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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, 13 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:
Przewodniczaca: Anna Chudzik
Marek Bienias

Elzbieta Dobrenko

po rozpatrzeniu zastrzezen z 18 pazdziernika 2024 r. zgloszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez: Zarzad Drog i Zieleni w Gdyni od wyniku kontroli doraznej z 10
pazdziernika 2024 r. (znak: KND/140/23/DKZP), w przedmiocie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego na Biezgce utrzymanie szaletow miejskich na terenie Gdyni

wyraza opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Biezgce utrzymanie szaletéw miejskich na terenie
Gdyni. W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow: przepiséw art. 28 oraz 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie wartosci
zamowienia bez dochowania nalezytej starannosci, tj. z pominieciem wynagrodzenia
wykonawcy pochodzgcego z optat za korzystanie z szaletow miejskich, co doprowadzito do
zanizenia wartosci zamowienia, a w konsekwencji skutkowato zastosowaniem krajowego
rezimu udzielenia zamdwien publicznych wtasciwych dla zaméwien klasycznych, mimo ze
dokonanie prawidtowego oszacowania zamoéwienia mogto skutkowaé koniecznoscig
zastosowania procedury wiasciwej dla zamowien, ktorych wartos¢ jest réwna lub przekracza

réwnowartos¢ progoéw unijnych.

Prezes Urzedu ustalit m.in. nastepujace okolicznosci:



Zamawiajgcy okreSlit koszt utrzymania 10 szaletéw catorocznych oraz 2 szaletéw
sezonowych na przestrzeni lat 2023-2026 na kwote 554 850,00 zt netto, natomiast koszt
kontroli okresowych — na kwote 27 600,00 zt netto. Lgczny koszt utrzymania oraz wykonania
kontroli okresowych szaletow okreslono na kwote 581 100,00 zt netto, co po doliczeniu
podatku VAT dato kwote 716 413,50 zt brutto, w tym w 2023 r. — 17 958, 00 zt, w 2024 r. —
238 804,50 zt, w 2025 r. — 238 804,50 zt, w 2026 r. — 220 846,50 zt. Podstawg ustalenia
wartosci zamoéwienia jest fgczna wartos¢ zamdwien tego samego rodzaju udzielonych
w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem
zmian ilosciowych zamawianych ustug oraz prognozowanego na dany rok sredniorocznego

wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem.

Zgodnie z pkt 4 lit ¢ ww. zatgcznika A do SWZ: Wykonawca zobowigzany jest
stosowaC optate za korzystanie z toalety w kazdym nominale ziotowym wysokosci nie
wigkszej niz 3,00 zt (brutto) oraz umozliwienie dokonania ptatnosci kartg. Dzieci do lat 5
mogg korzystaé¢ z toalety bezptatnie w przypadku toalet z obstugg. Opfaty pobierane od
klientow nie podlegajg rozliczeniu z Zamawiajgcym — stanowig w catosci przychod
Wykonawcy. Jednoczesnie w pkt 4 lit. g Zamawiajgcy wskazat, Ze nie dokumentuje danych

dotyczgcych liczby os6b korzystajgcych z szaletow.
Zgodnie z § 6 wzoru umowy:
1. Wartos¢ umowy, zgodnie ze ztozong ofertg, wynosi brutto..... zt (...).

2. Za wykonanie przedmiotu umowy Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie obliczone na
podstawie cen jednostkowych okreslonych w ,Formularzach cenowych” stanowigcych

zatgcznik nr 1a i 1b do umowy.

3. Ceny okreSlone w ust. 1, ust. 2 (...) obejmujg wszelkie koszty towarzyszgce, konieczne
do poniesienia przez Wykonawce, a takze uwzgledniajg wszystkie czynnoSci zwigzane
Z prawidfowg i terminowg realizacjg przedmiotu zamowienia oraz nalezny podatek VAT

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Zgodnie z § 7 wzoru umowy:

1. Rozliczenie przedmiotu zamowienia nastepowacC bedzie miesiecznie, na podstawie

faktur wystawionych przez Wykonawce po zakoriczeniu kazdego miesigca.

2. Podstawg do rozliczenia i wystawienia faktury przez Wykonawce bedzie protokét odbioru

prac potwierdzony przed przedstawiciela Zamawiajgcego.

3. Strony ustalajg, ze miesieczne wynagrodzenie Wykonawcy przystugujgce za realizacje
zamowienia obliczane bedzie na podstawie cen, o ktérych mowa w § 6 ust. 2 oraz

rzeczywistego zakresu wykonanych prac. (...).



