Sygn. akt: KIO 1263/21

WYROK
z dnia 27 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 27 maja 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2021 roku przez
wykonawce Memling Security spotka z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedziba
w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gdanski Ogrod Zoologiczny

z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Memling Security spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedziba w Gdansku i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Memling Security spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Gdansku tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....ccccvviiieiiiiiiiriririninnaas



Sygn. akt: KIO 1263/21
UZASADNIENIE
Zamawiajacy Gdanski Ogréd Zoologiczny w Gdansku Oliwie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Ochrona Gdanskiego Ogrodu Zoologicznego”. Postepowanie prowadzone jest

w podziale na zadania.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu
30 grudnia 2020 roku pod numerem 776014-N-2020.

27 kwietnia 2021 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego,

dokonania wyboru oferty konsorcjum z udziatem Impel Safety Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu (lider) jako oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadania | oraz badania i oceny
ofert w zakresie Zadania I.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 3 i art 89 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej” ustawa)
przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
przestrzegania zasady przejrzystosci i zaniechanie zwrocenia sie do Konsorcjum
0 udzielenie wyjasnien, dotyczacych wyliczenia ceny roboczogodziny w Zadaniu |,
w szczegodlnosci w zakresie wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie - pomimo istnienia przestanek do stwierdzenia, ze cena ta jest razgco
niska, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

2) naruszenie przepiséw art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy przez dokonanie wyboru oferty
Konsorcjum oraz zaniechanie wyboru oferty Memling Security Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktérej oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona,
a oferta Memling Security Sp. z 0.0. bytaby jedyng (a zatem najkorzystniejszg)
nieodrzucong ofertg, zas Zamawiajgcy mogt zwiekszy¢ kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, do ceny oferty Memling Security Sp. z

0.0,



3) naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy przez
zawiadomienie o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb
niezapewniajgcy przestrzegania zasady przejrzystosci, polegajgce na niewskazani
u w tym zawiadomieniu nazw, siedzib i adresow wszystkich cztonkéw Konsorcjum,

ktérego liderem jest Impel Safety sp. z 0.0.

Odwotujgcy wnidst o:
— nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w postaci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz badania i oceny ofert w zakresie dotyczagcym Zadania |,
— nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynno$ci powtérnego badania i oceny ofert w
zakresie dotyczgcym Zadania |.
— nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejszej w zakresie dotyczacym Zadania |.

Odwotujgcy wnidst o wystgpienie przez Krajowg Izbe Odwotawczg do Impel Safety Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu (ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw) o udostepnienie wszystkich
umow zawartych przez Impel Safety Sp. z o.0. i innych cztonkéw Konsorcjum, ktérego Impel
Safety Sp. z 0.0. jest liderem, z osobami, ktérymi Konsorcjum zamierza postugiwac sie przy
realizacji zamoéwienia w zakresie Zadania |, stanowigcych podstawe ich zatrudnienia przez
Impel Safety Sp. z o.0. lub innych czionkéw Konsorcjum, w tym w szczegoélnosci umoéw
0 prace i umoéw zlecenia.

Whniést réwniez o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w tym kosztow zastepstwa, wedtug norm

przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze jest uprawniony do wniesienia niniejszego srodka ochrony prawnej
Z uwagi na przystugujgcy mu status wykonawcy. Ma oczywisty interes prawny w uzyskaniu
zamowienia. W sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy zachowatby sie prawidtowo, tzn. uznatby
za odrzucong, wzglednie zas odrzucitby oferte Konsorcjum, oferta Odwotujgcego bytaby
jedyng nieodrzucong ofertg, dotyczacg Zadania |, a zatem - ofertg najkorzystniejsza.
W przypadku, w ktérym oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg ofertg, dotyczgcg ww.
Zadania, postepowanie o udzielenie zamdwienia nie podlegatoby uniewaznieniu
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, zdaniem Memling Security Sp. z 0.0., Zamawiajgcy
moze bowiem zwiekszy¢ kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
w zakresie Zadania |, do ceny oferty Odwotujgcego, dotyczgcej tego Zadania. Wskazana

przez Memling Security Sp. z 0.0. cena, dotyczagca Zadania Il, co do ktérego oferta
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Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg (287.777,20 zt brutto), jest 0 69.710,00 zt
nizsza, niz kwota, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia (357.487,20
zt brutto). Réznica pomiedzy tymi kwotami mogtaby zatem zosta¢ w catosci ,przesunieta”
na sfinansowanie Zadania |. W takich okolicznosciach, podwyzszenie kwoty, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia w zakresie Zadania |,
do ceny oferty Odwolujgcego, wymagaloby wyasygnowania przez Zamawiajgcego
dodatkowych srodkéw w kwocie 23.565,62 zt, jedynie nieco ponad 2% kwoty, jakg Gdanski
Ogréd Zoologiczny pierwotnie przeznaczyt na sfinansowanie Zadania |. Dlatego tez,
w ocenie Memling Security Sp. z 0.0., w przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum,
nie zachodzityby podstawy do uniewaznienia postepowania w zakresie Zadania |.
Odwotujgcemu przystuguje wiec interes w uzyskaniu zamowienia kwalifikowany mozliwoscig

