Sygn. akt: KIO 2535/18

WYROK
z dnia 21 grudnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2018 r. przez wykonawce BASMA
SECURITY Sp. z 0.0., ul. Prymasa Tysiaclecia 60/62, 01-424 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Biologii Doswiadczalnej

im. M. Nenckiego Polskiej Akademii Nauk, ul. Pasteura 3, 02-093 Warszawa

3.1.

3.2.

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7
ust. 113 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku
z cofnieciem tego zarzutu przez odwotujgcego,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce BASMA SECURITY Sp. z o.0.,
ul. Prymasa Tysigclecia 60/62, 01-424 Warszawa, i:

zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BASMA SECURITY Sp. z o0.0., ul. Prymasa Tysiaclecia 60/62, 01-424 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy BASMA SECURITY Sp. z o.0., ul. Prymasa Tysigclecia
60/62, 01-424 Warszawa, na rzecz zamawiajgcego Instytut Biologii

Doswiadczalnej im. M. Nenckiego Polskiej Akademii Nauk, ul. Pasteura 3,
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02-093 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcéset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

3.3.  nakazuje zwrot na rzecz BASMA SECURITY Sp. z o.0., ul. Prymasa Tysigclecia
60/62, 01-424 Warszawa z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 7 500 z
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy), tytutem nadptaconego,
w Swietle § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r.

poz. 972), wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccciiiiiennnen
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Sygn. akt KIO 2535/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Instytut Biologii Doswiadczalnej im. M. Nenckiego Polskiej Akademii Nauk,
ul. Pasteura 3, 02-093 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Ochrona obiektéw Instytutu Biologii
Doswiadczalnej im. M. Nenckiego Polskiej Akademii Nauk przy ulicy Pasteura 3
w Warszawie”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych w dniu 21 listopada 2018 r., nr 650978-N-2018. W postepowaniu ztozone
zostaty dwie oferty przez wykonawcow: BASMA SECURITY Sp. z o0.0., ul. Prymasa
Tysigclecia 60/62, 01-424 Warszawa (dalej: ,Basma” lub ,odwotujgcy”) oraz konsorcjum
Grupa DSF Serwis Profesjonalny Sp. z 0.0., ul. Krynoliny 13, 03-699 Warszawa i Grupa DSF
Sp. z o.0., ul. Powstancow 4A lok. 67, 05-091 Zgbki (dalej: ,DSF”). Pismem z dnia
5 grudnia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty wykonawcy DSF.

W dniu 10 grudnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwofanie wniesione przez wykonawce Basma, w ktorym odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp” oraz § 4 ust. 5
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przestrzegana zasady jawno$ci, a co za tym idzie
nie jest zobowigzany do udostepnienia odwotujgcemu protokotu postepowania
z zatgcznikami, pomimo dwukrotnego wystgpienia przez odwotujgcego z wnioskiem
0 jego pilne udostepnienie z uwagi na zamiar wnoszenia srodkéw ochrony prawnej;

2) art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (dalej: ,Ustawa MW")
w zw. z §1 Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 wrze$nia 2017 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2019 r. (dalej: ,Rozporzadzenie MW") poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym
idzie nie jest zobowigzany do dokonania kalkulacji, jaka stawka za roboczogodzine
spetnia warunki ustawy dotyczgce minimalnego wynagrodzenia za prace, przez co

dokonat wyboru oraz klasyfikacji na drugim miejscu w rankingu ofert oferty, ktére sa
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sprzeczne z odrebnymi przepisami;

3)art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym
idzie nie jest zobowigzany do zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien zaoferowanej przez
Konsorcjum DSF ceny ofertowej, pomimo ze zaoferowana cena za roboczogodzine,
a przez to cena catej oferty budzg watpliwosci co do ich realnosci;

4) art. 7 ust. 1 i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym
idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum DSF z uwagi na
zaoferowanie ceny razgco niskiej, pomimo ze zaoferowana cena za roboczogodzine,
a przez to cena calej oferty, nie pozwalajg na pokrycie nawet kosztéw wynagrodzenia za
prace pracownikow ochrony zatrudnionych na podstawie umowy o prace;

5) art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym
idzie nie jest zobowigzany do stwierdzenia, iz usitowanie zdobycia zamédwienia przez
Konsorcjum DSF, poprzez ztozenie oferty z ceng razgco niskg, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji;

alternatywnie do zarzutu z pkt 2 - 5:

6) art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym
idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum DSF z uwagi na
zatrudnianie do wykonania przedmiotowej ustugi oséb niepetnosprawnych, pomimo ze
zamawiajgcy wprost wytgczyt takg mozliwosg;

7)art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest
zobowigzany do wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, pomimo ze
po zastosowaniu przedstawionych w ust. 7 SIWZ kryteriow oceny oferta odwotujgcego
uzyskuje najwyzszg ilos¢ punktow.

