Sygn. akt: KIO 702/21

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 marca 2021 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum:
(1) Solid Security Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
(lider konsorcjum) oraz (2) Solid Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Krakowie (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 42 Baze Lotnictwa

Szkolnego z siedzibg w Radomiu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego -
(1) EKSPERT Security DUO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie (Lider); (2) EKSPERT Security AT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Jabtonnie (Partner); (3) Firma Ochrony, Szkolenia,
Asekuracji FOSA Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Chorzowie
(Partner); (4) FOSA OCHRONA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Chorzowie (Partner); (5) SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroclawiu (Partner);
(6) SILEZJAN EKO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu

(Partner)

orzeka:

1. Oddala odwotanie w calosci



2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum: (1) Solid Security Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum) oraz (2) Solid

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum: (1) Solid
Security Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(lider konsorcjum) oraz (2) Solid Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 702/21
UZASADNIENIE

Dnia 05 marca2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 513 oraz art. 514, art. 515 ust 1 pkt 1) lit a ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019), (dalej jako ,Pzp2019”)
odwotanie zilozyli wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum: (1) Solid Security Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie (lider konsorcjum) oraz (2) Solid Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, dalej jako ,Odwotujgcy”. Odwotanie dotyczy
czesci 3 zamoéwienia.

Zamawiajgcy: 42 Baza Lotnictwa Szkolnego z siedzibg w Radomiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego,
zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych (dalej jako
Lustawa Pzp”) z zastosowaniem przepiséw dla wartosci zaméwienia przewyzszajgcej kwote
okreslong trescig art. 11 ust 8 ustawy Pzp w przedmiocie ,Ustuga w zakresie ochrony
fizycznej SUFO w kompleksach wojskowych bedacych na zaopatrzeniu gospodarczym 42
Bazy Lotnictwa Szkolnego w latach 2021 — 2022”. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 157-423834 w dniu 9
wrzesnia 2020 roku.

Odwotanie zlozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnoSci
i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postaci:

1) braku dokonania prawidtowej i kompleksowej oceny oferty wykonawcow wspodinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: (1) EKSPERT Security DUO sp. z 0.0. — Lider
Konsorcjum; (2) EKSPERT Security AT sp. z 0.0. (partner); (3) Firma Ochrony, Szkolenia,
Asekuracji FOSA Sp. z o0.0. (partner); (4) FOSA OCHRONA sp. z o0.0. (partner);
(5) SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia Sp. z o.0. (partner); (6)
SILEZJAN EKO sp. z 0.0. (partner); dalej zwany ,Ekspert’

w tym w szczegolnosci:

- poprzez zaniechanie wezwania Ekspert do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktéra
w przypadku Ekspert skalkulowana zostata w sposdb nieuwzgledniajgcy wymogu
koniecznosci zatrudnienia pracownikbw w ramach umowy o prace oraz okreslonej
obowigzujgcymi przepisami wartosci minimalnego wynagrodzenia za prace;

- poprzez zaniechania odrzucenia oferty Ekspert w sytuacji kiedy analiza wskazanych w niej
wartosci wskazuje wyraznie, iz mieszczg sie one w pojeciu ceny razgco niskiej;

- poprzez wybodr oferty Ekspert jako oferty najkorzystniejszej mimo iz podlega ona

odrzuceniu;



- poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow;
- zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy zarzucat naruszenie:
1) przepisow art. 90 ust 1, w zw. z art. 89 ust 1 pkt 1) pkt 2) i pkt 4) w zw. z art. 7 ust 3
ustawy PZP poprzez:
- mylne uznanie, iz Ekspert w sposéb prawidtowy ztozyt w postepowaniu swojg oferte,
uwzgledniajgc wymagania Zamawiajgcego (SIWZ) oraz obowigzujgce przepisy prawa
dotyczgce wartosci minimalnego wynagrodzenia za prace, a tym samym nieprawidtowe
uznanie, iz oferta ta nie zawiera ceny razgco niskiej;
- zaniechanie wezwania wykonawcy Ekspert do zlozenia przez niego wyjasnieh w zakresie
zaoferowanej przez niego ceny w sytuacji kiedy taka oferta budzi oczywiste watpliwosci
w ujeciu mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami stawianymi
przez Zamawiajgcego oraz wynikajgcymi z przepisow odrebnych;
- podjecie dziatan noszgcych znamiona godzgcych w zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i brak wezwania wykonawcy Ekspert do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego oferty w sytuacji kiedy oferta wykluczonego
wykonawcy — Stekop S.A i Stekop — Ochrona sp. z 0.0. oraz oferta wykonawcy Ekspert
réznity sie od siebie nieznacznie w wartosciach wynagrodzenia za godzine pracy w sposob
nastepujacy:
- Stekop S.A. i Stekop — Ochrona sp. z 0.0. - cena 23,15 zt (stownie: dwadzieScia trzy ztote
i 15/100) — stawka najwyzsza z formularza ofertowego tego Konsorcjum;
- Ekspert - cena 23,38 zt (stownie: dwadzie$cia trzy ztote i 38/100).
- zaniechaniu odrzucenia oferty Ekspert w sytuacji kiedy zlozona przez nie oferta nie
odpowiadajg SIWZ - Ekspert nie uwzglednit obowigzku zatrudnienia pracownikéw
wykonujgcych przedmiot umowy w oparciu 0 umowe o prace;
- zaniechaniu odrzucenia oferty Ekspert w sytuacji kiedy ztozona przez nie oferta zawiera
cene razgco niska.
Odwotujgcy wnosit 0:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej — oferty Ekspert;
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wezwanie Ekspert do
zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty, a w przypadku uznania wyjasnien za
nieprawidtowe, niewyczerpujgce, nieprzekonujgce i pozbawione dowodow jej popierajgcych

wykluczenie Ekspert z postepowania (odrzucenie ofert).



4. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa przez Krajowg I1zbg Odwotawczg.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacje uprawniajgcg do wniesienia odwotania
okreslong w art. 179 ust 1 ustawy PZP. Odwotujgcy ma interes prawny w uzyskaniu
zamowienia i interes ten jest kwalifikowang szkodg jaka zostanie przez niego poniesiona
wskutek naruszenia przepisbw PZP przez Zamawiajgcego. Skutkiem zaskarzonych
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamowienia. W wyniku naruszenia przywotanych wyzej przepiséw ustawy
PZP interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku. Skutkiem
zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci
realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy Odwotlujgcy ztozyt oferte
najkorzystniejszg w ujeciu zasad przewidzianych w ustawie PZP i SIWZ.

Odwotujacy dowiedziat sie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 23
lutego 2021 r. Informacja doreczona zostata Odwotujgcemu drogg elektroniczng. Termin do
whniesienia odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu i uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutow podniesiono, ze zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego dokumentacjg postepowania kazdy z wykonawcow, winien w procesie
kalkulacji ceny swojej oferty uwzgledni¢ obowigzek zatrudnienia pracownikow
przeznaczonych do realizacji przedmiotu zaméwienia w ramach umowy o prace. Réwnie
waznym kryterium okreslono wymog uwzglednienia przepiséw dotyczgcych minimalnego
wynagrodzenia za prace w roku 2021 r. Zamawiajgcy wprowadzit ponadto ograniczenie dla
Wykonawcéw w kwestii mozliwosci angazowania przez nich w realizacje przedmiotu
zamowienia pracownikéw posiadajgcych orzeczenia o} niepetnosprawnosci
(zakaz kierowania do realizacji zadnia takich pracownikéw).

Wynagrodzenie nalezne wykonawcy powinno w mys| okreslonych wyraznie regut by¢
wynagrodzeniem uwzgledniajgcym wszelkie koszty generowane przez tego wykonawce
w procesie realizacji przedmiotu zaméwienia.

W opinii Odwotujgcego oferta Ekspert w ujeciu zawierajgcych sie w niej wartosci jest
ofertg opracowang w sposob nieprawidtowy, ktéry nie uwzglednia kosztéw zatrudniania
pracownikéw oraz kosztéw dodatkowych, koniecznych dla realizacji ustugi.

Koszt zatrudnienia pracownika na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze
czasu pracy oOszacowany na podstawie minimalnego wynagrodzenia za prace
obowigzujgcego w 2021 roku z uwzglednieniem kosztow przystugujgcego pracownikowi
zgodnie z Kodeksem Pracy urlopu wypoczynkowego wynosi odpowiednio:

- dla etatu wykonujgcego prace jedynie w porze dziennej (bez godzin nocnych) - 3 698,69 zt

- dla etatu wykonujgcego prace jedynie w porze nocnej (z godzinami nocnymi) - 4 437,55 zt.



Zgodnie z przedstawionymi wartosciami koszt 1 rbg pracownika wykonujgcego prace
w porze dziennej wynosi 22,02 zt (wynika to z nastepujgcego rachunku: 3 698,69 zt / 168
(sredni normatyw) = 22,02 zt) a w porze nocnej 26,41 zt (wynika to z nastepujgcego
rachunku: 4 437,55 zt / 168 (Sredni normatyw) = 26,41 zt).

