Sygn. akt: KIO 2711/22

WYROK
Z dnia 26 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia MJK sp. z 0.0. w
Warszawie, Matpol Grupa sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol Grupa BIS sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia MJK sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol Grupa sp. z 0.0. w Warszawie,
Matpol Grupa BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia MJK sp. z 0.0.
w Warszawie, Matpol Grupa sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol Grupa BIS sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
MJK sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol Grupa sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol
Grupa BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Saqdu Okregowego w
Gorzowie Wielkopolskim kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccceiiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 2711/22

Uzasadnienie

Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,ustuga ochrony osoéb, mienia i obiektow
Sgdu Okregowego w Gorzowie WIkp.,, Sadu Rejonowego w Miedzyrzeczu, Sadu
Rejonowego w Strzelcach Kraj., Sgdu Rejonowego w Sulecinie.”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
13 wrzesnia 2022 r., nr 2022/BZP 00344940.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 14
pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia MJK sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol Grupa
sp. z 0.0. w Warszawie, Matpol Grupa BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwani dalej
»odwolujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania  uczciwej  konkurencji, rownego traktowania  wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz wybér oferty zlozonej przez wykonawce
wybranego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5i 8 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, przejawiajgce sie w uznaniu, iz
ztozone przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., Emporio Sp. z 0.0. oraz Vigor Security Sp. z 0.0.
(dalej tez jako ,Emporio") i wykonawce Orion Next Sp. z 0.0. (dalej tez jako "Orion")
nie budzg watpliwosci, co doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat
rzetelnego zbadania ztozonych ofert oraz nie uwzglednit, iz wskazane oferty sg
niezgodne z warunkami zamowienia i zawierajg razgco niskie ceny, zas$ samo
ztozenie ofert w takiej formie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w
konsekwencji skutkowato zaniechaniem odrzucenia ww. ofert;

3. art. 239 ustawy Pzp przez wadliwy wybér oferty pozornie najkorzystniejszej, podczas
gdy zaproponowana przez ,Emporio" oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z
warunkami zamowienia, a zaproponowane przez ,Emporio" warunki cenowe
zawierajg cene razgco niskg cene za$ wykonanie zamowienia za tak oszacowang
cene wraz ze spetnieniem wszystkich przedstawionych przez zamawiajgcego

wymogow, jak chociazby zatrudnienie oséb wytgcznie na podstawie umowy o prace
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przez caly okres realizacji zamowienia, jest niewykonalne zarowno w swietle
aktualnych regulacji prawnych jak réwniez warunkéw rynkowych, co doprowadzito do
uznania, iz pozostate oferty ztozone w toku postepowania o udzielenia zaméwienia
publicznego uznane zostaly za niekonkurencyjne w stosunku do oferty wybranej

przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w zakresie

czesci I, lll, IV zamowienia oraz dokonania ponownej oceny ofert ziozonych w
postepowaniu w zakresie czesci ll, 111 i IV zamowienia;
b) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ,Emporio” w zakresie czesci I, 1l i IV

zamowienia w zwigzku z faktem, iz jest niezgodna z warunkami zamdwienia, a jego cena

jest razgco niska;

¢) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ,Orion” w zakresie czesci Il, lll zamdéwienia
w zwigzku z faktem, iz jest niezgodna z warunkami zamowienia, a jego cena jest razgco

niska;

d) wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcych w zakresie czesci Il, Il i IV

zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o
wszczeciu postepowania o zamowienie publiczne, ktorego przedmiotem jest ,Ustuga
Ochrony Oso6b, Mienia i Obiektéow Sgdu Okregowego w Gorzowie WLKP., Sgdu Rejonowego
w Miedzyrzeczu, Sgdu Rejonowego w Strzelcach Kraj.,, Sgdu Rejonowego w Sulecinie"
(dalej tez jako ,,Ogtoszenie”), w podziale na nastepujgce czesci zamowienia:

a) Czes¢ I: Sad Okregowy w Gorzowie Wikp.

b) Czes¢ lI: Sad Rejonowy w Miedzyrzeczu,

c) Czes¢ lll: Sad Rejonowy w Strzelcach Kraj.

d) Czesc IV: Sad Rejonowy w Sulecinie

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wskazat w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej
tez jako ,SWZ’) — w sekcji V pkt 5-8, ze wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub
Podwykonawce w trakcie realizacji zamowienia na podstawie stosunku pracy osoby, ktore
beda wykonywac¢ czynnosci zwigzane z realizacjg zaméwienia. Zatrudnienie przy realizacji
zamowienia tych osob powinno trwaC¢ w catym okresie wykonywania zamdwienia, a w
przypadku rozwigzania stosunku pracy przez osobe zatrudniong na umowe o prace lub
przez pracodawce przed zakonczeniem tego okresu, wykonawca bedzie zobowigzany do

zatrudnienia na to miejsce na podstawie umowy o prace innej osoby do czasu zakonczenia
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realizacji zamowienia. Nie dotyczy to jedynie przypadkow, gdy Wykonawca, Podwykonawca
lub dalszy Podwykonawca osobiscie wykonuje czynnosci zwigzane z realizacjg zamowienia
(osoba fizyczna prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg, wspolnicy spotki cywilnej). Natomiast
zatrudnienie na umowe o prace obejmowac¢ musi okres realizacji catego zamodwienia w
zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego tj. w okresie 12 miesiecy od 31.10.2022 r. do
30.10.2023 .