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy w skazat w Specyfikacji Istotnych Rachunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"),
Co nastepuje:

2.4.a. Pracownicy oddelegowani do petnienia ochrony na terenie ZOO muszg spetniac
nastepujgce warunki:

a) posiadac kwalifikacje do pracy na stanowisku ochrony o0séb i mienia zgodnie z wymogami
okre$lonymi w ustawie o ochronie osob i mienia z dnia 22 sierpnia 1997roku z pdzniejszymi
Zmianami,

b) pracownicy realizujgcy ochrone fizyczng muszg posiada¢ zaswiadczenia o wpisie
pracownikow ochrony na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej,

¢) muszg by¢ przeszkoleni w zakresie udzielania pierwszej pomocy, posiada¢ wyksztatcenie
minimum Srednie, minimalny trzymiesieczny staz pracy u Wykonawcy oraz minimum roczny
staz pracy w charakterze pracownika ochrony oraz byc¢ zatrudnieni na umowy o prace,

d) muszg byc¢ petnosprawni, nie mogg posiada¢ orzeczenia o stopniu niepetnosprawnosci
(grupy inwalidzkiej).

Zamawiajgcy okreslit zatem w SIWZ wymdg zatrudnienia przez wykonawce na podstawie
umowy o prace osob, wykonujgcych czynnosci pefnienia ochrony na terenie Gdanskiego

Ogrodu Zoologicznego, stosownie do art. 29 ust. 3a ustawy.

W odpowiedzi na nastepujace pytanie wykonawcy do tresci SIWZ:

Zgodnie z Rozdziatem 1 ustep 4a litera ¢ oraz 4b litera ¢ SIWZ pracownicy realizujgcy
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ochrone fizyczng muszg (...) by¢ zatrudnieni na umowy o prace. W zwigzku z tym prosimy
o wyjadnienie tresci specyfikacji i jej doprecyzowanie, ze wszystkie godziny ustugi
Swiadczonej na rzecz Zamawiajgcego realizowane muszg byC¢ przez pracownikow
Wykonawcy w ramach zatrudnienia pracowniczego podlegajgcego pod regulacje Kodeksu
pracy. Zgodnie z orzeczeniem SN o sygnaturze Il UKN 523/99 jednoznacznie wskazuje sie,
ze ... Zatrudnianie pracownikOw poza normalnym czasem pracy na podstawie umow
cywilnoprawnych przy pracach tego samego rodzaju co objete stosunkiem pracy, stanowi
obejscie przepisow o czasie pracy w godzinach nadliczbowych oraz przepisow dotyczgcych
Ssktadek na ubezpieczenie spoteczne." Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy,
Ubezpieczenn Spotecznych i Spraw Publicznych (sygn. IPK 241/2013) ,Umowg majgcq na
celu obejscie prawa jest umowa, ktorej tre$¢ z formalnego punktu widzenia nie sprzeciwia
sie ustawie, ale w rzeczywisto$ci zmierza do zrealizowania celu, ktérego osiggniecie jest
przez nig zakazane, np. gdy czynnoSc taka pozwala na uniknigcie zakazow, nakazow lub
obcigzen wynikajgcych z przepisu ustawy i tylko z takim zamiarem zostata dokonana. "Brak
doprecyzowania tresci specyfikacji w sposoéb powyzej przedstawiony zacheca do stosowania
patologicznych rozwigzahh w sferze legalnosci zatrudnienia, noszgcych znamiona
wykroczenia przeciwko prawom pracownika, ktére pozbawiajg go prawa do wynagrodzenia
za prace w godzinach nadliczbowych, dodatku za prace w godzinach nocnych oraz innych
uprawnien wynikajgcych z kodeksu pracy.

