Sygn. akt: KIO 1392/18

WYROK

z dnia 31 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamdéwienie: S4H Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, ul. Marii Zientary-
Malewskiej 24B, 10-302 Olsztyn, Clean Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, ul.
Marii Zientary-Malewskiej 24B, 10-302 Olsztyn, WPU Sp. z o.0. z siedzibg w Olsztynie,
ul. Artyleryjska 3H, 10-165 Olsztyn, KMORDER Sp. z o.0. z siedzibg w Olsztynie, ul.
Artyleryjska 3H,
10-165 Olsztyn

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

w Swidniku, ul. Bolestawa Le$smiana 4, 21-040 Swidnik

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Naprzéd Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, Naprzéd
Service Sp. z 0.0. siedzibg w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, Naprzéd
Cleaning Sp. z o0.0. siedzibg w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, Vendi
Cleaning Sp. z o.0. z siedzibg w todzi, ul. Traktorowa 126, 91-204 L6dz zgtaszajagcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.

1.2.

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamowienie: S4H Sp. z 0.0., Clean Service Sp. z 0.0., WPU
Sp. z0.0., KMORDER Sp. zo0.0.,

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujgcego - wykonawcodw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: S4H Sp.
Z 0.0., Clean Service Sp. z 0.0., WPU Sp. z 0.0., KMORDER Sp. z 0.0.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Samodzielny Publiczny Zaktad

Opieki Zdrowotnej w Swidniku, ul. Bolestawa Lesmiana 4, 21-040 Swidnik i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: S4H Sp. z o0.0., Clean
Service Sp. z 0.0.,, WPU Sp. z 0.0., KMORDER Sp. z 0.0. tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Swidniku na rzecz odwolujgcego - wykonawcéw wspdlinie
ubiegajacych sie
o0 zamowienie: S4H Sp. z o0.0., Clean Service Sp. z o0.0., WPU Sp. z o.0,,
KMORDER Sp. z o0.0. kwote 19001 zt 75 gr (dziewietnascie tysiecy jeden
ztotych siedemdziesiat pie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od
odwotania oraz uzasadnionych Kkosztow strony postepowania, w tym

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh

publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......ccooiiiiiiiiiiiiiiine


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf

Sygn. akt: KIO 1392/18

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Swidniku (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017
r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawg Pzp” na: Ustugi kompleksowe w
zakresie utrzymania higieny szpitalnej w Szpitalu SP ZOZ w Swidniku - numer sprawy
SPZ0Z/ZP/271/06/04/2018. Wartos¢ zamowienia  przekracza  kwoty  okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 20 kwietnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2018/S 077-171947. Specyfikacja istotnych warunkéow zaméwienia (dalej: ,SIWZ") zostata

zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 6 lipca 2018 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom wspolnie ubiegajgcym
sie 0 zamowienie: S4H Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, Clean Service Sp. z 0.0. z siedzibg
w Olsztynie, WPU Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie i KMODER Sp. z 0.0. z siedzibg
w Olsztynie, informacje o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty (dalej: ,Odwotujacy” lub
,Konsorcjum S4H”). Na czynnos¢ te Odwotujgcy wnidst w dniu 16 lipca 2018 r. odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene;

1) naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze wyjasnienia ztozone
przez Odwotujgcego nie wyjasniajg w sposob wystarczajacy, iz zaoferowana przez niego
cena nie jest razgco niska;

2) zaniechanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej: naruszenie
art. 92 wust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej mimo tego, ze zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w SIWZ,
oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a nie zostac
odrzucona;

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy

zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:



1) nakazanie uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Konsorcjum S4H
z postepowania;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na okoliczno$ci
wskazane w odwofaniu;

3) nakazanie dokonania ponownej czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu i
wyboru oferty najkorzystniejszej;

4) zasagdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa

procesowego, wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy podat, iz w wyniku podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci doznat
uszczerbku interesu faktycznego i prawnego, bowiem zostat pozbawiony mozliwosci
realizacji ustugi bedgcej przedmiotem zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
Odwotujgcego, wowczas wedtug kryteriow okreslonych w SIWZ, jego oferta powinna zostaé
uznana za najkorzystniejszg. Pomimo braku racjonalnych podstaw do uznania ceny
oferowanej Odwotujgcego za cene razgco niskg oraz pomimo udzielenia przez
Odwotujgcego szczegdtowych wyjasnien w tym zakresie, Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego, jako zawierajgcg razgco niskg cene. W konsekwencji, oferta Odwotujgcego,
pomimo tego, ze jest najkorzystniejsza, nie zostata przez Zamawiajgcego wybrana. W
efekcie, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajacg na utracie mozliwosci realizaciji

zamoéwienia i utracie mozliwosci osiggniecia wynikajgcych z tego korzysci oraz zyskow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz Zamawiajgcy odrzucit jego
oferte na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, jako zawierajgca
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz ktorej treS¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, nie zawiadamiajgc przy tym o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jako
uzasadnienie faktyczne Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt watpliwosci, iz cena zaoferowana
przez Odwotujgcego jest razgco niska. W zwigzku z tym, dziatajgc na podstawie art. 90 ust 1
ustawy Pzp w dniu 19 czerwca 2018 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych poszczegodlnych elementéw oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty
oraz sposobu jej obliczenia. Wezwanie Zamawiajgcego zawierato prosbe o przestanie
wyjasnien dotyczacych szczegotowej kalkulacji kosztéw, zarowno osobowych jak i
rzeczowych. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 24 czerwca 2018
r., Odwotujgcy udzielit wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny oraz wskazat
szczegotowg kalkulacje ceny oferty z uwzglednieniem wymagan Zamawiajgcego tj. kosztow
wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego. Jednakze tabela pn. Koszty zwigzane z
wynagrodzeniem wzbudzita powazne watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, okreslonymi w

SIWZ i obowigzujgcymi przepisami prawa.



Odnoszgc sie do wezwania i watpliwosci Zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny,
Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia
przeznaczyt kwote w wysokosci 7 400 000,00 zt brutto, a oferta Odwotujgcego zostata
skalkulowana na poziomie 7 142 364,00 zt brutto, co stanowi 96,52% wartosci szacunkowej,
97,28 % drugiej w kolejnosci oferty i 89,74% sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych
ofert, przy czym cena jednej sposrod czterech ztozonych ofert jest duzo wyzsza od
pozostatych cen ofert, wiec zawyza nieco srednig arytmetyczng. Nie wystepuje zatem
przypadek zblizenia sie czy przekroczenia roznicy 30% pomiedzy szacunkowg wartoscig
zamoéwienia ustalong przez Zamawiajgcego, a ceng catkowitg oferty Odwotujgcego, ktéra
zobowigzywataby Zamawiajgcego do wezwania o udzielenie wyjasnien w zakresie
wysokosci ceny, poniewaz rdznica jest niewielka, wynosi okoto 3%. Jednak Zamawiajgcy
wezwat do ziozenia wyjasnien, a Odwoltujgcy ich udzielit w sposéb szczegoétowy, co
Zamawiajgcy potwierdzit w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Pomimo udzielonych
wyjasnien, zgodnie z opracowang przez Zamawiajgcego tabelg, wskazujgcg wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia, cena oferty nadal budzita powazne watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, okreslonymi w SIWZ, obowigzujgcymi przepisami prawa, o
czym poinformowat w pismie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy zauwazyt, ze to
Zamawiajgcy wzywajgc do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotgczyt tabele
wiasnej konstrukcji i tresci, na podstawie ktorej dokonywat pdzniejszych czynnoéci oceny.
Odwotujgcy dostosowujgc sie do tresci wezwania uzupetnit tabele o dane liczbowe oraz
dokonat opisu poszczegolnych pozycji tabeli. Zamawiajgcy tworczo dokonat interpretacii
danych z tabeli, co doprowadzito do niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci odrzucenia

oferty.

W ocenie Konsorcjum S4H skoro Zamawiajgcy po udzielonych wyjasnieniach miat nadal
watpliwosci winien byt wezwaé ponownie Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien, aby je
rozwia¢, a nie odrzuca¢ oferte. Na potwierdzenie stanowiska w tym zakresie Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1143/15. Nadto wskazat takze
na wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 r, sygn. akt: KIO 219/14, w ktérym Izba stwierdzita:
Zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy winno wynika¢ z uzasadnionego i opartego na
obiektywnych przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, za
ktérg nie jest moZzZliwa realizacja zamoéwienia. Brak takich przestanek czy wrecz brak
rzeczywistych i uzasadnionych watpliwo$ci co do zaoferowanej ceny, traktowac nalezy jako
naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90 ustawy Pzp i podniost, ze wezwanie

Odwotujgcego do wyjasnienia wysokosci ceny ofertowej w sytuacji, gdy réznica pomiedzy



ceng ofertowg a szacunkowg wartoscig zaméwienia jest rzedu okoto 3%, stanowi przyktad

takiego naduzycia uprawnien.

W dalszej czesci pisma Odwotujgcy stwierdzit, iz niedopuszczalne jest jedynie czgstkowe
zastosowanie regulacji z at. 92 ust. 1 Pzp, tj. odrzucenie oferty bez dokonania czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Przepis ten, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje dwie
odrebne czynnosci, ktore winny nastgpi¢ po sobie, tj. wybor oferty i nastepujgce po nim
jednoczesne zawiadomienie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone oraz wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni z postepowania. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu

zaniechat czynnoéci wyboru oferty, czym uchybit tresci art. 92 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie szczegotowo do powodow odrzucenia jego oferty Odwotujgcy stwierdzit
m.in., iz Zamawiajgcy wskazuje, ze wypetniona tabela Odwotujgcego pn. Koszty zwigzane
Z wynagrodzeniem - w pkt. 2 - pod poz. 2 ,Wynagrodzenia - personel sprawujgcy nadzér nad
wykonywang ustugg" zawiera sredniomiesieczng liczbe godzin w wysokosci 168 godzin,
natomiast Zamawiajgcy w odpowiedziach z dnia 18.05,2018 r., na zapytania do SIWZ
(odpowiedz na pyt. 72 - tabela) potwierdzit wymagania co do obsady osobowej, jakg ma
zapewni¢ kazdy Wykonawca w ilosci minimalnej 305 godzin, tj. 1,82 etatu nadzoru.
Zamawiajgcy po dokonaniu wyliczen uznat, ze Odwotujgcy nie uwzglednit wymaganej
Sredniomiesiecznej ilosci godzin personelu sprawujgcego nadzor nad wykonywang ustuga.
Zdaniem Odwotujgcego nie jest to zgodne ze stanem rzeczywistym ze wzgledu na strukture
organizacyjng konsorcjum, reprezentowanego przez Odwotujgcego. Tabela przedstawiona
do wyjasnieh - wiersz nr 2 zawiera jedynie informacje o 1 etacie/168 godzinach - dla
stanowiska ,kierownik obiektu’. W konsorcjum, ktére reprezentuje Odwotujgcy za standard
dziatania przyjete jest przy tego rodzaju wielkosci obiektach, ze nadzér jest 2 stanowiskowy -
1 kierownik obiektu + 1 brygadzista. Dodatkowy etat osoby nadzorujgcej, czyli tzw.
brygadzisty, Odwotujgcy zawart w godzinach pracy okreslonych przez Zamawiajgcego jako
.personel sprzatajgcy” - stanowisko brygadzista nalezy do struktur pracownikéw liniowych,
co zgodne jest z organizacjg struktur kadrowych Odwotujgcego. Biorgc dane z tabeli
dotyczace personelu sprzatajacego Odwotujgcy przedstawit wyliczenie z ktérego wynika, iz
przewidziat 2 etaty nadzoru (7000h na miesigc/168h (Srednia lloS¢ godzin na etat w
miesigcu) - 41,67 et; 41,67 et, -1 etat brygadzisty = 40,67 et, dla pracownikow sprzatajgcych
(Zamawiajgcy wymagat zgodnie z odpowiedzig na pyt, nr 72 z dnia 18.05,2018 - 40,26 etat -
roznica wynosi 0,41 et. - 69 h miesigc); 1 etat kierownik obiektu +1 etat brygadzista = 2 etaty
i 336 h miesigc), co oznacza, ze przewidziat wiecej o 0,18 etatu /31 h, niz wymagat
Zamawiajgcy. Rozbieznos¢ w przedstawieniu informacji w tabeli wymagane] przez

Zamawiajgcego zwigzana jest zakresem pojeciowym stanowisk, gdyz jako samodzielny



nadzor traktowany jest zawsze kierownik obiektu, za$ brygadzista z racji mniejszego zakresu
odpowiedzialnosci wliczany jest do pracownikéw liniowych, pomimo, iz to stanowisko

réwniez jest odpowiedzialne za nadzor na obiekcie (w zakresie dostosowanym do potrzeb).

