Sygn. akt: KIO 2847/21

WYROK
Zz dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Impel System
Sp. z 0. 0. we Wroctawiu, Impel Facility Services Sp. z 0. 0. we Wroctawiu, Hospital Service
Sp. z 0.0. we Wroctawiu i ,ARS Medica Sp. z 0.0.” we Wroclawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Rehabilitacyjny

im. dr. S. Jasinskiego w Zakopanem

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza konsorcjum Impel System Sp. z o. o.
we Wroctawiu, Impel Facility Services Sp. z 0. 0. we Wroctawiu, Hospital Service
Sp. z 0. 0. we Wroctawiu i ,ARS Medica Sp. z 0. 0.” we Wroctawiu i zalicza na poczet
kosztow kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy piecCset ztotych) uiszczong przez

konsorcjum tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 25 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2847/21

Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Rehabilitacyjny im. dr. S. Jasinskiego
w Zakopanem, ul. Ciggtéwka 9, 34-500 Zakopane, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: "Ustuga kompleksowego utrzymania czystosci w Wojewodzkim
Szpitalu Rehabilitacyjnym im. dr S. Jasinskiego w Zakopanem”, o ogtoszeniu o zaméwieniu
publicznym opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 31 sierpnia 2021 r.
pod numerem 2021/BZP 00165262/01, dalej zwanej ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 27 wrzesnia 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego
w postepowaniu wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamowienia
publicznego Impel System Sp. z o.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, Impel Facility
Services Sp. z 0. 0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, Hospital Service Sp. z o. o. ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw i ,ARS Medica Sp. z 0. 0.” ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (dalej zwani
»odwotujgcym”). We wniesionym s$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania wybranego
wykonawcy do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny ofertowej, mimo, ze cena
zaoferowana przez wybranego wykonawce i koszty wykonania zamowienia
zaoferowane przez tegoz wykonawce:

a) wydajg sie razgco niskie,

b) nie pokrywajg kosztéw minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, a tym bardziej dodatkowych elementéw cenotworczych,

i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wybranego wykonawcy, mimo ze oferta ww. wykonawcy jest razgco niska i nie
uwzglednia nie uwzglednia wszystkich kosztéw wykonania zamdwienia i jest ceng
oferta z ceng razaco niska,

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego

Wykonawcy, mimo ze oferta ta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej



konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji,

4, art. 239 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wadliwy wybdér oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte zlozong przez
wykonawce Gemina Sp. z o. 0. ul. Trochimowskiego 11, 42 - 200 Czestochowa (dalej
zZwanego ,wykonawcg Gemina’), wezwanie wykonawcy Gemina do zlozenia wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny, odrzucenie oferty wykonawcy Gemina jako zawierajgcej razaco
niskg cene i stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji oraz wybor oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania przywotano tre$¢ dokumentacji postepowania zawierajgca
opis przedmiotu zamdwienia, ze szczegdélnym uwzglednieniem postanowien dotyczacych
obowigzkéw wykonawcy i sposobu realizacji zamowienia okreslonego w zatgczniku nr 11 do
SWZ i skonkludowano, ze wynagrodzenia umowne ma charakter ryczattowy, obejmuje
wszelkie koszty wykonania zaméwienia i nie podlega waloryzacji w zwigzku z wystgpieniem
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 p.z.p. Odwotujgcy podsumowat, ze wykonawca
w cenie oferty powinien uwzgledni¢ co najmniej:

1) koszt zatrudnienia na umowe o prace oséb sprzatajgcych w godzinach od 7.00 -
19.00, dostepnych w obiekcie zamawiajgcego siedem dni w tygodniu przy
zastrzezeniu, ze ilos¢ osdb obecnych na zmianie nie moze by¢ mniejsza niz siedem
(7 os6b przez 12 godzin dziennie przez 7 dni w tygodniu = 15.25 etatu zgodnie
z zatgcznikiem nr 1.1 punkt 1a),

2) koszt zastepstw urlopowych i chorobowych dla wyzej wskazanych oséb sprzgtajgcych
- dopuszczalne zatrudnienie na umowe cywilnoprawnag,

