Sygn. akt KIO 1822/19

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant;: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: M. K., prowadzaca
dziatalnosé gospodarczg pod firmg LIRECO ECO M. K., K. K., prowadzacy dziatalnos$é
gospodarczag pod firmg LIRECO K. K. z siedzibg dla pelnomocnika w Gdyni w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Trzy Fale Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Stupsku

przy udziale wykonawcy Z. W., prowadzgcego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,,ANCHEM” Z. W. z siedzibg w
Potczynie Zdroju zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: M. K., prowadzaca dziatalno$s¢ gospodarczg pod firma
LIRECO ECO M. K., K. K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg LIRECO
K. K. z siedzibg dla pelnomocnika w Gdyni
i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: M. K., prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg LIRECO ECO M. K., K. K., prowadzacy
dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg LIRECO K. K. z siedzibg dla petnomocnika
w Gdyni tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasgdza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: M.
K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg LIRECO ECO M. K., K. K.,
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg LIRECO K. K. z siedzibg dla
petnomocnika w Gdyni na rzecz zamawiajgcego Trzy Fale Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Stupsku kwote 3 771 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce siedemset siedemdziesigt jeden ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw dojazdu i wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:  ...cociiiiiiiiiiiies
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Trzy Fale Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Stupsku,
ul. Elizy Orzeszkowej 1, 76-200 Stupsk wszczat postepowanie na ustugi w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Swiadczenie ustug w zakresie obstugi stacji uzdatniania wody

basenowej w Parku Wodnym Trzy Fale Sp. z 0. 0. w Stupsku«.

19.06.2019 r. zostato zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod nrem 563686-N-2019.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) zwanej dalej w skrécie

Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

12.09.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Z. W. prowadzgcy dziatalnos¢ pod firmg PPHU ,ANCHEM”, ul. Kosciuszki 3, 78-320 Potczyn

Zdr¢j (dalej wykonawca A).

16.09.2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia [1] LIRECO
ECO M. K., ul. Grochowa 10, 81-017 Gdynia [petnomocnik] i [2] LIRECO K. K., ul. Grochowa
10, 81-017 Gdynia, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniesli do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 91 ust. 1, art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie czynnosci
wyboru oferty wykonawcy A jako najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta wykonawcy
A powinna zostaé odrzucona;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3, art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy A z uwagi na razgco niska
cene (dalej RNC) oraz z uwagi na to, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce A
potwierdzity, ze oferta zawiera cene razgco niska;

3) art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej

oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:
1) wydanie orzeczenia uwzgledniajgcego w catosci ztozone w sprawie odwotanie;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy A jako najkorzystniejszej;



3) dokonanie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy A;

4) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci przywotanych
w odwotaniu;

5) zasadzenie kosztéw postepowania na rzecz odwotujgcego, w tym Kkosztow
zastepstwa procesowego wykonywanego przez adwokata na podstawie faktury
VAT, a takze uiszczonych kosztow odwotania;

6) wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Argumentacja odwotujgcego

Czynnosc¢ wyboru oferty zostata poprzedzona badaniem oferty wykonawcy A pod katem
razgco niskiej ceny. Wykonujac nakazang przez KIO dyspozycje zawartg w wyroku z 23 lipca
2019 r. (KIO 1307/19) Zamawiajagcy wezwat pismem z 16.08.2019 r. wykonawce A do
ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy oferta wykonawcy A zawiera razgco niskg cene.
W odpowiedzi na wezwanie wykonawca A ztozyt 20.08.2019 r. pismo z wyjasnieniami.
Zgodnie z oswiadczeniem wskazanym w przedmiotowym pismie wykonawca A wykazat
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia oraz wykazat zysk w kwocie 2.000,00 z
miesiecznie netto. Zamawiajgcy ponownie wezwat wykonawce pismem z 2.09.2019 r. do
zZtozenia dodatkowych wyjasnien do ztozonego dokumentu. Wykonawca A w odpowiedzi
Z 6.09.2019 r. uzupetnit swoje wyjasnienia.

