz ,zw’.
Zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ od wykonawcéw, aby dokonywali symulacji i kalkulowali
cene oferty w ramach zwolnienia oraz cene “nadwyzki’, gdyz zwolnienie ma charakter
podmiotowy, przystuguje podatnikowi i kazda inna ustuga, zlecana przez podmiot trzeci
jednemu z konsorcjantow, bedzie obnizata limit przystugujgcy Odwotujgcemu. Zdaniem
Odwotujgcego jedynym sposobem na prawidtowg kalkulacje VAT jest wskazanie stawki ,zw.",
gdyz jedynie takg stawke Odwotujgcy na dzien sktadania ofert moze oferowaé. Odwotujgcy nie
ma mozliwosci zaoferowania stawki 23%, gdyz dopdki korzysta ze zwolnienia, nie moze
wystawi¢ faktury VAT z podatkiem w kwocie 23%. Odwotujgcy zauwazyt réwniez, iz ratio legis
przyjetej linii orzeczniczej, co do bfednej stawki podatku VAT, byto zapewnienie
poréownywalnosci ofert. W przedmiotowej sprawie jedynie wskazanie, jako stawki podatku
,ZW.” pozwoli na zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Podatnik zwolniony z podatku VAT na podstawie art. 113 ust. 1 oferuje swoje ustugi bez
obcigzania ich podatkiem VAT, ale jednoczesnie nie moze obniza¢ podatku naleznego o kwote
zaptaconego podatku naliczonego, tj. koszty wykonania kazdej ustugi do wysokosci zwolnienia
sg dla niego wyzsze. Koszty materiatow, jakie Odwotujgcy bedzie musiat zakupi¢ w celu
wykonania ustugi, bedg wyzsze o 23%, podobnie wyzsze bedg koszty zakupu paliwa,

uzywania samochoddw etc. Tym samym zobligowanie Wykonawcy do tego, aby pomimo
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istnienia zwolnienia, w ofercie wskazywat na fikcyjng stawke VAT prowadzitoby do jego
dyskryminacji. Przyjecie linii interpretacyjnej, zgodnie, z ktorg wskazanie w ofercie na
okoliczno$¢ zwolnienia podmiotowego z art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug,
stanowi bfgd w obliczeniu ceny, stanowi jawne i bezposrednie ograniczanie przedsiebiorcom
mozliwosci korzystania ze zwolnienia, ktora zostata zagwarantowana ustawowo. Nie do
przyjecia jest, zdaniem Odwotujgcego, sytuacja, w ktorej linia orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej, btednie wywodzona z sentencji uchwaty Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika
2011 roku i zaweza przedsiebiorcom, ktorzy chcieliby ubiegaé sie o udzielenie zamowienia

publicznego, zakres mozliwych do wyboru form opodatkowania.

Zdaniem Odwolujgcego, za bezzasadne w przedmiotowej sprawie, nalezy uznaé
odwotywanie sie do uchwaty Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 roku, Il CZP 53/11.
Dotyczy ona bowiem takich sytuacji, w ktérych wykonawca wskazat w ofercie btedng stawke
podatku VAT, a wiec np. stawke 8% mimo, ze dla danej ustugi wtasciwa stawka tego podatku
wynosita 23%. Odwotujgcy stwierdzit, iz Sgd Najwyzszy, rozstrzygajgc przedstawione mu
zagadnienie prawne stwierdzit jedynie, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towardow i ustug stanowi btagd w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystgpienia omyiki. Sad Najwyzszy podkreslit, powotujagc sie na
art. 7 Pzp, zasade rownosci wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, ze oferty
zawierajgce skalkulowane przez wykonawcow ceny netto stajg sie porownywalne, jezeli
ostateczng wartos¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajgcej z
obowigzujgcych przepisow, stawki podatku VAT. Tylko oferty rbwnowazne w zakresie
obiektywnie sprawdzalnych elementéw, a takim elementem jest stawka podatku VAT
wynikajgca z obowigzujgcych przepisow, stwarzajg mozliwosé poréwnania i tym samym
réwnego traktowania oferentéw. Jak dalej wypowiedziat sie Sad Najwyzszy, oferta zawierajgca
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wplywajgcego na wysokos$é
ceny brutto, niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako
zawierajgca btgd w obliczeniu ceny. Odwotujgcy, powotujgc sie na opracowanie E. Kawa, R.
Tetzlaff ,Stawka podatku VAT w orzecznictwie KIO, SO i SN” [w:] M. Streciwilk, M. Rakowska
(red.), X-lecie Funkcjonowania Krajowej I1zby Odwotawczej. Monografia, Warszawa 2017, s.
183-194, wskazat rowniez, iz w literaturze, podjecie tej uchwaty bylo nastepstwem
przedstawionego do rozstrzygnigcia Sadowi Najwyzszemu zagadnienia prawnego
wynikajgcego z rozbieznosci w orzecznictwie, dotyczgcego mozliwosci utozsamiania btedu
w obliczeniu ceny z przyjeciem nieprawidtowej stawki VAT. W ocenie Odwotujgcego kontekst
historyczny tego orzeczenia wskazuje, ze dotyczyto ono btednego zastosowania stawki VAT
przez wykonawce, z roznych przyczyn, w tym z uwagi na wydanie okreslonej interpretaciji

podatkowej dotyczgcej wiasciwej stawki bgdz z uwagi na rozbieznosci stanowisk literatury



i orzecznictwa co do opodatkowania dang stawkg i jego konsekwencji, w postaci mozliwosci
potraktowania tego jako oczywistej omyiki etc., a nie kwestii prawidtowego skalkulowania ceny
przez wykonawce zwolnionego na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw

i ustug, w sytuacji gdy zwolnienie to jest bezsporne.

Odwotujacy podat, iz zastosowat prawidtowo zwolnienie z podatku, gdyz przystugiwato mu
ono w momencie skladania ofert i przystuguje nadal oraz, ze nie ma on mozliwosci
zastosowania stawki VAT 23%, jak tego oczekiwatby Zamawiajgcy. Trudno wyobrazié¢ sobie,
zdaniem Odwotujgcego, ,rozbicie" oferty, na ktore Zamawiajgcy wskazuje w uzasadnieniu
odrzucenia oferty i to nie tylko ze wzgledu na brak dostosowania formularza w tym zakresie,
a tez z uwagi na to, iz Odwotujgcy nie ma zadnych podstaw by przewidywaé, ktére
z wyszczegolnionych czynnosci zostang zlecone, w jakim czasie, jesli w ogole zostang
Zlecone. Nawet, wiec gdyby umowa zawarta z Zamawiajgcym miataby by¢ jedynym zrédtem
dochodu obu cztonkéw konsorcjum, to nie mogg oni przewidzie¢, w ktérym momencie zacznie
ich dotyczy¢ (o ile w ogdle) obowigzek naliczania 23% VAT. Obranie w tym zakresie dowolnych
zatozen stanowitoby wprowadzenie do kalkulacji bedgcych podstawg wyliczenia ceny,
okolicznosci nieprzewidzianych w SIWZ i doprowadzitoby do nieporownywalnosci ofert.
Odwotujgcy stwierdzit réwniez, iz zastosowane przez niego rozwigzanie byto najbardziej
uzasadnione w danym stanie faktycznym, pozostate zas, tj. zastosowanie stawki 23% albo
rozbicie ceny na cze$¢ bez podatku VAT i z podatkiem VAT 23%, prowadzi¢ musiatyby albo
do szybkiej zmiany sposobu opodatkowania konsorcjantéw, co nie moze by¢ wymuszane
przez Zamawiajgcego, albo do sytuacji, w ktorej oferta Odwotujgcego nie bytaby

porownywalna z innymi ztozonymi w postepowaniu i to z przyczyn lezgcych po jego stronie.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz
art. 90 ust. 1 i ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, iz sposéb sformutowania przez niego tych
zarzutdw wynika z nieudostepnienia przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania
i zwigzanego z tym braku wiedzy Odwotujgcego czy Zamawiajgcy wezwat KATEL s.c. do
ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zauwazyt, iz zgodnie z § 4 ust. 2 Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zasadg jest, iz
przekazanie protokotu postepowania lub zatgcznikdw nastepuje przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej, a zgodnie z § 4 ust. 5 Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy
protokot lub zatgczniki niezwtocznie. Tymczasem Zamawiajgcy wyznaczyt termin zapoznania
sie z wnioskowang dokumentacjg postepowania dopiero na srode 31 stycznia 2018 roku,
a uczynit to dopiero 29 stycznia 2018 roku. Termin zostat, wiec wyznaczony na niemal tydzien
po ztozeniu odpowiedniego wniosku przez Odwotujgcego i na dzien po uptywie terminu na

wniesienie odwotania. Odwotujgcy postrzega takie dziatanie Zamawiajgcego, jako probe



zniechecenia go do obrony swoich praw i zaniechania wniesienia odwotania, tym bardziej, ze
wyznaczenie odlegtego terminu na zapoznanie sie z protokotem i zatgcznikami nie zostato
przez Zamawiajgcego racjonalnie uzasadnione. Odwotujgcy na chwile wniesienia odwofania
nie moze odnies¢ sie do wyjasnien konkurenta w przedmiocie wyliczenia ceny, poniewaz nie
wie czy w ogdle byty ztozone. Z uwagi na powyzsze, Odwolujgcy zastrzegt sobie prawo
rozszerzenia przedstawionej argumentacji w terminie pozniejszym, w szczegolnosci przez
odniesienie sie do wyjasnien ztozonych przez KATEL s.c. w toku postepowania, jezeli okaze
sie, ze dokument taki jest w dokumentach postepowania. Niezaleznie jednak od ewentualnej
tresci wyjasnien, w ocenie Odwotujgcego, nie mogty one przekona¢ Zamawiajgcego, ze cena
zaoferowana przez KATEL s.c. w siedmiu z pietnastu pozycji ,Formularza kalkulacji ceny
oferty” nie jest razgco niska i mozliwe jest nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia przy jej

zastosowaniu.

