Sygn. akt: KIO 3269/20
WYROK
z dnia 8 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek
Katarzyna Prowadzisz

Irmina Pawlik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2021 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2020 r. przez
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Desim L.B., T.O-S. s.c. z siedzibg w todzi w

postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Lokali Miejskich w Lodzi

przy udziale Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego GRAB-BUD Sp. z 0.0. z siedziba
w todzi zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci | zaméwienia oraz nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przedsiebiorstwa Handlowo -
Ustugowego GRAB-BUD Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, w pozostatym

zakresie oddala odwotanie.

2.kosztami postepowania obcigza Zarzad Lokali Miejskich w todzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Handlowo Ustugowe Desim L.B., T.O-S. s.c. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Lokali Miejskich w todzi na rzecz Przedsigbiorstwa

Handlowo Ustugowego Desim L.B., T.O-S. s.c. z siedzibg w Lodz kwote 13 600 zt 00 gr



(stownie: trzynascie tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) w z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.
2019, poz. 20202) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiinnnns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Lokali Miejskich w todzi - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty
ogolnobudowlane, naprawy gtéwne, naprawy biezgce, konserwacje, usuwanie awarii,
usuwanie skutkédw zimy oraz inne roboty nie wymienione w przedmiarze robd6t zwigzane
z przedmiotem zaméwienia w nieruchomosciach i lokalach stanowigcych zasoby Zarzadu
Lokali Miejskich.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod poz. 602363-N-2020 z dnia 26.10.2020r. Postepowanie o udzielenie

zamowienia prowadzone jest z podziatem na 5 czesci.

W dniu 9.12.2020r. Odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Desim L.B.
T.O-S. s.c. - wniost odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w czesci 1
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego polegajgce na:

1. wadliwej ocenie oferty PHU Grab-BUD Sp. z o.0. ( zwanej dalej Grab - Bud) przez
btedne uznanie, ze oferta tego wykonawcy nie podlega odrzuceniu,

2. wadliwej ocenie oferty Grab-Bud i zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy z uwagi na
fakt, ze wykonawca ten zawart porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji

miedzy wykonawcami w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez nieprawidtowg ocene
ztozonych przez Grab - Bud wyjasnien razgco niskiej ceny przez przyjecie, ze Grab -
Bud wykazat, ze zaoferowana przez niego cena w zakresie roboczogodziny nie jest
ceng razgco niskg i przez to zaniechanie odrzucenia oferty Grab-Bud.

2. art. 7 ust. 1i 3 Pzp ze wzgledu na wadliwg ocene oferty Grab- Bud i zaniechanie
odrzucenia oferty tego wykonawcy jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz zawierajgcej
razgco niskg cene.

3. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor przez Zamawiajgcego w czesci | postepowania jako
najkorzystniejszej oferty Grab- Bud, mimo tego, ze w odniesieniu do tego
wykonawcy zachodzity przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 jak rowniez w odniesieniu do oferty ztozonej przez tego wykonawce
zachodzity przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z

uwagi na zawarcie przez tego wykonawce antykonkurencyjnego porozumienia
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z innym wykonawcg MAL-TAP Zaktad Remontowo — Budowlany S.W. (dalej MAL -
TAP).

4. art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp przez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
wybranego wykonawcy Grab-Bud, jak réwniez wykluczenia wykonawcy MAL-TAP,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w czesci 4 postepowania,
z uwagi na fakt, ze wykonawcy ci zawarli porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu, co Zamawiajgcy jest w stanie
wykazaé za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw przez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty Grab-Bud oraz MAL-TAP z uwagi na fakt, ze zlozenie ofert przez tych
wykonawcow stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w postaci zawarcia
antykonkurencyjnego porozumienia z innymi wykonawcami.

6. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, rowne
traktowanie  wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej Grab-Bud w czesci |
postepowania,

- nakazanie odrzucenia oferty Grab-Bud w cze$ci | postepowania jako niezgodnej z trescig
SIWZ, zawierajgcej razgco niskg cene oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji,
wzglednie z ostrozno$ci:

- nakazanie wezwania Grab-bud do wyjasnienia podobiehstwa oferty / wyjasnien z ofertg /
wyjasnieniami wykonawcy Mal-Tap ztozonej w czesci 4 postepowania oraz odpowiedzi tych
wykonawcoOw na wezwania Zamawiajgcego, a takze sposobu kalkulacji stawki
roboczogodziny w odniesieniu do catego cyklu zycia zamowienia (catego czasu trwania
umowy).

- nakazanie dokonania ponownej oceny ofert.

- zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia Grab-Bud nie pozwalajg na
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jednoznaczng ocene prawidtowosci kalkulacji stawki roboczogodziny, stanowigcej istotne
kryterium oceny oferty. Wykonawca skalkulowat swojg stawke w oparciu o minimalne
wynagrodzenie w roku 2020 wynoszgce 2 600zt, podczas gdy 12 miesiecy obowigzywania
umowy bedzie przypadato na rok 2021. Dopiero po drugim wezwaniu Zamawiajgcego
wykonawca ten zmienit swoje wyjasnienia tj. przedstawit kalkulacje roboczogodziny na 2020 i
2021r. Wyjasnienia te sg nadal niespdjne i lakoniczne. Grab- Bud nie okreslit w formularzu
ofertowym stawki roboczogodziny netto ze wszystkimi narzutami, przyjmujgc nieadekwatng

podstawe do jej skalkulowania.

Odwotujgcy wskazat takze, ze Zamawiajacy dopiero w dniu 7 grudnia tj. 3 dni po wyborze
oferty najkorzystniejszej przestat wyjasnienia Grab-Bud Odwotujacemu, mimo dwukrotnego
wniosku w tej sprawie. Celowe opdznianie z przekazaniem dokumentacji spowodowato, ze
Odwotujgcy miat ograniczone mozliwosci gruntownego odniesienia sie do wyjasnien Grab -
Bud. Na marginesie wskazat, ze 7 grudnia ogtoszenie o wyborze oferty nastgpito 0 godz.
15.55.58, co w ocenie wykonawcy miato na celu maksymalne skrocenie czasu

Odwotujgcemu na przygotowanie odwotania.

Odwotujgcy podnidst, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferty wykonawcow MAL-
TAP oraz Grab-Bud i odnoszgce sie do nich wyjasnienia zostalty sporzgdzone
niesamodzielne tj. we wspotpracy miedzy nimi. Przykladowo w wyjasnieniach Grab-Bud na
str. 6 znajduje sie tabela, ktora jest analogicznie skonstruowana jak tabela z wyjasnien
wykonawcy MAL-TAP strona 5. W obu wyjasnieniach wykonawcy powotujg sie na takie
same wyroki KIO oraz majg podobng konstrukcje tresci sktadanych wyjasnien. W tej sytuaciji,
Zamawiajgcy winien ze szczegolng doktadnosci zweryfikowaé tres¢ ztozonych dokumentow i
ewentualnie podjg¢ czynnosci zmierzajgce do ustalenia, czy w postepowaniu wykonawcy
dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji i czy z tego wzgledu ich oferty nie powinny

zostaé odrzucone.

Zamawiajacy i przystepujgcy po jego stronie wykonawca Przedsigbiorstwo Handlowo -
Ustugowe GRAB-BUD Sp. z 0.0. wniesli o oddalenie odwotania. Zamawiajacy twierdzit, ze
uznat wyjasnienia wykonawcy Grab- Bud za prawidtowe, w szczegdlnosci ze wzgledu na
zawarte w §13 projektu umowy klauzule waloryzacyjne wynagrodzenia w przypadku zmiany
przepisbw o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Podkreslit, ze Zamawiajgcy projektowat
obowigzywanie umowy do dnia 1.12.2020r, tj. w dacie, w ktérej minimalne wynagrodzenie
ksztattuje sie na poziomie 2 600zt. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie udowodnit, ze
jest w stanie realizowa¢ zaméwienie uwzgledniajgc przepisy o minimalnym wynagrodzeniu

oraz jest w stanie pokry¢ koszty dziatalnosci biura oraz uzyska¢ zysk na poziomie 5%.



Zamawiajgcy i wykonawca Grab -Bud podkreslali, ze w SIWZ nie okreslono jak nalezy
rozumie¢ stawke roboczogodziny z narzutami, tym samym w zwigzku z brakiem definiciji
ustawowych, za podstawe wyliczen nalezy przyja¢ stawke minimalng 2600z, podzielong
przez 168 co daje min. 15.48zt. W SIWZ Zamawiajgcy nie podat takze, ze kalkulujgc stawke
nalezy dokona¢ tego z uwzglednieniem przepiséw obowigzujgcych od 2021r. Wezwanie z
dnia 26.11.2020r. bylo wezwaniem do zlozenia dodatkowych wyjasnien i ich
doprecyzowania. Na mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy w zakresie dokonanej
wyceny wskazuje takze orzecznictwo KlO. Zdaniem Zamawiajgcego i wykonawcy Grab -
Bud Odwotujacy nie udowodnit, ze oferta ztozona przez Grab-Bud zawiera razgco niskg cene

a stawka roboczogodziny jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace.