3) koszt zatrudnienia koordynatora kontraktu dostepnego pie¢ dni w tygodniu (1 osoba
przez 8 godzin dziennie przez 5 dni w tygodniu = 1 etat zgodnie z zatgcznikiem nr
1.1 punkt 1b),

4) koszt zapewnienia dodatkowych oséb w zwigzku z wykonywaniem mycia okien
i akrylowania podtég - mycie okien wykonywane trzy razy w ciggu catego okresu
trwania umowy (zatgcznik nr 2 SWZ, tabela pierwsza na str. 39 pkt 6 w tabeli SWZ),
akrylowanie podtég wykonywane dwa razy w ciggu roku (zatgcznik nr 2 SWZ, tabela

druga na str. 39 pkt 5 w tabeli),

5) koszt badan i szczepien osdb sprzatajgcych i koordynatora realizujgcych zaméwienie,

6) koszt postepowania poekspozycyjnego dla oséb realizujgcych czynnosci sprzatania
i koordynatora,

7 koszt wyposazenia 0s6b sprzatajgcych w odziez roboczg i srodki osobiste,



8) koszt sprzetu i Srodkow czystosci niezbednych do realizacji zamdwienia z wyjatkiem
srodkéw dezynfekcyjnych i maszyny do akrylowania,

9) koszt prania mopow w pralni zewnetrznej,

10) koszt ubezpieczenia OC.

Wykonawca Gemina zaoferowat realizacje zaméwienia na nastepujgcych warunkach
(dane ustalone na podstawie oferty ztozonej przez wykonawce w postepowaniu) za
miesieczne wynagrodzenie za $wiadczenie ustugi, cena netto 49 600,00 zi, brutto
61 008,00 zt, przy liczbie oséb zatrudnionych do wykonania ustugi u zamawiajgcego na
umowe o prace - 15 oséb. Oswiadczono tez, ze w cenie oferty zawarto wszystkie koszty
wykonania zamowienia, zgodnie z trescig formularza ofertowego (str. 3 oferty).

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 14 wrzesnia 2021 r., co wptywa na koszty, ktére
wykonawca ujmuje w cenie ofertowej, poniewaz w dniu sktadania ofert obowigzujgca i znana
wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia oraz minimalnej stawki godzonej wynosity:
a) 2 800,00 zt minimalna wysokos$¢ wynagrodzenia za prace, b) 18,30 zt minimalna stawka
godzinowa. W dniu sktadania oferty wysokos¢ stop procentowych stuzgcych obliczeniu
skladek ZUS oraz sktadek pozazusowych za pracownikdéw finansowanych przez pracodawce
(wykonawce) wynosita 573,44 zt za jednego pracownika (czyli sktadka emerytalna 9,76% -
273,28 zt, rentowa 6,50% - 182,00 zt, wypadkowa 1,67% - 46,76 zt, Fundusz Pracy, Fundusz
Solidarnosciowy i Fundusz Wsparcia Os6b Niepetnosprawnych 2,45% - 68,60 zt i FGSP
0,10% - 2,80 zt). Zatem w ocenie odwotujgcego same koszty zatrudniania zespotu osob
przewidzianego do realizacji zamowienia w catosci pokrywajg cene netto wykonania
zamoOwienia zaoferowang przez wykonawce Gemina, tym samym cena nie uwzglednia
zadnych innych kosztow wykonania zaméwienia wynikajgcych z SWZ, w tym
w szczegolnosci kosztéw wskazanych w powyzszych punktach od 5) do 10).

Na podstawie danych z SWZ odwotujgcy przyjat, ze wykonawca zatrudnia do
realizacji zaméwienia zespot minimum siedemnascie oséb w wymiarze 16,25 etatu,
zatrudnionych na umowe o prace. Skoro osoby sprzatajgce sg dostepne dla zamawiajgcego
zgodnie z zasadami: siedem oséb na zmianie, siedem dni w tygodniu dwanascie godzin
dziennie (od 7.00 do 19.00 kazdego dnia), a koordynator kontraktu jest dostepny dla
zamawiajgcego piec dni w tygodniu, to ilos¢ godzin do przepracowania w zakresie sprzgtania
z wytgczeniem zadan koordynatora wynosi 7 0séb x 12 godzin dziennie x 7 dni w tygodniu
(30,5 dnia w miesigcu) = 2 562 godziny, w przeliczeniu na etaty = 15,25 etatu. Zatem
realizacja wytgczenie czynnosci sprzgtania wymaganych od 7.00 do 19.00 kazdego dnia
wymaga, niezaleznie od przyjetego systemu czasu pracy, zatrudnienia co najmniej
szesnastu osob w przeliczeniu na 15,25 etatow - czyli miesieczne koszty zatrudnienia
wytgcznie osob sprzatajgcych wynoszg 15,25 etatu x (2800,00 zt + 573,44 zt) = 51 444,96 zl.