Odwotujgcy wskazat, iz w ofercie KATEL s.c., w ,Formularzu kalkulacji ceny oferty”
w pozycjach 1.1,1.2, 1.3,11.1, 1.3, Il.4 i lll.2, wykonawca ten zaoferowat cene jednostkowa
brutto 1 zloty za usuwanie graffiti z 1 metra kwadratowego, okreslonych w tych punktach
powierzchni. W tym samym dokumencie, ponizej tabeli uzupetnianej przez wykonawcow
Zamawiajgcy wskazat jednoznacznie, ze przy kalkulacji ceny nalezy uwzgledni¢ cene
robocizny, ceny materiatdw, ceny pracy sprzetu, zysk, podatek VAT oraz - w niektérych
przypadkach - nadzér konserwatora zabytkdw z uprawnieniami. Zapis ten koresponduje
z postanowieniami punktu 14 SIWZ, dotyczgcego sposobu obliczania ceny. Biorgc wiec pod
uwage, ze KATEL s.c., jako stawke podatku VAT, wskazat 23%, to zgodnie z jego ofertg 81
groszy wystarczy¢ ma na pokrycie wszystkich kosztéw zwigzanych z usuwaniem graffiti z 1
metra kwadratowego dowolnego obiektu, z dowolnej powierzchni, niezaleznie od tego czy
wymagany jest przy tym nadzér konserwatora zabytkdw ani czy powierzchnia byta
zaimpregnowana, ani tez czy usuniecie graffiti ma nastgpi¢ przez odczyszczenie danegj
powierzchni, czy przez zamalowanie graffiti farbg. Zaoferowana cena usuwania graffiti nie jest
bowiem zréznicowana w odniesieniu do zadnego z wyzej wskazanych czynnikéw, ktére musza
mie¢ wptyw przynajmniej na pracochtonno$¢ oraz zuzycie materiatow i sprzetu, a co za tym
idzie na koszty ponoszone przez wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego brak zréznicowania
ceny usuniecia graffiti niezaleznie od wszystkich uwarunkowan dotyczacych tego procesu,
powinien wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego, ktore KATEL s.c. bytoby
niezwykle trudno przekonujgco wyjasni¢. Odwotujgcy podat, iz z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscig, moze stwierdzi¢, ze KATEL s.c., jezeli sktadat wyjasnienia w tym
zakresie, to nie mogt by¢ w stanie tego dokonac tak, by obali¢ domniemanie zaoferowania
razgco niskiej ceny. Nadto brak zréznicowania ceny usunie¢ graffiti w catym formularzu, nie

jest jedynym powaznym sygnatem, ze oferta zawiera cene razgco niskg. Cena usuniecia



graffiti zgodnie z ofertg KATEL s.c. jest takze nizsza niz cena umycia tej samej powierzchni,
co, w ocenie Odwotujgcego, przeczy zasadom logiki i dosdwiadczenia zyciowego. Zdaniem
Odwotujgcego, tylko w jednym wypadku cena mycia pokrywa sie z ceng usuniecia graffiti
(mycie za 1 zt brutto zaoferowano tylko w punkcie 1.5), w kazdym pozostatym wypadku mycie
jest drozsze, podczas gdy mycie, o jakim jest mowa, w zasadzie nie wymaga zastosowania
zadnych Srodkow chemicznych i najczesciej wykorzystuje sie w jego toku tylko wode.
W wypadku oferty KATEL s.c., w zaleznosci od tego, czego dotyczg prace, umycie danej
powierzchni jest drozsze od usuniecia z niej graffiti o 10% - 1000%. Doskonale oddaje to pkt
Il ,Formularza kalkulacji ceny oferty”, z ktérego wynika, iz za usuniecie graffiti z pomnika
zaoferowano cene brutto 1 zt (za 1m2 powierzchni), podczas gdy jego umycie wyceniono
dziesie¢ razy drozej, pomimo, iz oczyszczenie z napisu wykonanego trwatym i odpornym na
wiele Srodkow czyszczgcych sprayem wigze sie koniecznoscig zastosowania srodkow
chemicznych przeznaczonych do usuwania graffiti oraz odpowiednich dziatah. Odwotujgcy
dodat, iz np. dla powierzchni gtadkiej, nalezy natozy¢ odpowiednig ilos¢ $rodka
przeznaczonego do usuwania graffiti z powierzchni gtadkich. Przyktadowo moze byé¢ to ,AGS
5 SR", co do ktérego wg producenta zuzycie wynosi 0,2-0,5 litra na 1 m2 a wedtug innych
zrédet - 0,1-0,3 litra na 1 m2 i to te dane jako korzystniejsze cenowo zostang wziete pod
uwage przy kalkulacji minimalnej ceny. Jego cena, i to przy zakupie w odpowiednio duzym
opakowaniu, wynosi 55,90 zt netto za litr. A wiec przy zastosowaniu mniejszego ze
wskazanych wyzej zalecanych zuzy¢, koszt samego $rodka chemicznego do usuwania graffiti
wynosi od 5,59 zt do 16,77 zt na kazdy metr kwadratowy czyszczonej powierzchni. Nawet
zaktadajgc znaczne rabaty uzyskane przez KATEL s.c. od dostawcow, zejscie do poziomu 1
zt brutto za 1 m2 jest, zdaniem Odwotujgcego, niemozliwe. Tym bardziej, ze oprocz
minimalnego zuzycia $rodka chemicznego, doliczy¢ nalezy koszty sptukania rozpuszczonego
graffiti gorgcg wodg pod cisnieniem (ok. 10-20 litréw wody), co - biorgc pod uwage, ze do
zasilenia myjki cisnieniowej potrzebne jest paliwo (ok. 5 litrdbw na godzine pracy) - powoduje,
ze sam koszt sptukania jednego metra kwadratowego rozpuszczonego graffiti przekroczy
zaoferowang przez KATEL s.c. ztotéwke. Na dodatek, po oczyszczeniu powierzchni z graffiti,
producent zaleca umycie czyszczonej powierzchni w celu neutralizacji produktu do usuwania
graffiti, a koszty mycia sama KATEL s.c. wycenia, w przyttaczajgcej wiekszosci wypadkow,
drozej niz caty proces usuniecia graffiti. Odwotujgcy wskazat, iz nie mozna poming¢ takze
kosztéw transportu sprzetu i pracownika oraz jego wynagrodzenia. Jezeli chodzi o usuwanie
graffiti przez pokrywanie go farba, to réwniez nie jest mozliwe zamkniecie sie z samymi
kosztami w kwocie 1 zt za 1 m2 dowolnej powierzchni. Odwotujgcy przyktadowo wskazat, iz
farba fasadowa do betonu, elewacyjna, biata w opakowaniu 10 litrowym kosztuje 108 ztotych
brutto. Jak wskazuje sprzedawca, jej maksymalna wydajnos¢ wynosi 9m2/l, co oznacza, ze

na 1m2 przypada¢ musi 0,11 | farby. Oznacza to, ze pomalowanie jedng warstwg 1 metra
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kwadratowego kosztuje w tym przyktadzie 1,18 zi. Odwotujacy przyznat, iz mozliwe jest
uzyskiwanie roznych rabatow przez KATEL s.c., jednak, zeby skutecznie pokryc¢ graffiti nalezy
pokry¢ je przynajmniej dwoma warstwami farby. Ponadto poza samg czynnoscig malowania
pracownik musi réwniez m.in. dobra¢ kolor, zabezpieczy¢ inne elementy obiektu, a po
malowaniu usung¢ zabezpieczenia, nadto doliczy¢ trzeba koszty wynagrodzenia pracownika,
transportu etc. Na dowdd twierdzen w tym zakresie Odwotujgcy wskazat na wydruki ze stron

producenta srodka do czyszczenia graffiti oraz ze strony internetowej sprzedawcy farby.