Nastepnie wykonawca Konsorcjum S4H wskazat, iz drugim zarzutem Zamawiajgcego
jest przyjecie przez Odwotujgcego niewlasciwego zatozenia, dotyczgcego przewidzenia
wystarczajgcej liczby godzin na zastepstwa, poniewaz przyjgt 410 godzin, a zdaniem
Zamawiajgcego winien przyjgé¢ 580 godzin i dodatkowo 46 godzin, co fgcznie daje minimum
626 godzin. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat nadinterpretacji danych z tabeli,
gdyz powotujgc sie na art 154 § 1 i § 2 Kodeksu pracy i podajgc wspotczynnik urlopowy
w wysokosci nie mniejszej niz 7,94%, dokonat przeliczen, wybiegajgcych poza zakres
danych podanych w wyjasnieniach z dnia 24 czerwca 2018, a mianowicie: tgczna ilosé
godzin pracy w miesigcu podana przez Odwotujgcego z uwzglednieniem nadzoru (suma poz.
1 i 2 tabeli) wynosi 7 168 roboczogodzin miesiecznie. Przy zastosowaniu wspoétczynnika
7,94% powstaje wartos¢ 570 godzin. Dodatkowo Zamawiajgcy wyliczyt urlop dla
pracownikéw zastepczych w wysokosci 46 godzin, co daje w sumie 616 roboczogodzin. W
swoich wyliczeniach Zamawiajgcy pominat pozycje 4 z tabeli, gdzie ujeto roboczogodziny na
tzw. absencje chorobowe. W przypadku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i
zatrudniania pracownikéw trudno jest przewidzie¢ rzeczywistg iloS¢ zdarzen takich jak
absencje chorobowe. Odwotujgcy podkreslit, ze ma mozliwos¢ elastycznego przesuwania
srodkéw finansowych z absencji chorobowych na absencje urlopowe, gdyz $rodki
przeznaczone na ich pokrycie nie sg sztywno powigzane z paragrafami w budzecie, jest jak
najbardziej mozliwe przesuwanie srodkdéw pomiedzy kosztami, jakie wskazat w tabeli, co
wiecej koszty na poszczegdlne skiadniki placowe sg ponoszone, jezeli wystgpia.
Zsumowanie zatem poz. 4 i 5 tabeli, czyli kosztéw zastepstwa, zwigzanych z absencjg
chorobowg i z urlopami, daje wynik 820 roboczogodzin. Odnoszgc sie do wyliczenia
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy winien byt przyjg¢ w poz. 5 tabeli 626 godzin, a nie 410
godzin, Odwotujgcy stwierdzit, ze zapewnit wystarczajgcg iloS¢ godzin na zastepstwa
zwigzane z urlopami, co wigze sie z przyjeciem zatozenia zmniejszenia ilodci godzin na
absencje chorobowe, czynnik trudny do przewidzenia, okreslony w ramach normalnego
ryzyka prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Zatem roznica pomiedzy sumg pozycji4i5 z
tabeli, a wyliczeniami Zamawiajgcego, to 194 godziny, ktére Wykonawca uwzglednit w

warto$ci oferty.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy, dokonujgc daleko idgcej analizy,
przedstawit zanizone wartosci brzegowe, ktére bezpodstawnie przypisuje Odwotujgcemu, nie
zwazajgc, iz wartosci podane w tabeli z wyjasnien wyliczone sg z pewnym buforem, ktory

pozwala na poniesienie ryzyka zwigzanego z wdrozeniem kontraktu bez ponoszenia



dodatkowych kosztéw operacyjnych. Kalkulacja ceny ofertowej zawsze niesie ze sobg ryzyko
niedoszacowania, ale przy wartosciach odbiegajgcych od cen rynkowych rzedu 25 - 30%
(zgodnie z przestankg art. 90 stawy Pzp dotyczgcg wystgpienia przestanek uznania ceny
ofertowej za razaco niskg). W przypadku oferty Odwotujgcego jej wartos¢ jest nizsza
zaledwie o 3,48% od wartosci zamowienia i 1,52% od ceny oferty wykonawcy aktualnie

Swiadczgcego ustuge sprzatania.

W dalszej czesci wykonawca Konsorcjum S4H zauwazyt, iz trzecim i ostatnim zarzutem
w zakresie nieprawidtowosci wyliczania ceny ofertowej sg ogélne stwierdzenia, Zze
Odwotujgecy przyjat ,z punktu widzenia Zamawiajgcego - nierealne" zatozenia brzegowe
dotyczgce w szczegdlnosci wymiaru urlopoéw, braku obnizenia wymiaru czasu pracy z 8 do 7
(zgodnie z art. 15 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych, skrécona norma czasu pracy dotyczy tylko oséb zaliczonych do
znacznego lub umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci, a w art. 16 ustawy znajdujg sie
zapisy wytgczajgce stosowanie powyzszych norm, co w przypadku pracy w jednostkach
stuzby zdrowia jest normg) godzin oraz niewtasciwego przyjecia liczby godzin na zastepstwa
urlopowe. Odnoszac sie do tego zarzutu Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z wymogami
SIWZ zatrudni pracownikow do wykonywania przedmiotu ustugi na zasadach opartych o
Kodeks pracy, zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisy prawa. Z przedstawionych
ogolnikowo zarzutéw wytaniajg sie natomiast dwie kwestie dotyczgce przedstawienia w tabeli
niedoszacowania wymiaru godzin na nadzér i na zastepstwa urlopowe. KMORDER Sp. z
0.0., odpowiedzialna w ramach konsorcjum za zatrudnienie oséb niepetnosprawnych na
potrzeby postepowania przyjeta srednie dofinansowanie do 1 etatu na poziomie 722 ztotych.
Spdétka zatrudniajgca kilkaset oséb niepetnosprawnych, uzyskuje srednie dofinansowanie do
1 etatu przekraczajgce 1 tys. ztotych. Wynika z tego, ze kalkulujgc oferte, konsorcjum
zachowato daleko idgcg ostroznos$¢ kosztorysowg. Odwotujgcy podkreslit, ze wycena oferty
jest zawsze kwestig indywidualng, a ostateczna cena oferty jest wypadkowg zaréwno
doswiadczenia, wiedzy, jak i dostepnych danemu wykonawcy srodkow i czynnikow, ktére
pozwalajg obnizy¢ koszty wykonania zamowienia. Rdznice pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a
kolejnymi ofertami ztozonymi w postepowaniu sg niewielkie, nie moéwigc juz o przekroczeniu
progu 30%. Nie sposéb zatem stwierdzi¢, iz cena oferty Odwotujgcego moze by¢ uznana za
razgco niskg. Cena oferty Odwotujgcego na tle szacunkowej wartosci zamoéwienia i
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty nawet nie jest niska, nie moéwigc juz o razgco niskiej.
Roéznice wystepujgce pomiedzy oferta Odwotujgcego a cenami ofert konkurencyjnych, czy
wartoscig zamodwienia oszacowang przez Zamawiajgcego sg, w ocenie Odwotujgcego,

przejawem normalnego konkurowania wykonawcéw o uzyskanie zamowienia.



Odwotujgcy podat, iz w punkcie czwartym uzasadnienia odrzucenia jego oferty
Zamawiajgcy wskazat, ze oferta winna by¢ zgodna z Kodeksem pracy oraz z ustawg z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847),
a takze z Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 12 wrzesnia 2017 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2018
roku (Dz. U. z 2017 poz.1747 ) i powinna uwzglednia¢ uprawnienia pracownicze, poniewaz
Wykonawca wskazat, ze personel wykonujmy przedmiot ustugi pozyska w oparciu o umowe
o prace. Odwotujgcy podkreslit, ze w Zadnym punkcie wyjadnien ani oferty nie kwestionuje,
ze zatrudni pracownikéw do wykonywania przedmiotu ustugi na zasadach opartych o Kodeks
Pracy oraz zgodnie z przywotanymi przez Zamawiajgcego rozporzgdzeniami. Nie jest to

jednak zarzut, wiec doszukiwanie sie intencji powyzszego zapisu jest bezprzedmiotowe.

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, iz przedstawione zarzuty doprowadzity
Zamawiajgcego do przekonania, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i
odrzucit oferte na podstawie na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Dodatkowo wskazat, ze oferta
Odwotujgcego, jako nieobejmujgca nadzoru w wymaganej przez Zamawiajgcego wielkosci,
podlega odrzuceniu, poniewaz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ we wskazanym
powyzej zakresie, czyli nie obejmuje godzin nadzoru w wymaganej przez Zamawiajgcego
ilosci i odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Tymczasem Odwotujgcy
wskazat prawidtowos¢ odpowiedniej ilosci godzin sprawowania nadzoru. Ponadto
wyjasnienia udzielane przy okazji wyjasnien razgco nisko ceny nie stanowig zmiany tresci
oferty. Wykonawca realizujgcy ustuge winien stosowac sie do opisu przedmiotu zamowienia,
w tym wypadku zapewni¢ odpowiednig ilo§¢ personelu obstugujgcego ustuge sprzatania na

rzecz Zamawiajgcego.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat szereg orzeczen KIO wydanych
w zwigzku z odrzuceniem oferty na podstawie przestanki okreslonej w 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
korespondujgcych, w jego ocenie, z aktualnym stanem faktycznym, tj.. ,W obowigzujgcym
stanie prawnym aktualnym pozostaje ciezar wskazania przez zamawiajgcego przyczyn, dla
ktorych uznaje wyjasnienia za niedostateczne, w tym rowniez nie popartych dowodami (jezeli
takowe mogg byc¢ pozyskane), (wyrok KIO z dnia 24 marca 2015 r., sygn. akt; KIO 436/15);
LZatem, zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie wskazanego przepisu, (art. 90 ust. 3
Pzp - przypis wlasny) zobowigzany jest wykazac, ze ztozone wyjasnienia wraz z dowodami,
potwierdzajg razgco niskg cene oferty. Z powyzszego wynika, ze ciezar dowodzenia w tym
przypadku spoczywa na zamawiajgcym, poniewaz odrzucenie oferty jest wynikiem
dokonanej przez niego oceny wyjasnien. W pismie o odrzuceniu oferty zamawiajgcy nie
podat, ze dokonat oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny, natomiast jako

pierwszoplanowg podstawe jej odrzucenia wskazat art 89 ust 1 pkt 4 ustawy, ktory



zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia tej przestanki,”
(wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2640/12); Nie ma tez przeszkod, by
zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie
pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust, 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, gdy wykonawca nie wspofpracuje i nie udziela wyjasnier) (KIO z
06.08,2015 r., sygn. akt: KIO 140/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15).