Wykonawca Gemina zobowigzat sie zatrudni¢ na umowe o prace jedng na jeden etat, wiec
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do kwoty 47 228,16 zt nalezy doliczy¢ koszty zatrudnienia tej dodatkowej osoby, koszt
zastepstw urlopowych oraz koszt zatrudnienia dodatkowych oséb przy myciu okiem
i akrylowaniu poditég. Natomiast sam koszt zatrudnienia zespotu sprzgtajacego pokazuije, ze
miesieczna cena netto wykonania zaméwienia stanowi wylgcznie koszt zatrudnienia oséb
realizujgcych zamoéwienie. Odwotujgcy wyjasnit tez, ze do zweryfikowania obliczenia ceny
ofertowej wykonawcy Gemina wzieto pod uwage cene netto, gdyz podatek VAT stanowi
obcigzanie publicznoprawne o charakterze fiskalnym, a koszty wykonania zaméwienia nie sg
finansowane z podatku VAT od zrealizowanej ustugi. Tym samym warto$¢ podatku nie
finansuje kosztow wykonania zamowienia.

W ocenie odwotlujgcego zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosci co do ceny
zaoferowanej przez wykonawce Gemina, gdyz miesieczny koszt zatrudnienia tylko
szesnastu 0sOb w przeliczeniu na 15,25 etatu sprzatajgcych niemal odpowiada miesiecznej
cenie netto wykonawcy. Ponadto kwota podstawowych wynagrodzen nie uwzglednia
kosztéw aktualizacji wynagrodzen pracowniczych poczgwszy od stycznia 2022 r., gdzie
zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2021 r. od 01.01.2022 r.
kwota minimalnego wynagrodzenia za prace wynosi: 3010,00 zt, a minimalna stawka
godzinowa 19,70 zt. W sprawie istotnym jest réwniez, ze kwoty minimalnych wynagrodzen
na przestrzeni ostatnich dziesieciu lat systematycznie rosty. Dziatajagcy z nalezytg
starannoscig wykonawca powinien byt uwzgledni¢ w swojej ocenie ryzyko wzrostu
wynagrodzen jesli projekt umowy - tak jak w niniejszym postepowaniu - nie zawiera
odpowiednich klauzul waloryzacyjnych. Oferta ztozona przez wykonawce Gemina nie
uwzglednia tego ryzyka, gdyz zaoferowana cena nawet nie pokrywa wszystkich kosztow
obowigzujgcych w 2021 r.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy podkreslit, ze wymogi kadrowe postawione
w postepowaniu (obowigzek zatrudniania na kazdej zmianie oséb z uprawnieniami do pracy
na wysokosci) czynig zasadnym domniemanie, ze niektore z oséb realizujgcych zamowienie
ze wzgledu na wymagane uprawnienia nie bedg zatrudnione wg stawek minimalnych, tym
niemniej do obliczen przyjeto stawki minimalne, a sama okolicznos¢ zatrudnienia za takie
kwoty osOb z uprawnieniami powinna zosta¢ wyjasniona w toku postepowaniu przez
zamawiajgcego i budzi¢ watpliwosci, o ktorych mowa w art. 244 ust. 1 p.z.p. Istotnym jest
réwniez, ze wymogi co do dostepnosci pracownikow wykonawcy i wskazanych w SWZ
godzin swiadczenia ustugi na obiekcie, potgczone z ustalonym w zamdwieniu obowigzkiem
zatrudniania na umowe o prace, narzucajg okre$lony (policzalny) model zatrudniania.
Wykonawca nie ma w postepowaniu dowolnosci zatrudnienia, a wybrany przez niego system
pracy zawsze musi odpowiada¢ wymogom dostepnosci ustalonym w SWZ i w ztozonej

ofercie.