Zdaniem Odwotujgcego kalkulacja KATEL s.c. jest zupetnie nieadekwatna do przedmiotu
zamowienia, biorgc pod uwage koszty kazdego z zabiegow usuniecia graffit. W Zzadnym
wypadku nie jest mozliwym wykonanie zamdwienia w zakresie usuwania graffiti za cene
zaoferowang przez KATEL s.c. Postepowanie dotyczy utrzymania réznych obiektéw
w zakresie mycia i usuwania graffiti. Nawet jezeli powierzchniowo zakres prac zwigzanych
z usuwaniem graffiti bedzie mniejszy niz tych zwigzanych z myciem, to w ocenie
Odwotujgcego, nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze okoto potowy wyszczegdlnionych
w ,Formularzu kalkulacji ceny oferty” prac dotyczy usuwania graffiti Sprawne usuwanie graffiti,
wydaje sie, zadaniem Odwotujgcego, nawet wazniejszym anizeli regularne mycie
i utrzymywanie miejskich obiektdw w ogdlnie pojetej czystosci. Z tych wzgledéw usuwanie
graffiti stanowi istotng czes¢ sktadowg zamowienia i tym samym cena oferowana za te ustuge
stanowi istotng czesc¢ skladowg ceny, a skoro jest zanizona, stanowi przestanke by wezwaé
wykonawce do zlozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Odwotujgcy zauwazyt, iz
wskutek nowelizacji ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 roku, ustawodawca wprost
przewidziat obowigzek zwrécenia sie o wyjasnienie dotyczgce ceny, jezeli istotna cze$é
sktadowa ceny wydaje mu sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W poprzednim
stanie prawnym, wzmianki o ,istotnej czesci skladowej" nie byto, co ma donioste znaczenie,
jesli chodzi o wyktadnie tego przepisu co do tego w jaki sposéb razaco niskie istotne czesci
sktadowe ceny rzutowa¢ majg na catkowitg cene oferty. Odwotujgcy stwierdzit, iz celem
instytucji przewidzianej w art. 90 ustawy Pzp jest zbadanie, czy niska cena, jakg proponuje
wykonawca nie grozi niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia, a to, ze
ustawodawca zdecydowat sie zmieni¢ brzmienie ustepu 1 art. 90 Pzp, oznacza, ze ceny
zaoferowane na poszczegdlne czesci zamowienia powinny podlegacé refleksji z perspektywy
ich poprawnej kalkulacji przez pryzmat przepiséw dotyczacych oferowania przez wykonawcow
ceny razgco niskiej. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze, jak wynika z informacji z otwarcia ofert,
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote w wysokosci

1.070.000 zt brutto, zas KATEL s.c. zaoferowat cene 706.750 zt, a wiec ponad 30% mniejszg

10



niz kwota wskazana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie podat, co prawda wartosci
przedmiotu zaméwienia i nie udostepnit dokumentacji postepowania Odwotujgcemu, mozna
jednak zaktadac, ze oscylowata ona w poblizu sumy, ktdérg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Mogto, wiec, zdaniem Odwotujgcego, dojsé do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy zobligowany byt do wezwania KATEL s.c. do ztozenia wyjasnien ceny z uwagi
na art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, bowiem rozbieznos¢ w zaden sposob nie wynika z okolicznosci
oczywistych. Niemniej jednak, zdaniem Odwotujgcego, zaoferowanie wszystkich ustug
usuwania graffiti za 1 zt brutto za 1 m2 dowolnej powierzchni, powinno zmusi¢ Zamawiajgcego
do wezwania KATEL s.c. do zlozenia wyjasnien niezaleznie od wystgpienia 30% roznicy,
o ktérej mowa wart. 90 ust. 1a ustawy Pzp. Niedopetnienie tego obowigzku, jest naruszeniem
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jezeli zas Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wyjasnienia w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, to konsekwencje zwrdcenia sie Zamawiajgcego okreslajg przepisy. Zgodnie
Z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Tym samym, po zwrdceniu sie przez Zamawiajgcego do
wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny, z mocy prawa powstaje domniemanie
zaoferowania ceny razgco niskiej. W ocenie Odwotujgcego domniemania tego KATEL s.c.
w zaden sposob nie mogt obali¢, a wiec Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia jego

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp .

Na poparcie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp,
Odwotujgcy wskazat, iz perspektywa razgco niskiej ceny nie moze by¢ jednak jedyna, jaka
nalezy w niniejszej sprawie zastosowaé do nierealnie uksztattowanych istotnych czesci
sktadowych ceny catkowitej. Odwotujgcy, powotujgc sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 18 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1205/15, LEX nr 1808560, wskazat, iz sztuczne
zanizanie cen jednostkowych nalezy rozpatrywaé réwniez w kategorii czynu nieuczciwej
konkurencji. Dodat, iz takze na gruncie poprzednich przepiséw, gdy w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie byto wprost mowy o czesciach sktadowych ceny, w uzasadnionych przypadkach,
obowigzek badania dotyczyt poszczegdlnych cen jednostkowych czy tez elementéw, ktére
stuzy¢é bedg do ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamowienia i uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego,
ceny zaoferowane przez wykonawce KATEL s.c. w zakresie usuwania graffiti, sg
nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia i nie jest mozliwe nalezyte wykonanie zamowienia
przy ich zastosowaniu, przy czym oferta KATEL s.c. zostata przygotowana w ten sposob, aby
przez manipulowanie cenami jednostkowymi zaproponowac atrakcyjng cene catosciows.
Z historii zamowien udzielanych przez Zamawiajgcego wynika, bowiem, ze zlecenia dotyczace
usuwania graffiti trafiajg sie rzadko, zas mycie obiektow zlecane jest regularnie. Czgsciowo

znajduje to odzwierciedlenie w szacunkach Zamawiajgcego, jednak i te szacunki zrobione sg
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na wyrost | przewidujg raczej znaczne zwiekszenie sie liczby przypadkow graffiti niz trzymanie
sie skali tego zjawiska na poziomie z lat poprzednich. Zgodnie z zamystem KATEL s.c., nawet
tracgc na usuwaniu graffiti, co zdarza sie sporadycznie, w ogoélnym rozrachunku wykonawca
ten osiggnie z realizacji zamowienia z zysk, skoro straty w tej czesci zostang skompensowane
przez wiekszy zysk z innej czesci zamowienia, a to mycia obiektow. Takie manipulowanie
cenami jednostkowymi opiera sie jednak na zatozeniach, ktorych Zamawiajgcy nie
przewidywat, a nawet nie mogt przewidywac formutujgc postanowienia SIWZ. Zamawiajacy
zatozyt okreslong ilos¢ prac do wykonania w okresie zwigzania umowg i tylko uczciwe
zaproponowanie cen przez wszystkich wykonawcow moze doprowadzi¢ do stanu, w ktérym
oferty bedg poréwnywalne i mozliwe bedzie wytonienie zwyciezcy przetargu. Zdaniem
Odwotujgcego KATEL s.c. celowo oferowat razgco niskie ceny ponizej kosztéw wiasnych
w czesciach dotyczgcych usuwania graffiti, poniewaz, opierajac sie na swoim doswiadczeniu
uznat, ze rzadko zdarza sie, aby prace w tych czesciach byly wykonywane w iloSci
skalkulowanej przez Zamawiajgcego. Dlatego tez, aby oferta tego wykonawcy byta
korzystniejsza od ofert wykonawcéw konkurujgcych z nim w postepowaniu, zastosowat on
metode sztucznego zanizania ceny przy zadaniach, ktére rzadko wystepujg, natomiast przy
zadaniach ktore wystepujg z najwiekszym prawdopodobiehAstwem, ustalit cene z bardziej
dopasowang do realiéw rynkowych kalkulacjg. Jest to dziatanie nieuczciwe w stosunku do
pozostatych wykonawcéw, stanowi takze naruszenie postanowien SIWZ dotyczgcych sposobu

kalkulowania ceny.

Odwotujgcy podnidst, iz stosownie do pkt 14.2. SIWZ, cena brutto podana w formularzu
oferty winna zawiera¢ wykonanie szacunkowej ilosci prac, obejmujgcg w szczegolnosci
utrzymanie ekrandw akustycznych, obiektéw inzynierskich, pomnikéw, miejsc pamieci
narodowej i innych powierzchni. Podana cena ofertowa musi uwzgledniaé wszystkie
wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie
Wykonawca poniesie z tytutu nalezytego oraz zgodnego z umowg i obowigzujgcymi
przepisami wykonania przedmiotu zamowienia. Zgodnie z pkt 14.3. SIWZ, cena brutto podana
w formularzu oferty winna zawieraé wszystkie koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz
zysk. W cenie powinny by¢ réwniez uwzglednione wszystkie podatki, optaty, ubezpieczenia,
optaty transportowe, itp. Zdaniem Odwotujgcego nie moze by¢ tak, ze co do czesci cen
podanych w formularzu, stanowigcych prawie potowe wszystkich pdl formularza, jeden
z wykonawcow stosuje swoje wtasne metody oceny prawdopodobienstwa zlecenia danych
prac i nie obejmuje tymi cenami wszystkich kosztéw posrednich, bezposrednich oraz zysku.
Odwotujacy, ktoéry prawidtowo, zgodnie z wymogami SIWZ i przepisami prawa, skalkulowat
ceny jednostkowe, nie mogt zaoferowac nizszej ceny niz KATEL s.c. Przyjete przez KATEL

s.c., jako podstawa kalkulacji ceny, zatozenie, ze zlecenia na usuwanie graffiti pozostang na
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podobnym poziomie jak w poprzednich okresach, doprowadzito do zaoferowania ceny przez
tego Wykonawce, z ktorej nie bytby w stanie pokry¢ nawet kosztéw pracy pracownikow
wykonujgcych okreslone prace, kosztéw srodkow czyszczacych i zuzycia sprzetu. Tymczasem
jedynie oparcie sie przez wszystkich wykonawcéw na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego, zagwarantowa¢ moze porownywalno$¢ ztozonych ofert i uczciwg

konkurencje pomiedzy wykonawcami.