Zamawiajacy wyjasnit w toku kontroli, ze:

(...) W odniesieniu do sposobu ustalenia warto$ci zaméwienia zamawiajgcy informuje, ze
podstawg do oszacowania wartoSci zamowienia byta rzeczywista taczna wartoS¢ ustug
wykonanych na podstawie umowy na ,Ufrzymanie szaletéw miejskich na terenie Gdyni”
zawartej w poprzednim okresie realizacji tj. od 01.12.2020r. do 31.10.2023r. Do oszacowania
przyjeto cene miesiecznego utrzymania jednego oczka z okresu 12 miesiecy z ww. umowy.
Szacunkowy koszt utrzymania 1 oczka obliczono zgodnie z ponizszym zestawieniem

tabelarycznym.

TAB.1
Srednia wartosé 1 Ot
< oczka z pentacyiny. Szacunkowy
Fakt 12 m- Sredni tosé i
we | Ttz | Sedmewerios | anwaneso | Wreseent | “ioms
Y, zamodwienia ustug na_ oczka brutto
biutte utrzymanie
ok. 36%

gru.22r. 14 860,00 zit

sty. 14 860,00 zi

lut 14 860,00 zt

mar 14 860,00 zt

kw 14 860,00 zt

maj 16 420,00 zit

15 510,00 zt 180,35 zt 65,65 zt 246,00 zt

czer 16 420,00 zt

lip. 16 420,00 zt

sier. 16 420,00 zit

wrze. 16 420,00 zt

paz. 14 860,00 zt

list. 14 860,00 zi

SUMA 186 120,00 zi

Wszelkie koszty state zwigzane z zatrudnieniem osob, ewentualnymi drobnymi naprawami
ujete zostaty w przeliczeniu na jedno oczko obiektu sanitarnego jw. Dalej do wyliczonej
szacunkowej wartoSci 1 oczka doliczono koszt przegladu obiektow na podstawie ostatniej

umowy odpowiednio:

przeglady 2020-2023
l.p budowlany bud x 3 komin komin x 3 elektryk elektryk x 3
1 400 1 200,00 150 450 150 450
2 400 1 200,00 150 450 150 450
3 400 1 200,00 150 450 150 450
4 400 1 200,00 150 450 150 450
5 400 1 200,00 150 450 150 450
6 400 1 200,00 150 450 150 450
2 400,00 7 200,00 900 2 700,00 900 2 700,00
brutto rok 4 200,00
brutto 3 lata 12 600,00

W wyliczeniu przyjeto wzrost cen ustugi dla 3 branz o ok 260% rocznie. Koszt przegladu

obliczono zgodnie z ponizszym zestawieniem.



przeglady 2023-2026
budowlany bud x 3 komin komin x 3 elektryk elektryk x 3
1 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
2 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
3 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
a4 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
3 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
6 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
- 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
8 600,00 1 800,00 250,00 750,00 300,00 900,00
netto 4 800,00 14 400,00 2 000,00 6 000,00 2 400,00 7 200,00

netto rok 9 200,00

netto 3 lata 27 600,00

brutto rok 11 316,00

brutto 3 lata 33 948,00

Catkowita kwota oszacowana wartosci przedmiotowego zamowienia na Biezgce utrzymanie
szaletow miejskich na terenie Gdyni (nr postepowania EZP.271.58.2023) wyniosta 581
100,00 zt netto.

W informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z art. 28 ustawy
Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy bez podatku od towardw i ustug, ustalone z nalezytg starannoscig. Podkredlit, Zze
ustalona wartos¢ zamédwienia, bedgca wynikiem oszacowania, okresla zakres obowigzkow
proceduralnych po stronie zamawiajgcego i przesadza o zastosowaniu wiasciwej procedury
udzielenia zamowienia. W szczegdlnosci od wartosci zamowienia uzaleznione jest miejsce
opublikowania ogtoszenia o zamdwieniu czy terminy na wykonanie czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jezeli wadliwe ustalenie wartosci zamdwienia
przyjmie posta¢ kwalifikowang, np. zamawiajgcy na podstawie wadliwego oszacowania
dokona wyboru procedury udzielenia zamodwienia, do ktérej nie byt uprawniony, moze to
doprowadzi¢ do koniecznosci uniewaznienia postepowania. Stgd, ustawodawca wymaga,
aby warto§¢ zamodwienia ustalona zostata z nalezytg starannoscig. Wzorzec nalezytej
starannosci powinien mie¢ charakter obiektywny. Ustalenie wartosci zaméwienia z nalezytg
starannoscig oznacza wybor wilasciwej metody dokonania takiego szacunku oraz
zastosowanie adekwatnych technik ustalenia catkowitego szacunkowego wynagrodzenia

wykonawcy.