Przy analogicznie okre$lonych warunkach zamoéwienia jak w pytaniu nr 1, w roku ubiegtym
na pytanie wyjasnienie ,Czy Zamawiajgcy uzna warunek zatrudnienia w oparciu 0 umowe o
prace za spetniony, w sytuacji gdy osoba realizujgca ochrone fizyczng Swiadczgca ustuge na
rzecz Zamawiajgcego, w jednej ze spotek wchodzgcych w sktad konsorcjum Wykonawcy
zatrudniona bedzie w oparciu o umowe o prace w wymiarze np. 1/4 etatu, a w pozostatym
zakresie ta sama osoba bedzie w innej spéfce konsorcjum zatrudniona w oparciu o umowe
cywilnoprawng "zamawiajgcy odpowiedziat, ze akceptuje wszystkie formy zatrudnienia
zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa i nie wymaga aby Swiadczenie ustug na terenie
GOZ odbywato sie wytgcznie na podstawie stosunku pracy, oraz ze osoby muszg byc¢
zatrudnione w oparciu o umowe o prace, jednak Zamawiajgcy nie ingeruje w ich wspotprace
z Wykonawcg w zakresie He przepracowanych roboczogodzin wynika z umowy o prace, a
He z umowy zlecenia. Na wypadek gdyby Zamawiajgcy nie uwzglednit wniosku o korekte
tresci specyfikacji zawartego w pytaniu nr 1, wnosimy o doprecyzowanie Jaki wymiar
zatrudnienia w oparciu na urnowe o prace (jaka cze$c¢ etatu np.1/4 czy warto$c¢ iluzoryczna
jak np. 1/72 etatu) bedzie przez zamawiajgcego uznana za spetnienie kryterium zatrudnienia
na urnowe O prace w rozumieniu zapisu SIWZ - ustep 4a litera ¢ oraz 4b litera c. Prawo

zamowienn publicznych nakftada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
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zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocqg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych miec¢
wptyw na sporzgdzenie oferty. Zatrudnienie ,na umowe o prace" generuje dodatkowe koszty
wynikajgce z kodeksu pracy, miedzy innymi ptatnego urlopu (roczny wymiar) dla kazdego
zatrudnionego do obstugi kontaktu pracownika czy dodatku za prace w godzinach nocnych.
Podobnych kosztow nie trzeba uwzglednia¢ przy umowach cywilnoprawnych. Precyzyjne i
jasne formutowanie warunkoéw przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest
Jjedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Brak doprecyzowania zapisow
specyfikacji uniemozliwi sporzgdzenie oferty w sposéb zapewniajgcy uczciwg konkurencje.
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy poditrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko w sprawie. Celem
Zamawiajgcego jest, aby wykonawca przy realizacji zamowienia postugiwat sie osobami
sobie znanymi, nie za$ przypadkowymi. Zdaniem Zamawiajgcego, istnienie umowy o prace
pomiedzy Wykonawca, a pracownikiem stwarza wigksze prawdopodobieristwo istnienia
stosunku zaufania, ,sprawdzenia" danej osoby. W polskim prawie cywilnym nie istnieje
zakaz zawierania umow zlecenia na zasadzie swobody umdéw. Kalkulacja wynagrodzenia
W oparciu o urnowe o prace czy tez zlecenie jest wewnetrzng sprawg pracodawcy
i pracownika, uzasadniong ich osobistymi interesami i motywacjami, za ktérych skutki

ponoszg odpowiedzialnosc.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze stanowiska Zamawiajgcego nie sposdb uznac
za prawidtowg wyktadnie art. 29 ust. 3a ustawy oraz pkt 2.4.a. SIWZ (ktérego zgodnosci
z p.z.p. odwotujgcy nie kwestionuje). W ocenie Memling Security Sp. z 0.0., przewidziany
w art. 29 ust. 3a ustawy wymog nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze wskazane w opisie
przedmiotu zaméwienia czynnosci powinny by¢ realizowane w ramach wykonywania uméw
0 prace przez te osoby zatrudnione. Wbrew zas twierdzeniom Zamawiajgcego, zawartym
w udzielonej odpowiedzi na pytanie do tresci SIWZ, omawiany wymog nie ma na celu
doprowadzenia do sytuacji, w ktorej wykonawca bedzie ,postugiwat sie osobami sobie
znanymi, a nie przypadkowymi", tylko rzeczywiste zapewnienie zatrudnienia pracownikéw
wykonawcy na podstawie umow o prace.

Jak stusznie zauwazono bowiem w orzecznictwie KIO, art. 29 ust. 3a ustawy nalezy
interpretowaé przez pryzmat celu, jaki przyswiecat ustawodawcy, zas celem tym byto
potfozenie kresu patologii zwigzanej z wymuszaniem na pracownikach zgody na prace na
umowach Smieciowych (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2019
r., KIO 1988/19).



Odwotujgcy podat, ze wzmiankowane powyzej patologiczne zjawisko miato i ma na celu
w szczegolnosci zanizanie przez przedsiebiorcow naleznosci z tytutu skladek
na ubezpieczenie spoteczne. Wystepuje ono réwniez na rynku ustug ochrony fizycznej, vide.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 13 maja 2016 r., lll AUa 1670/17 (Odwotujgcy

cytowat fragment orzeczenia).