W ocenie Odwotujgcego nawet, gdy Zamawiajgcy wezwat KATEL s.c. do wyjasnienia
wyliczenia ceny, w szczegolnosci w zakresie usuwania graffiti, a wykonawca ten skutecznie
obalit powstate w ten sposéb domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy
winien odrzuci¢ oferte wykonawcy KATEL s.c. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy powotujgc sie na wyroki o sygnaturach: KIO 2184/14 i KIO 2185/14, stwierdzit, iz
dokonywane przez wykonawcéw ,optymalizacje” SIWZ i przyjmowanie do kalkulacji cen
zatozen alternatywnych wobec SIWZ jest oceniane negatywnie rowniez w orzecznictwie KIO,
stojgcej na stanowisku, ze wykonawca powinien wykazac, ze bez uwzglednienia optymalizaciji
jest w stanie zamowienie wykonac. Jesli zas nie przedstawit okolicznosci pozwalajgcych
zaoferowa¢ niskg cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z projektem
Zamawiajgcego, to nie wykazat, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Jesli KATEL s.c.
uznatby, ze usuwanie graffiti nie bedzie w przysztosci dotyczyto takiej powierzchni, jakg
wskazat w SIWZ Zamawiajgcy i dlatego skalkulowatby cene na podstawie zatozen, by¢é moze
nawet uzasadnionych historyczng wiedzg, ale jednak swoich wtasnych, zamiast
przedstawionych przez Zamawiajgcego, to oferta podlega¢ musi odrzuceniu. Znaczenie ma
tez tutaj to, ze Zamawiajgcy nie mégt zaklada¢ w SIWZ zbyt niskiego putapu zlecen na
usuwanie graffiti, bowiem nawet lekki wzrost liczby graffiti wptynatby na tempo ich usuwania
i wizerunek miasta. Stad tez oczekiwat - i ujgt to w postanowieniach SIWZ - Zze cena brutto

podana w formularzu oferty zawieraé bedzie wykonanie szacunkowe;j ilosci prac.

W podsumowaniu argumentacji tego zarzutu, Odwotujgcy stwierdzit, iz manipulowanie
cenami przez KATEL s.c. co do poszczegodlnych czesci zamdwienia, stanowi dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami i narusza interes Odwotujgcego, ktéry, stosujgc sie do
postanowien SIWZ i realnie wyceniajgc swoje ustugi, mimo posiadanej wiedzy o przecietnej
liczbie zlecen usuwania graffiti, nie miat szans konkurowaé ze sztucznie zanizajgcym ceny

wykonawca.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wniost o jego oddalenie, jako
bezzasadnego. Zamawiajgcy podkreslit, iz oferta Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu
ceny i dlatego podlega odrzuceniu. Odwotujgcy ztozyt oferte wskakujgc jako podatek VAT ,zw”
z powotaniem sie na przepis art. 113 ustawy o VAT. W mysl art. 113 ust. 1 ustawy o VAT,

zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikéw, u ktorych wartos¢ sprzedazy
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nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000 zt. Zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie prawa do zastosowania zwolnienia podmiotowego. W odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego, wykonawca wyjasnit, ze kazdy z podmiotow wystepujgcych wspolnie korzysta
z prawa do zastosowania zwolnienia podmiotowego, wynikajgcego z art. 113 ustawy o VAT.
Jednakze wartosc¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego zostata okreslona na kwote 632 550,00
zt i cata ta warto$¢ zostata objeta zwolnieniem podatkowym. Tym samym juz tylko ta
okolicznos¢, zdaniem Zamawiajgcego, powoduje, ze wystepuje btgd w obliczeniu ceny,
bowiem nie jest mozliwe zastosowanie zwolnienia podatkowego od kwoty wyzszej niz
200 000,00 zt, a w skrajnym przypadku, gdyby uznaé, ze kazdy z podmiotow moze skorzystaé
z takiego prawa, od kwoty wyzszej niz 400.000,00 zt, co jednak nie jest mozliwe. Zamawiajgcy
podkreslit, ze zgodnie z art. 113 ust. 5 ww. ustawy, w przypadku, gdy wartos¢ sprzedazy
zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o ktdérej mowa w ust. 1,
zwolnienie traci moc poczgwszy od czynnosci, ktdra spowodowata przekroczenie tej kwoty.
W takim przypadku $wiadczenie powodujgce przekroczenie wartosci wskazanejw art. 113 ust.
1 ustawy o VAT, podlegaé bedzie opodatkowaniu podatkiem w wysokosSci zgodnej
Z przepisami prawa. Zamawiajgcy wskazal, iz do oferty Odwotujgcego zostato zatgczone
petnomocnictwo dla Lidera Konsorcjum, z ktérego wynika, ze to Lider bedzie wystawiat
Zamawiajgcemu faktury VAT oraz odbierat naleznosci przewidziane umowg. Tym samym
kazda faktura za realizacje tego zamowienia ponad 200 000,00 zt bedzie musiata zawieraé
podatek VAT w wysokosci wynikajgcej z ustawy. Nadto wzér umowy nie przewiduje
wystawiania faktury przez rézne podmioty. W tresci zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Umowa” w § 4
wskazuje m.in.: ,(...) 3. Wynagrodzenie bedzie przekazywane na rachunek bankowy
Wykonawcy, wskazany w tresci dostarczanej Zamawiajgcemu faktury, jeden raz w miesigcu,
po protokolarnym odbiorze prac, w terminie do 30 dni od dnia otrzymania przez
Zamawiajgcego prawidfowo wystawionej faktury. 4. Na pisemne Zgdanie Zamawiajgcego
Wykonawca przedtozy fakture stanowigcg rozliczenie ustugi za okres krotszy niz jeden miesigc
kalendarzowy. W przypadku rozliczenia ustugi za niepetny miesigc kalendarzowy, kwoty cen
jednostkowych zostang proporcjonalnie pomniejszone. (...) 6. Do faktury Zamawiajgcy jest
zobowigzany dotgczy¢: a)oryginat protokotu odbioru prac podpisany przez uprawnionych
pracownikow Zamawiajgcego i Wykonawcy; b) kosztorys powykonawczy zgodny ze
Zleceniem, o ktorym mowa w § 1 pkt. 3. 7. Zamawiajgcy oSwiadcza, Ze jest zarejestrowanym
i czynnym podatnikiem podatku od towardow i ustug VAT. Wykonawca o$wiadcza, ze jest
zarejestrowanym | czynnym podatnikiem podatku od towardw i ustug VAT.” W ocenie
Zamawiajgcego nie ma mozliwosci odrebnego wystawiania faktur przez poszczegdlnych
cztonkow konsorcjum, tym bardziej, ze zatgczone do oferty petnomocnictwo jednoznacznie

wskazuje w jaki sposdb Odwotujgcy zamierzat rozlicza¢ sie z Zamawiajacym. Badajgc oferty
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Zamawiajgcy ma obowigzek zbadac¢ wysokosé stawki podatku VAT. Przywotana w tresci
informacji o odrzuceniu oferty uchwata Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn.
akt 1l CZP 52/11), ostatecznie przesadzita kwestie obowigzku weryfikacji przez
Zamawiajgcego stawki podatku VAT pod katem prawidtowosci jego zastosowania,
a w konsekwencji uznania, czy oferta nie zawiera btedow w obliczeniu ceny. Wynika z niej, iz
podatek VAT jest elementem cenotwdrczym, a tym samym bezwzglednej kontroli i ocenie musi
podlega¢ przyjecie przez wykonawcow prawidiowej stawki podatku VAT. Przyjecie
nieprawidtowej stawki VAT, tj. nieuprawnione skorzystanie ze zwolnienia, jest rbwnoznaczne
z nieprawidtowym ustaleniem ceny. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy mogtby przyjaé
zwolnienie z podatku, jedynie wowczas, gdyby cena jego oferty nie przewyzszata warto$ci jaka
wynika z art. 113 ust. 1 ustawy VAT. W przypadku gdy wartos¢ oferty znacznie przekracza
dopuszczalny limit, aby mozna bylo uznaé jej prawidlowos¢é musiataby zosta¢ obliczona
Z zastosowaniem obowigzujgcej stawki podatku. Samo przyjecie przez Odwotujgcego
konstrukcji Konsorcjum, w sytuacji, gdy jak wynika z tresci oferty, obie spdtki sg Scisle ze sobg
powigzane osobowo poprzez tozsamos¢ wspolnikow (zaréwno w jednej jak i drugiej spoétce
jedynymi lub wielkosciowymi wspodlnikami sg pan Piotr A. M., oraz pani B. M.) budzi
watpliwosci co do celu zawarcia konsorcjum, a tym samym uczciwego dziatania Wykonawcy
celem uzyskania zaméwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, iz przyjecie przez Odwotujgcego
zwolnienia podatkowego do wartosci przekraczajgcej trzykrotnie wartos¢ pozwalajgcej na
zastosowania art. 113 ustawy o VAT jest btedem. Tym bardziej, Ze rozliczenie kosztow miedzy
partnerami wspolnego przedsiewziecia, bedgcymi podatnikami podatku VAT, w stosunku do
ich udziatu, stanowi wynagrodzenie za swiadczone ustugi, podlegajgce opodatkowaniu VAT.
Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze za nieuprawnione nalezy uzna¢ stanowisko, Odwotujgcego,
wskazujgce na to, ze w dacie sktadania oferty okreslit prawidtowg stawke podatku VAT z uwagi
na nieznajomos$¢ zakresu swiadczenia. Wynika to z faktu, iz czes¢ przedmiotu zamowienia
jest statym wynagrodzeniem ryczattowym, a wartosc¢ tej czesci przedmiotu zamowienia to
kwota 90.000,00 zt, nadto znaczaca czes¢ dotyczy istniejgcych obiektdw i pewnosci zlecenia
prac w zakresie mycia ekranéw akustycznych i obiektéw inzynieryjnych, co daje kwote
415.600,00 zt, ktorych zlecenie nie zalezy od zdarzen przyszitych i niepewnych tak jak
usuwanie graffit. Wykonawca byt zobowigzany przy kalkulacji ceny oferty, wzig¢ te
okolicznos¢ pod uwage i obliczy¢ cene w czesci z zastosowaniem zwolnienia podmiotowego,
a w czesci z uwzglednieniem obowigzku naliczenia prawidtowego VAT-u. Oferta zawierajgca
niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT, wptywajgcego na wysokosc¢
ceny brutto, uniemozliwia prawidtowe poréwnanie ztozonych ofert w ramach ustalonego,
jedynego w tym postepowaniu, tj. kryterium ceny. Tym bardziej, ze zastosowanie prawidtowej