Odwotujgcy podniodst, ze zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 14
wrzesnia 2021 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2022 r., na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, od dnia 1 stycznia 2022 r.
ustalono minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 3010 zt. Natomiast zgodnie z
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 13 wrzesnia 2022 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022
r., na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, od dnia 1 stycznia 2023 r. ustalono minimalne wynagrodzenie za
prace w wysokosci 3490 zt, a od dnia 1 lipca 2023 r. ustalono minimalne wynagrodzenie za
prace w wysokosci 3600 zt.

Odwotujgcy wskazat takze, ze realizujgc zaméwienie przy pomocy 0sob
niepetnosprawnych nalezy wzigé tez pod uwage, ze zgodnie z art. 19 ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b
niepetnosprawnych, osobie zaliczonej do znacznego Iub umiarkowanego stopnia
niepetnosprawnosci przystuguje dodatkowy urlop wypoczynkowy w wymiarze 10 dni
roboczych w roku kalendarzowym.

W przypadku natomiast pracy w godzinach nadliczbowych, pracownikowi oprocz
normalnego wynagrodzenia przystuguje dodatek w wysokosci:

1) 100% wynagrodzenia - za prace w godzinach nadliczbowych przypadajgcych:
a) wnocy,
b) w niedziele i Swieta niebedgce dla pracownika dniami pracy, zgodnie z
obowigzujgcym go rozktadem czasu pracy,
¢) w dniu wolnym od pracy udzielonym pracownikowi w zamian za prace w niedziele lub
w Swieto, zgodnie z obowigzujgcym go rozktadem czasu pracy;
2) 50% wynagrodzenia - za prace w godzinach nadliczbowych przypadajgcych w kazdym
innym dniu niz okreslony w pkt 1.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze w postepowaniu w zakresie czesci nr || zamowienia,
oferty ztozyto czterech wykonawcéw. Konsorcjum ,Emporio” zaproponowato cene brutto za
jeden miesigc: 40.207,96 zt brutto, ,Orion” cene 46.439,39 zt, Sekret Sp. z 0.0. cene
56.362,54 zt, a Odwotujagcy podali cene w wysokosci:



50.138,74 brutto.

W postepowaniu w zakresie czesci nr Il zaméwienia, oferty ziozylo pieciu
wykonawcéw. Konsorcjum ,Emporio” zaproponowato cene brutto za jeden miesiac:
40.207,96 zt brutto, ,Orion” cene 46.439,39 zi, Sekret Sp. z 0.0. cene 47.376,94 zl, Fosa
Ochrona Sp. z o0.0. cene 56.379,83 zt, a Odwotujgcy podali cene w wysokosci: 47.157,71 zt
brutto.

W postepowaniu w zakresie czesci nr IV zamodwienia, oferty ztozyto trzech wykonawcow.
Konsorcjum ,Emporio” zaproponowato cene brutto za jeden miesigc: 40.207,96 zt brutto,
,Orion” cene 46.439,39 zi, a Odwolujgcy podali cene w wysokosci: 46.349,60 zt brutto.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze zaoferowat najnizszg mozliwg cene w postepowaniu
w zakresie czeéci nr ll, 1l i IV zamdéwienia za ustuge biorgc pod uwage obowigzujgce
przepisy prawa dotyczgce minimalnego wynagrodzenia za prace, dtugosci i kosztow urlopu
wypoczynkowego, kosztéw pracy w godzinach nadliczbowych jak réwniez wymagania
zamawiajgcego zgodnie ze Specyfikacjg Warunkow Zamowienia. Zdaniem odwotujgcego,
zrealizowanie wiec zamoéwienia stanowigcego przedmiot postepowania za cene nizszg niz
zaoferowang przez niego, nie jest mozliwe. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy wymagat wraz ze
ztozeniem oferty, ztoZzenia réwniez zatgcznika stanowigcego kalkulacje ustugi, odwotujgcy
wskazat, ze nie wnosit o zlozenie wyjasnien, gdyz wszystkie wyliczenia wynikaty z ww.
zatgcznika.

Odwotujgcy podnidst, ze biorgc pod uwage dokonane przez Emporio wyliczenia w
postepowaniu w zakresie czesci ll, Il i IV zamdwienia nalezy wzig¢ pod uwage co nastepuje.