Prezes Urzedu wskazat, Zze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia wartoSci
zamowienia, ograniczajgc sie do wskazania podstawy jej ustalenia oraz wskazujgc zakres
przedmiotowy. Podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest wiec stosownie do art. 28
ustawy Pzp catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy. Natomiast zgodnie z art. 31
ust. 2 ustawy Pzp przy ustaleniu wartosci zamdéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy
jego zakres z uwzglednieniem opcji oraz wznowien. Oznacza to, ze przy ustaleniu wartosci

zamoOwienia niezbedne jest uwzglednienie wszystkich jego elementéw, takze ewentualnych



Swiadczen dodatkowych uzyskiwanych przez wykonawce. Prezes Urzedu powotat sie na
motyw 19 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,
ktéry stanowi: Nalezy sprecyzowacé, ze do celéw oszacowania warto$ci zamoéwienia, trzeba
uwzgledni¢ wszystkie dochody, niezaleznie od tego, czy zostaty one otrzymane od instytucji
zamawiajgcej, czy tez od 0sob trzecich. Ponadto Prezes Urzedu powotat sie na orzecznictwo
Izby oraz na wyroki ETS, w tym wyrok w sprawie C-206/08, zgodnie z ktérym w przypadku
umowy dotyczgcej ustug, okolicznos¢, ze kontrahent nie jest bezposrednio wynagradzany
przez instytucje zamawiajgca, lecz ma prawo do pobierania wynagrodzenia od osdéb trzecich,
spetnia wymogi wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 1 ust. 3 lit. b dyrektywy 2004/17,
awrazie catkowitego braku przeniesienia na ustugodawce ryzyka zwigzanego ze
Swiadczeniem ustugi, omawiana czynno$¢ stanowi zamdwienie na ustugi. Prezes Urzedu
podnidst, ze przy interpretacji pojecia ryzyka ekonomicznego nalezy wzig¢é pod uwage
réwniez wskazéwki wynikajgce z preambuty do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji, wskazujgc ze z motywow
18 i 20 tej dyrektywy wynika, ze w przypadku, gdy ryzyko ekonomiczne nie obcigza
wykonawcy, ale zwrot naktadow i kosztéw wykonawcy jest gwarantowany w catosci albo
w wiekszej czesci przez zamawiajgcego, wowczas nie mozna kwalifikowac takiej umowy

jako umowy koncesiji, lecz jako zamodwienie.

Prezes Urzedu podnidst, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie
moze, w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy, zaniza¢ wartosci zamodwienia lub
konkursu, lub wybieraé sposobu obliczania wartosci zamowienia. Wadliwy w sSwietle art. 29
ust. 1 ustawy Pzp jest wybér takiej metody, ktéra: nie prowadzi do ustalenia ceny rynkowe;,
nie uwzglednia najszerszego zakresu zamowienia (opcji, zamowien dodatkowych itp.) lub
zostata zastosowana pomimo jednoznacznego nakazu ustawowego zastosowania innej
metody. Jesli skutkiem jednej z powyzszych okolicznosci (zanizenia warto$ci zamowienia lub
wyboru nieprawidtowego sposobu jej obliczenia) bedzie unikniecie stosowania przepisow
ustawy Pzp — takie dziatanie bedzie niedozwolone. Z uniknieciem stosowania przepiséw
Pzp mamy do czynienia zaréwno wtedy, gdy zamawiajgcy nie zastosuje ich wcale, jak
i wtedy, gdy zastosuje przepisy tagodniejsze niz wynikatoby to 2z prawidtowo ustalonej

wartosci zamoéwienia.

Prezes Urzedu podkreslit, ze zgodnie z trescig umowy (oraz formularza ofertowego),
Zamawiajgcy wyptaca wykonawcy wynagrodzenie obejmujgce wszelkie koszty konieczne do
poniesienia przez wykonawce, uwzgledniajgce wszystkie czynnosci zawigzane z prawidtowg
i terminowg realizacjg przedmiotu zamowienia, co wskazuje, ze wykonawca nie ponosi

ryzyka ekonomicznego w rozumieniu art. 3 ust. 3 ustawy o umowie koncesji. W tych



okoliczno$ciach optaty pobierane od odbiorcow Swiadczonych ustug stanowig dodatkowy

przychod wykonawcy.