W szczegodlnosci odwotujgcy podniost, co nastepuje: ,Przepis art. 6 ust 1 Ustawy MW
stanowi: ,Wysokos¢ wynagrodzenia pracownika zatrudnionego w petnym miesiecznym
wymiarze czasu pracy nie moze byC nizsza od wysokosci minimalnego wynagrodzenia
ustalonego w trybie art. 2 i art. 4". Zas §1 Rozporzgdzenia MW stanowi: ,Od dnia 1 stycznia
2019 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2250 zt". Z uwagi na
tre§¢ Rozporzadzenia MW, nalezy przyja¢ nastepujgce wyliczenia przy obliczaniu samych
kosztow pracownikéw ochrony, wykonujgcych ustuge na 2 posterunkach portierni

wewnetrznej i zewnetrznej:
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Wariant realny

Lp Koszt Wariant realny
teoretycznie
1 Minimalne wynagrodzenie 2.250,00 zt 2.250,00 zt
2. dodatek 20% za prace w porze nocnej 150,64 zt 150,64 zt
Sktadka ZUS pracodawcy (od fgcznej pozycji | (od tgcznej pozycji
1+2 =2.400,64 zt):  |1+2 = 2.400,64 z1):
9,76% 234,30 zt 9,76% 234,30 zt
4. |Emerytalna
6,50% 156,04 zt 6,50% 156,04 zt
5. |Rentowa
0,93% 22,33 zt 0,4% 9,60 zt
6. Wypadkowa* 0 °
2,45% 58,82 zt 2,45% 58,82 zt
7. |Fundusz Pracy
. 0,10% 2,40 zt 0,10% 2,40 zt
8. [FGSP
9 Whyliczenie swiadczenia urlopowego w skali 1/(od tgcznej pozycji 1-8|(od tgcznej pozycji 1-8
miesigca =2.874,53 z1): =2.861,80 z1):
Kwota z poz. 9 : Srednio 21 dni roboczych w
26 dni urlopowych | 20 dni urlopowych
10imiesiacu x dni wymiaru urlopowego (26 albo
296,58 zt 227,12 zt
20): 12 miesiecy
Wyliczenie wynagrodzenia chorobowego,
uwzgledniajac, ze od kwoty 2.400,64 zt
sktadki pracownicze ZUS wynosza:
Emerytalna 9,76%, tj. 234,30 zt Rentowa
1,50%, tj. 36,00 zt Chorobowa 2,45%, tj.
58,82 RAZEM sktadki ZUS: 329,12 zt 2.400,64
11 10 dni 46,03 zt 0 dni 0,00 zt

- 329,12 =2.071,52 : 30 dni wg ustawy ZUS =
69.05 zt na dziern w wymiarze 100%

69,05 x 80% = 55,24 x ilo$¢ dni chorobowych
(10 lub 0): 12 miesiecy

KIO 2535/18




3.217,14 #

1 MIESIECZNE KOSZTY PRACODAWCY Z TYTULU 3.088,92 zt (bez VAT)
ZATRUDNIENIA 1 PRACOWNIKA: (bez VAT)
19,23
13 KOSZT ROBOCZOGODZINY 18,46 (bez VAT)
(bez VAT)
(koszt z poz. 12 :167,3 godz.)
23,65
KOSZT ROBOCZOGODZINY DLA 22,71 (z VAT)
(z VAT)

SWIADCZONYCH UStUG
(koszt z poz. 12 : 167,3 godz. X 23% vat)

*Procent ustalany w zaleznos$ci od rodzaju prowadzonej dziatalnosci i liczby ubezpieczonych
pracownikéw w przedziale 0,40% - 3,60%

(...) Wartos¢ 167,3 zostata uzyskana poprzez zsumowanie wszystkich pracujgcych dni
w roku 2019 (251 dni) i podzielenie jej przez 12 miesiecy (20,9166), w celu uzyskania
Sredniej ilosci dni roboczych w 2019r. oraz pomnozona przez 8 godzin (157,3333), w celu
uzyskania sredniej ilosci godzin pracy w miesigcu w roku 2019. (...)