Nadto Odwotujgcy wskazat, iz ztozona przez Odwolujgcego oferta jest nizsza od
oferty obecnego wykonawcy o 1,52 %, zatem domniemac¢ nalezy, ze oferta ta jest ze wszech
miar poprawna. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, aby wykonawca obecnie realizujgcy
ustuge, za wynagrodzeniem miesiecznym na poziomie 150 tys. zt, kalkulowat marze na

poziomie ponizej 2 %.

Pismem z dnia 18 lipca 2018 r., ktére zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 lipca 2018 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Naprzod sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzdd Service sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie, Naprzod Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Vendi Cleaning sp. z 0.0. w

todzi (dalej: ,Konsorcjum Naprz6d”), wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 30 lipca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwofania. W uzasadnieniu swojego stanowiska, Zamawiajgcy podat
m.in., iz twierdzenia podniesione przez Odwotujgcego w tresci odwotania nie zastugujg na
uwzglednienie z uwagi na to, iz nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem, ze Zamawiajgcy
zaniechat ponownego wezwania go do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w
sytuacji gdy - w mniemaniu Odwotujgcego - na skutek ztozonych wyjasnien cena oferty nadal
budzita watpliwosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy zdaje sie pomijaé w swojej argumentac;ji
brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Pzp), zgodnie z ktérym
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy. Nie mozna zarzuca¢C Zamawiajagcemu, ze nie wezwat on ponownie
Odwotujgcego do wyjasnien, skoro to Odwotujgcy udzielit wyjasnien, ktére interpretowane
zgodnie z SIWZ, w sposob jednoznaczny prowadzg do wniosku, ze wykonawca nie jest w
stanie zrealizowa¢ zamodwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. To na Odwotujgcym
spoczywat ciezar przekonania Zamawiajgcego, ze oferta ztozona przez niego nie powinna

zosta¢ odrzucona, a Zamawiajgcy nie ma obowigzku doszukiwania sie w wyjasnieniach
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wykonawcy rozwigzan racjonalizatorskich czy organizacyjnych, ktére pozwalajg
Odwotujgcemu na realizowanie dwoch réznych rodzajowo zakresu prac przez tg samg osobe
(w nawigzaniu do twierdzenia, jakoby brygadzista jednoczes$nie wykonywat prace liniowg i
nadzorowat jej wykonanie przez pracownikow liniowych) czy na bezpieczne finansowo
przesuniecie absencji chorobowych na absencje urlopowe. Sktadajgc wyjadnienia w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy miat szanse powota¢ sie na istnienie
takich okolicznoéci. Powinien to uczyni¢ w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego,
albowiem pdzniejsze ich zlozenie nie moze konwalidowaé decyzji Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty (Informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane
zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (w celu umozliwienia
mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego lub skargowego - tak wyrok SO w Warszawie z 9.4.2010 r., IV
Ca 1299/09, niepubl.].

Zamawiajacy stwierdzit, iz argumentacja Odwotujgcego jest spdézniona. Zgodnie bowiem
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) z 27 grudnia 2017 r. (KIO 2509/17). Jak
wynika z art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajgcej do
ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco
niskiej. Z tego powodu powinny by¢ one wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce,
ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo koszt pracownikow,
zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym
wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity
wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, co moze uzasadniac
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W podobnym tonie wypowiedziata sie KIO w wyroku z
dnia 19 grudnia 2017 r., (KIO 2559/17). Jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia
jest teza 0 wymaganej starannos$ci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art.
90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), a tym samym ryzyku jakie ponosi on w przypadku uznania, iz wyjasnienia sg
niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Dostrzezenia wymaga, Ze
wyjaSnienia powinny byc konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu
zamowienia, powinny uwzglednia¢ zatoZenia opisu przedmiotu zamowienia, a takze
szczegotowo wskazywac na czynniki, ktore pozwolity danemu wykonawcy obnizy¢ cene jego
oferty. Jeszcze surowigj o roli wykonawcy w tym wzgledzie wypowiedziata sie KIO w wyroku
z dnia 19 grudnia 2017 r., ( KIO 2586/17): Wykonawca, jako podmiot profesjonalnie

zajmujgcy sie wykonywaniem umow zawartych w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
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Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), powinien dotozy¢
wszelkiej starannosci, aby wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny byly konkretne,
rzetelne, zwiezte i zawierajgce odpowiednie kalkulacje, a nie ogéine, uniwersalne, rozlegte,
bez przywotania niezbednych dowodow. Prowadzona procedura wyjasnienn nie moze
usprawiedliwiac uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Brak rzetelno$ci w sktadanych wyjasnieniach nie
moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy. Podobnie KIO w wyroku z
dnia 28 kwietnia 2017 roku, ( KIO 686/17 ). Powtdrne wezwanie do wyjasnien jest
dopuszczalne w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnierr powstajg dalsze kwestie i
nowe watpliwosci do wyjasnienia, nie moze natomiast prowadzi¢ do bezpodstawnego
stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia niekompletne czy
niepotwierdzajgce prawidtowosci ceny, a takze w wyroku KIO z 25 kwietnia 2017 r., (KIO
661/17). Wykonawca wezwany do wyjasnien nie moze ttumaczy¢ niewykazania realnosci
ceny faktem, ze zamawiajgcy nie kierowat do niego dodatkowych pytan i nie zgdat podania

szczegotow kalkulacii.

Zamawiajacy podkreslit, ze wyjasnienia zlozone przez Odwotujgcego utwierdzity
Zamawiajgcego w przekonaniu, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene oraz jest
niezgodna z trescig SIWZ, wyjasnienia byly bowiem, jego zdaniem, jednoznaczne.
Zamawiajgcy nie miat w tym zakresie zadnych watpliwosci, a zatem brak bylo jakichkolwiek
podstaw do kolejnego wzywania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnieh.
Ponowne wezwanie Odwotujgcego - w tym przypadku - stanowitoby niedozwolone
negocjacje z Odwotujgcym, prowadzgce w istocie do zmiany uprzednio ztozonych wyjasnien
(oferty), a to z kolei prowadzitoby do naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji. Ponowne wezwanie jest mozliwe wytgcznie w wyjatkowych sytuacjach, kiedy
wyjasnienia wymagajg jedynie doprecyzowania (wyjasnienia tego co juz zostato wskazane),
a nie dopisania nowej, uprzednio niewskazanej tresci, ktéora w dodatku pozostawataby
W sprzecznosci z uprzednio ztozonymi wyjasnieniami. Zamawiajgcy nie jest obowigzany do
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien az do czasu wykazania przez Odwotujgcego
braku razgco niskiej ceny oraz zgodnosci oferty z tre$cig SIWZ. Ponowne wezwanie nie
moze stanowi¢ "ratowania" oferty, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich
staran, aby na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktore
uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 lutego 2018 r., KIO 266/2018, w ktérym Izba orzekta: ,Zgdanie
ponownych wyjasnienn dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny od tego samego
wykonawcy nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej

konkurencji. Takie Zgdanie jest dopuszczalne, je$li wyjasnienia wykonawcy ztozone na
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wczesniejsze wezwanie zamawiajgcego budzg okreSlone watpliwosci i wymagajg
doprecyzowania. Z pewnos$cig ponowne zgdanie wyjasnier nie moze prowadzi¢ do ztozenia
zupetnie nowych wyjadnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnieri do czasu petnego
usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien
musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnienn czy dowodow przedtozonych przez
wykonawce "na pierwsze wezwanie". Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownie wzywac
podejrzenia razgco niskiej ceny i nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych
dowodow. W takiej sytuacji nalezy bowiem uznacC, ze wykonawca nie wywigzuje sie
nalezycie z cigzgcego na nim, stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp, ciezaru dowodu.” W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy potwierdza ww. stanowisko, powotujac w tresci odwotania
okolicznosci, ktére nie byly przedmiotem zlozonych przez niego wyjasnien. Odwotujgcy
sktadajgc dodatkowe wyjasnienia w odwotaniu, utwierdza jedynie
W przekonaniu, ze ziozone przez niego wyjasnienia nie pozwalaty na przyjecie, iz
zaoferowata przez niego cena pozwala na prawidlowe wykonanie zamowienia, zgodnie z
wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy podkreslit, ze podnoszone przez Odwotujgcego w tresci
odwotania okolicznosci, ktore nie byly przedmiotem wyjasnien, w ogdle nie powinny byc¢
brane pod uwage. Rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp, skoro postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg stanowi
ocene zakonczonej juz procedury wyjasniajgcej na okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej
ceny - tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2018 r. KIO 34/18, wyrok KIO
z dnia 16 grudnia 2010 r. sygn. KIO 2604/10. lzba winna oceni¢ tres¢ wyjasnien, jakimi
dysponowat Zamawiajgcy oraz czynnos¢ ich oceny przez Zamawiajgcego, hie zas
dodatkowe wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu czy na rozprawie
przed lzbg. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie sygn. akt IV Ca 1299/09
stwierdzi¢ nalezy, ze skfadanie przez Odwotujgcego dopiero w odwoftaniu i na rozprawie,
dodatkowych wyjasnien i przedstawianie przed KIO nowych argumentéw w celu wykazania
prawidtowosci zaoferowanej ceny i zgodnosci z SIWZ, nie moze by¢ wziete pod uwage przez
KIO. Informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane
Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umoZliwienia
mu podjecia decyzji, co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku
postepowania odwotawczego przed KIO (por.m.in. wyrok KIO z dnia 27 lipca 2017 r. sygn.
akt 1336/17 i wyrok KIO 28 lutego 2017 sygn. akt KIO 288/17).

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do orzeczen KIO przywotanych przez
Odwotujgcego w odwotaniu, Zamawiajgcy podniost, ze nie mogg one mie¢ zastosowania

W niniejszej sprawie, albowiem zostaty one wydane na kanwie innych stanéw faktycznych
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a Odwotujgcy przywotat jedynie wyrwane z kontekstu fragmenty orzeczen. Dotyczy to m.in.
wyroku KIO z 23 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1143/15, wyroku KIO z dnia 22 grudnia
2011 r. Zamawiajgcy zauwazyt, ze z orzecznictwa KIO wynika, iz ma on obowigzek
doktadnie uzasadni¢ odrzucenie oferty na podstawie razgco niskiej ceny. Z odwotania mozna
wyprowadzi¢ wniosek, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego byto wyczerpujace,
wrecz drobiazgowe - nie mozna zatem zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze nie podat przyczyn, dla
ktérych uznaje wyjasnienia Odwotujgcego za niedostateczne. Z tych m.in. wzgledow,
zdaniem Zamawiajgcego, takze niezasadne jest przywofanie w odwotaniu tresci
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 22 grudnia 2011 r., KIO 2640/12.