Brak jest takze, zdaniem Zamawiajgcego oraz wykonawcy Grab-Bud jakichkolwiek
przestanek, iz ktorys z podmiotow biorgcych udziat w postepowaniu uczestniczyt w ,zmowie
przetargowej”. Kazdy z wykonawcow ztozyt oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy

kapitatowej oraz oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwolujgcy ztozyt wniosek o przestanie dokumentéw w dniu 4
grudnia (piatek) o godz. 10:46 (jeszcze przed przekazaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej), a nastepnie o godz. 16:07. Wnioskowane dokumenty zostaty przekazane

Odwotujgcemu w dniu 7 grudnia (poniedziatek) o godz. 9:14, a zatem niezwtocznie.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta

co nastepuje:

Z uwagi na brzmienie art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie, wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021r. stosuje sie przepisy dotychczasowe,
Izba zastosowata przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).



Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz

mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Izba ustalita, ze w zakresie czesci | zamdwienia oferty ztozyto 3 wykonawcdw:
1. PHU Desim s.c. - stawka rbg brutto 26,94zt
2. MAL -TAP Zaktad Remontowo Budowlany S.W. - stawka rbg brutto 36,85zt,
3. PHU Grab - BUD - stawka rbg brutto 25,39zt.

Pismem z dnia 16.11.2020r. Zamawiajgcy wezwat Grab-Bud do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia kosztu (stawki roboczogodziny z narzutami) zaoferowanej w czesci 1
zamowienia w odniesieniu do kosztéw pracy pracownikow, w tym kosztow ponoszonych
przez pracodawce za pracownikow, ktérych warto$¢ nie moze byC¢ nizsza do minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisodw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 ro o minimalnym wynagrodzeniu za prace -
ustalonego na 2020r. (I miesigc zamodwienia) i 2021 r. (12 miesigcy zamowienia).
W wezwaniu Zamawiajgcy stwierdzit, Zze wykonawca zaoferowat nizszg stawke
roboczogodziny niz wynikajgca z minimalnego wynagrodzenia za prace okreslonego na rok
20201 2021.

W udzielonych w dniu 17.11.2020r. wyjasnieniach wykonawca Grab - Bud podat, ze
zaoferowat stawke brutto w wysokoséci 25,39 zt, ktérej jednym z elementéw jest stawka
roboczogodziny wynoszgca 15,99z1. W kwocie tej miesci sie wynagrodzenie pracownika w
wysokosci minimalnej. Wyjasnit, ze nie otrzymuje pomocy publicznej, nie ponosi kosztow
budowy, zatrudnia pracownikédw zamieszkujgcych w bliskim sgsiedztwie, zatrudnia
pracownikéw w oparciu o stawki dla najnizszej krajowej. Wykonawca podat tez miesieczne
koszty zarzgdu, ktére fgcznie wynoszg 2 633,29zt. Koszty posrednie i pracownicze
obcigzajgce wykonawce stanowig 40% stawki za jedng roboczogodzine netto i jest to 6,40z
(15,99 zt *40%=6,40zt). Koszt jednego pracownika skierowanego do realizacji postepowania
stanowi kwote 2,39zt. W tabeli wykonawca przedstawit wyliczenie kosztéw pracy,
uwzgledniajgce minimalne wynagrodzenie. Podnidst, ze z uwagi na to, ze réznica miedzy
kosztami posrednimi a jego kosztami zarzgdu wynosi 285,21zt to wykonawca jest w stanie

pokry¢ nalezne wynagrodzenie minimalne pracownikéw z tej wkasnie nadwyZzki.



W dniu 26.11.2020r. Zamawiajgcy wezwat, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, Grab-Bud do
ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych wyliczenia kosztu i podanie powodow
dlaczego zatrudniajgc 3 pracownikOw miesieczny koszt utrzymania zarzgdu zostat ujety
w kwocie 3 761,52z, uwzgledniajgcej stawke 1 r-bg z narzutami dla 1 pracownika a nie dla
3. Zamawiajgcy wniost o wskazanie w jakiej wysokosci zostaty uwzglednione koszty
zwigzane z zatrudnieniem pracownika, ktérych finansowanie lezy po stronie pracodawcy.