Zgodnie z tredcig oferty Konsorcjum DSF, zaoferowana przez tego wykonawce cena
ofertowa wynosi 397.159,13 zt brutto. Oznacza to, ze stawka za 1 roboczogodzine
Konsorcjum DSF wynosi 18,43 PLN brutto. Oznacza to, ze Konsorcjum DSF zaoferowato
stawke za 1 roboczogodzine za niskg o co najmniej 5,22 PLN, jezeliby przyjgc¢ - sprzecznie
z trescig SIWZ - ze jedynym kosztem Wykonawcy jest core ustug ochrony (posterunki
portierni wewnetrznej i zewnetrznej), bez monitoringu sygnatéw alarmowych, patroli
interwencyjnych i zabezpieczenia medycznego konferencji. Majgc na uwadze, ze
Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze ustuga ochrony bedzie swiadczona przez rok, 7 dni
w tygodniu, przez 24 godziny na dobe, w dwoch punktach, nalezy przyjac, ze czas pracy
ochroniarzy zatrudnionych na umowe o prace wynosi 17.520 godzin (2 posterunki x 24
godziny x 365 dni = 17.520 godzin). Majgc za$ na uwadze konieczno$¢ doliczenia do kosztu
roboczogodziny podatku VAT w wysokosci 23%, oznacza to, Konsorcjum DSF brakuje
17.230,68 PLN brutto, aby pokry¢ same koszty pracy pracownikéw ochrony (23,65 zt brutto
za roboczogodzing x 17.520 godzin = 414.398,81 PLN brutto). Tymczasem, Konsorcjum
DSF ponosi jeszcze inne Kkoszty przy realizacji kontraktu, jak chociazby koszty
administracyjne, umundurowania, nadzoru, badan pracowniczych itp. oraz wspomniany
powyzej dalszy zakres ustug (monitoring sygnatéw alarmowych, patrole interwencyjne i
zabezpieczanie medyczne konferencji). Co nie mniej wazne, Konsorcjum DSF winien by¢
réwniez w stanie wykazac, iz realizacja kontraktu z Zamawiajgcym bedzie intratna, tj., ze w
swych kalkulacjach Konsorcjum DSF przyjeto wypracowanie zysku chociazby na niskim

poziomie.

KIO 2535/18 6



Z najdalej idgcej ostroznosci Odwolujgcy wskazuje, ze nawet jezeliby przyjaé
najbardziej optymistyczny wariant, ktory w ogole nie jest jednak realny - tj. ze skfadka
wypadkowa obydwu cztonkéw Konsorcjum DSF wynosi mozliwie najnizej, czyli 0,4% oraz ze
wszyscy pracownicy ochrony u obydwu cztonkéw Konsorcjum DSF przystuguje tylko 20 dni
urlopowych, oraz ze zaden pracownik ochrony u obydwu czionkéw Konsorcjum DSF nie
choruje ani jednego dnia w roku - to nawet wéwczas, Konsorcjum DSF brakuje 720,07 PLN
brutto, aby pokry¢ same koszty pracy pracownikéw ochrony (22,71 zt brutto za
roboczogodzine x 17.520 godzin = 397.879,20 PLN brutto), bez uwzglednienia kosztow
administracyjnych, umundurowania, nadzoru, badan pracowniczych itp., a takze bez
uwzglednienia wspomnianych powyzej ustug monitoringu sygnatéw alarmowych, patroli
interwencyjnych i zabezpieczanie medyczne konferencji, a takze bez uwzglednienia
mozliwosci wystgpienia jakichkolwiek ryzyk, a takze bez uwzglednienia jakiegokolwiek,
nawet bardzo niskiego zysku. (...)

Odwotujagcy podnosi ponadto, ze w przypadku Konsorcjum DSF nie zachodzg zadne
szczegollne okolicznosci, wiasciwe tylko temu Wykonawcy, ktére pozwolityby wycenié
przedmiot zamoéwienia na tak niskim poziomie. W szczegdolnosci nalezy podkresli¢, ze
Wykonawca ten nie moze wykazywac sie zadnymi znizkami z uwagi na zatrudnianie osob
niepetnosprawnych, gdyz Zamawiajgcy wprost zakazat zatrudniania takich oséb do
Swiadczenia ustug w ramach realizacji przedmiotowego zamodwienia. Zatem, wskazanie
przez Konsorcjum DSF, Ze niska cena wynika z uzyskanego dofinansowania np. z PFRON,
Swiadczy o niezgodnosci oferty Zamawiajgcego z tre$cig SIWZ, z uwagi na zaoferowanie
0sOb niepetnosprawnych do wykonania ustugi”.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) bezzwtocznego udostepnienia odwotujgcemu wnioskowanych informacji,
3) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem:
e odrzucenia oferty Konsorcjum DSF na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
w zw. z art. 6 ust. 1 Ustawy MW, w zwigzku z §1 Rozporzgdzenia MW,
e odrzucenia oferty Konsorcjum DSF na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

4) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 14 grudnia 2018 r., ktore wptyneto do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2018 r., konsorcjum Grupa DSF Serwis Profesjonalny Sp.
Z 0.0., ul. Krynoliny 13, 03-699 Warszawa i Grupa DSF Sp. z o0.0., ul. Powstancéw 4A lok.
67, 05-091 Zagbki zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego ,po stronie
przystepujgcego” (z tresci pisma wynika, ze chodzi o przystgpienie po stronie

zamawiajgcego). Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgltosic¢
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przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Z dokumentacji przedmiotowej sprawy wynika, ze
zamawiajgcy poinformowat wykonawce DSF o wniesionym odwotaniu pismem z dnia
11 grudnia 2018 r. i przestat ww. pismo drogg mailowg. Oznacza to, ze termin na zgtoszenie
przystgpienia uptyngt w dniu 14 grudnia 2018 r. i w tym dniu przystgpienie powinno zostaé
doreczone Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej. Wplyw przystgpienia do Prezesa Izby
dopiero w dniu 19 grudnia 2018 r. oznacza, ze przystgpienie zostalo zgtoszone
Z uchybieniem ww. 3-dniowego terminu. Dlatego tez Izba uznata, ze przystgpienie zostato

dokonane bezskutecznie.

Pismem z dnia 18 grudnia 2018 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej podniost m.in. kontrargumenty wobec wyliczen dotyczgcych wynagrodzenia
przedstawionych w odwotaniu, jak tez wskazat m.in.: ,Wartos¢ szacowana zamdwienia wg
Zmawiajgcego to 324.000 zt netto, tj. 398.500 zt brutto (czyli z VAT). Tymczasem warto$é
wybranej oferty to 322.893,60 zt netto a 397.159,13 zt brutto. Z kolei oferta Odwotujgcego to
337.260,00 zt netto a 414.829,80 zt brutto. Srednia arytmetyczna obu ofert to 330.076,80 z
netto i 405.994,46 zt brutto. Zatem propozycja Przystepujgcego jest o 0,35 % nizsza od
wartosci szacowanej przez Zamawiajgcego. Od $redniej arytmetycznej ofert jest nizsza
0 2,17 %. Tym samym nie byfa spetniona zadna z przestanek wymienionych w art. 90 ust. 1a
Pzp. To zas ten ostatni przepis méwi, kiedy Zamawiajgcy ma obowigzek (zwraca sie) a kiedy
moze zwrdcié o wyjasnienia. Zaden z tych przypadkdw nie jest spetniony. Z kolei art. 90 ust.
1 Pzp stanowi, ze: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeéci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu. Po pierwsze, mowa jest o ,watpliwosciach zamawiajgcego” a ten
ich nie miat w zwigzku z niewielkg rozbieznoscig pomiedzy ofertami a szacowang ceng
zamowienia. Po wtore, w przepisie tym wystepuje koniunkcja przestanek wyrazona

spéjnikiem ,,i".

Przede wszystkim jednak w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniost
0 odrzucenie odwotania argumentujgc swoj wniosek w nastepujgcy sposob:
»1. Przestanki przemawiajgce za odrzuceniem odwotania.
1.1 niewezwanie Przystepujgcego do wyjasnien

Sporne postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego miato wartos¢ ponizej
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progéw wskazanych w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zatem mozliwosci ztozenia odwotania sg
ograniczone do wskazanych w art. 180 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcemu znane jest orzeczenie
SO w Szczecinie z 22.12.2016 r. w sprawie o sygn. Il Ca 1461/16, jednakze ze wzgledu na
odmienny stan faktyczny nie ma ono zastosowania w sprawie.

Otéz, w tamtym orzeczeniu zaistniaty przestanki do zastosowania art. 90 ust. 3 pzp,
0 czym nie ma mowy w stanie niniejszej sprawy. Przypomne zatem, ze Zamawiajgcy nie
zwrocit sie z zapytaniem do zadnego z oferentdow, z prosbg o wyjasdnienia czy ich cena
ofertowa nie jest razaco niska. Gdy, w stanie sprawy szczecinskiej dosztio do takiego
zapytanie oraz odpowiedzi na nie. (...) Zatem istniat w stanie tamtej sprawy przepis, ktory
bezposrednio nakazywat odrzucenie oferty. W spornej obecnie sprawie, zarzut odwotania
sprowadza sie do tego, ze Zamawiajgcy nie wezwal, a winien wezwacC zdaniem
Odwotujgcego, drugiego z wykonawcéw, ktérego oferta zostata ostatecznie wybrana, do
udzielenia wyjasnien. Gdyby nawet uznaé, ze Odwotujgcy ma racje, efektem tego moze by¢
jedynie uchylenie rozstrzygniecia Zamawiajgcego i zobowigzania go przez Prezesa KIO do
wezwania wykonawcy do takich wyjasnien, nie zas odrzucenie oferty. Dopdki bowiem drugi
z wykonawcéw, nie zostanie wezwania i nie ztozy odpowiedzi na wezwanie (bgdz uptynie mu
termin do ztozenia odpowiedzi) nie mozna odrzuci¢ jego oferty.