Odwotujgcy przytaczajgc wyrok KIO 267/15 podkreslit znaczenie wyjasnien ceny oferty
i domniemania, ze cena jest razgco niska.

Odwotujgcy podkredlit, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce A nie dajg podstawy do
uznania przez zamawiajgcego, ze wskazana cena za realizacje przedmiotu zaméwienia nie
jest razgco niska.

Ogélny charakter tych wyjasnien. Wykonawca A nie wskazat okolicznosci, ktére
powodowatyby obnizenie ceny ani nie wykazat stopnia w jakim cena zostata obnizona przy
zastosowaniu tych okolicznosci. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy opart sie
wytgcznie na nieweryfikowalnych twierdzeniach wykonawcy A.

Zamawiajgcy dat wiare wyjasnieniom jedynie na podstawie twierdzen zawartych w pis-
mie z 20.08.2019 r. i 6.09.2019 r. tj. subiektywnej opinii wykonawcy A, nie popartej zadnymi
dowodami. Odwotujgcy jest Swiadomy, ze zgodnie art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy dysponuje
uprawnieniem do swobodnej oceny wyjasnien wzywanego wykonawcy i brak jest
konkretnego katalogu dowodow, ktdre oferent powinien przedstawi¢ w celu wykazania braku
razgco niskiej ceny. Ocena ta jednak nie moze by¢ dokonana w sposéb dowolny, a w szcze-
golnosci musi uwzgledniac tresc art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, ze obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Zdaniem odwotujgcego

ztozone przez wykonawce A wyjasnienia sg lakoniczne, zbyt ogdlne i nie zweryfikowane
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przez zamawiajgcego. Wykonawca A nie wskazal szeregu kosztow zwigzanych z pro-
wadzeniem dziatalnosci np. takich jak prowadzenie ksiegowosci, obstugi kadrowej, kosztow
nadzoru nad realizacjg umowy. Wykonawca A w ramach sktadanych wyjasnien powinien
ztozy¢ dowody, ktére w ocenie wykonawcy A uzasadniajg przyjetg wycene przedmiotu
zamoéwienia. W przekazanym wykonawcy A wezwaniu zamawiajgcy powinien w sposob
mozliwie precyzyjny okreslic zadany zakres wyjasnien czy tez konkretne watpliwosci
odnoszace sie do podejrzenia razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy moze zgdac, jesli zaistnieje
taka potrzeba doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych wyjasnien.
Na mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie
dokonanej przez wykonawce wyceny oferty wskazuje rowniez dotychczasowe orzecznictwo
KIO.

Odwotujgcy przytoczyt wyrok KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15 na potwierdzenie
swojej tezy, ze zamawiajgcy moze wielokrotnie zwracaé¢ sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien dotyczacych razg niskiej ceny w ofercie.

Zdaniem odwotujgcego oferta wykonawcy A zawiera cene razgco niskg a zamawiajacy
uznajgc wyjasnienia za wyczerpujgce naruszyt norme art. 90 ust. 2 i ust. 3 Pzp.

W przedmiotowym zamoéwieniu niewatpliwie istotng czescig sktadowg a zarazem
najwazniejszym elementem oferty majgcym wptyw na wysokos¢ ceny lub kosztu, ktoére
wydajg sie odwotujgcemu razaco niskie sg w szczegolnosci koszty pracy. Odwotujgcy zwrocit
uwage, ze z dniem 1.09.2016 r. ustawa z 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace oraz niektorych innych ustaw zmienita brzmienia art. 90 ust. 1 pkt 1
Pzp w ten sposoéb, ze wykonawca udzielajgc wyjasnien dotyczgcych kosztéw pracy nie moze
wykazaé, ze do ustalenia ceny oferty przyjgt koszty pracy nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej. Przepis ten swoim zakresem
objat réwniez kwestie wynagrodzenia dla oséb wykonujgcych prace na podstawie umowy
Zlecenia oraz umowy o $wiadczeniu ustug.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca A skfadajgc wyjasnienia nie zatgczyt zadnych
dowoddw mogacych potwierdzi¢é wskazane przez wykonawce A koszty zatrudnienia
pracownikéw, wykonawca A nie wskazat formy zatrudnienia i wynikajgcych z nich norm
przestrzegania czasu pracy, przerwy na odpoczynek, dodatkbw za prace w porze nocne;j
i Swieta. Wszystkie te okolicznosci wykonawca A sktadajgcy oferte oraz zamawiajgcy musza
braé pod uwage.