Bezspornym jest, Zze cena, za ktéra wykonawca proponuje za realizacje zamowienia
publicznego musi by¢ ceng rynkowa i nie nosi¢ znamion ceny razgco niskiej. Okolicznosc ta
powinna wynika¢ wprost z oferty, a jesli jest taka potrzeba, to z dodatkowych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce. Czynniki i sktadowe ceny wykonawcy winny zawsze znalez¢
odniesienie do opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w SWZ. Sprawdzenie wyceny oferty
wykonawcy dokonywane przez zamawiajgcego powinno mie¢ charakter wiarygodnej
i rzetelnej analizy, znajdujgcej potwierdzenie w obowigzujgcych przepisach prawa,
powszechnie znanych faktach lub dodatkowo dowodach przedstawionych przez wykonawce.
W postepowaniu zamawiajgcy zaniechat sprawdzenia ceny ofertowej wybranego wykonawcy
i wbrew wymogom art. 244 ust. 1 p.z.p. zignorowat watpliwosci co do razgco niskiej ceny
zaproponowanej przez Gemina i zaniechat wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
Przy tym koszty realizacji zamowienia, oprécz minimalnego wynagrodzenia za prace,
powinny uwzglednia¢ réwniez rezerwy na choroby pracownikéw, urlopy. Wysoko$¢ rezerw
powinna odpowiada¢ obowigzujgcej stawce jednej roboczogodziny. Cena ofertowa, po
odjeciu kosztow zatrudnienia wynikajacych z zatrudnienia pracownikbw wg stawek
minimalnych zgodnych z dozwolong w postepowaniu formg zatrudnienia, powinna
pozostawia¢ racjonalny, rzetelny i bezpieczny zapas pozwalajgcy finansowaé konieczne
zastepstwa i jak wykazano powyzej wykonawca Gemina takiej rezerwy nie zachowat.
Ponadto, cena oferty oprécz wyzej wskazanych kosztéw bezwzglednie powinna obejmowac
réwniez pozostate koszty wynikajgce z SWZ, co zostato przedstawione przez odwotujgcego
w szczegotowej kalkulacji w odwotaniu, w wyniku ktérej suma samych tylko miesiecznych
kosztow pracy, wyliczona od minimalnego wynagrodzenia za prace, obowigzujgcego
w 2021 r. i w 2022 r. wynosi 64 642,83 zi, co jest wartoscig wyzszg, niz miesieczna wartosé
netto oferty ztozonej przez wykonawce Gemina (49 600,00 zt za miesigc). Odwotujgcy dodat,
ze zwykte koszty realizacji ustugi przedstawione w tabelach z odwotania powinny
uwzglednia¢ i zosta¢ powiekszone o0 koszty wywotane szczegolnymi okolicznosciami
realizacji wskazanych tam czynnosci polegajgcych na nietypowym i specjalistycznym
charakterze ustugi np. koszty zatrudnienia oséb z dopuszczeniami do pracy na wysokosci,
co wobec wysokosci ceny wykonawcy Gemina jest watpliwe.

Wobec powyzszego, z uwagi na stan faktyczny sprawy w postepowaniu istniejg
powazne watpliwosci co do mozliwosci i prawdziwego zamiaru realizacji zamowienia na
warunkach opisanych przez wybranego wykonawce w ofercie. Cena budzi watpliwosci, tj.
watpliwym jest czy koszt wykonania zamdwienia zostat ustalony w odniesieniu do
rzeczywistych kosztow realizacji zamowienia, co nie wzbudzito zadnych watpliwosci po
stronie zamawiajgcego, ktéry dokonat tej oferty bez przeprowadzenia odpowiedniej

procedury wyjasniajgcej, kiedy zamawiajgcy posiadat wiedze o wynikajgcych z przepisow