W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie oszacowat wartosci przedmiotowego
zamowienia w zgodzie z zasadami wynikajgcymi z art. 28 ustawy Pzp. Wartoscig
zamowienia jest bowiem realny koszt jego realizacji, uwzgledniajacy catkowite
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku VAT, a zatem Zamawiajacy zobowigzany byt objgc
szacunkiem wszelkie elementy wchodzgce w zakres pfatnosci za realizacje zaméwienia,
nawet jezeli cze$¢ wynagrodzenia stanowi¢ bedzie dodatkowy przychdd wykonawcy, jakim
byty optaty pobierane od klientow. Zamawiajgcy zrzekt sie na rzecz wykonawcy przychodu
pochodzgcego z opfat za korzystanie z szaletéw miejskich. Chociaz ustawa Pzp nie zabrania
takiej praktyki, to decyzja o jej zastosowaniu nie zdejmuje z Zamawiajgcego
odpowiedzialno$ci za oszacowanie wartosci zamoéwienia z uwzglednieniem réwniez
elementu wynagrodzenia wykonawcy, ktéry nie pochodzi bezposrednio od Zamawiajacego,

natomiast uzyskiwany jest z pobierania pozytkéw.

Prezes Urzedu zaznaczyt, ze Zamawiajacy jest jednostkg organizacyjng Gminy
Miasta Gdyni, dziatajgcg w formie jednostki budzetowej, realizujgcej zadania gminy oraz
zadania powiatu. W zwigzku z powyzszym prég, od ktérego Zamawiajacy zobowigzany jest
stosowac przepisy wiasciwe dla zamdwien unijnych wynosi 140 000 euro, tj. — 623 504 zt.
Majgc na uwadze fakt, ze wartos¢ przedmiotowego zaméwienia bez uwzglednienia
przychodu wykonawcy pochodzacego z optat za korzystanie z szaletow zostata ustalona na
kwote 581 100 zt netto, w przypadku prawidtowego oszacowania wartosci zamowienia,
istnieje prawdopodobienstwo, ze wartos¢ zamowienia bylaby réwna lub wyzsza od ww.
kwoty 143 000 euro, tj. — 663 105 zt, a Zamawiajgcy bytby zobowigzany do zastosowania
przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla zamowien, ktorych wartos¢ jest réwna lub przekracza
progi unijne, w tym przede wszystkich przepiséw dotyczacych zamieszczenia ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co z kolei mogto wptyng¢ na rozszerzenie kregu

potencjalnych wykonawcéw gotowych zrealizowac niniejsze zamédwienie.

Pismem z 18 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji
o wyniku kontroli, w ktorych zakwestionowat stanowisko, ze szacujgc warto§¢ zamowienia
powinien uwzgledni¢ wynagrodzenie wykonawcy pochodzgce z optat za korzystanie
z szaletbw miejskich. Zamawiajgcy podniést: Przedmiotowe dochody, 0o czym
informowalismy w przekazywanych pismach w ramach kontroli sg dochodem Wykonawcy
i Zamawiajgcy w momencie sporzgdzania oszacowania wartosci zamowienia nie miat wiedzy
0 wysokosci uzyskiwanych dochodéw z tego tytutu, gdyz nie prowadzit ewidencji tych
Srodkéw. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze gtownym przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie

ustug zwigzanych z funkcjonowaniem szaletéw miejskich i zapewnienie dostepu do nich na



terenie Gminy. W opisie przedmiotu zamoéwienia jasno opisano obowigzki eksploratora —
Wykonawcy, zakres prac naprawczo — konserwacyjnych, sposoéb organizacji pracy oraz
wykaz szaletow wraz z iloscig oczek utrzymywanych obiektow. WiekszoS¢ dziatan
Wykonawcy zwigzanych z realizacja zamowienia dotyczy utrzymania technicznego
poszczegolnych obiektow szaletow miejskich. Pobieranie opfat od klientdw nie stanowi
gtdbwnego przedmiotu zamowienia. Przedmiotowe opfaty pobierane przez Wykonawce
nacechowane sg wysokim stopniem sezonowosci, jak i brakiem pewnosci, co do zatozonych
wplywow z tego tytutu. Zamawiajgcy w przypadku uzyskania danych o wysokoSci
powyzszych optat od klientow — dochoddw, w praktyce przygotowania postepowania,
W zaleznosci od przyjetej przez Zamawiajgcego techniki szacowania wartosci zamowienia,
mogtby przyjgé, ze dochody te mogg pomniejszy¢ lub powiekszy¢ kwote oszacowania
warto$ci zamdwienia. Pomniejszenie mogtoby wystapi¢ na przyktad w przypadku, gdy
inzynieria finansowa zamdwienia zaktadataby dzielenie uzyskanego dochodu z Wykonawcag
lub uzyskany dochdéd przeznaczony bytby np. na pokrycie w cafosci lub cze$ci miesiecznej
ryczaftowej ceny jednostkowej za utrzymanie szaletéw. Powiekszenie warto$ci zamoéwienia
mogftoby wystgpi¢ wowczas, gdy gtownym przedmiotem zamowienia bytoby utrzymanie
obiektow szaletow i odbieranie optat od klientdw na rzecz Zamawiajgcego, a powigkszenie
warto$ci zamdwienia sprowadzafoby sie oprocz zaptfaty miesiecznej ryczaftowej ceny
Jjednostkowej za utrzymanie szaletéw, o koszt prowadzenia rachunkéw bankowych oraz
prowizji za obrot bezgotowkowy i przewdz Srodkéw pienieznych do instytucji bankowych lub
agencji finansowych. W zamoéwieniu objetym kontrolg dorazng nie przewidziano tego typu

realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na brak wiedzy na temat wysokosci uzyskanego
dochodu w trakcie planowanej realizacji zamowienia spowodowanej niemozliwg do
przewidzenia wysokoscig uzyskanych dochodéw. Stwierdzit, ze dane o wysokosci dochodéw
sg mozliwe do pozyskania na przyktad od wykonawcow realizujgcych podobne zamdwienie
w latach poprzednich lub poprzez wprowadzenie do zaméwienia obowigzku przedstawiania
dokumentéw finansowych wykonawcy zwigzanych z osigganym dochodem z optat za
korzystanie z szaletéw, jednakze w latach ubiegtych, jak i w zamowieniu objetym kontrolg,
nie byty przewidziane tego typu rozwigzania, poniewaz Zamawiajgcy opierat swoje
szacowanie wartosci zamodwienia na warto$ciach z umoéw z okresu poprzedzajgcego
zamowienie objetego kontrolg. Zamawiajgcy nie mogt przyjgé do oceny oferty wartosci
wynagrodzen comiesiecznych brutto i przysztych dochodéw z optat za korzystanie
z szaletéw, poniewaz nastgpitaby nieporéwnywalnos¢ ofert powodowana niemozliwg do
przewidzenia wysokoscig uzyskanych dochoddéw. Ponadto Zamawiajgcy narazitby sie na

zarzuty, ze opis przedmiotu zamodwienia jest opisany niejednoznacznie i nie okresla



wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Ponadto
Zamawiajacy powotat sie na przepis art. 224 ust. 2 ustawy Pzp i podnidst, ze gdyby dochody
z optat za korzystanie ze szaletéw byly doliczane do oszacowania wartosci zaméwienia
i w skladanych ofertach wystgpitaby razgco niska cena, Zamawiajgcy wystepujac do
wykonawcy o wyjasnienia elementow cenotwoérczych oferty, weryfikowatby wyjasnienia
w oparciu o dochody prawdopodobne do uzyskania. Ponadto mogtoby dojs¢ do sytuaciji,
w ktorej wykonawcy w sposdb sobie tylko wiadomy kalkulowaliby przyszte dochody
w odniesieniu do poniesionych kosztéw wynikajgcych z realizacji przedmiotu zamoéwienia,
w wyniku czego kazde wyjasnienie potwierdzatoby, ze przedmiot zamowienia jest realny do

wykonania za oferowang cene.

Ponadto Zamawiajgcy podniést, ze biorgc pod uwage jego forme organizacyjno-
prawng (jednostka budzetowa Gminy Miasta Gdyni), prég, od ktérego winien stosowaé
przepisy wtasciwe dla zamdwien unijnych wynosit 215 000 euro, co stanowito 957 524,00 zt
netto, a nie jak przyjeto w trakcie kontroli doraznej — 140 000 euro, tj. 623 504 zt netto.
Zamawiajgcy poinformowat, ze w toku analizy informacji o wyniku kontroli doraznej zwrocit
sie do wykonawcy uprzednio realizujgcego podobna ustuge w okresie od 01.12.2020 r. do
31.10.2023 r. z prodbg o podanie orientacyjnej kwoty, jakg uzyskat w powyzszym okresie
z optat za korzystanie z toalet miejskich. Wykonawca w odpowiedzi podat kwote 357 578,00
zt brutto. W przypadku doliczenia dochodu do wartoéci szacunkowej przyjetej
w postepowaniu, to kwota oszacowania wartosci zamowienia wynositaby 938 678,00 zi, czyli
ponizej progu unijnego. Zamawiajacy stwierdzit jednak, ze powyzsza analiza jest obarczona
btedem, gdyz kwota wykazana przez wykonawce jest kwotg brutto, czyli przed
opodatkowaniem podatkiem dochodowym oraz podatkiem od towardw i ustug VAT, a ten
zalezny jest od rodzaju opodatkowania oraz prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, np.
zwolnienia z podatku VAT lub prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w ramach ktorej
rozliczenie przychodéw uzyskiwanych z prowadzenia dziatalnosci gospodarczej odbywa sie

na podstawie stawki zryczattowanej lub w petni opodatkowane;.