W odpowiedzi, wudzielonej dnia 27.11.2020r., wykonawca Grab-Bud podat, ze
w rzeczywistosci kwota 3 761,52zt to kwota kosztorysowa wypracowana przez kazdego
z pracownikéw. Wykonawca zatrudnia pracownikow za wynagrodzenie minimalne w roku
2020 wynoszace 2 600zt, za$ w 2021- 2 800zt. Srednia pensja to 7 784,62zt. Wykonawca
wyliczyt koszty zatrudnienia ponoszone przez pracodawce w roku 2020 oraz 2021 i podat, ze
ich sredni koszt wynosi 570,29zl/miesigc. Kazdy z pracownikéw przy uwzglednieniu petnych
kosztéw jego zatrudnienia wypracowuje kwote 406,61z, co przy 3 pracownikach daje kwote
1 219,83zl miesigc.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp polegajgcy na nieprawidiowej ocenie ztozonych przez Grab - Bud wyjasnieh razgco
niskiej ceny wskazywat, ze wykonawca Grab - Bud dopuscit sie zmiany swoich wyjasnien,
bowiem dopiero w drugich wyjasnieniach odnidst sie do kalkulacji roboczogodziny na 2020r.

oraz 2021r., zmieniajgc w ten sposob udzielone pierwotnie wyjadnienia.

Stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie I1zba uznata za zasadne.

W pismie z dnia 16.11.2020r. Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wezwat wykonawce
Grab-Bud do zlozenia wyjasnien w zakresie kosztow pracy pracownikow, ktérych wartos¢ nie
moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na 2020r. (I miesigc zamoéwienia) i 2021r. (12 miesiecy zamdwienia.
W odpowiedzi z dnia 17.11.2020r. wykonawca przyznat, ze stawke roboczogodziny ustalit na
podstawie minimalnego wynagrodzenia na rok 2020r. Wyjasnit, ze obliczyt stawke
roboczogodziny, uwzgledniajgc minimalne wynagrodzenie za prace ustalone na rok 2020
w wysokosci 2 600zt i dzielgc je przez Srednig ilos¢ godzin w miesigcu czyli 168, co w
efekcie dawato stawke 15,48 zi. Wykonawca przyjat w ofercie stawke 25,39zt ktérej jednym

z elementow sktadowych jest stawka roboczogodziny wynoszgca 15,99zt.



Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca Grab - Bud w pierwotnie ztozonych wyjasnieniach z dnia
17.11.2020r., mimo precyzyjnego wezwania Zamawiajgcego do podania kosztéw pracy
pracownikdw z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia za prace na rok 2020 oraz
2021, nie odni6st sie w ogole do wynagrodzenia pracownikow na rok 2021. Wskazat wprost,
ze stawke roboczogodziny obliczyt, przyjmujgc minimalne wynagrodzenie za prace na rok
2020, pomijajgc wezwanie Zamawiajgcego do podania kosztéw na rok 2021. W tym miejscu
przypomnie¢ trzeba, ze rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 15 wrzes$nia 2020 r.
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej
stawki godzinowej w 2021 r. (Dz.U.2020.1596) ustalono, ze od dnia 1 stycznia 2021 r.
minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 2800 zt. Informacja o wzroscie minimalnego
wynagrodzenia za prace byta zatem powszechnie znana juz w momencie skladania ofert,
ktére miato miejsce w listopadzie 2020r. Z tych wzgledoéw, wykonawca sktadajgc oferte na
roboty budowlane, ktére bedg realizowane w roku 2021 winien uwzgledni¢ minimalne
wynagrodzenie za prace ustalone na ten rok.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze przyjecie przez
wykonawce Grab - Bud minimalnego wynagrodzenia na rok 2020 bylo prawidtowe z uwagi
na to, ze projektowat obowigzywanie umowy od dnia 1.12.2020 tj. w dacie, gdy minimalne
wynagrodzenie wynosito 2 600zt. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze przewazajgca czes¢ zamoéwienia
miata by¢ realizowana w roku 2021 (12 miesiecy), co powoduje, ze kalkulujgc rzetelnie
koszty oferty wykonawca miat obowigzek uwzglednienia minimalnego wynagrodzenia za
prace na rok 2021, ktére w dniu sktadania oferty bytlo powszechnie znane. Zdaniem Izby,
powotywane przez Zamawiajgcego w pisSmie procesowym klauzule waloryzacyjne, zawarte w
projekcie umowy, przewidujgce mozliwo$¢é zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany
minimalnego wynagrodzenia za prace, w zaistniatych okolicznosciach sprawy, w sytuacji,
gdy w momencie sktadania oferty znana byta wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia na rok
2021 nie mogtyby mieé zastosowania. Zawarcie tego rodzaju klauzul waloryzacyjnych nie
zwalnia wykonawcy z rzetelnej kalkulacji stawek roboczogodziny, uwzgledniajgcej
obowigzujgce w czasie realizacji zamowienia minimalne wynagrodzenie za prace.