prawa i powszechnie znanych minimalnych kosztach zatrudniania oséb fizycznych, a mimo
to zaniechat czynnosci wyjasniajgcych sposob kalkulacji ceny wykonawcy Gemina.
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze koszt wykonania zaméwienia nie moze byc¢
wytlumaczony przez wykonawce otrzymywanym dofinansowania do wynagrodzenia
pracownikéw niepetnosprawnych. Zadeklarowanie otrzymywania dofinansowania w zaden
sposob nie oznacza, ze pomoc publiczna zostata przyznana do realizacji zamowienia dla
os6b wskazanych do wykonania umowy dla zamawiajgcego. Zgodnie z opinig UZP
,wykonawca moze uzasadniajgc niskie koszty pracy pomoc publiczng, ktéra zostata mu
przyznana, a nie zamiarem ubiegania sie o takg pomoc. Jedynie w takim przypadku mozliwe
jest bowiem definitywne ustalenie udziatu wykonawcy w ponoszeniu kosztow wynagrodzenia
pracownikéw, wzgledem ktérych przyznawane jest dofinansowanie, a informacjo ta jest
niezbedna dla zamawiajgcego w procesie oceny czy cena lub koszt sg razgco niskie”.
Wobec powyzszego nie mozna uzasadniaé niskich kosztéw pracy zaréwno pomocag
publiczng, ktora zostata udzielona dla oséb zatrudnionych do realizacji innych umow niz
umowa w sprawie niniejszego zamowienia, jak i zamiarem ubiegania sie o takg pomoc.
Natomiast oferta wybranego wykonawcy nie zawiera danych pozwalajgcych przyjac,
ze wykonawca zastosowat szczegdlnie oszczedne metody wykonania zaméwienia,
specyficzne rozwigzania techniczne lub znajduje sie w wyjagtkowo sprzyjajgcych warunkach
wykonywania zaméwienia. Cena zaoferowana przez wykonawce Gemina nie pokrywa
podstawowego kosztu wykonania zaméwienia, tj. kosztoéw pracy. Odwotujgcy zweryfikowat
kalkulacije ceny ofertowej Gemina na podstawie danych zawartych w jego ofercie
i minimalnych kosztéw zatrudnienia wynikajgcych z przepiséw prawa. Przedstawione wykazy
i kalkulacje tychze kosztow potwierdzajg stanowisko, ze cena jest nierealistyczna i zostata
skalkulowana ponizej kosztow wykonania zamowienia. Przedstawione kalkulacje dowodzg,
ze obliczajgc cene ofertowg, nawet przy uwzglednieniu szczegdlnych warunkow realizacji
zamoOwienia, nie jest mozliwe osiggniecie ceny wykonania zamdéwienia na poziomie
zblizonym do ceny zaoferowanej przez wykonawce Gemina. Cena ta jest niemozliwa do
osiggniecia, a tym samym stanowi cene razgco niskg w rozumieniu przepisow p.z.p.,
poniewaz nie pokrywa wszystkich kosztow wykonania zamdwienia wynikajgcych z SWZ.
Zdaniem odwotujgcego deklaracja wykonawcy Gemina w zakresie realizacji
zamowienia za zaoferowang cene grozi zamawiajgcemu nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamoéwienia w przysziosci. Kalkulacja wynagrodzenia na takim poziomie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz.
1503 ze zm.). Przepis ten stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich

wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
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innych przedsiebiorcow. Ponadto dziataniem spetniajgcym przestanki uznania danego
dziatania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jezeli
dziatania podejmowane przez przedsiebiorce nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg
podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji.

Jednoczesnie, z zaznaczeniem, ze jest to czynione z daleko idacej ostroznosci,
odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia czy istotne czesci skladowe
oferty wybranego wykonawcy nie zawierajg razgco niskiej ceny. Ze wzgledu na przywotane
w odwotaniu argumenty i okolicznosci wezwanie do rzeczonych wyjasnien jest niezbedne,
a odstgpienia od ich przedstawienia prowadzi do wyboru oferty z razgco niskg ceng oraz
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedZ na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania

zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Izba — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska stron ztozone pisemnie i ustnie do
protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie nie
zastuguje na uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajacego czynnos¢ zamawiajgcego

polegajgca na wyborze oferty wykonawcy Gemina jako oferty najkorzystniejszej zostata
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wykonana w sposob prawidiowy, za$ zamawiajgcy nie miat podstaw, aby wszczynac
postepowanie wyjasniajgce sposéb kalkulacji ceny wykonawcy, jak réwniez nie potwierdzity
sie zarzuty zaniechania odrzucenia tej oferty z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej
i stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji.