Sredni wazony koszt kazdej rbg (w odniesieniu do zatozen postepowania
przetargowego zgodnie, z ktérym ilos¢ rbg wypracowywanych w porze nocnej wynosic¢
bedzie Srednio 3 650 godzin miesiecznie a w porze dziennej $rednio 7 490,5 godzin
miesiecznie) wynosi 23,46 zt.

Jest to sredni wazony koszt wynagrodzenia skalkulowany bez uwzglednienia kosztow
zwigzanych z absencjami chorobowymi pracownikéw, ktdre niewatpliwie bedg wystepowaty
i logicznym wydaje sie wkalkulowanie réwniez tych kosztow w koszt zatrudnienia
pracownika.

Celem art. 90 ustawy PZP jest unikniecie udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory
w ztozonej ofercie zaoferuje cene lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, za ktére nie
bedzie w stanie wykona¢ zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Ustawa PZP nie zawiera definicji
legalnej razgco niskiej ceny i dlatego w kazdym przypadku przeprowadzenia procedury
udzielenia zamdwienia publicznego, jezeli jest ku temu podstawa, nalezy tg kwestie badac
ad casum (por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt XXIll Ga
1072/15). Tym niemniej, jak trafnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach
z 28.04.2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08, pomimo ze przepisy ustawy PZP nie okreslajg
definicji pojecia razgco niskiej ceny, punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot
zamoéwienia i przyjg¢é mozna, ze cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien i ewentualnie innych
ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Istotnymi czesciami sktadowymi ceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy PZP bedg te
czesci sktadowe ceny lub kosztu, ktére ze wzgledu na wielkos¢ lub rozmiar (znaczacy udziat
czesci skladowej ceny w catosci zamowienia) i przypisane im ceny mogg spowodowaé
nienalezyte wykonanie Ilub niewykonanie zamowienia. Za istotng czesC¢ sktadowag
zaoferowanej ceny lub kosztu nalezy uzna¢ m.in. koszty pracy. Z dniem 1.09.2016 r. ustawa
z 22.07.2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. poz. 1265 ze zm.) zmienita brzmienie art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP
w ten sposob, ze wykonawca, udzielajgc wyjasnien dotyczgcych kosztow pracy, nie moze
przyjac, ze wartos¢ kosztéw pracy, ktdrg przyjeto do ustalenia ceny, bytaby nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy

z10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177).



Nalezy wskaza¢, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy PZP nie moze by¢ odczytywany
jedynie jako uprawnienie zamawiajgcego, nie podlegajgce kontroli. Przeciwnie, norma
prawna zawarta w tym przepisie przewiduje obowigzek przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej, a tym samym zaniechanie tego obowigzku — gdy okolicznosci sprawy
wskazujg o istnieniu uzasadnionych podstaw do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy PZP —
moze by¢ podnoszone w ramach srodkow ochrony prawnej. Przepis ten zawiera nakazat dla
zamawiajgcego a nie jego uprawnienie. Dodatkowo, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy PZP
zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Rowniez
z tego przepisu mozna wyprowadzi¢ obowigzek zgdania od wykonawcy udowodnienia
realno$ci swojej ceny, gdy jej wysoko$¢ budzi uzasadnione watpliwosci”.

Odwotujagcy pozostaje w przekonaniu, iz Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania
nie wykazat sie oczekiwang od niego rzetelnoscig, skrupulatnoscig, nie wykonat czynnos$ci
do ktoérych byt zobligowany i dopuscit sie tym samym naruszenia zasad PZP, co prowadzi do
przekonania, iz odwotanie jest zasadne, a podniesione w nim argumenty trafione.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos$c¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,

0 ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w sktadzie: (1) EKSPERT Security DUO Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie (Lider); (2) EKSPERT Security AT Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jabtonnie (Partner); (3) Firma Ochrony, Szkolenia,
Asekuracji FOSA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie
(Partner); (4) FOSA OCHRONA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Chorzowie (Partner); (5) SILEZJAN SYSTEM SECURITY — Biuro Ochrony Mienia Spotka

7



Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (Partner); (6) SILEZJAN EKO
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (Partner) — dalej jako
.Przystepujgcy” lub ,konsorcjum Ekspert”.

Izba potwierdzita skutecznosc¢ przystgpienia.

Odwotujagcy w odwotaniu prawidtowo przedstawit stan faktyczny i nie zachodzita

koniecznos$¢ jego ponownego przytaczania w ramach rozwazan Izby.