Emporio zatozyto, ze zatrudni 8 kwalifikowanych pracownikéw na podstawie umowy o
prace w petnym wymiarze godzin z zachowaniem rownowaznego czasu pracy.

1. Biorgc pod uwage powyzsze, pracownik na etacie moze przepracowac 168 godzin.

8 pracownikéw x 168 godzin = 1.344 godzin w miesigcu

Zamawiajgcy zgodnie z SWZ wymagat, aby ustuga $wiadczona byta przez 2
pracownikéw catodobowo, co daje tgczng liczbe godzin: 1460.

Wykonawca Emporio nie uwzglednit wiec 116 godzin w wyliczeniach.

Biorgc pod uwage nawet btedne wyliczenia kosztu etatu przyjetego przez Wykonawce

4.666,92 zt: 168 godzin = 27,78 zt koszt 1 godziny pracy

27,78 zt x 116 godzin 3.222,48 zt

Dodatkowo godziny przepracowane ponad godziny etatowe sg godzinami nadliczbowymi
i przystuguje do nich dodatek w wysokosci 50% lub 100% wynagrodzenia podstawowego, co
réwniez nie zostato uwzglednione.

Btednie przyjeta liczba godzin powoduje razgco niskg cene. Wykonawca w takiej sytuaciji
zmuszony bedzie doktadac do kontraktu.

2. Zgodnie z zatgczonymi wyliczeniami Wykonawca Emporio nie uwzglednit:



- albo godzin nocnych,

- albo kosztu urlopu,

- albo nie uwzglednit minimalnego wynagrodzenia o prace w roku 2023, ktére wynosi¢
bedzie:

3.490,00 od 01.01.2023 do 30.06.2023,

3.600,00 zt od 01.07.2023.
3. Wykonawca nie uwzglednit rowniez kosztéw zastepstwa.
4, Wykonawca nie uwzglednit réwniez dodatkowego urlopu w wymiarze dodatkowych 10

dni dla pracownikéw posiadajgcych umiarkowany stopien niepetnosprawnosci.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze biorgc pod uwage dokonane
przez Orion wyliczenia w postepowaniu zakresie czesci ll, 11l i IV nalezy wzig¢ pod uwage co
nastepuje.

Wykonawca Orion w zatgczonej przez siebie kalkulacji uwzglednit koszty wynagrodzen: ok.
22 650,00 zt (po uwzglednieniu dofinansowania z PFRON). Natomiast wszyscy ptatnicy
zgodnie z kodeksem pracy odprowadzajg te same sktadki, ktére stanowig konkretne kwoty.
Nie jest wiec dopuszczalne wskazywanie w kosztach wynagrodzen przyblizonych kwot tj.
okoto. Bezwzglednie nalezy podac¢ konkretne kwoty, tym bardziej, ze sg one mozliwe do
wyliczenia.

Dla Wykonawcy Orion $redni koszt wynagrodzen wynosi:

27.150,00 zt — koszt wynagrodzen: 8 pracownikow = 3.393,75 zt koszt wynagrodzenia
jednego pracownika (brak doliczonych sktadek pracodawcy, to jest tylko wynagrodzenie
brutto pracownika (nawet i nie, bo Wykonawca jak sam pisat, przyjgt do wyliczen kwote
brutto: 3.490,00 z).

3.397,50 zt — koszty urlopu = 424,69 zt na pracownika-sredni koszt urlopu wynosi 515,01 zt
w trakcie trwania kontraktu (przy 26 dniach), a przy dodatkowym urlopie dla pracownikow
niepetnosprawnych (36 dni) wynosi: 628,88 zt.

1.359,00 zt — koszty godzin nocnych i koszty nadgodzin = 169,88 zt na pracownika - Sredni
koszt godzin nocnych wynosi 229,78 zt w trakcie trwania kontraktu.

SUMA KOSZTOW WYNAGRODZEN WYKONAWCY ORION: 31.906,50 zt: 8 pracownikéw =
3.988,31 zt

Wykonawca Orion Zle wigc wyliczyt koszty wynagrodzen, koszty urlopu oraz koszty godzin
nocnych.

Wykonawca Orion przyjat do kalkulacji minimalne wynagrodzenie o prace obowigzujgce tylko
od 01.01.2023 r. do 30.06.2023 r., a ustuga bedzie Swiadczona do 30.10.2023 r. i za 4
miesigce tj. od 01.07.2023 r. do 30.10.2023 r. powinien przyjg¢ minimalne wynagrodzenie w
wysokosci 3.600,00 zt brutto.



Ponadto odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z zapisami SWZ w sekcji XVIlI Sposob

obliczania ceny, pkt 1,2,3:

1. Wykonawca okresli cene ofertowg brutto zgodnie ze wzorem interaktywnego Formularza
Ofertowego, udostepnionego przez Zamawiajgcego na Platformie e-Zamdéwienia.