Reasumujgc, ze wzgledu, ze w niniejszej sprawie nie ma zastosowania art. 90 ust. 3
Pzp nie jest uprawniona interpretacja rozszerzajgca przyczyny odwotawcze w zamowieniach
podprogowych, zastosowana w wyzej cytowanym orzeczeniu SO w Szczecinie, a odwotanie
podlega odrzuceniu.
1.2  jawnosc¢ postepowania

Tym bardziej w zakresie, w jakim Odwotujgcy zali sie na rzekome utrudnienia
w dostepie do akt postepowania, ktére to czynnosci mialy mieé miejsce, po wyborze
najkorzystniejszej oferty, na etapie biegu terminu do wniesienia odwotania, odwotanie to nie
spetnia zadnej z przestanek wskazanych w art. 180 ust. 2 Pzp i podlega odrzuceniu.
Pierwsze z pism, na ktére powotuje sie Odwotujacy, tj. z 5.12. zaczyna sie od stow
W zZwigzku z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty”, co oznacza, ze 6w
zarzut nie ma wptywu na sam wybér oferty, a ewentualne problemy z jawnoscig dotyczg
jedynie juz postepowania odwotawczego, a nie wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym
nie sposdb wskazac, aby odwotanie w tej czesci spetniato ktérgkolwiek z przestanek art. 180

ust. 2 Pzp”.

Odnoszgc sie do wniosku o odrzucenie odwotania, w pierwszej kolejnosci Izba
stwierdzita, ze w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 5 Rozporzgdzenia Ministra

Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
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publicznego zachodzi przestanka odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt
6 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ zamédwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania

o cene,

2)  okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu,

3)  wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia,
4)  odrzucenia oferty odwotujgcego,

5)  opisu przedmiotu zaméwienia,

6)  wyboru najkorzystniejszej oferty.

Niniejsze zamdwienie ma wartoS¢ mniejszg niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, co oznacza, ze zgodnie z cytowanym
wyzej przepisem, odwotanie nie przystuguje na czynno$¢ nieudostepnienia protokotu
postepowania. Zgodnie z kolei z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz
okreslone w art. 180 ust. 2. Tym samym w zakresie zarzutu dotyczgcego nieudostepnienia
odwotujgcemu protokotu postepowania, odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wniosku o odrzucenie odwotania w zakresie pozostatych zarzutow
podniesionych w odwotaniu, tj. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1,
3 i 4 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze niezasadna jest argumentacja
zamawiajgcego podniesiona w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymana na posiedzeniu.
Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, jezeli
warto$¢ zamaowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wobec czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty nalezy rozumie¢ jako wszystkie czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, ktérych wynikiem jest wybodr takiej a nie innej oferty. Tym
samym w sformufowaniu ,wybdr najkorzystniejszej oferty” mieszczg sie réwniez takie
zachowania zamawiajgcego, jak zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, czy tez zaniechanie wezwania
wykonawcy, ktérego oferte wybrano do wyjasnienia ceny oferty. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze bez uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
niedopuszczalne jest ewentualne odrzucenie jego oferty na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 4
lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym czynnos¢ wezwania do wyjasnien w tym

przypadku jest nieroztacznie zwigzana z czynnoscia ewentualnego odrzucenia oferty
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wykonawcy, i co za tym idzie — z czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty. Przy czym
poglad o szerokim rozumieniu sformutowania ,wybér najkorzystniejszej oferty” zawartego
w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. | tak
przyktadowo mozna wskaza¢ na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r.
sygn. akt Ill CZP 58/17, w ktorej Sgd Najwyzszy stwierdzit: ,Zarzuty odwotania od wyboru
najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) mogg
obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez
zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu”.
Podobnie Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt IX Ga
502/16 stwierdzit: ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest ukoronowaniem szeregu
czynno$ci i dziatan lub zaniechan i to ta kornicowa czynnos¢ w tancuchu decyzyjnym podlega
odwotaniu. W Swietle wykfadni celowosciowej nie ma znaczenia jaki element procesu
decyzyjnego wczesniej byt wadliwy - jak to zawezajgco w swietle wyktadni jezykowej zdaje
sie sugerowac¢ uzasadnienie rozstrzygniecia KIO. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp w zaden
sposbéb nie wartosciuje czy tez nie uzaleznia dopuszczalnosci odwotania od czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty — od zaistnienia okreslonych przyczyn lezgcych u podstaw
wadliwej i niezgodnej z prawem decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty. (...) W konkluzji
nalezy uzna¢, ze dokonujgc wykfadni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, iz
zaskarzeniu odwotfaniem w postepowaniach przed KIO podlegajg wszystkie zachowania
zamawiajgcego w ramach badania i oceny ofert prowadzgce do wadliwego, niezgodnego
Z przepisami prawa - ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym rowniez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczyc,
a takze zaniechania odrzucenia oferty, ktéra winna byta zosta¢ przez niego odrzucona”.
W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze zaréwno zaniechanie wezwania wykonawcy
DSF do wyjasnien ceny, jak i zaniechanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1, 3 i 4 ustawy Pzp, sg zachowaniem zamawiajgcego mieszczacym sie w szerokim
pojeciu ,wyboru najkorzystniejszej oferty”, a w konsekwencji mieszczg sie w normie art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. PowyZzsze oznacza, ze odwofanie w zakresie naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 1 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, 3 i 4 oraz art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp, nie podlega odrzuceniu.
Na posiedzeniu odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut dotyczgcy naruszenia art. 7

ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zakresie ww. zarzutu postepowanie

odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp.

KIO 2535/18 11



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga ochrony obiektéw Instytutu Biologii Doswiadczalnej im.

M. Nenckiego Polskiej Akademii Nauk przy ulicy Pasteura 3 w Warszawie.

Zamawiajacy wskazat w pkt I.2. siwz, ze do spraw nieuregulowanych w siwz majg
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych wraz z aktami wykonawczymi
do niej oraz ustawy Kodeks cywilny. W pkt [1.12. zamawiajgcy dodat, Zze niniejsze
postepowanie prowadzone jest zgodnie z ustaleniami art. 24 aa) Pzp, a zamawiajacy
najpierw dokona oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp) oraz kryteribw oceny ofert opisanych w SIWZ, a nastepnie zbada, czy wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
wymagania i warunki udziatu w postepowaniu. Réwniez w pkt XVI.1. siwz zamawiajgcy
przewidziat, ze ,oferta podlega odrzuceniu zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 89. ust. 1
Pzp”. Z powyzszego wynika, ze mimo, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga spoteczna
0 wartosci ponizej progéow unijnych wynikajgcych z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy
nie skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 1380 ustawy Pzp, ale przewidziat
prowadzenie postepowania w petnej procedurze wiasciwej dla zaméwien klasycznych
o wartosci ponizej progow unijnych, w szczegodlnosci przewidziat mozliwos¢ odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przewidziat ponadto w pkt XX

siwz mozliwo$¢ wniesienia odwotania przez wykonawce.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy wskazat w pkt Ill.1. siwz, Ze nie dopuszcza
zatrudnienia niepetnosprawnych os6b ze wzgledu na trudny do ochrony obiekt (duzy teren,
droga i cenna aparatura, badania naukowe). Wskazat takze w pkt Ill.4. siwz, ze ,wymaga,
aby wykonawca/podwykonawca zatrudniat na podstawie umowy o prace osoby $wiadczgce
prace u zamawiajgcego (na portierniach zewnetrznej i wewnetrznej). Osoby te muszg by¢
zatrudnione na petny etat w oparciu o umowe o prace (100% osob przeznaczonych do

wykonania przedmiotu umowy musi by¢ zatrudnionych na podstawie umowy o prace)”.

W postepowaniu ztozono dwie oferty z cenami:

- DSF —397.159,13 z,

- Basma —414.829,80 zt.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek VAT wynosi 398.520,00 zt.
Srednia arytmetyczna ofert wynosi 405.994,47 zt. Z powyzszego wynika, ze oferta DSF jest
nizsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o VAT o ok. 0,5%, natomiast od

Sredniej arytmetycznej ofert — 0 ok. 2%.
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Pismem z dnia 5 grudnia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw

0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy DSF.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczgcych art. 7 ust. 1 i 3 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 1, 3i 4 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek
z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia
oraz mozliwos$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie

Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1, 3 i 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
1) jest niezgodna z ustawg;
2) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

3) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnieh, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
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obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze uzyty w tym przepisie
wyraz ,ustawa” (,jest niezgodna z ustawg”) nalezy odnosi¢ do ustawy Pzp, nie za$ do innych
ustaw. Powyzsze wynika z zasad techniki prawodawczej, w mys$| ktorych uzycie przez
Ustawodawce, bez innych okreslen, stowa ,ustawa” w danej ustawie, oznacza te wiasnie
ustawe, nie zas inne ustawy. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze Ustawodawca w art. 89 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp odnidst sie do innych przepiséw, wskazujac, ze oferta podlega tez
odrzuceniu, jezeli ,jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow”. Tym samym inne
przepisy niz ustawa Pzp zostaty wyraznie wskazane przez Ustawodawce w art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp, co tym bardziej dowodzi, ze w art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp chodzi
wytgcznie o ustawe Pzp.