Bioragc poczynione ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie podlegato

oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Mozliwosc
zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona byC musi wyczerpaniem przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg reguluje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura wyjasniajgca nie moze by¢
pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88). Jezeli wyjasnienia nie
zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia z razgco niskg cena, oferte
nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Ocena, czy zaoferowana cena jest
wiarygodna, dokonywana jest w Swietle ztozonych przez wykonawce wyjasnieh wraz
z dowodami, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia takiej
procedury wyjasniajgcej. Ocena ta powinna mie¢ miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, nie za$ w postepowaniu odwotawczym. Zauwazy¢ bowiem nalezy,
iz I1zba dokonuje oceny czynnoéci i zaniechan czynnoéci Zamawiajgcego, a nie prowadzi
postepowanie, ktére zakonczy¢ moze sie wyborem oferty najkorzystniejszej. Dostrzezenia
rébwniez wymaga zdaniem skiadu Izby, ze chociaz dowiedzenie w postepowaniu
odwotawczym, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, to Odwotujgcy
twierdzacy, ze oferta przeciwnika obarczona jest btedem w postaci razgco niskiej ceny nie
jest zwolniony z przedstawienia i udowodnienia twierdzen zawartych w odwotaniu
a odnoszacych sie do nieprawidtowosci cen innych ofert.

Samo pojecie razaco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadow okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28

marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razaco niskiej mozna mowi¢, gdy oczywiste jest,

8



ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco niskiej ceny bedziemy mowiili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych 2zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz w postepowaniu nie zachodzity przestanki
okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wiec Zamawiajgcy nie byt zobowigzany wzywaé
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny oferty. Dodatkowo zauwazy¢
nalezy, iz w postepowaniu odwotawczym KIO 3466/20, KIO 3468/20 Przystepujacy
przedstawit wyliczenia odnoszgce sie do cen jednostkowych swojej oferty w zwigzku
z podwazaniem prawidtowosci kalkulacji innego wykonawcy. Zamawiajgcy zatem wiedziat,
dokonujgc ponownej oceny i badania ofert, jakie zatozenia przyjat Przystepujacy kalkulujac
stawki jednostkowe w swojej ofercie. Jezeli nie zachodzity ustawowe przestanki wezwania
danego wykonawcy do wyjasnien, to w ocenie lzby Zamawiajgcy mogt oprze¢ sie na
wyjasnieniach uzyskanych w toku innego postepowania odwotawczego. Nie przedstawiono
rowniez zadnych dowoddéw na to, ze Zamawiajgcy powinien powzigé co najmniej
uzasadnione watpliwosci co do stawki jednostkowej w ofercie Przystepujgcego. Tylko
bowiem wystgpienie uzasadnionych watpliwosci, ich zidentyfikowanie, obligowatoby
Zamawiajgcego do wezwania danego wykonawcy do ztozenia wyjasnieh. Odwotujgcy
w odwotaniu i na rozprawie poza odniesieniem sie do stawki jednostkowej nie przedstawit
zadnych innych okolicznosci, z ktérych wynikatoby Zze przyjeta w kalkulacji ceny ofertowej
Przystepujgcego stawka jednostkowa wydaje sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamdwienia i budzi¢ powinna watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Ponadto jak zauwazyt Zamawiajgcy stawka drugiej oferty (konsorcjum Ekspert) byta
zZnaczaco wyzsza, iz stawka w ofercie, ktérg Zamawiajgcy zobowigzany byt po wyroku Izby
odrzuci¢. Natomiast réznica w stawce miedzy ofertami Odwotujgcego i Przystepujgcego
wynosi niespetna 30 groszy.

W dalszej kolejno$ci dostrzezenia wymaga, iz przedstawione przez Odwotujgcego na
rozprawie wyliczenia wlasne de facto pokrywajg sie z wyliczeniami przedstawionymi w toku
rozprawy przez konsorcjum Ekspert, jezeli wezmie sie¢ pod uwage okolicznosci, ktore
przedstawit Przystepujacy, a ktore pozwolity mu dang stawke obnizy¢. Konsorcjum wyjasnito,
iz réznice w kalkulacjach poszczegdlnych firm polegajg na przyjeciu innych zatozen co do