Nie bylo spornym, ze w sprawie nie zachodzg podstawy do wezwania wykonawcy
Gemina do zlozenia wyjasnien sposobu ceny zgodnie z 30% kryterium arytmetycznym,
0 ktérym mowa w art. 224 ust. 2 p.z.p. W postepowaniu ztozono dwie oferty — odwotujgcego
z ceng brutto 957 216,00 zt i wykonawcy Gemina z ceng brutto 732 090,00 zt, przy kwocie
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (tozsamej z wartoscig
szacunkowg zamowienia) w wysokosci 710 000,00 zt. Odwotujgcy upatrywat podstawy do
wezwania do ztozenia wyjasnien kalkulacji ceny podnoszac, ze w jego ocenie wydaje sie ona
razgco niska oraz nie pokrywa nawet kosztéw zatrudnienia, ktére nalezato uwzglednié
w cenie (zarzut nr 1 z petitum odwotania dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art.
224 ust. 1w zw. z art. 16117 p.z.p.).

W ramach uwag natury ogolnej sktad orzekajacy zauwaza, iz ustawa p.z.p. i wigzgce
ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji legalnej razaco niskiej ceny lub
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna bytoby automatycznie stwierdzic, kiedy
mamy do czynienia z zaoferowaniem ceny razgco niskiej. Zatem w kazdym przypadku
przeprowadzania procedury udzielenia zamodwienia publicznego, jezeli jest ku temu
podstawa, kwestie te nalezy bada¢ ad casum. Weryfikacja czy cena wykonawcy zostata
skalkulowana rzetelnie i posiada ekwiwalentny charakter powinna nastgpi¢ przez pryzmat
warunkéw przedmiotu zamodwienia, sposobu jego realizacji, z uwzglednieniem mozliwych
szczegolnych uwarunkowan dostepnych wykonawcom, ktérzy beda realizowa¢ umowe oraz
charakterystyki danego rynku. Innymi stowy, ustalenie czy cena ma charakter ceny razgco
niskiej bedzie kazdorazowo wymagato dokonania konkretyzacji na tle okolicznosci stanu
faktycznego wtasciwego dla danego postepowania. Skoro wiec okreslenie ceny oferty jako
mogacej nosi¢ charakter ceny razgco niskiej jest dokonywane w szerokopojetych realiach
danej sprawy, to réwniez weryfikacja czy zamawiajgcy byt zobowigzany do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej sposéb kalkulacji ceny — wskazanej w art. 224 ust. 1 p.z.p., czyli
badanie czy zaistniata przestanka obligujgca zamawiajgcego do rozpoczecia procedury
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w jaki sposdb i na jakiej podstawie wyliczono
cene oferty — takze jest dokonywana w okoliczno$ciach faktycznych konkretnego
zamowienia przy uwzglednieniu realiow witasciwego rynku.

Warto takze zaznaczy¢, ze wykazanie, iz zamawiajgcy powinien rozpoczaé procedure
wyjasniajgcg kalkulacje ceny obcigza wykonawce, ktéry zada jej przeprowadzenia. Nie
mamy tu do czynienia z odwréconym ciezarem dowodu, ktéry wynika z art. 537 p.z.p.

i dotyczy sytuacji, kiedy juz wezwano wykonawce do ztozenia wyjasnien, co powoduje
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obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust. 5 p.z.p.).
W zakresie wszczecia postepowania wyjasniajgcego cene — czyli udowodnienia, ze
zaoferowana cena lub jej istotha czes¢ sktadowa wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia lub powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami SWZ lub wynikajagcymi z odrebnych
przepisbw — zastosowanie znajduje art. 534 ust. 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze strony
i uczestnicy postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Norma ta nakfada na odwotujacego
obowigzek dostarczenia lzbie przekonujgcych srodkéw, ze przywotane przez wykonawce
okolicznosci faktyczne sg prawdziwe, a z drugiej strony okresla kto poniesie negatywne
konsekwencje braku wywigzania sie z natozonego ciezaru dowodowego, czyli
materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznosci, co w rozpoznawanej
sprawie oznacza oddalenie niewykazanych zarzutow odwotania.