Przedmiotem zamdwienia jest stata, catodobowa, biezgca obstuga stacji uzdatniania
wody basenowej. Szczegotowe wytyczne zwigzane z ustugg sg zawarte w Opisie przedmiotu
zamoéwienia [dalej OPZ] stanowigcym zatgcznik do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia [dalej SIWZ]. Zamawiajgcy w pkt 3.9 OPZ wymagat ,Zapewnienie statego

dyzuru na terenie Parku Wodnego Trzy Fale w Stupsku, umozliwiajgcego wykonanie
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wszystkich czynnosci wchodzgcych w zakres niniejszej umowy, to jest minimum jednego
stanowiska pracy, przez 7 dni w tygodniu, przez 24 godziny na dobe”. Zdaniem
odwotujgcego przewidywany przez zamawiajgcego zakres ustug, w tym niezbednos$é
zapewnienia catodobowej (24 h) obstugi urzadzen stacji uzdatniania wody, wskazuje, ze
w tym zakresie niezbedne jest zapewnienie pracy w wymiarze minimum 4,35 etatu. Wynika
to z prostego obliczenia. Przy statej obstudze nalezy przyjg¢ 365 dni x 24 godz. tj. 12 mies. —
30 x 24 ~ 730 godz. miesiecznie. Te liczbe godzin nalezy podzieli¢ przez przecietny wymiar
etatu czyli 730 godz./168 godz. = 4,35 etatu. Tak wiec minimalny wymiar etatow do
zapewnienia statej catodobowej obstugi wynosi 4,35 etatu i wykonawca A powinien przyjgé
takie minimum do kalkulowania liczby pracownikéw, aby przedmiot zamowienia zostat
zrealizowany w sposob nalezyty zgodnie z wytycznymi SIWZ i OPZ. Odrebng sprawg jest
koszt zastepstw na czas nieobecnosci pracownikow, delegacji, wyposazenia pracownikéw
w niezbedne srodki ochrony osobistej, koszty badan (jesli przepisy tak wymagaja).

Z wyjasnieh ztozonych pismem z 20.08.2019 r. przez wykonawce A na podstawie
informaciji o stawce wynagrodzenia wykazanej jako miesieczne wynagrodzenie, a nie stawka
godzinowa, zastepstwach urlopowych, kosztach BHP mozna domniemywac, ze pracownicy
bedg zatrudnieni w oparciu o umowe o prace. W zwigzku z tym zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ich wymiar czasu pracy wynosi przecietnie 168 godz. miesiecznie. Deklarowana
liczba pracownikéw czyli 4 os. w wymiarze 3,5 etatu nie jest w stanie zabezpieczy¢ obstugi
basenu 24 godz. na dobe 7 dni w tygodniu.

Ponadto jesli wykonawca A planuje zatrudnienie pracownikéw w oparciu 0 umowe o pra-
ce powinien réwniez zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zapewni¢ pracownikom dodatek
za prace w nocy (co najmniej 20% stawki godzinowej wynikajgcej z minimalnego
wynagrodzenia za prace) oraz za prace w niedziele i Swieta. Brak takich kalkulacji w wy-
liczeniach wykonawcy A. Brak réwniez informacji w jakim systemie bedg pracowac
pracownicy. Czy wykonawca A skorzysta z systemu rownowaznego czasu pracy i przedtuzy
dobowy wymiar czasu pracy do 12 lub 16 godz. Te informacje majg istotny wptyw na dalsze
obliczenia sporzadzone przez wykonawce A oraz weryfikacjg obliczen przez zamawiajgcego.