Z tych wzgleddéw, nalezy oceni¢, ze juz pierwotnie udzielone przez Grab-Bud wyjasnienia
byly niewystarczajgce i nie odpowiadaty tresci wezwania Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga takze okolicznosé, iz wykonawca Grab - Bud w kolejnych
wyjasnieniach z dnia 27.11.2020r., mimo braku zapytania Zamawiajgcego w tym zakresie, w
sposob niedopuszczalny doprowadzit do zmiany pierwotnie udzielonych wyjasnien, podajgc
koszty zatrudnienia pracownika ponoszone na rok 2020 oraz 2021.

W konsekwencji, wyjasnienia wykonawcy Grab -Bud z dnia 17.11 i 27.11. sg w tym zakresie
ze sobg sprzeczne, a dokonang przez wykonawce zmiane pierwotnie udzielonych wyjasnien

nalezy ocenic¢ jako niedopuszczalna.



Izba oddalita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
polegajgcy na zawarciu przez wykonawce Grab -Bud oraz MAL-TAP antykonkurencyjnego

porozumienia, majgcego na celu zaktocenie konkurencji.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp Zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazaé za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych;

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Stosownie do tresci art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentoéw (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1076), zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem

przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny.

Izba dopuscita jako dowody w sprawie ztozone przez Odwotujgcego: 1. Opinie z lingwistyki
kryminalistycznej sporzadzong przez prof. zw. dr hab. J. S. (Katowice 02.01.2021r.), 2.
Sprawozdanie z przeprowadzonych badan poréwnawczych pisma maszynowego
sporzadzong przez mgr H. K.- biegtego z zakresu ekspertyzy dokumentéw. Oceniajgc ich
moc dowodowa, |zba uznata, ze jako opinie prywatne mogg by¢ one uwzglednione jedynie

jako stanowisko strony w sprawie.

Z przywotanych wyzej przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, wynika, Zze nie kazde porozumienie miedzy
wykonawcami jest zakazane. Zabronione i niedopuszczalne przez prawo sg jedynie takie
porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji miedzy wykonawcami. W kontekscie powyzszego stwierdzic¢
trzeba, ze niewystarczajgce jest wykazanie jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to by¢
porozumienie antykonkurencyjne czyli takie ktére prowadzi do zaktécenia konkurenciji.

Zaktocenie konkurencji oznacza sytuacje, w ktérej okreslony wykonawca, dzieki zawartemu
z innym wykonawcg lub wykonawcami porozumienia, moze uzyskaC¢ zamowienie, chociaz

jego oferta niekoniecznie jest ofertg najkorzystniejszg dla zamawiajgcego.
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W analizowanym stanie faktycznym, Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat w toku rozprawy za
pomocg ztozonych dowoddéw w postaci prywatnych opinii ekspertéw, ze istnieje pewne
podobienstwo w tresci wyjasnien dotyczgcych wyliczenia kosztéow, ztozonych przez MAL-
TAP oraz GRAB -BUD w dniu 17.11.2020r. PodobiehAstwo to odnosi sie do uzycia szeregu
identycznych sformutowan, tez, przywotanego orzecznictwa.

Jednak, w ocenie Izby, samo podobienstwo tresci sktadanych wyjasnien nie stanowi
w okolicznosciach tej sprawy dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami.
Odwotujgcey, na ktérym spoczywat ciezar wykazania, zgodnie z art. 6kc oraz 190 ust. 1 Pzp,
nie uprawdopodobnit, ze celem lub skutkiem porozumienia miedzy wykonawcami byto
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji. W tym zakresie
Odwotujgcey nie przedstawit zadnej argumentac;ji.

Z faktu, ze dwaj wykonawcy skfadajgcy wyjasnienia dotyczace réznych czesci zaméwienia
publicznego (I czes¢ - Grab-Bud, IV czesé- MAL-TAP) sporzadzili w uzgodnieniu sktadane
wyjasnienia kosztéw oferty nie wynika, ze sktadajgc oferty w danym postepowaniu kierowali
sie wspolnymi uzgodnieniami co do kalkulacji ceny czy innych warunkéw realizacji

zamowienia.

W konsekwencji, uwzgledniajgc regute wynikajgcg z art. 190 ust. 1 Pzp, w mys| ktorej
podnoszacy zarzut i wywodzacy z danej okolicznoéci skutki prawne zobowigzany jest
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia takich faktow - Odwotujgcy nie wykazat, ze poprzez
ztozenie podobnej tresci wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny oferty doszio do

niedozwolonego przepisami prawa porozumienia miedzy wykonawcami.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccocveiiiiininnnns
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