stawki podatku VAT powodowatoby zmiane w rankingu wykonawcow.
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Zdaniem Zamawiajgcego nie miat on obowigzku wzywaé Odwotujgcego do przedstawienia
wyjasnien co do sposobu obliczenia ceny oferty, bowiem fakt zastosowania niewtasciwej
stawki podatku VAT skutkuje wprost odrzuceniem oferty i zadne wyjasnienia, nie mogag
prowadzi¢ do zmian w tym obszarze. Bezzasadny jest réwniez, zdaniem Zamawiajgcego
zarzut braku mozliwosci ,rozbicia” ceny z uwagi na tres¢ formularza ofertowego. To
wykonawca skfadajgcy oferte posiada wiedze, Zze charakteryzuje go odmienny,
niestandardowy sposob ksztattowania oferty. Posiadajgc te wiedze, wykonawca byt
zobowigzany do ewentualnego zadania pytan, ktére rozwiatyby jego watpliwosci co do tego
w jaki sposob wpisaé cene w formularzu oferty, lub do wniesienia o dopuszczenie dokonania
zmiany formularza w sposéb, ktéry bytby dla niego odpowiedni. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku przewidywac¢ sytuaciji, ze ktorykolwiek z wykonawcow korzysta z przywilejow.
Obwigzek dotozenia nalezytej starannosci, a wiec starannosci podwyzszonej z uwagi na
zawodowy charakter prowadzonej dziatalnosci przez Odwotujgcego zobowigzywat go do
ewentualnego zadania pytan do SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego, nie mozna zgodzic¢ sie
réwniez z twierdzeniem Odwotujgcego, ze formularz cenowy nie zawiera informacji na temat
VAT. Wartos¢ okreslona przez Wykonawcow w formularzu cenowym miata zawiera¢ wartosé
m.in. z podatkiem VAT, naleznym i wiasciwym z punktu widzenia przepiséw prawa, a to jaka
warto$¢ podatku VAT zastosowat Wykonawca do wyliczenia ceny swojej oferty jasno wskazat
w tresci formularza ofertowego, jak réwniez w tresci ztozonych wyjasnien. Z ostroznosci
Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma mozliwosci uznania, ze podana w ofercie warto$¢ jest
wartoscig brutto i nawet przy przekroczeniu limitu uprawniajgcego do zwolnienia podatkowego,
nie zwiekszy sie wartoS¢ nalezna do zaptaty na rzecz Wykonawcy, bowiem réwniez taka
okolicznos¢ prowadzitaby do koniecznosci uznania, 2ze oferta zawiera biad
w obliczeniu ceny, bowiem bigd zostat popetniony przy ksztattowaniu tresci oferty, poprzez

przyjecie nieprawidtowego czynnika cenotworczego, jakim jest podatek VAT.

Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze w przypadku uznawania za prawidtowe jego dziatania
w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, dalsze merytoryczne rozstrzyganie Odwotania
co do wyboru oferty najkorzystniejszej jest bezprzedmiotowe, bowiem wykonawca odrzucony
nie posiada interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp do kwestionowania czynnosci wyboru

oferty innego podmiotu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 1 pkt. 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta wybranego wykonawcy zawiera cene wyzszg niz cena
oferty Odwotujgcego. Natomiast zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, razaco niska cena
wystepuje wowczas, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwos$ci Zamawiajgcego

co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi
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przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Zamawiajgcy realizujgc
obowigzek, wynikajgcy ze stanowiska doktryny i orzecznictwa, dotyczgcy wezwania w sytuacji,
gdy zachodzi chociazby jedna z okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 1a Pzp, zwrocit sie do
wybranego, wykonawcy o ztozenie wyjasnien, bowiem zaszta okolicznos¢ w ktérej cena oferty
wybranego wykonawcy jest nizsza o ponad 30% od szacunkowej wartosci zamowienia,
chociaz cena ta nie odbiega od Sredniej cen ztozonych ofert i nie budzi zastrzezen
Zamawiajgcego co do nalezytego wykonania zaméwienia. Wezwanie do ztozenia wyjasnien
miato na celu spetnienie obowigzku formalnego, celem unikniecia zarzutu zaniechania
wezwania w sytuacji zaistnienia ustawowej okolicznosci do dokonania takiej czynno$ci.
Ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia utwierdzity Zamawiajgcego, ze oferta tego
wykonawcy zostala skalkulowana w sposob prawidiowy. Wykonawca przedstawit
szczegOtowg kalkulacje dotyczgcg catego zakresu robot z rozbiciem na poszczegdine
sktadowe wynagrodzenia, kalkulacja ta zgodnie ze stanowiskiem Wykonawcy stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i z tego powodu nie zostata udostepniona Odwotujacemu. Dokonana kalkulacja, w ocenie
Zamawiajgcego, zostata oparta na wiarygodnym materiale dowodowym, do ktérego nalezy
zaliczy¢ kosztorys powykonawczy ubiegtorocznych prac zwigzanych z realizacjg
analogicznego zamowienia, oraz szczegdtowg kalkulacie ceny oferty ztozonej

W niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, iz zakres zamowienia dotyczacy usuwania graffiti, stanowi
marginalng czes¢ przedmiotu zamdwienia. W ubiegtym roku warto$¢ usuwania graffiti wyniosta
0,7% w stosunku do warto$ci innych prac zleconych wykonawcy, ktérych ostateczny koszt
zamknat sie kwotg 744.000,00 zt. brutto. Tym samym nie moze by¢é mowy o istotnej czesci
sktadowej wynagrodzenia, o ktérej jest mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. O braku istotnosci
zakresu zakwestionowanego w odwotaniu $wiadczy réwniez zestawienie powierzchni
wskazanych w formularzu cenowym. Usuwanie graffiti ma odbywacé sie na powierzchni 4.250
m2, podczas gdy mycie na powierzchni 524.500 m2, co stanowi ok 0,7% zakresu
stanowigcego przedmiot zamdwienia. Ceny zaoferowane w postepowaniu, jak wynika z ofert
sktadanych w innych postepowaniach, sg cenami rynkowymi. Na rynku realizuje sie ustugi za
cene wynoszgcg nawet 0,5 zt za usuniecie graffiti z ekrandw akustycznych i innych obiektéw
inzynierskich, na co wskazuje oferta z postgpowania w Gdansku w latach 2017-2019
zatgczona do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy podat, iz takie ceny od
kilku lat funkcjonujg rowniez u niego, wskazujac dla przykfadu, iz za wskazang w poz. 1.3
,=Usuwanie graffiti z ekranéw akustycznych typu ,zielona $ciana” stalowych i metalowych,
trocinozrebkobetonowych itp. ustuge Zamawiajacy w 2015 r, ptacit 4,00 zt za m2, w 2016 r

ptacit 3,00 zt za m2, a w 2017 r. ptacit 1,00 zt za m2. Z tego wzgledu, zdaniem Zamawiajgcego,
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niezrozumiata jest cena 15,00 zt m2, jaka zostata przyjeta w przez Odwotujgcego, tym bardziej,
ze w ofercie z roku 2016 wykonawca ten zaoferowat te ustuge za 4 zt za m2. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z Odwotujgcym, jakoby oferta wybranego wykonawcy stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji poprzez dokonywanie jakichkolwiek ,optymalizacji’, bowiem cena oferty ksztattuje
sie w zaleznosci od ilosci prac jakie nalezy wykona¢ w ramach niniejszego zamowienia oraz
przewidywalnosci ich wykonania, przy czym mycie istniejgcych obiektéw jest zakresem
przewidywalnym, za$ usuwanie graffiti ktére dopiero mogg sie pojawi¢ jest dziataniem
zdecydowanie nieprzewidywalnym, ktére moze, ale nie musi sie zdarzy¢, a dodatkowo jest

marginalng iloécig z catego zakresu i nie stanowi istotnego elementu kalkulacji ceny.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy nie wykazat istnienia w ofercie Przystepujgcego
razgco niskiej ceny oraz nie wykazat na czym miatby polegaé¢ ewentualny czyn nieuczciwej
konkurencji, w tym w szczegolnosci, nie wskazat, ktéry przepis ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji miatby zosta¢ naruszony. W ocenie Zamawiajgcego
ustalony w ustawie Pzp rozktad ciezaru dowodu nie zwalnia Odwotujacego, ktéry podnosi
okolicznoséci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktore
czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, zwlaszcza
w sytuacji, gdy zamawiajacy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty. Zamawiajacy
przywotat na poparcie swojego stanowiska wyroki KIO 1756/16 z dnia 11.10.2016 r. i KIO
2068/16 z dnia 10.11.2016 r.