Odwotujgcy w odwotaniu stawia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w zwigzku z domniemaniem, ze wykonawca DSF stosuje wynagrodzenie nizsze niz
przewidziane w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz w Rozporzgdzeniu
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki
godzinowej w 2019 r. Abstrahujgc od tego, ze art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odnosi sie do

ustawy, nie za$ do aktu prawnego, jakim jest rozporzadzenie, przede wszystkim nalezy
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podkresli¢, co stwierdzono juz wyzej, ze przepis ten odnosi sie do ustawy Pzp, nie za$ do
innych ustaw. Tym samym, nawet ewentualne stosowanie przez wykonawce DSF
wynagrodzenia nizszego od przewidzianego w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu za
prace, nie moze sta¢ sie podstawg odrzucenia jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, poniewaz przepis ten w ogole nie odnosi sie do ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, ani zadnej innej ustawy, poza ustawg Pzp.

Na marginesie jedynie nalezy wyjasni¢, ze powyzsze ustalenia nie oznaczajg, ze
dozwolone jest stosowanie nizszych stawek wynagrodzenia niz okreslone ustawg
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace. Jednakze takie dziatanie moze by¢ przyczyng
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, o czym posrednio $wiadczy
takze tres¢ art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdzie wymieniona jest m.in. ustawa

o minimalnym wynagrodzeniu za prace, nie zas na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, Zze w niniejszym postepowaniu nie zachodzag
obligatoryjne przestanki wezwania wykonawcy do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny,
poniewaz cena oferty DSF nie jest nizsza o 30% ani od wartosci szacunkowej zaméwienia
powiekszonej o VAT ani od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert. Nie wyklucza to
oczywiscie mozliwosci wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
niemniej jednak zachodzi¢ muszg wtedy przestanki przewidziane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
takie jak:
= cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do

przedmiotu zaméwienia,
= cena lub koszt lub ich istotne czeéci sktadowe budzg watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.
Nalezy zauwazyé, ze w przedmiotowej sprawie oferta DSF jest nizsza od wartosci
szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o VAT o ok. 0,5%, natomiast od $redniej
arytmetycznej ofert — o ok. 2%. Ponadto oferta DSF jest nizsza od oferty odwotujgcego o ok.
4%. Przy tak matych réznicach pomiedzy ceng oferty DSF a pozostatymi wskazanymi
wartosciami, brak jest podstaw, by stwierdzi¢, ze cena oferty DSF jest w ogdle niska,
a tym bardziej — ze jest niska w stopniu razgcym. Z catg pewnoscig roznice w wysokosci
0,5%, 2% i 4% nie s3g roznicami, ktére mozna nazwac ,razgcymi’. W konsekwencji, przy tak
minimalnych réznicach pomiedzy ceng oferty DSF, a zwtaszcza wartoscig szacunkowg
zamowienia powiekszong o VAT i $rednig arytmetyczng ofert, zamawiajgcy nie miat podstaw
do powziecia watpliwosci co do tego, czy cena oferty DSF jest razgco niska, jak tez nie miat

podstaw do powziecia watpliwosci, czy mozna za te cene wykonac¢ przedmiot zamowienia
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zgodnie z wymaganiami okreslonymi w siwz lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Tym
samym nie ma podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie
zachodzity ani obligatoryjne, ani fakultatywne przestanki wezwania wykonawcy DSF do