Z ostroznosci procesowej, Zamawiajgcy zauwazyl, ze argumentacja podniesiona
w odwofaniu jest niezasadna nawet, gdyby uznac, ze zostata zgtoszona we wtasciwym
czasie. Wykonawca wskazuje bowiem, ze miat prawo zadeklarowaé jedynie 168 godzin
Sredniomiesiecznej liczby godzin pracy pracownikdw nadzorujgcych personel sprzagtajgcy
w wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny, poniewaz rzekomo w konsorcjum, ktore
reprezentuje Odwolujgcy za standard dziatania przyjete jest przy tego rodzaju wielkosci
obiektach, ze nadzér jest 2 stanowiskowy - 1 kierownik obiektu + 1 brygadzista. Dodatkowy
etat osoby nadzorujgcej, czyli tzw. brygadzisty, Odwotujacy - jak twierdzi w odwotaniu -
zawart w godzinach pracy okreslonych przez Zamawiajgcego jako ,personel sprzatajgcy".
Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze odejmujgc od liczby etatéw oséb sprzatajgcych (41,67) etat
brygadzisty otrzymuje sie liczbe 40,67 etatéw osob sprzatajgcych, co przewyzsza minimalng
liczbe etatébw personelu sprzatajgcego (40,26). Dodajgc za$ etat brygadzisty do etatu
kierownika obiektu, w pozycji nadzoru widniejg 2 etaty dajgce sume 336 roboczogodzin na
miesigc. Tak sporzadzony wykaz etatdéw jest jednak nieprawidtowy. Gdyby uzna¢ twierdzenia
Odwotujgcego podniesione w odwotaniu za prawidtowe, nic nie stato na przeszkodzie, aby
znalazto to odzwierciedlenie w wyjasnieniach zlozonych przez Odwotujgcego
Zamawiajgcemu. W tym kontekscie wyjasnienia Odwotujgcego sg catkowicie niezrozumiate,
nielogiczne i sugeruja, ze twierdzenia Odwotujgcego powotane dopiero w tresci odwotania
zostaty ,stworzone" wytgcznie na potrzeby obrony swojej oferty w postepowaniu.
Z dostarczonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w ocenie Zamawiajgcego, nie wynika, aby
zapewnit minimalng obsade kadrowg wymagang SIWZ w zakresie nadzoru. Wypetniajgc
tabele konstrukcji Zamawiajgcego, w ktorej nalezato wykaza¢ odpowiednie zapewnienie
etatow, wykonawca musiat mie¢ swiadomos¢ faktu, ze zadeklarowat w rubryce ,personel
nadzorujgcy" zbyt matg iloS¢ roboczogodzin nadzoru miesiecznie (168 zamiast 305).
Zamawiajgcy nie mogt sie domysla¢ zabiegéw Odwotujgcego, polegajgcych na rzekomym
podziale obowigzkéw dwojakiego rodzaju w stosunku do jednej osoby - brygadzisty (zresztg

niczym nie uzasadnionych). Otrzymujgc wyjasnienia okreslonej tresci, Zamawiajgcy nie mogt
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powzig¢ zadnych watpliwosci, co sugeruje Odwotujgcy. Nie ma takze obowigzku
wielokrotnosci wyjasnien, jezeli ztozone wyjasnienia sg jednoznaczne i umozliwiajg
Zamawiajgcemu ocene czy oferta zawiera razgco niskg cene (sygn. akt KIO 189/15).
Bezsprzecznie bowiem z dokumentu tego wynikata okolicznosé, ze oszczednosci
wykonawcy wynikajg z braku zapewnienia minimalnej obsady kadrowej. Zaden inny logiczny
wniosek z pisma Odwotujgcego nie wynikat, stgd decyzja Zamawiajgcego mogta by¢ tylko

jedna - takg oferte nalezato odrzuci¢, bez wzywania do ztozenia dalszych wyjasnien.

Zamawiajacy stwierdzit, iz twierdzenia Odwotujgcego podniesione w odwotaniu jakoby
wnioski Zamawiajgcego o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ byly
,niezgodnie ze stanem faktycznym ze wzgledu na strukture organizacyjng konsorcjum
reprezentowane przez Odwotujgcego"”, sg zgota niezrozumiate i wysoce abstrakcyjne. Zdaje
sie, ze Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu brak wiedzy (niejako z urzedu) o strukturze
organizacyjnej Odwotujgcego w sytuacji, gdy sam Odwotujgcy w zaden sposob nie wyjasnit
Zamawiajgcemu mechanizméw tej struktury. Trudno wymagaé od Zamawiajgcego
»,domyslenia sie" znikad niewynikajgcych informacji. Dopiero w tresci odwotania Odwotujgcy
probuje ttumaczy¢ swoj ,standard dziatania", polegajgcy na tym, ze nadzor jest wykonywany
dodatkowo przez tzw. brygadziste - pracownika liniowego, ,co jest zgodne z organizacja
struktur kadrowych Odwotujgcego". Warto zauwazy¢, ze Odwotujgcy prébujgc ratowac”
swojg oferte postuguje sie enigmatycznymi, niewiele znaczgcymi sformutowaniami takimi jak:
,Struktura organizacyjna" czy ,standard dziatania." Abstrahujgc od tak tajemniczych
wyjasnien, zdaniem Zamawiajgcego nic nie stato na przeszkodzie, aby Odwotujgcy wpisat w
odpowiedniej rubryce dotyczgcej minimalnej ilosci roboczogodzin w zakresie nadzoru, ilosé
roboczogodzin brygadzisty (ktéry rzekomo réwniez ma sprawowaé nadzér) lub chociazby
ztozyt odrebnie, stosowne wyjasnienia w tym zakresie. Twierdzenia Odwotujgcego sktadane
w tresci odwotania, w ocenie Zamawiajgcego, stojg w jaskrawej sprzecznosci z trescig
ztozonych przez niego wyjasnien i nie mozna im daé wiary. Trudno bowiem w logiczny

sposob wyttumaczyé powdd dziatan Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podniost, ze wyjasnienia Odwotujgcego ztozone w tresci odwotania sg
wysoce nieprzekonujgce. Odwotujgcy nie wskazuje w jaki sposob ta sama osoba
(brygadzista) bedzie mogta pogodzi¢ ze sobg obowigzki pracownika liniowego z
obowigzkami z zakresu nadzoru nad personelem sprzatajgcym ani czy nie bedzie
wykonywa¢ obowigzkow stuzbowych z naruszeniem przepisbw prawa pracy, Ww
szczegolnosci przepisow dotyczgcych dopuszczalnego czasu pracy. Przypisanie jednej
osoby do obowigzkdéw réznego rodzaju bytoby dopuszczalne tylko wowczas, gdyby mozliwe
byto ich wykonywanie jednoczes$nie. Z przyczyn natury faktycznej nie jest natomiast mozliwe

jednoczesne petnienie nadzoru i wykonywanie czynnosci podlegajgcych temu nadzorowi. W
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takim wypadku ktorys z tych obowigzkéw musi byé zaniedbany, co sprawia, ze nie mozna
takiego sposobu realizacji ustugi uznaé za zgodny z SIWZ i sposobem wykonania
zobowigzania (zgodnie z art. 355 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139
ust. 1 pzp, wykonawca zobowigzany jest dochowacé nalezytej starannosci przy wykonaniu
zamdwienia, a zgodnie z art. 354 § 1 Kodeksu cywilnego, zobowigzanie nalezy wykonaé

zgodnie z jego trescig i przyjetymi zwyczajami).

Odnoszgc sie do twierdzen Odwolujgcego, ze obliczajgc koszt uzupetnienia
ewentualnych absencji chorobowych i urlopowych ma mozliwo$¢ elastycznego
dofinansowania danych absencji, a ilos¢ absencji chorobowych jest czynnikiem trudnym do
przewidzenia, Zamawiajgcy podkreslit, Zze wyjasniajgc czynniki, ktére zdaniem
Zamawiajgcego swiadczg o razgco niskiej cenie w ofercie, Odwotujgcy nie moze ograniczy¢
sie do pustych, niczym niepopartych stwierdzen. Wyjasnienia wykonawcy muszg byc¢
konkretne i wyczerpujace ilekroC jest wzywany do rozwiania watpliwosci dotyczgcych razgco

niskiej ceny.

Zdaniem Zamawiajgcego o braku razgco niskiej ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego
nie $wiadczy fakt, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest zblizona do ceny
wykonawcy obecnie realizujgcego zblizong ustuge. To, ze rézni wykonawcy oferujg zblizone
ceny (w roznych postepowaniach) a oferta cenowa jednego wykonawcy nie zostata uznana
za razaco niskg, nie determinuje podobnej oceny w stosunku do drugiego wykonawcy.
Kazdy wykonawca dysponuje przeciez innym potencjatem kadrowym, innymi metodami

oszczednosci, dofinansowaniami, znizkami itp.

Zamawiajacy stwierdzit réwniez, ze prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego jako
niezgodng z trescig SIWZ. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach, w rubryce ,personel
nadzorujgcy" wskazat bowiem w sposob jednoznaczny i konkretny ilos¢ deklarowanych
przez niego roboczogodzin miesiecznie - 168. W tresci zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 4 oraz
w odpowiedzi na pytanie nr 72 do SIWZ z dnia 18 maja 2018 r., Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow zapewnienia minimalnej ilosci roboczogodzin miesiecznie w liczbie 305. Z
tresci wyjadnien wynika, zdaniem Zamawiajgcego, w sposob niebudzgcy najmniejszych
watpliwosci, iz Odwotujgcy nie zapewni wymaganej przez Zamawiajacego minimalnej
obsady osobowej w zakresie nadzoru. Zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp, treS¢ oferty musi
odpowiadac tresci SIWZ, a zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy bedzie
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie (art. 140 ust. 1 Pzp), stad oferta musi
by¢ bezwzglednie zgodna z trescig SIWZ, bowiem bedzie miata przetozenie na treS¢ umowy.
Wykonawca w wyjasnieniach wskazat niedostateczng iloS¢ godzin nadzoru miesiecznie,
realizowang przez pracownikow nadzoru, stagd dat on Zamawiajgcemu sygnat, ze nie bedzie