Swiadczen urlopowych. Przystepujacy wyjasnit, ze wykonawca przyjat 20 dni urlopu dla
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pracownika, bowiem na tym zadaniu nie bedg pracowali pracownicy z dtuzszym stazem.
Wskazat rowniez, ze roznica w wyliczeniach wynikaC moze z faktu, ze wiekszosc¢
pracownikéw zrezygnowata z udziatlu w pracowniczych planach kapitatowych, co oznacza,
ze pracodawca nie musi uwzgledniaC¢ tych kosztow w stawce jednostkowej. Poza tym
Przystepujacy wykazat wszystkie niezbedne koszty do poniesienia, w tym koszty
wyposazenia pracownikow i koszty dodatkowe skltadajgc zestawienia materiatowe.
Uwzgledniajgc powyzsze zatozenia wykonawca jest w stanie osiggng¢ na danym zadaniu
zysk w wysokosci 3 000 zt miesiecznie. W opozycji do przedstawionych materiatow i zatozen
Odwotujgcy ztozyt jedynie wiasne kalkulacje, nie przedstawiajgc jakiegokolwiek innego
materiatu, ktéry czynitby zatozenia Przystepujgcego niewiarygodnymi. Nie wskazano innych
kosztow, ktére nalezato w cenie uwzgledni¢ a czego Przystepujacy nie uczynit. Odwotujgcy
odnosit sie do kosztow zatrudnienia grupy interwencyjnej i kosztow eksploatacji samochodu,
podczas gdy Zamawiajgcy i Przystepujgcy zgodnie twierdzili, ze na przedmiotowym zadaniu
takie koszty nie wystgpia, nie przewiduje ich opis przedmiotu zamédwienia. Jak podkreslit na
rozprawie Przystepujacy w ramach czesci lll zamowienia nie jest wymagana praca grupy
interwencyjnej. Wystawiona jest ona ze skiadu grupy odpoczywajgcej, nie bylo zatem
konicznosci ujecia w kalkulacji kosztow samochodu. Odwotujgcy nie ustosunkowat sie do
tych twierdzeh w jakikolwiek sposéb.

Reasumujgc, Odwotujacy nie wykazal, ze wystgpity okolicznosci okreslone w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, ktére obligowatyby Zamawiajgcego do zadania od Przystepujgcego

wyjasnien w przedmiocie ceny ofertowej.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to zauwazyé
nalezy, iz zarzut ten nie zostat w jakikolwiek sposob przez Odwotujgcego uzasadniony. Zdaje
sie, ze Odwotujacy upatruje niezgodnoéci tresdci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ
w zakresie nieuwzglednienia wymogu koniecznos$ci zatrudnienia pracownikéw w ramach
umowy o prace oraz przyjecia okreslonej obowigzujgcymi przepisami wartosci minimalnego
wynagrodzenia za prace. Sg to jednak tylko przypuszczenia lzby, bowiem Odwotujgcy
w odwotaniu i na rozprawie tej kwestii nie rozwinat. Nie jest natomiast rolg Izby domysla¢ sie
jakie pobudki i zatozenia kierujg wykonawcg konstruujgcym dany zarzut. Kwestia
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ winna zosta¢ odpowiednio przez wykonawce
korzystajgcego ze srodkdw ochrony prawnej wyjasniona i uzasadniona. Jest to o tyle istotne,
ze nie przedstawiono zadnych dowoddéw, z ktérych wynikatoby, ze pracownicy
Przystepujacego nie sg =zatrudnieni na podstawie umowy o prace. Co ciekawe,
przedstawiono raczej dowody przeczgce tezom samego Odwotujgcego, skoro opart on
ztozone przez siebie kalkulacje wtasnie o przestanke zatrudnienia na podstawie umowy

o prace. Z tych powodow Izba uznata zarzut za niewykazany.
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Co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, to lzba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku KIO 3466/20, KIO 3468/20, ze zamawiajgcy nie moze odrzucic oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na zastosowanie stawki wynagrodzenia
nizszej niz wynikajgca z przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Ta okolicznoSc,
moze stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Nawet gdyby przyja¢, ze w postepowaniu mielibySmy do czynienia ze stawkg jednostkowg
nie uwzgledniajgcg zatozen wynikajgcych z przepisbw o minimalnym wynagrodzeniu za
prace, to podstawg dziatan Zamawiajgcego powinien by¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie
zas art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z ktdérego wynika, ze oferte odrzuca sie, jezeli jest
niezgodna z ustawg, przez co rozumie sie przepisy ustawy Pzp i przepisow wykonawczych

do ustawy, a nie przepisy innych regulacji rangi ustawowe;j.

Reasumujgc, w swietle powyzszych ustaleh Izba uznata za niezasadne zarzuty
odwotania wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt

wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze

zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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