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko

z informacji o wyniku kontroli.

Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznosé, ze pobieranie opftat od klientéw nie jest
gtdbwnym przedmiotem zamowienia nie wplywa na ocene przedstawionego w informacji
o wyniku zarzutu. Czynno$¢ poboru optat jest wymieniona w szczegétowym opisie
przedmiotu zamdwienia i nie ulega watpliwosci, ze jest czedcig przedmiotu zamodwienia.
Pobierane optaty stanowig przychdéd wykonawcy, a wiec niewatpliwie wliczajg sie do
catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, o ktérym mowa w art. 28 ustawy

Pzp.



Odnoszgc sie do braku wiedzy na temat wysokosci uzyskanego dochodu w trakcie
planowane] realizacji zaméwienia Prezes Urzedu stwierdzit ze odpowiedzialnos¢ za
prawidtowe oszacowanie zamoéwienia spoczywa w cato$ci na Zamawiajgcym. To od
Zamawiajagcego zalezy wybor metody, za pomocg ktérej uwzgledni w szacunku wszystkie
elementy zamoéwienia, w tym réwniez swiadczenia dodatkowe majgce wptyw na wysokosé
wynagrodzenia wykonawcy. Nawet jezeli nie ma mozliwosci doktadnego przewidzenia kwoty
uzyskanych przychoddéw pochodzacych z optat za korzystanie z toalet ze wzgledu na rézne
zmienne, to dane o wysokosci dochodéw sg mozliwe do pozyskania na przyktad od

wykonawcoéw realizujgcych podobne zamowienie w latach poprzednich.

W ocenie Prezesa Urzedu niezrozumialy jest argument dotyczacy
nieporownywalnosci ofert oraz niemozliwosci oceny ofert w zakresie razgco niskiej ceny
w przypadku uwzglednienia w szacunkowej warto$ci zamdwienia wynagrodzenia wykonawcy
pochodzgcego z opfat za korzystanie z toalet. Prezes Urzedu wyjasnit, ze jezeli Zamawiajgcy
ustalitby statg szacunkowg kwote przychoddéw pochodzacej z tego aspektu zamowienia,
ktorg zawartby w opisie przedmiotu zamowienia, kazdy z wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu bytby zobowigzany do jej uwzglednienia w jednakowej wysokosci
w oferowanej cenie. Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy miat
rowniez inne mozliwosci rozwigzania powyzszej kwestii, np. poprzez wziecie na siebie
ryzyka wynikajgcego z niepewnosci przychodu pochodzgcego z optat za toalety, w zwigzku
z czym to Zamawiajgcy otrzymywatby pozytki pochodzgce z tego swiadczenia, natomiast
wykonawca niezaleznie od ilosci korzystajgcych z toalet oséb otrzymatby state

wynagrodzenie za objetg przedmiotem zamdwienia ustuge.

Odnoszgc sie do kwestii progu, od ktérego Zamawiajgcy winien stosowaé przepisy
wiasciwe dla zamoéwien unijnych, Prezes Urzedu podnidst, ze nie wptywa ona na kwalifikacje
prawng opisanego w informacji o wyniku zarzutu. W odniesieniu do argumentacji, ze
w przypadku doliczenia dochodu (kwoty 357 578,00 zt brutto wynikajgcej z optat klientéw) do
wartosci szacunkowej przyjetej w postepowaniu, to kwota oszacowania warto$ci zamowienia
wynositaby 938 678,00 zt, czyli ponizej progu, od ktérego Zamawiajgcy winien stosowac
przepisy wtasciwe dla zamdwien unijnych, Prezes Urzedu zaznaczyt, ze podana kwota za
opfaty za korzystanie z toalet miejskich, jak wskazat sam Zamawiajgcy, jest orientacyjna.
Ponadto ww. kwota zysku pochodzgcego z optat za toalety miejskie, za lata 2020-2023,
moze by¢ nieadekwatna do okresu, w jakim miato by¢ realizowane przedmiotowe
zamowienie. Zamawiajgcy bowiem podat orientacyjng kwote optat pobieranych od
korzystajacych z szaletow, obejmujgcg okres pandemii Covid-19, podczas liczba osdb
korzystajacych z toalet miejskich byta bezsprzecznie nizsza, np. z uwagi obostrzenia