Odwotujgcy podat, ze majgc na wzgledzie powyzsze, nalezy uznag, iz niedopuszczalne jest
akceptowanie przez Zamawiajgcego sytuacji, w ktorej cena oferty skalkulowana przez
Wykonawcg nie zaktada przestrzegania przez Wykonawcg wymogu pkt 2.4.a. SIWZ,
a jedynie zatrudnienie pracownikow, ktérzy bedg wykonywaé zadania, dla ktérych
przewidziano ww. wymodg, w niewielkiej czesci etatu na podstawie umowy o praca,
w pozostatej za§ mierze - na podstawie umow cywilnoprawnych. Skalkulowana przez
Konsorcjum stawka za roboczogodzineg, dotyczgca Zadania |, wynoszgca 20,71 zt netto,
winna by¢ uznana za razgco niskg. W ocenie Odwotujgcego, osiagniecie takiej stawki, majac
na wzgledzie charakter czynnosci, ktére majg byé wykonywane w ramach tego zadania,
nie jest realne z ekonomicznego punktu widzenia przy realizacji wymogu zatrudnienia
pracownikdw wykonawcy na podstawie umowy o pracg i wskazuje na Kkorzystanie
z Konsorcjum z opisanej powyzej, niedopuszczalnej praktyki.

Dowdd:

Zeznania $wiadka P. F., adres do doreczen: Memiing Security Sp. z 0.0., Aleja Grunwaldzka
309, 80-309 Gdansk dla wykazania faktu: braku realnej mozliwosci zapewnienia przez
Konsorcjum realizacji czynnosci w ramach Zadania | przez pracownikow Swiadczgcych
prace na podstawie umowy o pracg przy okresleniu stawki za roboczogodzine na poziomie
20.71 zt netto.

Dowdd:

umowy zawarte przez Impel Safety Sp. z 0.0. i innych cztonkéw Konsorcjum, ktérego Impel
Safety Sp. z o0.0. jest liderem, z osobami, ktérymi Konsorcjum zamierza postugiwac sie przy
realizacji zamoéwienia w zakresie Zadania |, stanowigce podstawg ich zatrudnienia przez
Impel Safety Sp. z 0.0. lub innych czionkéw Konsorcjum, w tym w szczegdélnosci uméw
o prace i uméw zlecenia, dla wykazania faktu: braku realnej mozliwoéci zapewnienia przez
Konsorcjum realizacji czynnosci w ramach Zadania | przez pracownikéw swiadczacych
prace na podstawie umowy o prace przy okresleniu stawki za roboczogodzine na poziomie
20.71 zt netto.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien byt powzigé powazne watpliwosci,
czy ww. cena nie jest razgco niska, majgc w szczegolnosci na wzgledzie obowigzujgce

w Rzeczypospolitej Polskiej przepisy prawa pracy i przepisy o zabezpieczeniu spotecznym,



i zwrécic¢ sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien w tym zakresie - czego jednak bfednie
nie uczynit. Juz tylko z tego wzgledu czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie

Zadania | winna podlegaé uniewaznieniu.

Zarzut btedu polegajgcego na dokonaniu czynnosci wyboru oferty Konsorcjum i zaniechaniu
dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego.

Wobec okolicznosci, iz oferta Konsorcjum powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy - w razie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania w sposoéb
zgodny z przepisami ustawy - jedyng ofertg, ktérg mogiby wybra¢ Zamawiajgcy, bytaby
oferta Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym, zaniechanie dokonania czynnosci wyboru

oferty odwotujgcego stanowito naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 ustawy.

Zarzut nieuwzglednienia w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty nazwy
wszystkich podmiotéw uczestniczgcych w Konsorcjum

Obok powyzszych zarzutow, nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1
w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy, nie wskazujgc w zawiadomieniu o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty nazw, siedzib i adresow wszystkich cztonkéw Konsorcjum, ktérego
liderem jest Impel Safety sp. z 0.0., ograniczajgc sie tylko i wytgcznie co do lidera tego
Konsorcjum. W ten sposéb Zamawiajgcy razgco uchybit zasadzie przejrzystosci

postepowania, do ktorej przestrzegania zobowigzany byt na mocy art. 7 ust. 1 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy bez udzialu Stron na podstawie zebranego

materialu w sprawie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielnie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”). Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze
odwotawczej przedmiotowego odwotania wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia
2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w

zakresie procedury o udzielnie zamdéwienia publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm,;

dalej ,ustawy”).

W przedmiotowej sprawie odwotawczej nie stawit sie na posiedzenie i rozprawe

zaden petnomocnik zadnej ze Stron postepowania Odwotawczego.