wyjasnien w sprawie ceny jego oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, ponownie nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowej sprawie oferta DSF jest nizsza od
wartoéci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT o ok. 0,5%, od sredniej
arytmetycznej ofert — o ok. 2%, natomiast od oferty odwotujgcego - o ok. 4%. Przy tak
minimalnych réznicach pomiedzy ceng oferty DSF a pozostatymi wskazanymi wartosciami,
niepodobna twierdzi¢, ze cena oferty DSF jest niska w stopniu razgcym.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w odwotaniu odwotujacy obliczyt, ze ofercie wykonawcy
DSF brakuje 17.230,68 zI, aby pokry¢ same tylko koszty pracownicze. Jednoczesnie réznica
miedzy ofertg DSF a ofertg odwotujgcego wynosi 17.670,67 zi, czyli prawie tyle samo, ile
zdaniem odwotujgcego brakuje ofercie DSF. Mozna z tego wywnioskowaé, ze w ocenie
odwotujgcego, tylko cena zaoferowana przez niego jest realna. Nalezy jednak stwierdzic, ze
to, ze odwotujgcy w okreslony sposob wycenit swojg oferte, nie oznacza, ze inni wykonawcy
mogg wyceni¢ swoje oferty wylgcznie w ten sam sposob. Abstrahujgc od wyliczeh
zamawiajgcego i odwotujgcego w zakresie wynagrodzenia, ktore sg ze sobg sprzeczne i
prowadzg do odmiennych wynikéw, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze tak mata réznica
w cenach obu ofert, tj. 17.670,67 zt, nie musi wynika¢ z zastosowania przez wykonawce DSF
wynagrodzenia nizszego niz minimalne, ale moze tez wynika¢ z zatrudnienia przez niego
mniejszej ilosci oséb (np. podczas rozprawy zamawiajgcy twierdzit, ze do wykonania
zamoéwienia wystarczy zatrudnienie 6 osob, natomiast wg odwotujgcego konieczne jest
zatrudnienie 8 0sob), mniejszych kosztéw obstugi administracyjnej czy mniejszych kosztow
dodatkowych ustug wchodzgcych w skiad przedmiotu zamodwienia, takich jak patrol
interwencyjny czy obstuga medyczna konferencji. Tym samym nie ma dowodu, ze
wykonawca DSF zamierza zastosowac nizsze wynagrodzenie niz minimalne, na czym skupit
sie w swojej argumentacji odwotujacy, ale kwote 17.670,67 zt wykonawca DSF mogt
zaoszczedzi¢ na innych elementach zamowienia.

Ponadto, co nalezy jeszcze raz powtérzy¢, réznice miedzy ceng oferty DSF a
wartoscig szacunkowag zamoéwienia powigkszong o VAT, Srednig arytmetyczng ofert i ceng
oferty odwotujgcego, sg tak minimalne, ze nie sposéb doszuka¢ sie w przedmiotowej sprawie

ceny razaco niskiej u wykonawcy DSF.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ponadto zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy
czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

Jak wskazano juz wyzej, nie ma dowodu, ze wykonawca DSF stosuje wynagrodzenie
nizsze niz minimalne, ale kwote 17.670,67 z, tj. kwote, o ktorg jest nizsza jego oferta od
oferty odwotujgcego, mogt zaoszczedzi¢ na innych elementach zamowienia. Ponadto, jak tez
juz wskazywano wyzej, réznice pomiedzy ceng oferty DSF a pozostatymi wartosciami
wystepujacymi w tym postepowaniu, sg bardzo mate. W zwigzku z tym nie ma podstaw
w przedmiotowe] sprawie do uznania, ze wykonawca DSF dopuscit sie jakiegokolwiek
dziatania sprzecznego z prawem lub z dobrymi obyczajami. Sam fakt, ze okreslony
wykonawca sktada w przetargu oferte z ceng nizszg od ceny innego wykonawcy, jest
zjawiskiem normalnym i przy tak matych réznicach (ok. 4%) w tych cenach nie moze
Swiadczy¢ o dziataniu sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, a tym bardziej
0 zagrazaniu lub naruszaniu interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Z tych samych
powodéw nie moze by¢é mowy w przedmiotowej sprawie o utrudnianiu odwotujgcemu
dostepu do rynku. To, ze oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, bo
miata cene o0 ok. 4 % wyzszg od ceny oferty wybranej, nie oznacza, ze odwotujgcemu
utrudnia sie dostep do rynku, ale oznacza w tych okolicznosciach sprawy, ze odwotujgcy po
prostu tym razem ,przegrat przetarg”. Wybodr innej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, bez udowodnienia spetnienia przestanek opisanych w ustawie
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym bez udowodnienia, ze nastgpita sprzedaz ustugi
ponizej kosztéw jej wytworzenia, nie moze by¢ utozsamiany z utrudnianiem dostepu do
rynku. Tym samym nie ma w przedmiotowej sprawie podstaw do stwierdzenia, ze
wykonawca DSF dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji i ze jego oferta podlega

odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze cena zaoferowana przez wykonawce DSF jest ceng razgco niskg i ze
zamawiajgcy niezasadnie wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg. Tym samym
nie doszto w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 1, 3 i 4 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba postanowita jak
w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Nalezy jednoczesnie zauwazyé¢, ze w przedmiotowej sprawie odwotujgcy wnidst wpis
w wysokosci 15.000,00 zt. Poniewaz wysoko$¢ wpisu od odwotania w przypadku ustug
spotecznych o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie zostala wprost wskazana w ww. rozporzgdzeniu, lzba
zastosowata § 1 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia, ktoéry przewiduje wpis w wysokosci
7.500,00 zt dla zamowien na ustugi o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W konsekwenciji, Izba nakazata zwrot

odwotujgcemu kwoty 7.500,00 zt z tytutu nadptaconego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy ...........ccoiinanen.
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