W ustalonym stanie rzeczy odwotujgcy stanagt przed trudnym zadaniem proby
udowodnienia, ze wykonawca Gemina, ktory obecnie nalezycie realizuje ustuge dla
zamawiajgcego zitozyt oferte z ceng, ktéra powinna zosta¢ zweryfikowana. Izba podzielita
w tym zakres przekonujgcg i wiarygodng argumentacje zamawiajgcego, ktora znalazta
potwierdzenie w materiale procesowym, Zze wysokos¢ zaoferowanej przez wykonawce
Gemina ceny nie budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania umowy zgodnie
z warunkami  dokumentacji postepowania i normami dotyczacymi minimalnego
wynagrodzenia za prace.

Zamawiajgcy podnosit, ze posiada wiedze o szczegodlnych, indywidulanie dostepnych
dla wykonawcy Gemina warunkach $wiadczenia ustugi, co powoduje, ze mogt ocenié, iz
cena jest realna, a argumentacja i wyliczenia odwotujacego nie mogg podwazyc¢ tej ceny,
poniewaz jej nie dotyczg. Wskazano na szereg okolicznosci i czynnikéw dostepnych tylko dla
wykonawcy Gemina, jego potencjat kadrowy i zaplecze techniczne — 0o czym zamawiajgcy
powzigt wiedze z obecnie realizowanego kontraktu — co powoduje, ze cena nie tylko nie jest
zanizona, ale nie budzi zadnych watpliwosci, ze umowa bedzie wykonywana nalezycie.
Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotujgcy przy konstruowaniu zarzutéw nie uwzglednit tych
okolicznosci, co powoduje, ze poczynione wyliczenia nie sg w stanie podwazy¢ kwoty
zaoferowanej przez wykonawce Gemina. Kazdy z wykonawcéw kalkuluje cene oferty
uwzgledniajgc indywidualne czynniki i to one w gtéwnej mierze decydujg o wysokosci ceny
za jakg przedsiebiorca jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienie. Ponadto, na rynku ustug
utrzymania czystosci czestokro¢ wykonawcy posiadajg status zakladu pracy chronionej
i pewnym standardem rynkowym jest oferowanie ceny, ktéra uwzglednia otrzymywane

dofinansowanie, co jest znamienne dla Swiadczenia ustug sprzatania i ochrony.
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Zgodnie z aktami postepowania odwotawczego od 1 pazdziernika 2020 r. do
31 wrzesnia 2021 r. wykonawca Gemina realizowat tozsamg ustuge dla zamawiajgcego za
kwote 692 244,00 zt brutto (poswiadczenie z dnia 07.09.2021 r.). Obecnie wyliczono koszt
wykonania zamoéwienia, takze przez dwanascie miesiecy, za cene 732 096,00 zt. Aktualnie
zaoferowana kwota jest wiec kwotg wyzszg od oszacowanej przez zamawiajgcego —
w wysokosci 710 000,00 zl, co jak wyjasniono zawiera cene za obecng umowe oraz
konieczny zapas — i ujeto w niej wzrost ceny ustugi na poziomie niemal 40 tysiecy ztotych.
Zatem nie ma podstaw, aby uznaé, ze wykonawca nie uwzglednit wzrostu minimalnego
wynagrodzenia za prace czy czynnikdw wynikajgcych z inflacji. Co istotne, szczegdétowa
kalkulacja kosztow pracy — stanowigcych znaczacy koszt wykonania zamoéwienia, ktora
zostata przedstawiona przez odwotujgcego, nie dotyczy tej oferty. W zwigzku z obecnie
wykonywang umowg zamawiajgcy posiada bowiem wiedze, Zze pracownicy wykonawcy
Gemina sg osobami ze statusem osoby niepetnosprawnej, a sam wykonawca jest zaktadem
pracy chronionej, wiec wyliczenia, ktére nie uwzgledniajg doptat z tego tytutu nie moga
podwazac ceny oferty wykonawcy Gemina.