W aktach sprawy znajdujg sie potwierdzenia o prawidtowym zawiadomieniu o terminie
posiedzenia i rozprawy z udziatem stron. lzba ustalita w trakcie posiedzenia, zgodnie
z art. 549 ust. 2 ustawy, ze strony zostaty prawidtowo zawiadomione o terminie posiedzenia
i rozprawy:

— Zawiadomienie o terminie do Odwotujgcego =zostato wystane na adres:
biuro@gkkadwokaci.pl wskazany w odwotaniu oraz w aktach sprawy znajduje sie
potwierdzenie (od Odwotujgcego, potwierdzenie zwrotne) otrzymania wiadomosci
o terminie posiedzenia i rozprawy, ktore zostato przestane do Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 maja 2021 r. godzina 15:54 z Sekretariatu Kancelarii (adres
email jak powyzej) Pani K. K. . lzba wskazuie w tym miejscu,
ze w odwotaniu jednoznacznie zostato wskazane, ze Odwotujacy reprezentowany
jest adwokata i radce prawnego (podano imiona i nazwiska) oraz zostat podany adres
do doreczeh petnomocnika,

— Zawiadomienie o terminie do Zamawiajgcego zostato wystane na wskazany
w ogtoszeniu o zamowieniu z dnia 30 grudnia 2020 roku adres: zoo@zoo.gda.pl.
W aktach znajduje sie potwierdzenie zapoznania sie przez Zamawiajgcego z trescig
wiadomosci przekazanej w dniu 21 maja 2021 roku. Jednocze$nie wymaga
odnotowania, ze z pisma Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2021 r. (Odpowiedz

na odwotanie) wynika, ze termin rozprawy wraz z godzing byt Zamawiajgcemu znany.

Zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy, niestawiennictwo stron prawidtowo zawiadomionych
o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Tym samym Izba, zgodnie z ww.
regulacjg prawna, poddata odwotanie pod rozpoznanie na rozprawie. W sprawie do czasu

otwarcia posiedzenia z udziatem stron nie wptyneto zadne pismo od Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 kwietnia 2021 roku oraz zostata przekazana
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w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz poniodst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 25 maja 2021 roku ,Odpowiedz na odwotanie”, w ktorym wniost
o oddalenie odwotania w catosci. Pismo to zostalo ztozone w postaci elektronicznej (art. 508

ust. 1 ustawy), podpisane przez Dyrektora Gdanskiego Ogrodu Zoologicznego.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

W ofercie wybranej dla zadania | wykonawca podat sktad wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o zamowienie:
Impel Safety Sp. z 0.0. (....) — lider
Impel Defender Sp. z o.0. (...)
Impel Facility Services Sp. z o.0. (...)
Impel Cash Solutions Sp. z o.0. (...)
Impel Security Partnet Sp. z o.0. (...)
Garda Sp. z o.0. (...).
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Pismem z dnia 22 kwietnia 2021 roku Zamawiajgcy, na podstawie art. 92 ust. 1
ustawy, zawiadomit ze w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego o udzielnie zamoéwienia publicznego na Ochrone

Gdanskiego Ogrodu Zoologicznego za najkorzystniejszg uznano:

ZADANIE | — Gdariski Ogréd Zoologiczny

IMPEL SAFETY Sp. z o.0. (lider konsorcjum)

Adres: 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118

Cena oferty: 1 079 596, 14 zt brutto

llo$¢ punktow wg kryteriow: -Cena — waga 90% - 90 pkt
llos¢ punktow wg kryteriow: - Obiekty — waga 5% - 5 pkt
o8¢ punktéw wg kryteriow: - 1ISO — waga 5% - 5 pkt
RAZEM: 100 pkt

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"), Zamawiajgcy podat
Co nastepuje:
2.4.a. Pracownicy oddelegowani do petnienia ochrony na terenie ZOO muszg spetniac

nastepujgce warunki:

¢) muszg by¢ przeszkoleni w zakresie udzielania pierwszej pomocy, posiadac¢ wyksztatcenie
minimum Srednie, minimalny trzymiesieczny staz pracy u Wykonawcy oraz minimum roczny

staz pracy w charakterze pracownika ochrony oraz by¢ zatrudnieni na umowy o prace,

W pismie procesowym z dnia 25 maja 2021 roku Zamawiajgcy argumentowat:

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego - Gdanskiego Ogrodu Zoologicznego, na podstawie art.
52 ust. ustawy Pzp, sktadam odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catoSci.
Odwotanie jest zdaniem Zamawiajgcego niezasadne.

W postepowaniu na zadanie | wptynety 2 oferty — oferta Odwotujgcego i oferta Konsorcjum,
ktérego liderem jest IMPEL Safety sp. z o.0. Oba podmioty biorg corocznie udziat
w ogtaszanych przez Zamawiajgcego przetargach na ochrone. Od wielu lat Odwotujgcy jest
strong umowy z Zamawiajgcym na ochrone Schroniska dla Bezdomnych Zwierzat
w Gdansku (zadanie Il), zas Konsorcjum $wiadczy ustugi ochrony Gdanskiego Ogrodu
Zoologicznego (zadanie ). W tym kontekScie twierdzenie Odwotujgcego, Ze nie posiada

on zadnej wiedzy o konkurencyjnej firmie z winy Zamawiajgcego wydaje sie by¢ naduzyciem.
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Co do zarzutéw merytorycznych przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajgcy wyjasnia
co nastepuje.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie zawiera definicji razgco niskiej ceny. Co do zasady
obowigzek Zzadania wyjasnien jest w petni zalezny od Zamawiajgcego i wystepuje
w przypadku, gdy Zamawiajgcy oceniajgc oferty powezmie watpliwosci co do ceny. Zgodnie
Z orzecznictwem prawo do zgdania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, stanowi wytgczng kompetencje
Zamawiajgcego jako podmiotu, ktory prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego i brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na decyzje zamawiajgcego
w tym zakresie mogg mie¢ wptyw wykonawcy (wyrok SO w Poznaniu, sygn. akt X Ga
652/13).