wowczas obowigzujgce, czy ograniczony ruch turystyczny. Majgc na uwadze zmiane



okolicznosci, w jakich miato by¢ realizowane przedmiotowe zamdwienie, warto zauwazyc,
ze szacowana przez Zamawiajgcego kwota, obejmujgca sume optat od klientéw za lata
2020-2023, wynosi, pogladowo, przy stawce 8% podatku VAT dla podanej przez wykonawce
sumy opfat pochodzacych od klientow, 910 071,76 zt netto, a zatem jedynie o 47 452,24 zt
ponizej progu unijnego. Powyzsze pozawala uznaé, ze przyjmujgc prég od ktorego
Zamawiajacy powinien stosowac przepisy wiasciwe dla zamoéwien unijnych w wysokos$ci
957 524,00 zt netto, w dalszym ciggu nie mozna wykluczyé, ze Zamawiajgcy przy
uwzglednieniu w wartosci szacunkowej zamowienia przychodu wykonawcy pochodzgcego
Z optat za korzystanie z szaletéw, bytby zobowigzany do zastosowania przepiséw ustawy
Pzp wiasciwych dla zamowien, ktdérych wartosc¢ jest rowna lub przekracza progi unijne, gdyby

dotozyt nalezytej starannosci przy szacowaniu zaméwienia.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorac pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny zostat ustalony w toku kontroli prawidtowo, a istotg sporu jest
interpretacja tego stanu faktycznego i jego ocena pod kagtem zgodnosci z przepisami ustawy
Pzp.

W ocenie Izby ocena dokonana przez Prezesa Urzedu jest prawidiowa. Nie
powtarzajgc petnej argumentacji przedstawionej w informacji o wyniku kontroli oraz
w odpowiedzi na zastrzezenia, ktérg to argumentacje Izba w catosci podziela, tytutem

uzupetnienia oraz podkreslenia niektorych aspektéw Izba wskazuje, co nastepuje:

Ustalenie warto$ci szacunkowej zamodwienia jest czynnoscia o szczegolnym
znaczeniu dla zapewnienia prawidtowosci postepowania o udzielenie zamodwienia,
determinuje ona bowiem sposob prowadzenia postepowania i obowigzki zamawiajgcego,
wtym dotyczace publikacji ogtoszenia o0 zamowieniu oraz termindw wykonywania
poszczegodlnych czynnosci. W zwigzku ze znaczeniem wartosci szacunkowej zamowienia dla
przebiegu postepowania ustawodawca w art. 28 ustawy Pzp wskazat na obowigzek ustalenia
tej wartosci z nalezytg starannoscig, z uwzglednieniem catkowitego szacunkowego
wynagrodzenia wykonawcy (bez podatku od towaréw i ustug). Oznacza to, ze warto$¢
zamowienia musi jak najlepiej odzwierciedla¢ rynkowy poziom wynagrodzenia uzyskiwanego

na wykonanie swiadczen odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia.

Jak stusznie wskazat Prezes Urzedu, zgodnie z motywem 19 zdanie pierwsze
dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
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zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, do celéw oszacowania warto$ci
zamowienia, trzeba uwzgledni¢ wszystkie dochody, niezaleznie od tego, czy zostaty one
otrzymane od instytucji zamawiajgcej, czy tez od o0sob trzecich. Dyrektywa jednoznacznie
przesgdza wiec, ze wartos¢ zamoéwienia obejmuje nie tylko szacowane wynagrodzenie, ktore
wyptaci wykonawcy zamawiajgcy, ale tez dochody, jakie wykonawca uzyska z tytutu
realizacji zaméwienia od innych podmiotow. Powyzsze znajduje potwierdzenie zaréwno

W orzecznictwie unijnym, jak i krajowym.

Skoro wiec w rozpoznawanej sprawie wykonawca miat osigga¢ dochody z optat za
korzystanie z toalet, to dochody te powinny by¢ uwzglednione jako skfadnik wynagrodzenia
wykonawcy dla potrzeb szacowania warto$ci zamowienia. Odmiennego stanowiska nie

uzasadniajg argumenty przedstawione przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach.