2. Cene ofertowg nalezy podac¢ w ztotych polskich (PLN) brutto z uwzglednieniem zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia w roku 2023 oraz naleznego podatku, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw przedmiot zaméwienia podlega obcigzeniu podatkiem
od towardw i ustug. Ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT nalezy do wykonawcy.

3. Cena ofertowa brutto, ktoéra jest ceng ryczaltowg musi uwzgledniaé wszystkie
wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca
z tytulu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu
zamowienia obejmujacego wszystkie prace i czynnosci wynikajgce ze wzoru umowy
oraz dokumentow zatgczonych do niniejszej SWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ,Orion” w zatgczniku nr 7 do SWZ Kalkulacja ustugi
wszedzie podaje cene netto. Nigdzie nie podat prawidtowej stawki podatku VAT, a tym
samym zgodnie z wymogiem zamawiajgcego nie podat ceny ofertowej brutto.

Zdaniem odwotujgcego oferty ztozone wiec przez Wykonawcéw ,Emporio” i ,Orion” w
zaden sposOb nie zawierajg wiec nawet minimalnych kosztéw pracy pracownikéw
wymaganych do realizacji Zaméwienia, nawet z jednoczesng mozliwoscig skierowania do
realizacji zamowienia 0s6b z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze on sam, w zlozonym przez siebie zatgczniku nr 7 do SWZ
Kalkulacja ustugi na czes¢ nr I, Ill i IV Zamoéwienia wskazat wyliczenia uwzgledniajgce
warto$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace jako wartos¢ przyjetg do ustalenia ceny
oferty, zgodnie z ustalonymi, wyzej wskazanymi stawkami minimalnego wynagrodzenia i z
uwzglednieniem zmian tych stawek w poszczegdlnych okresach roku.

Odwotujgcy podniést, ze pomimo to, zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu i za najkorzystniejszg w zakresie zaréwno czesci ll, lll jak i IV uznat
oferte Wykonawcy ,Emporio”, ktéry w kazdej z tych czesci uzyskat punktacje tgczng po 100
punktow.

Zdaniem odwotujgcego, w Swietle okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ wymagan
oraz przedstawionych przez odwotujgcego wyliczen, ceny zaproponowane w ofertach przez
pozostatych wykonawcow sg razgco niskie. Ustawa Pzp wprowadzajgc mozliwosé
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje jednak
tego pojecia. Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw
przedmiotowej regulacji, jak réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zgodnie z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca

oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
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Zdaniem odwotujgcego, rozpatrujgc cel powyzszej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco
niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do
obowigzujgcych cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to, iz cena winna
znaczgco odbiega¢ od cen przyjetych, wskazujgc na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy czy roboty budowlanej. Odwotujacy podkreslat, iz
przyczyng wskazania ceny razgco niskiej od innych ofert moze by¢ $wiadome dziatanie
wykonawcy albo jego nierzetelno$¢ w dokonywaniu kalkulacji. Zaistnienie powyzszych
przestanek zwigzane jest roéwniez z zagrozeniem nienalezytego wykonania lub
niewykonaniem zobowigzania w przyszitosci. Ponadto, o cenie razgco niskiej mozna moéwié,
gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce za podang cene byloby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku do
przedmiotowego zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci, w szczegolnosci
gdy réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowa¢ to zamowienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne. Zdaniem odwotujgcego, informacje
i dane zawarte w zloZzonych zatgcznikach nr 7 do SWZ Kalkulacja ustugi, pozwalajg
jednoznacznie stwierdzi¢, ze zrealizowanie zamdwienia stanowigcego przedmiot
postepowania w oparciu o zaprezentowane zaréwno przez Wykonawce ,Emporio”, jak i
Wykonawce ,Orion” wyliczenia nie jest mozliwe. Ww. Wykonawcy ztozyli bowiem oferty
nieodpowiadajgce tresci SWZ tj.: uwzglednili bowiem koszty wykonania zamowienia ponizej
ustawowych, minimalnych kosztéw wynagrodzenia, kosztow urlopu i godzin nadliczbowych.
Przy uwzglednieniu warunkéw postawionych przez zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage,
ze Odwotujgcy zaoferowali najnizszg cene z uwzglednieniem przepiséw o ptacy minimalnej,
oferty pozostatych Wykonawcéw nie zawierajg nawet minimalnych kosztéw pracy
pracownikéw wymaganych do realizacji zamdwienia, nawet z jednoczesng mozliwoscig

skierowania do realizacji zamdwienia 0osOb z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcéw ziozone w
postepowaniu, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, zataczniki do

odwolania, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty
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ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 224 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco

niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w

dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od

wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub

ich istotnych cze$ci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%

od:

1) warto$ci zamobwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznosc
wynika z okolicznoSci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) warto$ci zamOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznoSci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze

zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegolnoSci:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;