Stanowisko zamawiajgcego potwierdza wykaz kadry zatrudnionej na podstawie
umowy o prace (wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia publicznego z dnia
21.09.2021 r.) i oswiadczenie z oferty wykonawcy, ze ma status podmiotu ekonomii
spotecznej. Izba nie znalazta podstaw, aby nie da¢ wiary oswiadczeniu zamawiajgcego, ze
osoby wskazane do realizacji zaméwienia sg osobami, ktére juz wykonywaty ustuge na rzecz
szpitala. Wyjasniono takze, ze szczegdtowe informacje w tym zakresie wynikajg z warunkéw
realizacji kontraktu, gdzie zamawiajgcy weryfikuje umowy o prace i posiada wiedze o sytuacji
podmiotowej wykonawcy, w tym, ze wykonawca ma przyznane dofinansowanie na czas
wykonywania przysziej umowy.

Kolejnym czynnikiem obnizajgcym koszt wykonania zaméwienia dostepnym dla
wykonawcy Gemina jest zdaniem zamawiajgcego fakt, ze posiada on wtasne narzedzia do
wykonania $wiadczenia ustugi (wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu Ilub urzgdzen
technicznych wraz z informacjg o podstawie dysponowania z dnia 21.09.2021 r.), co
powoduje, ze nie musi dokonywac ich zakupu. Zatem wyliczenia odwotujgcego dotyczace
zakupu sprzetu takze nie dotyczg kwestionowanej przezen oferty. Zamawiajgcy dodat, ze
wobec faktu realizacji obecnej umowy posiada wiedze o materiatach i srodkach jakimi
dysponuje wykonawca, gdyz zgodnie z warunkami kontraktu udostepnia wykonawcy
pomieszczenie na ich przechowywanie, wiec takze w tym zakresie zaoferowane cena nie
powinna budzi¢ watpliwosci.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze logiczna i spojna argumentacja jednostki
zamawiajgcej, ktéra koreluje z materiatem procesowym i zostata poparta jednym

z najbardziej wiarygodnych dowodow, czyli obecnie wtasciwie realizowang umowg na rzecz
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szpitala — gdzie wykonawca posiada doswiadczenie i wiedze jak prawidtowo wycenié ustuge,
ktérg ponownie bedzie realizowat, a przy tym posiada wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonania zamoéwienia, powoduje, ze nie ma podstaw do rozpoczecia procedury
wyjasniajgcej zaoferowang cene. Ustalony w sprawie stan faktyczny powoduje, ze w ocenie
Izby nie zostaty spetnione przestanki art. 224 ust. 1 p.z.p. i nie udowodniono, ze nalezycie
dziatajgcy zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosci w zakresie prawidtowego i rynkowego
charakteru ceny zaoferowanej przez wykonawce Gemina. Podniesione w odwotaniu zarzuty
pomijajg warunki podmiotowe wykonawcy, wiec nie mogg $wiadczy¢ o istnieniu watpliwosci
co do wykonania przez Gemina przedmiotu zaméwienia zgodnie z dokumentacjg
postepowania lub warunkami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, czego wymaga
fakultatywna podstawa wezwania do ztozenia wyjasnien kalkulacji ceny. Nie wykazano wiec
zaniechania zamawiajgcego w postaci braku wszczecia procedury wyjasniajgcej sposob
kalkulacji ceny oferty Gemina.

Izba stwierdzita réwniez, ze nie potwierdzity sie zarzuty nr 2 i nr 3 z petitum
odwotania. Odwotujgcy nie udowodnit podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Gemina
Z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej (art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.) i ztozenia oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji (art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 15 ust.
1pkt 1 z.nk.. Odrzucenie oferty jest czynnoscig ostateczng i zastosowanie instytucji
uregulowanej w art. 226 ust. 1 pkt 7 lub 8 p.z.p. wymaga jednoznacznego wykazania
podstawy do eliminacji oferty z przetargu, kiedy w ustalonym stanie rzeczy nie udowodniono
nawet przestanek do powziecia watpliwosci w zakresie wysokosci ceny i rozpoczecia
postepowania wyjasniajgcego jej kalkulacje. Zatem tym bardziej materiat procesowy nie daje
podstaw do przyjecia, ze cena zaoferowana przez wykonawce Gemina jest nierealna,
nieekwiwalentna, a ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, wiec zarzuty te jako
nieposiadajgce uzasadnionych podstaw zostat przez Izbe oddalone.

Brak potwierdzenia zarzutébw wskazanych w odwofaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p. — zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wiec
odwotanie zostato przez sktad orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato
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oddalone, kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie uiszczony przez strone
wpis od odwotania.

Przewodniczacy:
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