Wykonawca zabezpieczyt na poczet dojazdow do pracy kwote 3.655,067 zt. Z wyliczenia
wykonawcy A wynika, ze pracownik 1 raz dziennie jedzie ,tam i z powrotem” (30 dni x 125,6
km). Mozna wiec domniemywac, ze pracownicy pracujg w systemie 24 h. Jeden raz dziennie
nastepuje zmiana pracownika — jeden jedzie do pracy, a drugi wraca. W mysl| art. 137
Kodeksu pracy przedtuzenie dobowego wymiaru czasu pracy do 24 godz. jest dopuszczone
tylko dla pracownikéw zatrudnionych przy pilnowaniu mienia lub ochronie oso6b, a takze dla
stuzb ratowniczych. W kalkulacji wykonawcy brakuje réwniez wyliczen dotyczacych zwyzki

wynagrodzen w 2020 r. Pierwsze prognozy znane byly juz w czerwcu, wiec na etapie



kalkulacji nalezato przyjg¢ réwniez potrzebe zwiekszenia wynagrodzen za prace lub stawki
godzinowej od 1.01.2020 r. czego zabrakfo w wyjasnieniach wykonawcy A.

W OPZ zamawiajgcy wskazuje obowigzki lezgce po stronie wykonawcy. Poza
zapewnieniem bezawaryjnego dziatania stacji uzdatniania wody do wykonawcy nalezy
réwniez zapewnienie czystosci niecek basenowych oraz codzienne czyszczenie $cian niecek
basenowych tzw. linii wodnej. Wykonawca A zadeklarowat przeznaczenie do dyspozycji
dwdch odkurzaczy basenowych, ktore sg w jego posiadaniu, a na ich amortyzacje i koszty
eksploatacji przeznacza kwote 450,00 zt miesiecznie. Z informacji wykonawcy A nie wynika
kiedy zostaty kupione, jakg wydajno$¢ majg odkurzacze i czy ich praca tylko w wyz-
naczonych przez zamawiajgcego godzinach zapewni pozgdany przez zamawiajgcego efekt.

Wykonawca A swiadczy ustugi réwniez na innych obiektach basenowych. Nie wiadomo
jak dtugo wczesniej te odkurzacze pracowaty, czy ich wydajnos¢ nie obnizyta sie na skutek
kilkuletniej eksploatacji. W tak duzym obiekcie, przy tej liczbie niecek basenowych 2
odkurzacze tej klasy (cena sugeruje klase urzadzenia) nie zapewnig odpowiedniego poziomu
czystosci. W wyjasnieniach poza deklaracja, ze wykonawca A zamierza przekazaé¢ do
dyspozycji 2 odkurzacze basenowe brakuje dowodéw, ze wykonawca A jest posiadaczem
odkurzaczy.

Brakuje takze informacji o wymaganym przez zamawiajacego odkurzaczu recznym do
czyszczenia wanien i jaccuzzi. Nie wiadomo czy wykonawca A dysponuje takim sprzetem
czy bedzie go musiat zakupic.

Wykonawca A nigdzie nie wskazat rowniez kosztow chemii przeznaczonej do
czyszczenia niecek basenowych na linii wody. Ponadto liczba czynnosci jakie nalezy
wykona¢ na nocnej zmianie oraz wielkos¢ basendw, a co za tym idzie liczba metrow linii
wody do umycia, nadzorowanie pracy odkurzaczy podwodnych, mycie wanien odkurzaczem
recznym oraz stata obecno$¢ na podbaseniu i kontrolowanie parametrow stacji uzdatniania
wody jest dla jednego pracownika zbyt duza dlatego odwotujgcy uwaza, ze wykonawca A
nieprawidtowo przyjat liczbe oséb niezbednych do realizacji ustugi w serwisie nocnym.
W ocenie odwotujgcego prace na nocnej zmianie powinno wykonywac 2 pracownikow.