3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ 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 2020 r. poz. 2207)
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lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;
5) zgodnos$ci z prawem w rozumieniu przepisOw o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;
7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;
8) wypetniania obowigzkdéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia
podwykonawcy.
4. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
Zgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreSlonym w ust. 3 pkt 4
i 6.
5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjaSnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli:
5) jej tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Ustalono, ze przedmiotem zaméwienia jest ,ustuga ochrony osdb, mienia i obiektéw
Sadu Okregowego w Gorzowie WLKP., Sgdu Rejonowego w Miedzyrzeczu, Sadu
Rejonowego w Strzelcach Kraj., Sgdu Rejonowego w Sulecinie”.
Ustalono, ze zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na nastepujgce czesci
zamowienia:
a) czesc|l: Sad Okregowy w Gorzowie WIKp.
b) czesc¢ ll: Sad Rejonowy w Miedzyrzeczu,
c) czes¢ lll: Sad Rejonowy w Strzelcach Kraj.

d) czes¢ IV: Sad Rejonowy w Sulecinie.

Ustalono rowniez, ze w rozdziale XVII ust. 2 SWZ zamawiajgcy wskazat, ze:
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Cene ofertowg nalezy podac w ztotych polskich (PLN) brutto z uwzglednieniem m.in.
naleznego podatku, jezeli na podstawie odrebnych przepisow przedmiot zamowienia
podlega obcigzeniu podatkiem od towardow i ustug. Ustalenie prawidfowej stawki podatku
VAT nalezy do wykonawcy.

Ustalono ponadto, ze zgodnie z pkt 35.9. SWZ zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
wraz z formularzem ofertowym zobowigzany jest ztozyc¢:
35.9. Wypetniong kalkulacje ustugi (poprzez przedstawienie kalkulacji ustugi w szczegélnosci
koszty wynagrodzen pracownikow, ktore nie mogg by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie
za godzine pracy oraz powinny uwzglednia¢ koszty administracyjne i koszty nadzoru) wedfug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ.

Ustalono rowniez, ze we wzorze zatgcznika nr 7 do SWZ (kalkulacja ustugi)
zamawiajgcy wskazat:

W niniejszym dokumencie Wykonawca przedstawia kalkulacje ustugi w szczegdlnosci
koszty wynagrodzen pracownikow, ktore nie mogg byc nizsze niz minimalne wynagrodzenie
lub minimalne wynagrodzenie za godzine pracy oraz uwzglednia¢ koszty administracyjne i
koszty nadzoru Wykonawca w kalkulacji ustugi musi przedstawi¢ wynagrodzenie wszystkich
pracownikéw skierowanych do realizacji przedmiotu zamoéwienia, koszty pracodawcy, urlopy,
zastepstwa, koszty umundurowania, zysk oraz inne koszty moggce mie¢ wptyw na wysoko$c
ceny ofertowe;.

Wartos¢ wynikajgca z kalkulacji musi by¢ rowna cenie wymienionej w Formularzu

Ofertowym.

Ustalono takze, ze w postepowaniu w zakresie czesci nr || zamowienia, oferty ztozyto

czterech wykonawcow:

a) konsorcjum ,Emporio” zaproponowato cene brutto za jeden miesigc: 40.207,96 zt brutto,
a tgcznie 482.495,54 zit brutto,

b) wykonawca ,Orion” zaproponowat cene netto za jeden miesigc: 37.755,60 zt, 557.272,66
zt netto, nie ujawnit stawki podatku VAT,

¢) wykonawca Sekret Sp. z 0.0. zaproponowat cene brutto za jeden miesigc: 56.362,54 zt, a
tacznie 676.350,48 zt brutto,

d) odwotujgcy zaproponowat cene brutto za jeden miesigc: 50.138,74 brutto, tgcznie
601.664,88 z brutto.

W postepowaniu w zakresie czesci nr Il zamodwienia, oferty ztozylo pieciu

wykonawcow:

a) konsorcjum ,Emporio” zaproponowato cene brutto za jeden miesigc: 40.207,96 zt brutto,
a tgcznie 482.495,54 zt brutto,
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b) wykonawca ,Orion” Next sp. z 0.0. zaproponowat cene netto za jeden miesigc: 37.755,60
zt netto, a tgcznie 557.272,66 zt netto, nie ujawnit stawki podatku VAT,

¢) wykonawca Sekret Sp. z 0.0. zaproponowat cene brutto za jeden miesigc: 47.376,94 zt, a
tacznie 568.523,28 zt brutto,

d) wykonawca Fosa Ochrona Sp. z 0.0. zaproponowat cene brutto za jeden miesigc:
56.379,83 zt, a fgcznie 676.557,92 zt brutto,

e) odwotujgcy zaproponowat cene brutto za jeden miesigc: 47.157,71 zt brutto, a tacznie —
565.892,52 zt brutto.
W postepowaniu w zakresie czesci nr IV zaméwienia, oferty ztozyto trzech wykonawcow:

a) konsorcjum ,Emporio” zaproponowato cene brutto za jeden miesigc: 40.207,96 zt brutto,
a tgcznie 482.495,54 zt brutto,

b) wykonawca ,Orion” Next sp. z 0.0. zaproponowat ceng netto za jeden miesigc: 37.755,60
zt netto, a tgcznie 557.272,66 zt netto, nie ujawnit stawki podatku VAT,

c) odwotujgcy zaproponowat cene brutto za jeden miesigc: 46.349,60 zt brutto, tgcznie
556.195,20 zt brutto.