W przedmiotowym postepowaniu brak jest istotnej rozbiezno$ci pomiedzy ceng ofertowg
Konsorcjum a wartoscig zamoéwienia o0szacowang przez Zamawiajgcego. Kwota
1.079.596,14 zt stanowi 97,3% warto$ci zamdwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego
na kwote 1.109.614,98 zt. A zatem réznica miedzy obiema kwotami to jedyne 27%. Warto$c
ta w zadnym przypadku nie mogfa wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ani doprowadzi¢
do odrzucenia oferty Konsorcjum. Ciezar dowodu w tym zakresie obcigza strone, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne, ti. Odwotujgcego. Skoro Odwotujgcy uwaza,
Ze wykonawca nie jest w stanie wykonaC za zaoferowang cene zamowienia, to powinien
to udowodnié. Samo podniesienie zarzutu, ze oferta nie uwzglednia danego kosztu bez
podania kwot, jakie wigzg sie z przywotanymi przez Odwotujgcego okoliczno$ciami, jest
niewystarczajgca do udowodnienia razgco niskiej ceny.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku przesytania Odwotujgcemu
»,do wiadomosci” kopii korespondencji z innymi wykonawcami ani informowania go,
czy wzywat ich do udzielania wyjasnien. W szczegdlnosci, gdy (jak w przedmiotowej
sprawie) w ogole ich nie zazgdat. Nie mozna w tej sytuacji mowic o jakimkolwiek zaniechaniu
ze strony Zamawiajgcego, czy uchybieniu zasadzie jawnoSci i przejrzystoSci postepowania,
Jak tez ro(wnemu traktowaniu wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 3 i art 89 ust.
1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej” ustawa)

przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb niezapewniajgcy zachowania
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uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz przestrzegania zasady
przejrzystosci i zaniechanie zwrdcenia sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien,
dotyczgcych wyliczenia ceny roboczogodziny w Zadaniu |, w szczegdlnosci w zakresie
wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisOw o0 zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie - pomimo istnienia
przestanek do stwierdzenia, ze cena ta jest razgco niska, a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamowienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, ze w art. 23 ustawy prawodawca postuguje sie pojeciem
wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, a nie ,konsorcjum”. Tym samym
w kazdym przypadku wykonawcy ubiegajagcy sie razem o udzielnie zamdwienia

sg wykonawcami ubiegajgcymi sie wspdlnie 0 zamowienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. lzba zaznacza
jednoczesnie w tym miejscu, ze skorzystanie z tej podstawy prawnej odrzucenia oferty
w postepowaniu, zgodnie z utrwalong linia orzeczniczg musi by¢ poprzedzone wezwaniem
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy. W rozpoznawanej sprawie odwotawcze;j
Odwotujgcy ,miesza” w zasadzie rézne etapy postepowania o udzielnie zamdéwienia, rézne
obowigzki Zamawiajgcego i skutki jakie rodzi to w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego. Odwotujgcy tgczy w zarzucie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1
ustawy, w zupetno$ci nie dostrzegajgc, ze do naruszenia pierwszego z przepisow moze

dojs¢ w sytuaciji, gdy zostaty ztozone i ocenione wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy nie podnosi, ze w przedmiotowej sprawie Odwotawczej, ze wybrani wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia, w zakresie zadania I, byli wzywani do
ztozenia dokumentéw w trybie procedury art. 90 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 3 ustawy jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowododw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie wynikajagcym z przepisow prawa
pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym

realizowane jest zaméwienie.
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Izba ustalita, ze w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej nie stosujac procedury z art. 90 ust. 1 ustawy, tzn. nie wzywajgc
wybranych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie do ztozenia wyjasnien
w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ zaoferowanej ceny.

Zamawiajacy wyjasnit w piSmie procesowym, co znajduje réwniez odzwierciedlenie
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ze kwota cena oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie tj. 1 079 596,14 zt stanowi 97,3%

wartosci zamoéwienia oszacowane] przez Zamawiajgcego na kwote 1 109 614,98 zi.