realizowat ustugi w sposob odpowiedni. Tres¢ oferty nalezy interpretowaé¢ zgodnie z art. 65 §
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1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1 Pzp, a zatem Oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Z okolicznosci, w ktérych oferta
zostata ztozona, w szczegolnosci z wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 Pzp, wynika zas, ze
Odwotujgcy nie miat zamiaru realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego opisem.
Zamawiajgcy miat zatem prawo do wyprowadzenia z tresci oferty wniosku, ze jest ona
niezgodna z SIWZ, albowiem okolicznos¢ ta istniata w chwili jej ztozenia, a jedynie ujawnita
sie wraz ze ztozeniem przez Odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 90 Pzp. Jak wskazano w
praktyce stosowania ustawy, stwierdzenie niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ moze
nastgpi¢ po analizie samej oferty. Czasami analiza oferty nie jest wystarczajgca. Niekiedy
dopiero wyjasnienia wykonawcy sktadane w trakcie czynnosci badania ofert pozwalajg na
ustalanie szczegotdbw w zakresie ofertowanego przedmiotu zamowienia. Mogg to byc¢
wyjasnienia sktadane w wyniku wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ZamPublU, ale réwniez na
skutek wezwania do wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Jesli w
wyniku tych wyjasnien zamawiajgcy powzigt informacje, ze oferta nie odpowiada tresci
SIWZ, ma obowigzek oferte odrzuci¢ (tak: Magdalena Fatkowska, Stwierdzenie niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ po wyjasnieniach razgco niskiej ceny, wyjasnienie praktyczne w
Legalis z 28.08.2017 r. do art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp). Podobnie wypowiedziata sie KIO w
wyroku z dnia 10 listopada 2017 r., KIO 2257/17: Dokonywanie oceny zgodnosci oferty
wykonawcy z SIWZ nie powinno by¢ oparte wytgcznie na karcie katalogowej, bez weryfikaciji
jej tresci w Swietle innych dostepnych dokumentéw lub wyjasnien. Pojecie oferty w Pzp
nalezy rozumie¢ zatem szeroko. Jak wskazata KIO w wyroku z 15.10.2014 r. (KIO 2032/14,
Legalis): Oferte nalezy traktowac jako catoS¢, zespot zawartych w ztozonych dokumentach
osSwiadczen | informacji, ktére mowig o oferowanym przedmiocie. Zfozong przez
wykonawcow oferte nalezy czytac tgcznie. Podobnie KIO w wyroku z 24 marca 2015 r., KIO
436/15: Niezgodnos¢ tresSci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nalezy oceniac z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu
cywilnego, czyli niezgodnosci oS$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia. Tym
samym, ocena zgodnos$ci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ nie moze by¢ dokonana w
oderwaniu od innych dostepnych dokumentow - wyjasnien w zakresie ceny. Jezeli na skutek
wyjasnien Odwotujgcego ujawnit sie fakt, ze jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ,
Zamawiajgcy miat ustawowy obowigzek odrzucenia jego oferty, jako niezgodnej z trescig
SIWZ. Zamawiajgcy nie moze poming¢ okolicznosci, ze Odwotujgcy nie zapewnia
odpowiedniej, minimalnej obsady osobowej w zakresie nadzoru, nie dajgc tym samym

gwarancji nalezytego wykonania zamowienia.
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Nastepnie Zamawiajgcy podat, iz sprzecznos¢ z SIWZ, ktéra wynika z oferty
Odwotujgcego (wyktadanej wespdt ze ztozonymi przez niego wyjasnieniami), jest tego typu,
ze oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Zgodnie bowiem
z uchwatg KIO z dnia 18 wrzesnia 2014 r., KIO/KD 79/14: Niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.),
zachodzi woéwczas, gdy zawarto§¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod
wzgledem przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 tej ustawy. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okres$lajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennosc ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamoéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z
trescig SIWZ zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz
tez ustugi, a takze sposob wykonania robot budowlanych nie odpowiada opisanemu w
specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i
innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Podobnie w wyroku KIO z dnia 5
maja 2016 roku, KIO 585/16: Ustalenie, ze tres¢ oferty nie odpowiada treSci specyfikacji
musi wynikac¢ z faktu, ze oferta nie zapewnia realizacji przedmiotu zamowienia w catosci -
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamdwienia, ktérego zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia jego uzasadnionych
okre$lonych w specyfikacji potrzeb. Podobne stanowisko mozna odnalez¢ takze w wyroku z
24.5.2017 r. KIO 954/17, Legalis), w ktorym lzba wskazata: Obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ aktualizuje sie w sytuacji, gdy oferta
nie odpowiada wymogom zamawiajgcego, ale tylko w aspekcie przedmiotu zamoéwienia.
Okreslenie zakresu przedmiotu zamdowienia w sposoéb odmienny od oczekiwan
zamawiajgcego, skalkulowanie ceny z pominieciem wytycznych zamawiajgcego, moze byc,
Jjak wskazuje sie w orzecznictwie, podstawg stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU). Skoro Odwotujgcy zaoferowat realizacje przedmiotowe;j
ustugi bez zachowania sposobu i warunkéw jego realizacji, ktore Zamawiajgcy opisat w
zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 4 (minimalna obsada kadrowa), oferta ta stanowi oferte

niezgodng z SIWZ i podlega odrzuceniu.

Nastepnie Zamawiajgcy, przytaczajgc aktualne i poprzednie brzmienie przepisu,
stwierdzit, iz catkowicie niestuszny jest takze zarzut Odwotujgcego dokonania zawiadomienia
0 odrzuceniu oferty bez jednoczesnego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem

prawdopodobnie opiera sie on na nieaktualnym brzmieniu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
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sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy dodat, iz w wyroku z dnia 8
czerwca 2017 r., KIO 1040/17, Krajowa Izba Odwotawcza odnoszgc sie do rozumienia art.
92 ust. 1 Pzp po wejsciu w zycie nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016r. stwierdzita, ze
ustawodawca odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1),
wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3), za$ w Swietle nowelizacji Zamawiajgcy nie ma
juz obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynno$ciach. Zatem znacznie czesciej
zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcow zanim wybierze oferte
najkorzystniejszg. Analizujgc zmiane przepisu, zwroci¢ nalezy uwage na usuniecie w art. 92
ust. 1 Pzp sftowa "jednoczesnie". Tym samym. Odwotujgcy bfednie interpretuje obecne
brzmienie w/w przepisu, uznajgc, iz czynnos¢ wskazana w pkt 3 winna byt poprzedzona
czynnoscig wskazang w pkt 1 - wyborem oferty najkorzystniejszej. Na marginesie
Zamawiajgcy zauwazyt brak jakiegokolwiek wptywu ww. rzekomego naruszenia

Zamawiajgcego na wynik postepowania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania, w tym trescig SIWZ oraz trescia
oferty i wyjasnien Odwotujgcego, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu
stanowisk i oswiadczen stron, Krajowa lzba Odwotawcza, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
skutkujgcych jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Wpis

w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze $rodkdw ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ kryteridow oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie
zasadnosci zarzutow i argumentow przedstawionych w odwotaniu, mogtaby zosta¢ uznana

za najkorzystniejszg, co mogtoby skutkowac uzyskaniem przez niego zaméwienia.

W ocenie Izby wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Naprzdd sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzod Service sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzdod
Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Vendi Cleaning sp. z 0.0. w todzi (dalej takze:
,Przystepujacy” lub ,Konsorcjum Naprzéd”), zgtaszajagcy swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wypetnili wymogi okreslone w art.
185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz wykonawca moze zgfosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia ofrzymania od zamawiajgcego Kkopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy, ktérzy przystgpili do postepowania
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odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w
tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzySc jednej ze stron. W zwigzku z tym
wykonawca Konsorcjum Naprzod skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego,

stajgc sie jego uczestnikiem.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Jak wynika ze zbiorczego zestawienia ofert zawartego w informacji Zamawiajgcego,
ztozonej wraz z dokumentacja postepowania, w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto
czterech wykonawcow. Dwie oferty tj. oferta Odwotujgcego z ceng 7 142 364,00 zi
i Przystepujgcego (ktory, jak wynika z oswiadczenia Odwotujgcego, przedstawionego na
rozprawie, ktéremu Zamawiajgcy i Przystepujgcy nie zaprzeczyli, aktualnie realizuje
analogiczne ustugi dla Zamawiajgcego) z ceng 7 348 708,80 zi, zawierajg ceny ponizej
kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia przez Zamawiajgcego, tj. kwoty 7 400 000,00

zt brutto, natomiast ceny dwoch pozostatych ofert sg wyzsze od tej kwoty.

Zamawiajacy i Przystepujgcy nie zakwestionowali ww. wyliczen, przedstawionych przez
Odwotujgcego w odwotaniu, w tym proporcji procentowych ceny jego oferty do cen
pozostatych ofert oraz do kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje

zamowienia.

Umowa o zamowienie ma zosta¢ zawarta na okres 48 miesiecy. Umowa przewiduje

klauzule waloryzacyjng wynagrodzenia.

Pismem z dnia 6 lipca 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie: art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 4 ustawy Pzp, stwierdzajgc, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W uzasadnieniu zawiadomienia Zamawiajgcy
podat m.in., iz powzigt watpliwosé, czy cena zaoferowana przez Konsorcjum S4H jest razgco
niska i dlatego, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 19 czerwca 2018 r.,
wezwat tego wykonawce do ziozenia wyjasnien dotyczacych poszczegdélnych elementéw
oferty, majgcych wplyw na wysoko$¢ jej ceny oraz sposobu jej obliczenia. Wezwanie
zawierato prosbe o przestanie wyjasnien dotyczgcych kalkulacji kosztéw, zaréwno

osobowych jak i rzeczowych z uwzglednieniem kosztow:

1) wynagrodzenia personelu $wiadczgcego ustuge (zgodnie z odpowiedziami
Zamawiajgcego na Zapytania do SiWZ z dnia 18.05.2018 r. - Pytanie 72, personel
sprzatajgcy w minimalnej obsadzie 40,26 etatéw, oséb zatrudnionych na podstawie
umowy o prace);

2) wynagrodzenia 0séb sprawujgcych nadzor nad wykonywang ustuga,

3) pozostate wynagrodzenia pracownicze, podac jakie;
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4) wynagrodzenia wynikajgce z zastepstw zwigzanych z absencjg chorobowg,

5) wynagrodzenia wynikajgce z zastepstw zwigzanych z udzielonymi urlopami;

6) pozostate koszty pracownicze - koszt funduszu socjalnego (zgodnie z art. 5 i art. 5b
ustawy z 4 marca 1994 r. o zaktadowym funduszu swiadczen socjalnych);

7) pozostate koszty pracownicze - koszt sktadki PFRON ( zgodnie z art. 21 ustawy z 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz =zatrudnianiu o0sob
niepetnosprawnych);

8) koszt obstugi pracownikéw - obstuga kadrowa, obstuga ptacowa itp.;

9) koszt BHP - badania i szkolenia pracownikéw, zakup odziezy i obuwia ochronnego,
pranie odziezy ochronnej (fartuchy), zakup rekawic itp.;

10) koszt zakupu materiatdw i $Srodkéw - Srodki czystosciowe i higieniczne, Srodki
dezynfekcyjne, materiaty, sprzet szybkozuzywajgcy sie, pozostate materiaty - wynikajgce
z wymagan okreslonych w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ;

11) koszt prania nakfadek bawetnianych (mop) i Sciereczek;

12) koszt dostarczenia i wymiany mat podtogowych,

13) koszt amortyzacji maszyn i sprzetu uzywanego do swiadczenia ustug kompleksowych;

14)inne — jakie.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, iz
wykonawca Konsorcjum S4H w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 24
czerwca 2018 roku, udzielit wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oraz podat
szczegbdtowg kalkulacje ceny oferty z uwzglednieniem wymagan Zamawiajgcego, jednak
przedstawiona kalkulacja kosztéw zwigzanych z wynagrodzeniem wzbudzita powazne
watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ i obowigzujgcymi przepisami prawa,

a mianowicie:

1) Tabela Wykonawcy Koszty zwigzane z wynagrodzeniem - pkt. 2 - Wykonawca wskazat
w wiw tabeli pod poz. 2 , Wynagrodzenia- personel sprawujgcy nadzér nad wykonywang
ustugg;” $redniomiesieczng liczbe godzin w wysokosci 168 godzin, za§ Zamawiajgcy
w odpowiedziach z dnia 18.05.2018 roku na Zapytania do SIWZ (odpowiedz na pyt. 72 -
tabela) potwierdzit minimalne wymagania, co do obsady osobowej, jakg ma zapewnic¢
kazdy oferent. Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pyt. 72, Wykonawca celem
poprawnego zrealizowania zamowienia powinien zaoferowac¢ i uwzgledni¢ w kalkulaciji
obsade osdéb nadzorujgcych w ilosci minimalnej 305 godzin tj. 1,82 etatu nadzoru oraz
zatrudnienia personelu sprzatajgcego w minimalnej obsadzie 40,26 etatéw (etaty te nie
obejmowaty zastepstw urlopowych). Jest to warunek brzegowy, ktory kazdy Wykonawca

powinien uwzgledni¢ w kalkulacji ceny, zatem, w ocenie Zamawiajgcego, Konsorcjum
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2)

S4H w kalkulacji ceny oferty nie uwzglednito wymaganej przez Zamawiajgcego
Sredniomiesiecznej ilosci godzin personelu sprawujgcego nadzér nad wykonywana
ustuga,

Tabela Wykonawcy Koszty zwigzane z wynagrodzeniem - poz. 5 - Wykonawca wskazat
~Vynagrodzenia - personel zastepstwa zwigzane z udzielonymi urlopami’
Sredniomiesieczng liczbe godzin w wysokosci 410 h. Wykonawca winien uwzglednic
zastepstwa urlopowe zgodnie z art. 154 § 1 i § 2 Kodeksu pracy. Na podstawie tego
przepisu oraz podanych przez Wykonawce w kalkulacji ceny oferty liczby roboczogodzin,
Wykonawca powinien uwzgledni¢ Sredni wspotczynnik urlopowy w  wysokosci nie
mniejszej niz 7,94 %. W ocenie Zamawiajgcego nalezy wskazac¢ dla personelu zastepstw
- w zwigzku z udzielonymi urlopami dla pracownikéw ,statych" - liczbe co najmniej 580 h.
Zamawiajacy skalkulowat te wartos¢, biorgc jako podstawe sredniomiesieczng liczbe
godzin dla personelu sprzatajgcego okreslonego przez Wykonawce na poziomie 7000 h
i Sredniomiesieczng liczbe godzin dla personelu sprawujgcego nadzor - 305 h (brzegowa
ilo§¢ wymagana przez Zamawiajgcego), co daje razem 7.305 h. Sredniomiesieczna
liczba godzin pracy dla pracownikéw personelu zastepujgcego, wyliczona przez
Zamawiajgcego, w oparciu o takie zatozenia, powinna wynosi¢ 580 h w skali miesigca (a
wiec powinna réwnowazy¢ liczbe godzin urlopowych pracownikéw ,statych"). Nastepnie
Zamawiajgcy wskazat, iz w kalkulacji ceny oferty winna by¢ ujeta sredniomiesieczna
liczba godzin ( dla personelu przyjetego na zastepstwa urlopowe pracownikéw ,statych” )
co najmniej w liczbie 46 h. Biorgc pod uwage wskazane przez Zamawiajgcego wartosci:
tj. 580 godzin i dodatkowo 46 godzin, w Tabeli Wykonawcy Koszty zwigzane z
wynagrodzeniem w tym zakresie zamiast podania 410 godzin powinno by¢ podane
minimum 626 godzin. Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, iz podang powyzej wartosé
skalkulowat przy najbardziej korzystnych dla Wykonawcy (z punktu widzenia
Zamawiajgcego - nierealnych) zatozeniach brzegowych:

przyjeto, iz kazdemu pracownikowi przystuguje tylko 20 dni urlopu wypoczynkowego
w skali roku, tak wiec wsrdd pracownikdéw nie ma osob zatrudnionych co najmniej 10 lat
(art. 154 §1 KP),

kazdego pracownika obejmuje 8- godzinna dobowa norma czasu pracy,

zadnemu pracownikowi nie obnizono dziennej normy czasu pracy ( z 8 do 7 godzin ) oraz
nie uwzgledniono dodatkowego urlopu wypoczynkowego (10 dni) zwigzanego
z niepetnosprawnos$cig pomimo wskazania przez Wykonawce dofinansowania z tytutu
zatrudnienia oséb z orzeczeniem o niepetnosprawnosci, w wysokoséci 31.000,00 zt, co
Swiadczy¢ moze o tym, ze przy wykonaniu przedmiotu umowy na rzecz Zamawiajgcego,

ustugi swiadczy¢ beda osoby niepetnosprawne, ktéorym przystugujg w/w uprawnienia,
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d) Zamawiajgcy przyjat miesieczny sredni wspotczynnik urlopowy w wysokosci 7,94 %, przy
zatozeniu, ze: 20 dni urlopu x 8 h, daje 160 h w skali roku; 251,75 dni robocze w roku x
8 h, daje 2014 h w skali roku, czyli 160/2014 h wynosi 7,94 %,

e) sredniomiesieczna liczba godzin urlopu dla personelu ,statego” zostata obliczona przez
Zamawiajgcego w nastepujacy sposob : 7.305 godzin x 7,94 % = 580 godzin,

f) $redniomiesieczna liczba godzin urlopu dla personelu przyjetego na zastepstwa urlopowe
pracownikéw ,statych” zostata obliczona przez Zamawiajgcego w nastepujacy sposob:
580 godzin x 7,94 % = 46 godzin.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze oferta zlozona przez Wykonawce winna by¢ zgodna
z Kodeksem pracy oraz z ustawg z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace ( Dz. U. z 2017 r. poz. 847 ) oraz z Rozporzadzeniem Rady
Ministréw z dnia 12 wrzesnia 2017 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2018 r. ( Dz. U.2017.1747), powinna
uwzglednia¢ uprawnienia pracownicze, poniewaz Wykonawca wskazat, ze personel

wykonujgcy przedmiot ustugi pozyska w oparciu 0 umowe o prace.

Na podstawie powyzszego, Zamawiajgcy stwierdzit, iz cena podana przez Wykonawce
jest ceng razagco niskg, albowiem nie pokrywa wszystkich kosztow niezbednych do
wykonania zamoéwienia. W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie oferta tego Wykonawcy, jako
nieobejmujgca nadzoru w wymaganej przez Zamawiajgcego wielkosci, podlega odrzuceniu,
poniewaz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ we wskazanym powyzej zakresie, czyli nie

obejmuje godzin nadzoru w wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, Zze podtrzymat zasadno$¢ zastrzezenia
wyjasnien oferty Wykonawcy z dnia 24 czerwca 2018r. w zakresie ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wyjasnienia te nie zostaly przez Zamawiajgcego ujawnione do publicznej
wiadomosci i w zwigzku z tym nie zostaty udostepnione pozostatym uczestnikom

postepowania przetargowego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz ze wzgledu na zastrzezenie przez
Odwotujgcego, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, ztozonych przez niego wyjasnien na
wystgpienie Zamawiajgcego w zwigzku z podejrzeniem w zakresie razgco niskiej ceny jego

oferty, ktére Odwotujgcy odtajnit jedynie w czesci, w zakresie zwigzanym z odwofaniem, Izba

nie moze w uzasadnieniu wyroku w sposéb szczegdtowy i pelny odnie$¢ sie do
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zastrzezonych wyjasnien. Nie wptywa to jednak na mozliwos¢ oceny zasadnosci zarzutéw

odwotania.

Nastepnie zauwazenia wymaga, iz z zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz uzasadnienia odwotania wynika, iz oferta Odwotujgcego zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Jeden element stanu
faktycznego przyjety przez Zamawiajacego, w wyniku dokonanej przez niego analizy
wyjasnien ztozonych przez wykonawce, na wystgpienie w zwigzku z podejrzeniem razgco
niskiej ceny, tj. uwzglednienie, w ocenie Zamawiajgcego, jednej zamiast dwoch osob

nadzoru, jest wspdlny dla obydwu ww. przestanek odrzucenia oferty.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba orzeka co do zarzutow zawartych
w odwotaniu. Zarzut skfada sie z podstawy faktycznej i prawnej - o ile podstawe prawng
mozna czesto wywie$¢ z prawidtowo opisanego uzasadnienia faktycznego, to braki w
uzasadnieniu faktycznym sg nienaprawialne - uzasadnienie faktyczne zakresla granice
rozpoznania zarzutéw odwotania. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca
2017 r. KIO 1102/17).

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, z ktérego wynika, iz odwotanie nie
zawiera zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, natomiast prezentuje stanowisko,
podobnie jak Zamawiajgcy, ktéry odnidst sie merytorycznie do wszystkich zarzutow
odwotania, w tym do zarzutu bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej
niezgodnosci z SIWZ, Zze odwotanie zawiera zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp
poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty Odwotujgcego, zaréwno na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 jak i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy ktadzie nacisk na
przedstawienie argumentacji w zakresie razgco niskiej ceny oferty, wskazujgc, ze otrzymana
kalkulacja kosztow zwigzanych w wynagrodzeniem (tabela wykonawcy Koszty zwigzane
Z wynagrodzeniem) ma ,wzbudzita powazne watpliwosci Zamawiajgcego” co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ
i obowigzujgcymi przepisami prawa, a nastepnie stwierdzajac, iz z uwagi na przedstawione
w tabeli, ztlozonej w wyjasnieniach, dane w zakresie osOb nadzoru oraz zastepstwa
chorobowego, oferta zawiera razgco niska cene. W odniesieniu do liczby oséb nadzoru,
Zamawiajgcy dodatkowo wskazuje rowniez na przestanke, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Z tresSci odwotania wynika, iz Odwotujgcy kwestionuje czynnosé
Zamawiajgcego w postaci odrzucenia jego oferty. Wprawdzie w petitum odwotania
Odwotujgcy nie wskazat zarzutu w postaci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednak

wskazat na naruszenie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, ktore jego zdaniem nastgpito poprzez
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zaniechanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Nadto tres¢ uzasadnienia odwotania
wskazuje na jego Sciste powigzanie ze sposobem uzasadnienia, przedstawionym przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Odwotujgcy w odwotaniu kwestionuje
istnienie podstaw faktycznych odrzucenia jego oferty zaréwno na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odwotania
Odwotujgcy podaje obie przestanki odrzucenia oraz kwestionuje ich zaistnienie w odniesieniu
do jego oferty, wykazuje, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz, ze przewiduje

zgodng z SIWZ ilos¢ godzin sprawowania nadzoru.