Wykonawca A w zilozonych wyjasnieniach na pierwsze wezwanie zamawiajgcego
pismem z 2.07.2019 r. powotuje sie na realizacje podobnej ustugi w ostatnich latach w Parku
Wodnym w Koszalinie. Do zakresu dziatah wchodzita stata obstuga techniczna oraz dostawa
$rodkéw chemicznych. Zgodnie ze ztozong ofertg w postepowaniu, ktére byto prowadzone
przez Zarzad Obiektéw Sportowych sp. z 0.0. w Koszalinie wykonawca A zadeklarowat
dostawe srodkéw chemicznych za tgczng kwote 122.405,50 zt na 12 miesiecy, czyli
dwukrotnie wiecej niz wynika to z przedstawionych kalkulacji na obiekt zamawiajgcego. Tu

wykonawca A zadeklarowat kwote 5.100,00 zt miesiecznie, czyli 61.200,00 zt rocznie. Jesli



wykonawca A dowodzi, ze oba obiekty sg poréwnywalne to réznica w planowanej ilosci
Srodkow chemicznych jest daleko zanizona.

Majgc na wzgledzie powyzsze rozwazania podkresli¢ nalezy, ze wyjasnienia wykonawcy
A skfadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy powinien badacC nie tylko przez
zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takie w ogdle sg podane), ale i przez realnosé
poczynionych zatozen co do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci
z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynno$ci do zrealizowania celem
osiggniecia przedmiotu zamowienia (KIO 297/17). Racjonalnos¢ zamawiajgcego powinna
by¢ odczytywana jako kontrola przestrzegania zasad dyscypliny finanséw publicznych
i przede wszystkim umiejetnos¢ wskazania, w okolicznosciach danej sprawy, ktére elementy
ofert i wyjasnien, jego zdaniem stanowig o nierealnosci zatozenh oferty wykonawcy.

Pomimo swojego ogromnego doswiadczenia jakim legitymuje sie wybrany wykonawca A
w opinii odwotujgcego wykonawca A nie wykazat, ze zaproponowana przez wykonawce A
cena nie jest razgco niskg ceng. Wyjasnienia sg niespojne, brak tez dowoddéw na
potwierdzenie warunkéw zatrudnienia pracownikow tj. np. zanonimizowanych umow. Brak
tez kosztow zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci tj. obstugg kadrowo-ksiegows,
kosztéw nadzoru nad realizacjg umowy.

Wykonawca A nie wzigt tez pod uwage gtbwnego czynnika jakim jest catodobowa, 7 dni
w tygodniu obecnos¢ na obiekcie minimum jednego pracownika. Stgd juz na samym
poczatku przyjgt btedng kalkulacije. Wymog zamawiajgcego to minimum jakie nalezy
zapewnic¢, a praktyka w obstudze stacji uzdatniania wody i czynnosciach dodatkowych jakie
wymaga zamawiajgcy to element, ktéry wykonawca A powinien skalkulowa¢ na podstawie
wiasnego doswiadczenia. Obiekt zostat oddany do uzytku w 2019 r. i firma, ktéra przejmuje
obiekt w obstuge musi przewidzie¢ wszystkie okolicznosci jakie mogg sie wydarzyc¢. Zysk jaki
wykazat wybrany wykonawca A na poziomie 7% jest ponizej ogélnie przyjetego na rynku
poziomu zysku w ustugach i w razie wystgpienia czynnikow, ktorych wykonawca A mogt nie
braé pod uwage wczesniej nie zabezpieczy realizacji zamowienia bez ponoszenia strat.
Takim czynnikiem w obstudze basenéw jest np. niedochowanie parametréw wody, ktdére
skutkujg wytgczeniem niecek z uzytkowania i pokryciem kosztow przez wykonawce.
Zastosowanie niskiej ceny nie moze by¢é determinantem do uzyskania zaméwienia
publicznego, a zamawiajgcy powinien dgzyé do bezspornego wyjasnienia wszystkich
czynnikdw cenotwdrczych majgcych wptyw na realizacje umowy zgodnie z wytyczonym OPZ
oraz obowigzujgcymi przepisami prawa. Wykonawca A w postepowaniu byt trzykrotnie
wzywany do wyjasnienia razgco niskiej ceny, a pomimo tego nie wykazat sie rzetelnym i do-
gtebnym podejsciem do sprawy. Wykonawca A potraktowat wyjasnienia ogolnikowo i po-

wierzchownie, a pomimo tego jego wyjasnienia zostaty przyjete przez zamawiajgcego.