Pismem zlozonym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2018 r. KATEL
s.c. (dalej rowniez: ,Przystepujacy”) zgtosit swoje przystgpienie do postepowania po stronie
Zamawiajgcego. Przystepujacy wskazat, iz ma interes w zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania po stronie Zamawiajgcego, poniewaz zarzuty podniesione w odwofaniu
podwazajg czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego, tj. odrzucenie oferty Odwotujgcego
i wybdr jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Przystepujgcego i tym samym

uniemozliwiajg mu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Po zapoznaniu sie m.in. z trescig SIWZ, trescig ofert ztozonych w postepowaniu, po
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk i oswiadczen stron i uczestnika
postepowania, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie
zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp oraz, ze wpis
w prawidtowej wysoko$ci zostat wniesiony w ustawowym terminie. Tym samym odwotanie

podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.
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Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze srodkdw ochrony prawnej, z uwagi na to, iz zostata
wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktora wedtug przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
co mogtoby skutkowac uzyskaniem przez niego zaméwienia. Odrzucenie oferty Odwotujgcego
i wybor oferty Przystepujgcego skutkuje pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamdwienia, a w konsekwencji mozliwoscig poniesienia szkody. 1zba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego o braku interesu Odwotujgcego w kwestionowaniu czynnosci wyboru oferty
Przystepujgcego, z uwagi na to, iz oferta Odwotujgcego zostata odrzucona. W przedmiotowym
postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, przy czym oferta Odwotujgcego zostata odrzucona,
za$ oferta Przystepujgcego zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.
Odwotujgcy w odwotaniu kwestionuje obie czynnosci Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, majgc
na uwadze prounijng wykfadnie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ( por. wyrok Krajowej izby
Odwotawczej z dnia 5 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1556/16), Izba uznata, iz Odwotujgcy

posiada interes prawny w rozpatrzeniu odwotania w petnym zakresie.

Izba stwierdzita, iz stosownie do art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, Przystepujgcy stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Przystgpienie nastgpito z zachowaniem
wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, w tym z wykazaniem interesu
Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. Oferta
Przystepujgcego zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwotania moze
spowodowac odrzucenie jego oferty, a tym samym moze uniemozliwi¢ uzyskanie przez tego

wykonawce zamowienia.

Nastepnie, uzupetniajgco w stosunku do przytoczonych powyzej szczegdtowych informacii

zawartych w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, Izba ustalita, co nastepuje:

Z postanowien SIWZ wynika, iz cena brutto podana w formularzu oferty winna zawiera¢

wykonanie szacunkowej ilosci prac, obejmujgcych ustugi dotyczace:
1) ekranéw akustycznych, w tym usuwanie graffiti oraz mycie,

2) obiektow inzynierskich, w tym usuwanie graffiti, wykonywanie bezbarwne] odnawialnej

powtoki ochronnej zabezpieczajgcej przed graffiti,
3) pomnikéw oraz miejsc pamieci narodowej, w tym usuwanie graffiti oraz mycie,
4) utrzymanie powierzchni w obrebie Ronda Mogilskiego oraz ktadek M1, M2 przy ul. Marcika.

Podana cena ofertowa musi uwzglednia¢é wszystkie wymagania Zamawiajgcego oraz

obejmowac wszelkie koszty, jakie Wykonawca poniesie z tytutu nalezytego oraz zgodnego
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z umowg i obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamowienia. Cene oferty
wykonawcy byli obowigzani poda¢ na podstawie formularza kalkulacji ceny oferty, zgodnie
z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ. Cena brutto podana w formularzu oferty winna zawieraé
wszystkie koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk. W cenie powinny by¢ réwniez

uwzglednione wszystkie podatki, optaty, ubezpieczenia, optaty transportowe, itp.

Pkt 1 formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ zostat przygotowany
przez Zamawiajgcego w brzmieniu: 1. Catkowita warto$¢ przedmiotu niniejszego zamowienia
(cena oferty): Netto: ...zt(stownie: ...) VAT:...% tj. ...zt, Brutto: ...zf(stownie: ...) Cena ta
zostata obliczona na podstawie formularza kalkulacji ceny oferty stanowigcego zatgcznik nr 5
do SIWZ. Zatagcznik nr 5 do SIWZ zawiera formularz kalkulacji ceny oferty, w ktérym wystepuje
wyszczegolnienie prac, wskazanie jednostki miary oraz szacunkowej ilosci jednostek do
wykonania w ciggu roku. Wypetniajgc formularz wykonawcy winni poda¢ w zt brutto cene
jednostkowg oraz cene wykonania szacunkowej ilosci prac.

Stosownie do pkt 4 SIWZ termin wykonania zamowienia zostat okreslony od dnia
podpisania umowy, nie wczesniej jednak niz od 1 stycznia 2018 r. do dnia 31 grudnia 2018 r.

Z § 4 ust. 1i2 wzoru umowy wynika, iz wykonawca otrzyma wynagrodzenie z tytutu
wykonania przedmiotu umowy w wysokosci nieprzekraczajgcej kwoty wskazanej w umowie
oraz, ze wynagrodzenie za dany miesigc wyptacane bedzie na podstawie zleconych prac
i kosztorysow powykonawczych, sporzgdzanych w oparciu o sktadowe ceny jednostkowe

brutto okreslone w formularzu cenowym Wykonawcy.

Pismem z dnia 8 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia
wyjasdnier dotyczagcych tresci oferty, w tym do podania podstawy prawnej wpisania ,zw”
w formularzu ofertowym w rubryce VAT oraz do podania, ktéry z podmiotéw wystepujgcych
wspolnie i na jakiej podstawie korzysta ze zwolnienia z VAT, a takze do podania zakresu ustug
dla cztonkéw konsorcjum, jak rowniez o podanie czy konsorcjum zostato zawigzane celem

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a jesli tak, to jakich.

W odpowiedzi, za pismem z dnia 11 stycznia 2018 r., Odwotujgcy udzielit wyjasnien,
wskazujgc, iz obydwa podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o zamdwienie korzystajg ze
zwolnienia z podatku VAT na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towarow i ustug,
oraz, ze konsorcjum zostato zawigzane w celu wspélnego wykonania umowy i kazdy z jego
cztonkow bedzie samodzielnie realizowat ustalone czesci zamdwienia, zas na obecnym etapie
brak jest podstaw do zgdania zakresu ustug dla kazdego z podmiotow. Zakres ten zostanie
przedtozony po wyborze najkorzystniejszej oferty, poniewaz trwaja jeszcze uzgodnienia w tym

zakresie.

20



Wezwaniem z dnia 17 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcy KATEL s.c.
0 wyjasnienia w zwigzku z tym, iz cena oferty tego wykonawcy jest nizsza o ponad 30% od
warto$ci zamdwienia. Przystepujgcy w zakreslonym terminie ztozyt wyjasnienia zastrzegajac,
iz w czesSci dotyczacej przedstawionych kalkulacji, stanowig one tajemnice jego
przedsiebiorstwa. Wykonawca ten zatgczyt dowody na okoliczno$¢ potwierdzenia rynkowosci
zaoferowanych przez niego cen, w postaci czterech ofert ztozonych przez podmioty trzecie,
w tym dwoch w postepowaniu na utrzymanie ekrandéw akustycznych i zadaszen tuneli na
terenie Miasta Gdanska w zakresie mycia i usuwania graffiti w okresie 04.2017 — 03.2019 oraz
dwéch w postepowaniu na utrzymanie czystosci ekranow akustycznych, obiektow

inzynierskich, pomnikéw, miejsc pamieci narodowej i innych powierzchni w 2016 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz ze wzgledu na zastrzezenie przez Wykonawce
KATEL s.c., jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci ztozonych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, Izba nie moze w uzasadnieniu wyroku w sposob szczegotowy odnies¢ sie do
zastrzezonych dokumentéw. Nie wptywa to jednak na mozliwos¢ oceny zasadnosci zarzutow

odwotania.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zwiera ona btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w ocenie Izby, biad
w obliczeniu ceny oferty Odwotujgcego polega na tym, iz nieprawidtowo zastosowat zwolnienie
z podatku od towaréw i ustug do ceny oferty, ktéra znacznie przekracza kwote uprawniajgca
do zwolnienia z tego podatku. Btad ten nie podlegat poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2

ustawy Pzp, z uwagi na brak wypetnienia przestanek, o ktérych mowa w tym przepisie.