Wykonawcy ztozyli wraz z ofertami wypetniony zatgcznik nr 7 do SWZ — kalkulacja ustugi.

(por. informacja z otwarcia ofert, oraz oferty wykonawcow, w dokumentacji postepowania

przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy nie wzywat zadnego z wykonawcow do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 224 ustawy Pzp (okoliczno$¢ niesporna).

Nastepnie ustalono, ze pismem z 11 pazdziernika 2022 r., zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o wyborze nastepujgcych ofert jako najkorzystniejszych:
1) w zakresie czesci Il zamowienia — oferty ztozonej przez konsorcjum ,Emporio”,
2) w zakresie czesci lll zamodwienia - oferty ztozonej przez konsorcjum ,Emporio”,
3) w zakresie czesci IV zaméwienia - oferty ztozonej przez konsorcjum ,Emporio”.
Oferta wykonawcy Orion Next sp. z 0.0. w zakresie czesci 2 i 3 zostata sklasyfikowana

na miejscu drugim.
Odwoltanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert konsorcjum Emporio w zakresie czesci 2-4 oraz wykonawcy

Orion Next sp. z 0.0. w zakresie czesci 2-3, ktére miaty zawieraC razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamodwienia.
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Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak réwniez
samej lzby poglad, ze zamawiajacy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z
powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu zlozenia
stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ w
Zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Czfonkowskim wprowadzania przepisow, ktére
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnosc
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa
Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znalazto odzwierciedlenie w przepisach art. 69
aktualnie obowigzujgcej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, tzw.

dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, ze:

1. Instytucje zamawiajgce wymagajg od wykonawcow wyjasniern dotyczgcych ceny Ilub
kosztow zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje sie razgco niska w stosunku do

odno$nych robo6t budowlanych, dostaw lub ustug.

3. Instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem.
Moze ona odrzucic oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie uzasadniajg
w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych

kosztoéw, biorgc pod uwage elementy, o ktorych mowa w ust. 2.

4. Jezeli instytucja zamawiajgca stwierdzi, ze oferta jest razgco niska ze wzgledu na fakt
otrzymania przez oferenta pomocy panstwa, moze odrzuci¢ takg oferte na tej podstawie
jedynie po konsultacji z oferentem, gdy oferent nie jest w stanie udowodni¢ w
wystarczajgcym terminie wyznaczonym przez te instytucje zamawiajgcg, ze pomoc ta byta
zgodna z zasadami rynku wewnetrznego w rozumieniu art. 107 TFUE. W przypadku gdy
instytucja zamawiajgca odrzuca oferte w takich okoliczno$ciach, powiadamia o tym fakcie

Komisje.

Powyzsze wymagania dyrektywy i orzecznictwa Trybunatu znalazty odbicie w ustawie
Pzp, ktéra stanowi w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjaSnien, w tym ztoZenia

dowodow w zakresie wyliczenia ceny Ilub kosztu, lub ich istotnych czeS$ci sktadowych.”.
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Znalazto to takze odbicie w przepisie art. 224 ust. 6 Pzp, ktéry definiuje, kiedy oferta podlega
odrzuceniu jako oferta zawierajgca razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Przepis ten stanowi bowiem, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu.

Co istotne, ww. przepis krajowy znajduje zastosowanie nie tylko do postepowan
powyzej progow unikanych, ale z mocy art. 266 Pzp, takze do zamdwien o wartosci
mniejszej niz progi unijne.

Na obowigzek poprzedzenia ewentualnej decyzji o odrzuceniu oferty z powodu

zaoferowania ceny razgco niskiej postepowaniem wyjasniajgco-dowodowym, prowadzonym

w trybie art. 224 Pzp, wskazuje sie takze w piSmiennictwie.