Po pierwsze, nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentem, jakoby o niezasadnosci
stanowiska Prezesa Urzedu swiadczyta okolicznosé, ze pobieranie optat od klientdw nie
stanowi gtdwnego przedmiotu zaméwienia. Czynnosci poboru optat stanowig element
przedmiotu zamowienia, co zostato wprost wyrazone w punkcie 4 lit. ¢ ww. zatgcznika A do
SWZ, a biorgc pod uwage, ze opfaty pobierane od klientow nie podlegajg rozliczeniu
z Zamawiajgcym — stanowig w catosci przychéd Wykonawcy, to powinny by¢ wliczone do

catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktdérym nie mogt on
uwzgledni¢ w wartosci zamdwienia przychoddw z optat za korzystanie z toalet, gdyz nie miat
wiedzy o wysokosci uzyskiwanych dochoddéw z tego tytutu i nie prowadzit ewidencji tych
srodkow. W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes Urzedu zasadnie wskazatl, ze nawet jezeli
nie ma mozliwosci doktadnego przewidzenia kwoty uzyskanych przychodéw pochodzgcych
zoptat za korzystanie z toalet ze wzgledu na rézne zmienne, to jak zauwazyt sam
Zamawiajgcy ,dane o wysokosci dochodow sg mozliwe do pozyskania na przyktad od

Wykonawcow realizujgcych podobne zamowienie w latach poprzednich”.

Za nietrafne nalezy réwniez uznaé¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze nie mogt on
przyja¢ do oceny oferty jako catkowite wynagrodzenie Wykonawcy warto$¢ wynagrodzen
comiesigcznych brutto i przysztych dochodow z optat za korzystanie z szaletow poniewaz
nastagpitaby nieporownywalnos$c¢ ofert powodowana niemozliwg do przewidzenia wysokoscig
uzyskanych dochoddéw. Odnoszac sie do tego stanowiska Izba podkres$la, ze konieczne jest
dokonanie rozrdznienia miedzy szacowaniem warto$ci zamoéwienia a kryteriami oceny ofert.
Wysoko$¢ dochoddw z pobranych przez wykonawce optat powinna by¢ uwzgledniona dla
celéw szacowania wartosci zamoéwienia, ocena ofert jest natomiast odrebng kwestia, ktéra

mogta by¢ rozwigzana na rozne sposoby, na co wskazat Prezes Urzedu w odpowiedzi na

11



zastrzezenia. Podobnie, niezasadne jest stanowisko, Zze uwzglednienie w wartoSci
zamowienia dochodéw z optat za korzystanie z toalet spowoduje wystgpienie rézni¢ miedzy
tg wartoscig a cenami ztozonych ofert na poziomie obligujgcym do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej pod katem razaco niskiej ceny. W tym kontekscie dodatkowo
zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zezwala na odstgpienie od
wezwania do wyjasnien mimo 30% réznicy miedzy ceng oferty a warto$cig zamowienia,
w sytuacji gdy rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia.

W odniesieniu do kwestii progu, od ktérego Zamawiajgcy winien stosowaé przepisy
wiasciwe dla zamoéwien unijnych, Izba stwierdzita, ze zostat on w informacji o wyniku kontroli
wskazany btednie. Zamawiajacy stusznie podniost, ze zgodnie z Obwieszczeniem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych z 3 grudnia 2021 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych,
ich réwnowartosci w zitotych, réwnowartoéci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz
Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci
zamowien publicznych lub  konkurséw prog unijny dla zamawiajgcych bedacych
samorzgdowymi jednostkami sektora finanséw publicznych wynosit 215 000 euro, co
stanowito 957 524,00 zt netto. Powyzsze nie oznacza jednak — zdaniem lzby — Ze Prezes
Urzedu dokonat btednej kwalifikacji prawnej stwierdzonego naruszenia. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze podana przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach warto$¢ dochodoéw z optat
w okresie od 01.12.2020 r. do 31.10.2023 r. jest wartoscig orientacyjng i niepopartg
dowodami. Dodatkowo, jak zasadnie zauwazyt Prezes Urzedu, Zamawiajgcy powotat sie na
dane z okresu pandemii Covid-19, podczas ktérego liczba osdb korzystajgcych z toalet
miejskich byta bezsprzecznie nizsza, np. z uwagi obostrzenia wéwczas obowigzujgce czy
ograniczony ruch turystyczny. Biorgc pod uwage, ze wskazana przez Zamawiajgcego
wartos¢ uwzgledniajgca sume optat za korzystanie z toalet za lata 2020-2023 jest jedynie
ook. 47,5 tys. zt nizsza od progu unijnego, mozna zaklada¢, ze przy uwzglednieniu
odmiennych okolicznosci towarzyszgcych realizacji zamowien, wartos¢ ta przekroczytaby
prog unijny. Gdyby zatem Zamawiajgcy nalezycie oszacowat wartos¢ zamdwienia, mogtby
by¢ zobowigzany do zastosowania przepisow ustawy wiasciwych dla zamoéwien, ktorych

wartos¢ jest rowna lub przekracza progi unijne.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczaca: ..............ccoeeenen.
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