Stosownie do art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1221 z p6zn. zm.), odnoszgcego sie do drobnych przedsiebiorcéw,
na podstawie, ktérego, wedtlug oswiadczenia Odwotujgcego, korzysta on ze zwolnienia
z podatku VAT, zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktérych
warto$¢ sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000
zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku. Stosownie do ust. 5 tego przepisu,
jezeli warto$¢ sprzedazy zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote,
o ktérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc poczawszy od czynnosci, ktorg przekroczono te

kwote.
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Skoro cena oferty Odwotujgcego wynosi 632 550,00 zt, zas umowa ma by¢ zawarta do 31
grudnia 2018 r., to, w ocenie lzby, Odwotujacy bezzasadnie przyjat, do takiej ceny oferty,
zwolnienie z podatku. Bez znaczenia w tym przypadku jest to, czy w odniesieniu do
Odwotujgcego prog uprawniajgcy do zwolnienia wynosi 200 000,00 =z, jak twierdzi
Zamawiajgcy, czy wynosi on 400 000,00 z, jak twierdzi Odwotujgcy, przyjmujac, iz kazdy
z cztonkdw konsorcjum korzysta ze zwolnienia. Dla takiej oceny nie ma rowniez znaczenia,
czy peiny zakres ustug przewidziany w SIWZ i ofercie zostanie w rzeczywistosci zrealizowany.
Jak wynika, bowiem z zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stanowiska
Zamawiajgcego, ktérego nie podwazyt Odwotujacy, uwzgledniajgc tylko czes¢ przedmiotu
zamoéwienia, objetg statym miesiecznym wynagrodzeniem oraz te czesé, ktéra dotyczy mycia
istniejgcych obiektow i pewnosci zlecenia prac w zakresie mycia ekrandéw akustycznych
i obiektéow inzynieryjnych, wartoSC zamowienia, ktéra na pewno bedzie zrealizowana
przekracza kwote 400 000,00 zt.

Twierdzenie Odwotujgcego zawarte w odwotaniu, iz przesadzajgce jest to, ze na dzien
sktadania oferty korzystat ze zwolnienia, z uwagi na przepis art. 113 ust. 5 ustawy o podatku
od towaréw i ustug, rowniez nie moze zosta¢ uznane za przekonujgce. Po pierwsze, w dniu
sktadania oferty Odwotujgcy miat wiedze, ze tylko ma tym zamdéwieniu przekroczy kwote
uprawniajgcg do zwolnienia z podatku VAT, a zatem gdyby nawet nie uzyskiwat
wynagrodzenia z innych zrodet, to musiat liczy¢ sie z utratg prawa do zwolnienia z podatku
VAT w trakcie realizacji umowy, co oznacza, ze powinien bra¢ pod uwage uprawnienie do
korzystania ze zwolnienia w czasie realizacji zamdwienia, przewidzianego do konca 2018 r.,
a nie jedynie w momencie sktadania oferty. Po drugie Odwotujgcy nie wykazat, iz rzeczywiscie
przystugiwato mu uprawnienie do zwolnienia z tego podatku. Jakkolwiek nalezy podzieli¢
stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane na rozprawie, iz Zamawiajgcy w swoim
wystgpieniu przed podjeciem czynnosci odrzucenia jego oferty, nie zgdat wykazania takiego
uprawnienia, to jednak w sytuacji, gdy Odwotujgcy kwestionuje decyzje Zamawiajgcego
dotyczgca odrzucenia jego oferty, majgc na uwadze przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy czym dowody na
poparcie swoich twierdzeA lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaC az do zamkniecia rozprawy,
powinien udowodni¢ swoje twierdzenia w tym zakresie. Odwotujgcy natomiast nie tylko nie
przedstawit dowodéw na to, ze korzysta ze zwolnienia z podatku VAT, ale na rozprawie
stwierdzit, iz nie da sie przewidzie¢, w ktorym momencie nastgpitaby utrata zwolnienia
podatkowego i jest bez znaczenia, na jakim poziomie Odwotujacy by to wskazat, bowiem

w zadnym wypadku nie jest mozliwe, aby przyszte faktury pokryty w 100% to, co ewentualnie
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w sposéb dzielony bytoby zaoferowane oraz, ze gdyby doszto do przekroczenia progu
uprawniajgcego do zwolnienia, to jest to objete jego ryzykiem i faktury musiatyby by¢ przez
niego wystawiane w kwocie brutto. Oznacza to, ze w takim przypadku musiatyby one
obejmowaé podatek VAT, a zatem w toku realizacji zamdwienia zmniejszona zostataby
warto$¢ netto tych faktur. Tymczasem stosownie do postanowien SIWZ wykonawcy winni
podac cene oferty, ktora okreslata maksymalne wynagrodzenie wykonawcy i ktéra podlegata
ocenie. Zatem oferty winny uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci majgce wptyw na cene,
w tym takze utrate zwolnienia z podatku VAT. W innym, bowiem przypadku wystepuje btad
w obliczeniu ceny oferty, skutkujgcy nieporéwnywalnoécig ztozonych ofert, z ktérych jedna
zawiera nalezny 23% podatek VAT, a druga takiego podatku nie zawiera, pomimo, iz wedtug

twierdzen Odwotujgcego, w trakcie realizacji umowy, miatby by¢ uwzgledniany w fakturach.

W ocenie Izby wykonawca chcac korzystac¢ ze zwolnienia z VAT przy realizacji zaméwienia
publicznego, powinien zaoferowac takg cene, ktéra przy uwzglednieniu jego ewentualnej innej
sprzedazy, nie powodowataby przekroczenia progu uprawniajgcego do zwolnienia
z VAT. Nie chodzi przy tym o to, aby zawezaé wykonawcom mozliwos¢ wyboru formy
opodatkowania, lecz o to, aby zapewni¢ porownywalnosc¢ ofert, jak rowniez o to, aby realizacja

zamoéwienia, takze w zakresie ptatnosci, odbywata sie zgodnie ze zlozong oferta.

W odniesieniu do przedmiotowego btedu nie znajduje zastosowania przepis art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, ktory nakazuje zamawiajgcemu poprawienie wskazanych w nim omytek
wystepujgcych w ofercie. W ocenie Izby btagd ten nie moze byé uznany za oczywistg omytke
pisarska, jak rowniez nie mozna go uznac za oczywistg omytke rachunkowg. Nie stanowi on
takze innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany
oferty. Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ stawki VAT. W zwigzku z tym nie znajduje
zastosowania wyktadnia zawarta w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011r.
sygn. akt Il CZP 52/11, z ktérej wynika mozliwo$¢ poprawienia przez zamawiajgcego stawki
podatku VAT w ofercie wykonawcy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wskazat stawke tego podatku w SIWZ, a wykonawca zastosowat
w ofercie inng stawke. Nadto ze stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego wynika, ze
zastosowanie przez niego w ofercie zwolnienia podatkowego, pomimo, iz cena oferty
przekraczata ustawowy prog uprawniajgcy do takiego zwolnienia, nie byto wynikiem jego

omyiki, lecz Swiadomego dziatania.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 w zwigzku
z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci

ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji miedzy
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zamawiajgcym a wykonawcg dotyczacych ziozonej oferty oraz dokonywanie w nigj
jakichkolwiek zmian, z zastrzezeniem ust. 1a i 2. Z przepisu tego wynika, ze wyjasnienia nie
mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Odwotujgcy jednoznacznie wskazat w ofercie, ze
stosuje do podanej w niej ceny zwolnienie na podstawie art. 113 ustawy o podatku od towarow
i ustug. W ocenie Izby, Zamawiajacy, po analizie wypetnionego przez Odwotujgcego
formularza ofertowego i jego zatgcznika w postaci formularza kalkulacji ceny oferty, mogt nie
mie¢ watpliwosci dotyczgcych sposobu obliczenia przez Odwotujgcego ceny oferty. Tym
samym brak wystgpienia o wyjasnienia w tym zakresie nie moze by¢ uznany za naruszenie
ww. przepiséw przez Zamawiajgcego. Na marginesie nalezy zauwazyé, iz, jak wyzej Izba
ustalita, Zamawiajgcy wystapit o wyjasnienia m.in. w zakresie, ktéry z konsorcjantow i na jakiej
podstawie korzysta ze zwolnienia z podatku VAT, tj. o podanie informacji, ktére wprost nie

wynikaty z oferty, a miaty znaczenie dla jej oceny.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia oraz art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 3,
a takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
KATEL s.c. do ztozenia wyjasnien, dotyczgcych wyliczenia ceny, a wykonawca ten udzielit tych
wyjasnien, ktére Zamawiajgcy zasadnie ocenit, iz nie potwierdzaja, iz istotne czesci sktadowe
ceny oferty sg razgco niskie oraz nie wskazujg, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco

niskg cene.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji razgco niskiej ceny. W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje
sie, ze wystepuje ona m.in., gdy jest nierealistyczna, gdy nie budzi watpliwosci, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie za nig przedmiotu zamowienia bytoby nieoptacalne,
gdy rdznica cen nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi okoliczno$ciami
pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowac to zamowienie bez strat i dodatkowego finansowania
wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne (por. m.in. wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt XIl Ga 88/09 — LEX nr 52013).