Ewentualne odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na wystapienie razgco niskiej ceny
lub kosztu poprzedzone musi zosta¢ przeprowadzeniem postepowania wyjasniajgcego
opisanego w art. 224 Pzp. Przepis ten okre$la warunki przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego (polegajgcego na wezwaniu wykonawcy o wyjaSnienia, w tym przedstawienie
dowoddéw w przedmiocie ceny razgco niskiej) w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy oceni, ze
cena lub koszt oferty wydajg sie razgco niskie. Ponadto przepis wprowadza m.in.:
obligatoryjny wymog wezwania o wyjasnienia, w okolicznosSciach okre$lonych w art. 224 ust.
2 Pzp oraz otwarty katalog okolicznosci, ktérych mogg dotyczy¢ wyjasnienia itp. Nie jest
dopuszczalne odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, je$li zamawiajgcy nie
przeprowadzi postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 224 Pzp. Podobnie, fikcyjnie
przeprowadzone postepowanie wyjasSniajgce, np. w Sposob, w ktdrym zamawiajgcy
wyznaczy nieracjonalnie krotki termin na przedfozenie wyjasnien i przekazanie dokumentow
(uniemozliwiajgcy rzeczywiste odniesienie sie do uwag), nie moze stanowi¢ podstawy do
pozniejszego odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Zamawiajgcy, zgdajgc
wyjasnien, zobowigzany jest ponadto wskazac, dlaczego dana cena (koszt) oferty wydaje mu
sie razgco niska, a jezeli watpliwosci dotyczg sktadowych ceny lub kosztu, powinien wskazac¢
te sktadowe, ktoérych wycena budzi jego watpliwosci. Wykonawca nie moze sie domyslac,
ktére aspekty jego oferty budzg watpliwosci zamawiajgcego. (por. Prawo Zamowien
Publicznych pod redakcjg H.N. M.W., Urzad Zaméwiehh Publicznych, Warszawa 2021, str.
720-721).

Przede wszystkim zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl musi byc
poprzedzone wyczerpaniem przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg

reguluje art. 224 ust. 4 PrZamPubl. Procedura wyja$niajgca nie moze byc¢ pominieta przez
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zamawiajgcego (tak wyr. TSUE z 22.6.1989 r., w sprawie C-103/88, Fratelli Costanzo SpA v.
Comune di Milano, Legalis). Podjecie przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty

wykonawcy z powodu stosowania razgco niskiej ceny jest mozliwe jedynie, gdy:
1)wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub

2)dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnienr wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
(zob. art. 224 ust. 6 PrZamPubl).

W sytuacji gdy wykonawca przedstawi obiektywne przyczyny stosowania ceny
kwalifikowanej przez zamawiajgcego jako razgco niskiej lub razgco niskiego kosztu, ktére
nastepnie zostang zaaprobowane (przyjete) przez zamawiajgcego, brak jest podstaw do
odrzucenia oferty. (por. Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, dr hab. M. S., komentarz

do art. 224 , za Legalis).

Izba stwierdzita, ze okoliczno$¢, iz zamawiajacy w pkt 35.9 specyfikacji zazadat od
wykonawcéw ziozenia wraz z ofertg wypetnionej kalkulacji ustugi, nie wylgczata
obowigzywania przepisu art. 224 ustawy Pzp. Po pierwsze, zamawiajgcy poprzez zapisy
SWZ nie moze uchyla¢ obowigzywania przepisow ustawy Pzp. Ponadto zakres kalkulacji
wymaganej przez zamawiajgcego do ztozenia wraz z ofertg nie pokrywat sie z zakresem
procedury wyjasniajgcej z art. 224 ustawy Pzp, ktéra jest o wiele obszerniejsza. Jak wynika
bowiem z art. 224 ust. 3 Pzp, wyjasnienia, o ktorych mowa w art. 224 ust. 1 Pzp, mogag

dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robot budowlanych;

3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub robot budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinoweyj, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej;

6) zgodnosSci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
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7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;
8) wypetiania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zaméwienia
podwykonawcy.

Ponadto kolejng, zasadniczg réznica jest to, ze w ramach procedury z art. 224 Pzp,
zamawiajgcy ma obowigzek wzywaé wykonawcow do zitozenia nie tylko wyjasnien, ale takze
dowodow na poparcie sktadanych wyjasnien. Procedura z art. 224 Pzp jest zatem procedurg

wyjashiajgco-dowodows.

W zaistniatej sytuacji, prawidtowym dziataniem odwotujgcego powinno by¢ zatem
postawienie zamawiajgcemu w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie wszczecia wobec obu wykonawcow procedury wyjasniajgcej i wnioskowania do
Izby o nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien i dowodow
w trybie art. 224 ust. 1 Pzp. Jednakze takiego zarzutu w odwotaniu odwotujgcy nie
przedstawit. Zgodnie natomiast z przepisem art. 555 Pzp, /zba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie zostaty przedstawione w odwofaniu. Przeciwnie, odwotujgcy w odwotaniu
wskazat wprost wskazatl, ze Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy wymagat wraz ze ztozeniem
oferty, zfozenie réwniez zatgcznika stanowigcego kalkulacje ustugi, Odwotujgcy nie wnosili o
ztozenie wyjasnien, gdyz wszystkie wyliczenia wynikaly z ww. zatacznika. Jak wynikato z
przytoczonego fragmentu odwotania, odwotujgcy $wiadomie zgdat automatycznego
odrzucenia ofert obu wykonawcow z powodu zaoferowania razgco niskich cen, bez

wszczecia obowigzkowej procedury wyjasniajgco - dowodowej z art. 224 ust. 1 Pzp.