W zwigzku z tym oferta wykonawcy A powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego
na mocy przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 3, art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 17.09.2019 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 17.09.2019
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

20.09.2019 r. wykonawca A ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego
odwotujgcego. Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
(art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wnidst na posiedzeniu z udziatem stron odpowiedz na odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy 1.10.2019 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniést o oddalenie

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz
odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé
z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:

A) odwotujgcego:

1) dowdd O1 — wynagrodzenie 2019/2020 na wykazanie rzeczywistych kosztow i liczby

godzin pracy dla wykonania umowy;

2) dowodd O2 — grafik za sierpien dla zatrudnienia pracownikéw na 3,5 etatu na

wykazanie liczby nadgodzin w przyktadowym miesigcu przy standardowych

zmianach po 8 godzin pracy;



3) dowdd O3 — harmonogram dla 3,5 etatu w systemie 24 godz. dla wykazania liczby
godzin i podstawowych kosztow pracy przy zatozeniu czasu pracy na 24 godziny na
zmiane;

B) zamawiajgcego:

4) odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie wraz z 25 zatgcznikami.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 91 ust. 1, art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust.
1 i 3 Pzp — przez dokonanie czynnosci wyboru oferty wykonawcy A jako najkorzystniejszej,
pomimo, ze oferta wykonawcy A powinna zosta¢ odrzucona oraz zarzut drugi naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 21 3, art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez zaniechania
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy A z uwagi na razgco niskg cene (dalej RNC) oraz
z uwagi na to, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce A potwierdzity, ze oferta zawiera
cene razgco niskg — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w odpowiednim terminie przed wszczeciem
postepowania, ha podstawie art. 35 ust. 1 i 2 Pzp oszacowat zaméwienie na wartosé
566 869,92 zt (netto). Zamawiajgcy otrzymujac oferte wykonawcy A na kwote 397 290,00 z
brutto wdrozyt procedure przewidziang w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, gdyz cena catkowita
oferty wykonawcy A byta nizsza o wiecej niz 30% od wartosci zamowienia powiekszonej
o nalezny VAT [397 290,00 : (566 869,92 x 1,23) x 100%= 57% czyli cena nizsza o 43%).
Przepis art. art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp brzmi »W przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od [...] wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw 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 ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia«. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp cyt. »Obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy«.
Obowigzek wykonawcy wykazania, ze oferta nie zawiera RNC nie ogranicza sie do ztozenia
samych wyjasnien, ale obejmuje takze ztozenie dowodow, co wynika z wprowadzenia do
wyliczenia art. 90 ust. 1 Pzp, ktére brzmi »Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie [...]«.

Izba dodaje, ze przyjete jest, ze zamawiajgcy moze wielokrotnie zwraca¢ sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, az z wyjasnien