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w swoich wyjasnieniach powinien nie tylko
przedstawi¢ zastosowang kalkulacje oferty, ale tez przediozy¢ dowody, ktére uzasadniajg
przyjetg przez niego wycene przedmiotu zamowienia. W przypadku ztozenia wyjasnien przez
wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgco niskiej ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 kc, zgodnie, z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutki prawne (por. wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Ciezar
dowodu w zakresie nieprawidtowej oceny wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego,
dokonanej przez Zamawiajgcego, a w konsekwenc;ji istnienia w ofercie Przystepujgcego

razgco niskiej ceny, spoczywat na Odwotujgcym. Wobec objecia wyjasnien tajemnica
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przedsiebiorstwa, Odwotujgcy miat w tym zakresie utrudnione zadanie, jednakze z uwagi ha
to, iz jako tajemnicag przedsigbiorstwa zostata objeta jedynie kalkulacja powykonawcza z rok
2017 r. i kalkulacja ceny ofertowej na 2018 r. Odwotujgcy mogt i podjat probe wykazania,
z jakich powodow, oferta Przystepujacego zawiera razgco niskg cene, z jakich wzgledow
wyjasnienia przedstawione przez Przystepujgcego, nie mogly stuzyé uznaniu, ze oferta
Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny. Jednakze argumentacja przedstawiona
przez Odwotujgcego, koncentrujgca sie na cenie za jeden z elementow zamodwienia, tj. cenie
za usuwanie graffiti okreslonej przez Przystepujacego na poziomie 1 zt i wywodzenie, iz
usuwanie graffiti stanowi istotng czes¢ sktadowg i w zwigzku z tym cena zaoferowana za te
ustuge jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie zastluguje na

uwzglednienie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w przytoczonej powyzej odpowiedzi na odwotanie oraz na
rozprawie, za sprawg przedstawionych dowodow, w szczegolnosci w postaci zestawienia
dotyczgcego realizacji umowy TZ/11/6/2017 z dnia 21 lutego 2017 r., Zamawiajgcy wykazat, iz
ustugi usuwania graffiti nie stanowig istotnej czesci sktadowej przedmiotu zamaoéwienia, skoro
wynagrodzenie z tego tytutu stanowito 0,7% wynagrodzenia wypfaconego w ramach tej
umowy, wynoszgcego 744 000,00 zt. Ponadto usuwanie graffiti odnosi sie do powierzchni
4 250 m2, natomiast mycie do powierzchni 524 500 m2, co réwniez stanowi niewielki udziat
w przedmiocie zamdwienia, wynoszgcy mniej niz 1%. Nawet, zatem jesli zatozy¢ wzrost
potrzeb w tym zakresie w ramach przedmiotowego zamowienia, to przy uwzglednieniu, iz
wynagrodzenie okreslone w ofercie jest maksymalnym, jakie moze zosta¢ wyptacone oraz, ze
zawierajg sie w nim state ustugi objete wynagrodzeniem ryczattowym jak réwniez inne ustugi,
w tym mycie znacznych powierzchni, w tym obiektéw inzynierskich, nie mozna przyjac, iz
usuwanie graffiti stanowi istotng czes¢ sktadowg przedmiotu zamodwienia. Ponadto sam
Odwotujgcy w odwotaniu, z tym, ze na uzasadnienie postawionego zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przyznat, ze usuwanie graffiti zdarza sie
sporadycznie, a sposob kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego, zapewnia mu osiggniecie

zysku na tym zaméwieniu.

Nadto Odwotujgcy nie wykazat, iz zaoferowana przez Przystepujgcego cena jest ceng
nierynkowg. Przedstawione przez Odwotujgcego w odwofaniu ogdlne argumenty w tym
zakresie, np. dotyczace ogodlnodostepnych cen $rodkéw do usuwania graffiti, przy
jednoczesnym przyznaniu mozliwosci posiadania uprawnienia do rabatoéw, nie mogg byc¢
uznane za przekonujgce. Przystepujgcy natomiast w swoich wyjasnieniach przedstawit m.in.
dowdd na to, iz za wykonanie takich ustug pojawiajg sie takze ceny nizsze, niz zaoferowane
przez niego, tj. wynoszgce 0,5 zt. Réwniez Zamawiajacy wskazat, iz w 2017 r. ptacit ze te

ustuge kwote 1 zt.
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Wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego, wskazujg m.in. na zysk wykonawcy osiggany
na zaméwieniu oraz zawierajg dowody wskazujgce, iz istnieje duze zréznicowanie wsrod
wykonawcow, co do wyceny podobnych czy analogicznych ustug. We wskazanych przez
Przystepujgcego przypadkach ustugi usuwania graffiti sg zdecydowanie wyzej wycenione,
przez Odwotujgcego, niz sg wyceniane przez innych wykonawcow. Pokazuje to, ze wbrew
stanowisku Odwotujgcego, zaprezentowanemu na rozprawie, w ocenie lzby, ewentualnej
istotnosci tego elementu sktadowego przedmiotu zamowienia, nie mozna wigzacé

z przedstawiong przez niego wyceng tych ustug.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, na uwage zastuguje rowniez to, iz cena oferty
netto Przystepujgcego jest jedynie 0 57 956,50 zt nizsza niz cena netto oferty Odwotujgcego.
Réznica ta mogtaby by¢ zasadniczo zmniejszona lub catkowicie zlikwidowana, w sytuacji
uwzglednianej przez samego Odwotujgcego, co wynika z jego oswiadczenia na rozprawie, tj.
w przypadku przekroczenia progu uprawniajgcego do zwolnienia z podatku VAT, skutkiem
czego dotychczasowa cena przestataby byC¢ ceng zaréwno netto jaki i brutto, bowiem
uwzgledniony bytby w niej podatek VAT. Tym samym cena netto ulegtaby zmniejszeniu. Skoro
Odwotujgcy liczy sie z takim zmniejszeniem ceny netto, to nalezy przyja¢, iz rowniez on ocenia,
iz jest mozliwe wykonanie zamdwienia za cene zblizong, a nawet nizszg niz cena netto zawarta

w ofercie Przystepujgcego.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwotujacy nie wykazat, iz oferta zlozona przez Przystepujgcego stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wigze czyn nieuczciwej konkurencji ze sztucznym, jego zdaniem, zanizeniem
przez KATEL s.c. ceny za usuwanie graffiti, przy jednoczesnym ustaleniu cen zblizonych do
rynkowych dla innych ustug objetych zaméwieniem. Wedtug Odwotujgcego Przystepujacy
wykorzystuje swojg wiedze wynikajacg z jego doswiadczenia, iz ustuga usuwania graffiti
wystepuje rzadko i dlatego oferuje jej wykonanie za niskg kwote, w celu obnizenia ceny oferty,

poniewaz wie, ze i tak osiggnie zysk na zamdwieniu.

Uzupetniajgco nalezy wskazaé, iz na rozprawie Odwotujgcy zaprezentowat stanowisko,
z ktérego wynika, iz przy kalkulacji ceny oferty Odwotujgcy moze odwotywac sie¢ do okresow
minionych i wczesniej udzielonych zamowien, poniewaz tylko na tej podstawie moze dokonac¢
oceny ryzyka kalkulacji swojej oferty, bowiem wigze sie to w jego przypadku ze strong
podatkowg i ewentualnym utrzymaniem zwolnienia z podatku VAT, natomiast Przystepujacy

nie ma takiego uprawnienia.

Nalezy stwierdzi¢, iz wbrew stanowisku Odwotujgcego okolicznosé, iz uwzglednia on

korzystanie ze zwolnienia podatkowego, nie moze wylgcza¢ zasady réwnego traktowania
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wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Kazdy 2z wykonawcéw moze czerpa¢ z wilasnego doswiadczenia,
z zastrzezeniem, ze musi to dotyczyC dziatan zgodnych z obowigzujgcymi przepisami

i dobrymi obyczajami.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego nie potwierdza stawianego przez niego
zarzutu. Czynem nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujgcy nie wykazat, aby
dziatanie Przystepujacego wyczerpywato te przestanki, jak rowniez nie wykazat, aby np.

utrudniato innym przedsiebiorcom dostep do rynku.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktére nie
zostaly zawarte w odwotaniu. Dlatego Izba nie rozpatrywata, przedstawianych na rozprawie,
kwestii czynu nieuczciwej konkurencji, dotyczgcej tworzenia przez Odwotujgcego z osobami
powigzanymi réznych konfiguracji konsorcjéw, dla wykorzystania przystugujgcych im zwolnien

z podatku VAT oraz wykorzystywania powstatej w ten sposéb przewagi konkurencyjne;.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w pkt 1

sentencji.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw zastepstwa
prawnego Zamawiajgcego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknieciem rozprawy,
w wysokoéci okredlonej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz.U. z 2010 r.

Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiii,
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