Tymczasem, jak wskazano wczesniej, niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie
przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny razgco niskiej bez
umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien i dowoddw w trybie art. 224 ustawy
Pzp. Nie ulegato zas watpliwosci, ze zamawiajgcy nie wzywat konsorcjum Emporio ani
wykonawcy Orion Next sp. z 0.0. do zfozenia wyjasnien obrazujgcych sposdb kalkulowania
ceny (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem zadanie odrzucenia ich ofert na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako zawierajgcych razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze skutkowato

koniecznoscig oddalenia zarzutu.

Znalazt potwierdzenie zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy Orion Next sp. z 0.0. z
postanowieniem zawartym w rozdziale XVII ust. 2 SWZ. W postanowieniu tym zamawiajacy
wskazat, ze Cene ofertowg nalezy podac w ztotych polskich (PLN) brutto z uwzglednieniem

m.in. naleznego podatku, jezeli na podstawie odrebnych przepisow przedmiot zamowienia
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podlega obcigzeniu podatkiem od towardow i ustug. Ustalenie prawidfowej stawki podatku

VAT nalezy do wykonawcy.

Wykonawca Orion Next sp. z 0.0. ztozyt oferte w ktorej tresci, w kalkulacji znajdujgce;j
sie w zatgczniku nr 7 do SWZ, podat jedynie cene ofertowag miesieczng netto oraz wartosé

oferty netto.

Dostrzezenia wymagato, ze wykonawca ten nie ujawnit jednak wysokosci przyjetej
przez siebie stawki podatku VAT, co stusznie odwotujgcy podnidést w odwotaniu jako
uchybienie wprost sprzeczne z postanowieniem przywotanego przez siebie rozdziatu XVII
ust. 2 SWZ. Z postanowienia tego wynikato bowiem, ze w ofercie nalezy podac cene brutto,

z uwzglednieniem naleznego podatku od towarow i ustug.

Zapytany w trakcie rozprawy zamawiajgcy oswiadczyl, Zze wysokos¢ stawki podatku
od towardw i ustug nie wynikata z tresci oferty wykonawcy Orion Next sp. z 0.0. Zamawiajgcy
odpowiedziat, ze samodzielnie zatozyt, iz wykonawca przyjat stawke podatku VAT na
poziomie 23%. Zdaniem Izby, powyzsze dziatanie zamawiajgcego okazato sie sprzeczne z
postanowieniem rozdziatu XVII ust. 2 SWZ, w ktérym zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze

ustalenie prawidtowe] stawki podatku VAT nalezy do wykonawcy.

Tres¢ oferty wykonawcy Orion Next sp. z 0.0. okazala sie zatem sprzeczna z
postanowieniem rozdziatu XVII ust. 2 SWZ i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, czyli jako oferta sprzeczna z warunkami zamowienia. Jednakze
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wyrazajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy Orion Next sp. z 0.0. z powodu sprzecznosci z postanowieniem rozdziatu XVII
ust. 2 SWZ, nie prowadzito do uwzglednienia odwotania. Zgodnie bowiem z art. 554 ust. 1
pkt 1 Pzp Izba uwzglednia odwotanie w cafoSci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Nie ulegato za$ watpliwosci, ze ww. naruszenie nie miato i nie moze
mie¢ wptywu na wynik postepowania. Przez wynik postepowania w rozumieniu ww. przepisu
rozumienie sie wybor konkretnej oferty jako najkorzystniejszej. Tymczasem stwierdzone
naruszenie dotyczyto oferty wykonawcy Orion Next sp. z o.0., ktéra w czesciach 2, 3
zamoOwienia nie byta wybrana jako oferta najkorzystniejsza, lecz sklasyfikowana na drugim
miejscu. Pomimo zatem stwierdzonego naruszenia wynik postepowania nie ulegnie zmianie,
gdyz w dalszym ciggu jako najkorzystniejsza w zakresie czesci 2, 3 zamowienia pozostaje
oferta ztozona przez konsorcjum Emporio. Powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia

odwotania w catosci.

18



Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter
formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2
sentencji), cate orzeczenie musiato przybraé¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp, ktére miaty wplyw lub mogty mie¢ istotny

wptyw na wynik postepowania, co skutkowato oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
sprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” J.J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, w: D.W., J.J., S.M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX,
2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania ponosit zatem odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od
odwofania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500 zt oraz wynagrodzenie

petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 pkt b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiininnnn.
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