wykonawcy zamawiajgcy uzyska pewnos¢, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny albo
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przeciwnie, zamawiajgcy uzyska pewnos¢, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia i w zwigzku z tym zamawiajgcy ma obowigzek
odrzucic takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli [...] zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia«. Ponadto zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, jezeli
wykonawca nie udzieli wyjasnien (co nie mialo w rozpoznawanej sprawie miejsca) lub
zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, jezeli ocena wyjasnien wykonawcy
dokonana przez zamawiajgcego potwierdzi, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene
(0o czym nizej). Obowigzek ten wynika z art. 90 ust. 3 Pzp, ktory to przepis brzmi
»Zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia«.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy stykajgc sie z ofertg o cenie nizszej o wiecej niz
30% od wartosci zamowienia powiekszonej o VAT, zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy A
wiecej niz jednokrotnie o wyjasnienia réznych aspektéw zaoferowanej ceny. Jest bezsporne,
ze koszty osobowe Swiadczenia rozpoznawanej ustugi byly najwazniejszym sktadnikiem
ceny ofertowej. Dlatego wykonawca A w wyjasnieniach bardzo szczegdétowo wykazat
wyliczenie kosztow osobowych. Ponadto wykonawca A przedstawit szczegdtowe wyliczenie
kosztéw zakupu $rodkow chemicznych koniecznych do prawidlowego wykonania
zamowienia i dowiodt rzetelnosci tych rachunkow zatgczajgc faktury zakupu tych Srodkow.
Zamawiajgcy — po wnikliwym sprawdzeniu tych (i pozostatych informacji wykonawcy A)
uznat, zdaniem |zby zasadnie, ze wykonawca A w swojej ofercie nie zawart razgco niskiej
ceny, ale cena jest realna i nie ma zagrozenia wiasciwego wykonania zamdwienia, a wy-
konawca A bedzie jeszcze uzyskiwac¢ odpowiedni zysk.

Wykonawca A przewidziat, ze minimalna obsada kadrowa do wykonania zamowienia to
3,5 etatu, ale wykonat obliczenia na 4 etaty, aby mie¢ odpowiednig rezerwe na urlopy, odbior
godzin za prace w niedziele i swieta itd. oraz wykonawca A zadeklarowat w catkowicie
»-awaryjnych” sytuacjach kadrowych osobiste swiadczenie ustugi, a nie za posrednictwem
zatrudnionych oséb. Ponadto wykonawca A przewidziat do$¢ duzy koszt dojazdéw do pracy
pracownikéw (okoto 1000 zt na jednego pracownika), jednak wykonawca A przewidziat — po
zawarciu wiasciwej umowy z zamawiajgcym — zatrudnienie os6b miejscowych, co wptynie na
mozliwos¢ uelastycznienia kosztow czy zwiekszenia uposazen pracownikow ponad obecnie
obowigzujgcy poziom ptacy minimalnej. Ponadto wykonawca A zwrdcit uwage na miejscowy
rynek pracy i panujgce tam bezrobocie, co utatwia wykonawcy A zatrudnianie pracownikéw
za nizsze stawki ptacowe. Odnosnie narzedzi — wykonawca A wykazat ceny nabycia i eks-
ploatacji na znacznie wyzszym poziomie, bo rynkowym, gdy sam wykonawca A jest

dystrybutorem tych urzadzen i ma mozliwosc¢ ich nabycia po znacznie nizszej cenie.
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Zamawiajgcy biorgc przede wszystkim te informacje pod uwage uznat, ze cena ofertowa
wykonawcy A nie zawiera razgco niskiej ceny i nie odrzucit oferty wykonawcy A, a w kon-
sekwencji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy A jako najkorzystniejszej, co
zdaniem Izby byto w petni zgodne z art. 91 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w spe-
cyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia«.

Dodatkowo Izba musi stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. art. 7 ust. 1 i
3 Pzp, a odwotujgcy tylko w odwotaniu ogdinie wskazat na naruszenie tych przepiséw bez
zadnego uzasadnienia. Art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci«, a art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy«.

Dlatego w ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 91 ust. 1, art. 90 ust. 3 w zw.
Z art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 21 3, art. 91

ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty
wykonawcy A nie naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp, co zostalo omowione w analizie oddalenia
zarzutow pierwszego i drugiego. W zwigzku z tym wybdr najkorzystniejszej oferty innej niz
oferty wykonawcy A bytby naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp, a do tego nie doszto w roz-
poznawanym postepowaniu zamowieniowy.

Dodatkowo Izba musi stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. art. 7 ust. 1
i 3 Pzp, a odwotujgcy tylko w odwotaniu ogolnie wskazat na naruszenie tych przepiséw bez
zadnego uzasadnienia.

Dlatego w ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — nie

moze zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty zwigzane z do-
jazdem na wyznaczong rozprawe lzby w kwocie 171 zt i koszty zwigzane z wynagrodzeniem
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a i b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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