W zawigzku z powyzszym Izba rozpatrujgc odwotanie badata je z uwzglednieniem jego
catej tresci oraz wynikajgcego z niej kwestionowania przez Odwotujgcego istnienia,

wskazanych przez Zamawiajgcego, podstaw do odrzucenia jego oferty.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Stosownie do art. 90 ust. 3
ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przepisy te wskazuja,
ze ocena w zakresie razgco niskiej ceny dokonywana jest z uwzglednieniem ceny oferty, a
nie wyfgcznie jednego czy dwdch sposrdd wielu elementéw sktadowych kalkulacji ceny oferty

i jest dokonywana w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji razgco niskiej ceny. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem i w doktrynie przyjmuje sie, ze wystepuje ona m.in., gdy jest nierealistyczna,
gdy nie budzi walpliwosci, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie za nig
przedmiotu zamoéwienia byfoby nieoptacalne, gdy rbéznica cen nie bedzie mozliwa do
uzasadnienia obiektywnymi okolicznosciami pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowac to
zamoéwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet
niz wynagrodzenie umowne (por. m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt Xl Ga 88/09 — LEX nr 552013). Chodzi w tym zakresie zatem o

cene razgco niskg, a nie jedynie nizszg od ceny innych ofert.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do razgco niskiej ceny, w tym naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ramach kognicji Izby miesci sie ocena czynnosci
zamawiajgcego w kontekscie przywotanych w ramach rozpoznawanego Srodka ochrony
prawnej okolicznosci faktycznych i adekwatnych do zaskarzonej czynnosci przepiséw,
stanowigcych wzorce kontroli dla czynnosci podejmowanych w toku procedury. Wystgpienie
o wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ktore powinno by¢ oparte na obiektywnych

przestankach powstania watpliwosci, co do realnosci ceny oferty, stuzy do uzyskania
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konkretnych informacji celem rozwiania uzasadnionych watpliwosci zamawiajgcego czy
zaoferowana cena umozliwia realizacje zamdwienia bez straty dla wykonawcy, czy zostata
skalkulowana w sposéb rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, z zapewnieniem zysku dla
wykonawcy z danego zadania. Izba w obecnym skladzie podziela stanowisko
zaprezentowane w ww. wyrokach przywotanych przez strony postepowania, z ktoérych wnika
m.in., iz zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien winien kierowac sie zasadami logiki, posiadang
wiedzg i znajomoscig rynku, w zakresie ktérego udziela zamoéwienia, a w wyniku ich
negatywnej oceny, powinien wykaza¢ przyczyny, dla ktérych wyjasnienia uznaje za
niedostateczne, przy czym chodzi o obiektywnie powstate zastrzezenia. Izba podziela
rowniez stanowisko, iz nie ma przeszkdd, aby zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia
wieloetapowo, np. w sytuacji, gdy z otrzymanych wyjasnien wynika ku temu podstawa. W
zwigzku z tym, w przedmiotowym zakresie, Izba ocenita tres¢ wyjasnien, jakimi dysponowat

Zamawiajgcy oraz czynnos$¢ ich oceny przez Zamawiajgcego.

Jak wynika z oswiadczenia ziozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego jego
wystgpienie do Odwotujgcego o wyjasnienia wynikato z tego, iz cena oferty Odwotujgcego
jest o okoto 6 000,00 zt miesiecznie nizsza niz cena aktualnie ptacona przez Zamawiajacego
na rzecz wykonawcy realizujgcego obecnie przedmiotowe ustugi i moze sie okazac¢ za mata
na zakup niezbednych dla wykonania przedmiotu zamowienia, np. srodkow czystosciowych,
wymiany mat itd. Zamawiajgcy zaktadat, Ze elementy kosztotwércze, dotyczace
wynagrodzenia, sg zgodne z wymogami SIWZ i z kodeksem pracy. Zauwazenia wymaga, iz
wystgpienie o wyjasnienia razgco niskiej ceny nie zawiera wskazania na istnienie watpliwosci
Zamawiajgcego w powyzszym zakresie. Tre$¢ zawiadomienia o odrzuceniu oferty wskazuje
natomiast, ze watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie nie potwierdzity sie, lecz pojawity

sie watpliwosci w zakresie kosztéw przyjetych w ofercie, zwigzanych z zatrudnieniem.

W ocenie Izby ztozonych przez Odwotujacego wyjasnien nie mozna uzna¢ za lakoniczne
i gotostowne. Zostaly one sporzgdzone w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego,
z wykorzystaniem wzoru tabeli opracowanej przez Zamawiajgcego, odnoszg sie one do
wszystkich skfadnikdw w niej wymienionych. Dodatkowo, poza tabelg, zawierajg szereg
informacji w zakresie sposobu kalkulacji ceny. Nie mozna takze przyjg¢, iz ich ocena
prowadzi do wniosku, iz potwierdzajg one wystgpienie w ofercie razgco niskiej ceny. Wynika
to takze ze stwierdzenia Zamawiajacego zawartego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, gdzie Zamawiajgcy wskazat, iz tre$¢ wyjasnien budzi jego powazne
watpliwosci, nadto zastrzezenia ma w odniesieniu do dwodch, z szeregu zgdanych przez
niego do wyspecyfikowania w tabeli, sktadnikédw kosztotwdrczych tj. ilosci roboczogodzin
0sOb nadzoru oraz kosztow przyjetego wynagrodzenia zastepstwa urlopowego. Natomiast

w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit, iz z wyjasnien
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ztozonych przez Odwotujgcego, jego zdaniem, jednoznacznie wynika, iz oferta tego

wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

Ze stanowiska zaprezentowanego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz z pisemnej odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, wynika, ze Zamawiajgcy
dokonat analizy jedynie wybranych pozyciji tabeli, pomijajgc pozostatg tres¢ wyjasnien, w tym
te, w ktorych Odwotujgcy, odnoszac sie do nadzoru, uzywat liczby mnogiej, jak réwniez tych,
w ktorych w tabeli Odwotujgcy przewidziat takg samg liczbe godzin na zastepstwo
chorobowe jak na zastepstwo urlopowe. Zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie, iz
wprowadzajgc do tabeli pozycje dotyczgcg zastepstwa chorobowego chciat jedynie miec
wiedze, czy zostata ona przyjeta do kalkulacji ceny oferty. Z zaprezentowanego przez

Zamawiajgcego stanowiska, wynika, ze nie wykorzystat jej do dalszych analiz.

Zamawiajacy wymagat w opracowanej przez siebie tabeli podania sredniomiesiecznej
liczby godzin zatrudnienia i stawek godzinowych, przy czym w zakresie zatrudnienia, o
ktérym mowa w poz. 1 byla to liczbha m.in. 6832 godzin (wedtug wyliczeh Odwotujgcego,
ktérej Zamawiajgcy ani Przystepujgcy nie zakwestionowali), zas w poz. 2 — 305 godzin,

odpowiadajgca wymiarowi etatu 1,82 miesiecznie.

Jak wynika z zestawienia przedstawionego przez Zamawiajgcego na rozprawie:
,Badanie ofert — S4H Sp. z 0.0.” Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy niedoszacowat w swojej
ofercie 137 $redniomiesiecznej liczby godzin w zakresie wynagrodzenia personelu
sprawujgcego nadzor nad wykonaniem ustugi, bowiem w poz. 2 tabeli, zawartej w
wyjasnieniach, ztozonych na wystgpienie w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny,
wstawit Sredniomiesieczng liczbe 168 godzin, zamiast wymaganej liczby 305 godzin, co przy
przyjetej przez Odwotujgcego w poz. 2 stawce 17 zt brutto, po jej ubruttowieniu daje stawke
w kwocie 19,70 zt, zas w skali miesigca stanowi 2 698,90 zt netto, a w skali catej umowy,
przewidzianej na okres 48 miesiecy, stanowi 129 547,20 zt. Jednoczesnie w zestawieniu tym
Zamawiajgcy wskazat zgodnie z rzeczywistoscig, iz tabela w pozycji 1 zawiera
sredniomiesieczng liczbe 7000 godzin personelu zatrudnionego na umowe o prace ze
stawkg 12,50 zt brutto, co po dokonanym przez Zamawiajgcego ubruttowieniu oznacza
stawke 15,07 zl, miesieczng wartos¢ netto 105 490,00 zt i w skali catej umowy — wartosc
5 063 520,00 zt, z zaznaczeniem, iz w zakresie tej pozycji nie ma zastrzezen. Liczba 7000
godzina podana przez Odwotujgcego o 168 godzin przekracza minimalng okreslong przez

Zamawiajgcego.

Analiza tresci pisma z dnia 24 czerwca 2018 r., zawierajgcego wyjasnienia Konsorcjum
S4H, ztozonego na wystgpienie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazuje,

ze zamieszczona w piSmie tabela, sporzadzona wedtug wzoru opracowanego przez
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Zamawiajgcego, pn. Koszty zwigzane z wynagrodzeniem, pod poz. 2 ,Wynagrodzenia -
personel sprawujgcy nadzér nad wykonywang ustugg" zawiera sredniomiesieczng liczbe
godzin w wysokosci 168 godzin. Jednakze w czesci opisowej pisma zawarte jest w tym
zakresie m.in. stwierdzenie, ze ,w zestawieniu uwzgledniono stanowiska 0s6b
nadzorujgcych ustugi, ktorzy sg zatrudnieni na umowe o prace w wymiarze petnego etatu”, a
wiec, ze Odwotujgcy przewidziat do petnienia nadzoru wiecej niz jedng osobe, przy czym
kazda z nich ma by¢ zatrudniona na umowe o prace. Jak wynika z tresci prezentowanego
stanowiska, umkneto to uwadze Zamawiajgcego. Tymczasem wskazuje to, ze tres¢
wyjasnien w tym zakresie, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, zaprezentowanemu w toku
postepowania odwotawczego, nie wskazuje jednoznacznie na to, iz Odwotujacy przewidziat
tylko jedng osobe do petnienia nadzoru zatrudniong w petnym wymiarze etatu. Przeciwnie,

wskazuje, ze tych oséb jest wiecej niz jedna.

Z uwagi na konstrukcje tabeli, w ktorej podstawowe koszty zwigzane
Zz wynagrodzeniem zostaty ujete w pozycjach od 1 do 5 i odnoszg sie do: wynagrodzenie —
personel zatrudniony na umowe o prace, wynagrodzenie — personel sprawujgcy nadzér nad
wykonywang ustugg, pozostate wynagrodzenie — podac jakie, dodatek za prace w nocy,
wynagrodzenie — personel zastepstwa zwigzanego z absencjg chorobowa, wynagrodzenie —
personel zastepstwa zwigzanego z udzielonymi urlopami, nalezy przyjg¢, iz podstawowe
zatrudnienie ujete jest w pozycji 1 oraz — w zakresie nadzoru — w pozycji 2 tabeli. W kazdej
z pozycji wykonawca miat poda¢ m.in. miesieczng wartos¢ netto wynagrodzenia, ktéra miata
by¢ obliczona z uwzglednieniem podanej w tabeli Sredniomiesigecznej liczby godzin i stawki
roboczogodziny oraz poda¢ sume miesiecznych wartosci netto z tych pieciu pozycji
z uwzglednieniem dofinansowania z tytulu zatrudnienia o0s6b z orzeczeniem

0 niepetnosprawnosci.