W rozpoznawanej sprawie za kluczowy nalezy uzna¢ zarzut niewezwania wykonawcow
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy. Zarzut niewezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien w postepowaniu w trybie art. 90 ustawy jest innym zarzutem niz zaniechanie
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba wskazuje, ze ustawa
zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy (Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia) do odrzucenia
oferty, gdy ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, jednakze
sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zaméwienia musi by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy
do zlozenia wyjasnien, ktérych celem jest ustalenie poszczegdélnych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny — art. 90 ustawy. (wyrok Sagdu Okregowego w Krakowie z
8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xl Ga 59/09 Skorzystanie z okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4
p.z.p. sankcji musi zostaé poprzedzone zgdaniem wyjasnieh od oferenta w trybie art. 90
p.z.p.).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcow do sktadania wyjasnien
w trybie art. 90 ustawy. Ustawodawca obecnie w art. 90 ust. 1 ustawy wskazat,
ze Zamawiajgcy wzywa wykonawcéw do skfadania wyjasnien w sytuacji, gdy zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istothe czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Z tej czesci przepisu wynika jednoznacznie,
ze to cena lub koszt oferty ma wydawac¢ sie razgco niska i budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, aby wzywat on do ztozenia wyjasnien. Zaznaczy¢ nalezy, ze kazdorazowo
to Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zadania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy Zamawiajgcy powezmie
watpliwoéé co do tego, czy cena nie jest razgco niska (poréwnaj: Wyrok SO w Katowicach

z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zamawiajgcy samodzielnie decyduje,
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czy zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji, nalezy pamietac,
ze obecnie Zamawiajgcemu musi ,wydawac sie”, ze zaoferowana cena jest razgco niska
i jednoczes$nie musi budzi¢ watpliwos¢ Zamawiajgcego co do prawidiowosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia za tg zaoferowang cene.

Pierwszg z przestanek nalezy rozpatrywaé w kontekscie uprawnienia Zamawiajgcego,
jednakze uprawnienia z ktérego Zamawiajgcy nie moze korzystaé swobodnie i ktére musi
odnosi¢ do danego postepowania o zamowienia rozpoznawanego w danych realiach
rynkowych, to nie moze ,wydawaé¢ sie” Zamawiajgcemu pozornie co do istnienia badz
pozornie nie ,wydawac¢ sie”. Pierwsza z przestanek stanowigcych podstawe zwrécenia sie
Zamawiajacego do wykonawcy o ziozenie wyjasnien, w tym dowoddéw, w zakresie
zaoferowanej ceny oferty lub kosztu zaistnie¢c musi wespdt z drugg przestanka
tj. zaoferowana cena musi budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego tzn.: Zze zamodwienie
nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zamowienia wskazanym w SIWZ,
ze zamodwienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa jak rowniez ze zamowienie nie zostanie wykonane zgodnie z zasadami sztuki
zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych, osobowych, czasowych

z zachowaniem okreslonych standardow.

W rozpoznawanej sprawie, ofert wykonawcow wybranych nie jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia, a jedynie o 2,7 % jak réwniez od s$redniej arytmetycznej ztozonych
w postepowaniu ofert. Zamawiajgcy dokonujgc rozstrzygajgc czy ma do czynienia z razgco
niska ceng powinien mie¢ na uwadze w szczegoélnosci ,rzeczywistg relacje wartosci
Swiadczenia pienieznego do wartosci $wiadczenia niepienieznego”. Inny sposdb dokonania
badania zaoferowanej w danym postepowaniu w przez wykonawce ceny moze prowadzi¢
do krzywdzgcego i nieuzasadnionego odrzucenia oferty z postepowania. Kazdy przypadek,
ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego realizacji oraz warto§¢ zamdwienia
nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie (poroéwnaj: postanowienie Sagdu Okregowego z Poznania z
17 stycznia 2006 r., sygn. akt I| Ca 2194/05, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 roku sygn. akt
KIO 1526/11, wyrok KIO z 10 stycznia 2012 roku sygn. akt KIO 2813/11).

Izba wskazuje, ze to Odwotujgcy powinien byt wykazaé spetnienie wczesniej opisanych
przestanek, dowies¢, ze cena powinna wydawacé sie razgco niska Zamawiajgcemu i budzic¢
jego watpliwosci. Odwotujgcy w przedstawionej argumentacji zawartej w odwotaniu
nie wykazat powyzszych okolicznosci. Odniesienie sie przez Odwotujgcego do jednego
z elementéw skfadowych ceny oferty, z tym wskazaniem oceny lzby, ze uzasadnienie