Wobec konstrukcji tabeli i celu jej wprowadzenia tj. wyjasnienia podejrzen
Zamawiajgcego, co do razgco niskiej ceny oferty (a nie wyjasnienia tresci oferty pod katem
jej zgodnoséci z SIWZ), w ocenie Izby, sposbb jej wypetnienia determinowany jest wielkoscig
stawki personelu. Nie zostato wykazane, aby istniat wymadg, aby kazda z os6b nadzoru miata
by¢ wynagradzana wedtug tej samej stawki. W zwigzku z tym za wiarygodne nalezy uznac¢
twierdzenia Odwotujgcego, iz jedna z os6b przewidzianych do petnienia nadzoru, zostata

uwzgledniona w poz. 1 tabeli.

W sytuacji, gdy jedna z osob wynagradzana jest wedtug stawki podanej w pozycji 2
tabeli, za$ druga z tych osdb, jest wynagradzana wedtug stawki podanej w poz. 1 tabeli, taki
sposob kalkulacji w zakresie wynagrodzenia nalezy uzna¢ za wtasciwy. W konsekwencji
wstawienie w poz. 2 liczby 168 godzin, przyporzadkowanej do osoby wyzej optacanej, zas w

poz. 1 liczby 168 godzin, przyporzadkowanej do osoby opfacanej wedtug nizszej stawki
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(uwzglednionej w liczbie 7000 godzin, ktéra, jak wynika z wyzej przedstawionych wyliczen
Odwotujgcego, niezakwestionowanych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego, o 168
godzin przekracza minimalng licze godzin), w zestawieniu z informacjg podang przez

Odwotujgcego w czesci opisowej wyjasnien, nalezy uznac za wzajemnie sie uzupetniajgce.

Za wiarygodne w zwigzku z tym nalezy réwniez uzna¢ wyliczenie, przedstawione przez
Odwotujgcego w odwotaniu, z ktérego wynika, iz uwzglednienie przez Odwotujgcego
w kosztach zlozonej oferty 2 etatow, tj. 336 h miesiecznie, oznacza przekroczenie
minimalnego wymiaru etatu o 0,18 etatu/31 h, a nie brak czesci etatu, przy czym w tym
zakresie tj. co do liczby etatu, a w konsekwencji w zakresie oceny zgodnosci z SIWZ, bez
znaczenia juz pozostaje wysokos¢ stawki wynagrodzenia przystugujgca poszczegolnym

osobom z nadzoru.

Tym samym, w ocenie Izby, nie potwierdza sie stwierdzenie, iz Odwotujgcy nie
uwzglednit w swojej ofercie 137 godzin nadzoru i w zwigzku z tym istnieje niedoszacowanie
ceny oferty z tego tytutu o 129 547,20 z. Nie wystepuje takze niezgodnosc¢ oferty
Odwotujgcego z SIWZ, ktora wynika, zdaniem Zamawiajgcego, z mniejszej niz wymagana
przez niego, liczby godzin nadzoru. Jak zostato wyzej przedstawione, z pisemnych
wyjasnien, ztozonych przez Odwotujgcego, wynika, iz przewidziat on wiekszy a nie mniejszy,

niz wymagany, wymiar zatrudnienia w zakresie nadzoru.

Izba nie podziela w tym zakresie watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do braku mozliwosci
takiej kalkulacji w zakresie wynagrodzenia oraz mozliwosci petnienia nadzoru przez osobe
z personelu liniowego. Jak zostato wykazane, wyjasnienia i tabela miaty stuzy¢ wyjasnieniu
czy podejrzenia Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny oferty sg uzasadnione, a ich
celem byto przedstawienie kalkulacji ceny oferty. Nie zostato wykazane w postepowaniu, aby
osoba z personelu nadzoru wynagradzana jak personel liniowy, wykonywata prace personelu
liniowego, jak tez, ze stawka wynagrodzenia poszczegolnych osob z personelu nadzoru musi
by¢ taka sama. Jak zostato wyzej zauwazone, celem wyjasnien sktadanych na wystgpienie
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest wykazanie braku lub potwierdzenie istnienia w ofercie
razgco niskiej ceny, w tym wysokos¢ kosztow zwigzanych z zatrudnieniem personelu, a nie
sposOb organizacji pracy tego personelu oraz sposob jego wynagradzania przyjety przez
wykonawce. Okolicznosé, iz Odwotujacy, z uwagi na stawke wynagrodzenia, uwzglednit
godziny jednej z oséb w pozycji pierwszej tabeli, zamiast wprowadzenia modyfikacji w
pozycji drugiej tej tabeli, polegajacej na uwzglednieniu w niej dwoch stawek, wskazuje na
formalny aspekt wypetnienia tabeli, a nie niezgodnos¢ oferty z SIWZ. Stosownie natomiast
do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli jest ona
niezgodna z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy, ktory stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie wykonawcy inne

29



omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W tym zakresie nalezy réwniez przywotaé
ww. orzeczenia KIO wskazane przez strony, w tym te, z ktérych wynika, iz oSwiadczenia woli
nalezy interpretowac¢ z uwzglednieniem art. 65 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp,
tji. ze nalezy je ttumaczyc¢ jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostaty
ztozone, zasady wspofzycia spotecznego oraz utrwalone zwyczaje oraz, ze tres¢ oferty
nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem jej definicji zawartej w art. 66 k.c. czyli zgodnosci
oSwiadczenia woli z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego

zakresu przedmiotu zamowienia.

Tym samym w ocenie Izby potwierdzity sie zarzuty dotyczace bezzasadnego przyjecia
przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy zamierza zapewni¢ nadzér tylko w wymiarze 168
godzin. Zamawiajgcy bezrefleksyjnie ocenit tres¢ otrzymanych wyjasnien. Koncentrujgc sie
na tresci wypetnionej tabeli nie dostrzegt informacji, zawartych w czesci opisowej wyjasnien,
gdzie zostalo wskazane, iz nadzor stanowi wiecej niz jedna osoba, ze kazda z tych osob jest
zatrudniona w petnym wymiarze w ramach stosunku pracy. Oznacza to, ze z tresci wyjasnien
w sposéb nieuprawniony wywiédt podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego
w odpowiedzi na odwotanie, iz z okolicznosci w ktérych oferta zostata zlozona,
w szczegolnosci z wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 Pzp wynika, ze Odwotujgcy nie miat
zamiaru realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z jego opisem w tym zakresie tj. nie miat
zamiaru wykonywania zamdwienia przy zatrudnieniu o0sOb nadzoru, co najmniej
w wymaganym wymiarze etatu. Z tresci wyjasnien czytanych jako catos¢ wynika bowiem, ze
Odwotujgcy przewidziat do petnienia nadzoru wiecej niz jedng osobe, z ktérych kazda

zatrudniona w petnym wymiarze etatu.

Drugg z okolicznosci, ktéra zdaniem Zamawiajgcego, przemawiata za uznaniem istnienia
razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego, byto zanizenie o 216 sredniomiesiecznej liczby
godzin wynagrodzenia zastepczego zwigzanego z udzielonymi urlopami, co odpowiada

kwocie 3 261,78 zt netto miesiecznie i kwocie 156 565,43 zt w skali 48 miesiecznej umowy.

Jak wynika z zestawienia przedstawionego przez Zamawiajgcego na rozprawie:, Badanie
ofert — S4H Sp. z 0.0.” Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy niedoszacowat w swojej ofercie
216 sredniomiesiecznej liczby godzin w zakresie wynagrodzenia personelu sprawujgcego
nadzér nad wykonaniem ustugi, bowiem uwzglednit w kalkulacji ceny oferty 410 godzin, a
zdaniem Zamawiajgcego, powinien przyja¢ 580 godzin i dodatkowo 46 godzin, co tgcznie
dato 626 godzin. Jak wynika z twierdzen Zamawiajgcego do wyliczenia tej wielkosci, przyjat
on zamiast wielkoSci z poz. 1 i 2 tabeli, tj. zamiast 7 168 wielkos¢ 7 305 roboczogodzin

miesiecznie. Przy zastosowaniu wspotczynnika 7,94%, powstata w zwigzku z tym wyzsza,
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niz powinna zosta¢ przyjeta, przy zastosowanym sposobie wyliczeh, wielkos¢ godzin, a w
konsekwencji powstaje mniejsza liczba niedoszacowania godzin zastepstwa urlopowego, niz

wyliczona przez Zamawiajgcego.

Ze stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego nie wynika, aby dokonywane
przez siebie wyliczenia odnosit do ceny oferty i braku mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia za podang w ofercie cene. Tymczasem Odwotujgcy na rozprawie wskazat, iz
nawet gdyby przyja¢ niedoszacowanie, co jednak nie wystepuje, to i tak przy zaoferowanej
cenie oferty osigga on zysk na zamdwieniu. Odwotujgcy odnoszac sie do jednej z kwot
podanych przez Zamawiajgcego w ww. tabelarycznym ujeciu: Badanie ofert — S4H Sp. z 0.0.
tj. kwoty 288 408,00 zl, jako ewentualnego niedoszacowania, a wiec zdecydowanie wyzszej,
niz podane w tej tabeli przez Zamawiajgcego niedoszacowanie z tytutu absenciji urlopowej,
podat, iz pozwala ona na osiggniecie zysku wysokosci okoto 6 600,00 zt miesiecznie, co
oznacza marze w wysokosci 2%. Zamawiajgcy ani Przystepujgcy nie wykazali okolicznosci

przeciwnych.

Powyzsze w ocenie lzby wskazuje, iz nie zostalo wykazane aby cena oferty
Odwotujgcego zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z
materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie nie wynika aby Odwotujgcy nie mogt
osiggng¢ zysku na zamowieniu. Ceny swiadczenia objetych przedmiotem zamoéwienia ustug
sprzagtania w duzej mierze réznicowane sg z uwagi na wielkosc¢ przyjetej przez wykonawce
marzy. Wykazana przez Odwotujgcego marza, nawet przy przyjeciu niedoszacowania w
jednej z wielu pozycji tj. w zakresie wynagrodzenia zwigzanego z absencja urlopowa,

pozwala na uzyskanie korzysci na tym zamowieniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wyboru oferty ztozonej Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, nalezy wskazag, iz przepis ten
zawiera obowigzki informacyjne zamawiajgcego i przewiduje m.in. obowigzek
poinformowania wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Nie zostato ustalone, aby
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. W
takiej sytuacji, nie zaktualizowat sie jeszcze obowigzek informacyjny w tym zakresie. Tym

samym zarzut w tym zakresie nalezy uznac za niepotwierdzony.

Odwotujgcy stawiajgc w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp, ktore stanowia, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci oraz, ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy nie podat uzasadnienia faktycznego w tym zakresie.
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Z tych wzgledéw zarzut ten nalezy uznac za niepotwierdzony. Stosownie bowiem do art.
6 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Odwotujgcy, w ocenie Izby, w odniesieniu do tego

zarzutu, dowodow, w wymaganym od niego zakresie, nie przedstawit.

Wobec potwierdzenia sie zarzutéw bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego,
doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow, ktore miato wptyw na wynik

postepowania.

Stosownie do przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1

sentencji wyroku.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw
Odwotujgcego, w tym zwigzanych z dojazdem na rozprawe i zastepstwa prawnego
Odwotujgcego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknieciem rozprawy, w
wysokosci okreslonej w § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( t.j. Dz.U. z 2018 poz.
972).

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiiiae
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