odwotania w tym zakresie sprowadza sie w zasadzie do dwdch zdan zawartych w odwotaniu.
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Jednoczesnie w zaden sposOb wykonawca odwotujgcy nie wyjasnit, nie wyttumaczyt
nie wykazat na jakiej podstawie twierdzi w jednym zdaniu, ze cena skalkulowana przez
wybranych wykonawcow nie zaktada przestrzegania wymogu z pkt 2.4 a SIWZ. Izba
podkresla, ze takie stwierdzenie nie moze by¢ uznane za argumentacje uzasadniajgcg
podniesione przez Odwotujgcego naruszenia prawa. Odwotujgcy nie uzasadnit dlaczego
uwaza, ze kalkulacja ceny oferty zawiera w sobie jedynie czesciowe zatrudnienie na etat,
a w pozostatam zakresie w ramach umow cywilnoprawnych. Cytowanie w szerokim zakresie
orzeczen sgadowych czy tez stanowiska Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie w zaden
sposoOb nie uzasadnia tego co zostato skalkulowane w cenie oferty wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o zamowienie. Odwotujgcy w zaden sposdb nie uzasadnit, nie wykazat
a w zasadzie nawet nie start sie¢ uzasadni¢ dlaczego stawka 20,71 netto za roboczogodzine
w zadaniu | ,winna by¢ uznana za razgco niskg”. Odwotujgcy odnosi sie do charakteru
czynnosci ale nie wyjasnia co tez rozumie pod tym hastem. Jak réwniez nie wyjasnia
na czym polega brak realnosci tej stawki z ekonomicznego punktu widzenia.
W szczegodlnosci Odwotujgcy w Zzaden sposob nie wyjasnit, nie wykazat, ze z punktu
widzenia ekonomicznego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie korzystali
Z niedopuszczalnej praktyki — przy czym Odwotujgcy nie podat jakiej praktyki odnoszgc sie
do opisanego dziatania wyzej w odwotaniu. I1zba podkresla, ze nie jest obowigzkiem stron jak
i Izby domyslanie sie uzasadnienia jakie stara sie przedstawi¢ wykonawca i ewentualne
dobieranie sobie jakiej§ argumentacji wskazanej gdzies powyzej w odwotaniu. Izba
wskazuje, ze nie jest zadaniem lzby poszukiwanie argumentacji w zakresie podniesionego
przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia prawa, wiecej nie jest zadaniem Izby odgadywanie
jakie to elementy stanowig uzasadnienie faktyczne. Niezmiennie odwotanie powinno wyrazac
zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza
obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich
zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny.
Oznacza to zatem koniecznos$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez
podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu. O tresci zarzutu decyduje w szczegdlnosci przytoczona podstawa
faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane
uzasadnienie, oraz przypisana im kwalifikacja prawna, podkres$li¢ nalezy, ze ta kwalifikacja
prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. lzba zaznacza, ze orzecznictwo
sgdéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe
Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnosé

wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego
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w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12. Tym samym lzba nie moze poszukiwac
uzasadnienia jakiego nie wskazat wykonawca, nie moze zastepowaé¢ go w argumentaciji.

W zakresie wniosku podnoszonego przez Odwotujgcego dotyczgcego zobowigzania
Zamawiajgcego do przedstawiania uméw Izba podkre$la, Zze nie zastepuje wykonawcy
w zbieraniu dowoddw czy argumentacji. lzba rozstrzyga spér pomiedzy stronami
postepowania ale nie zastepuje ich w poszukiwaniu argumentacji na okolicznosé przez nich
podnoszone. Zobowigzanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia
do ztozenia umdéw stanowitoby w ocenie Izby zastgpienie Odwotujgcego w dowodzeniu.
Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie
nie sg strong ani uczestnikiem postepowania odwotawczego. Natomiast postepowanie
odwotawcze jakie prowadzi Krajowa lzba Odwotawcza jest odrebnym, samodzielnym
i niezaleznym postepowaniem od postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

Izba, majgc na uwadze powyzsze, za bezprzedmiotowe uznata prowadzenie dowodu
z zeznan $wiadka. Stuchanie swiadka na okolicznos¢ podnoszong przez Odwotujgcego
stanowitaby w ocenie Izby niedopuszczalne po terminie na ztozenie odwotania uzupetnienie

argumentacji odwotania, w zasadzie przedstawienie argumentacji odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze nie doszto do naruszenia zasad prawa
zamoOwien publicznych podnoszonych przez Odwotujgcego. Kazdy z wykonawcow
sktadajgcych oferte w postepowaniu chce wygra¢ zamowienie, chce zawrze¢ kontrakt.
Jednakze nie jest uzasadnieniem dla sanowania btedow w dziataniu wykonawcy
i odstgpienia od realizacji przez niego powstatego obowigzkéw aktywujgcego przestanke
odrzucenia sama che¢ pozyskania zamoéwienia. Izba podkresla, ze naruszenie zasad
okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych

uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzuja.

W zakresie zarzutu (2) naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy przez dokonanie

wyboru oferty Konsorcjum oraz zaniechanie wyboru oferty Memling Security Sp. z 0.0. jako
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najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktorej oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona, a oferta
Memling Security Sp. z 0.0. bylaby jedyng (a zatem najkorzystniejszg) nieodrzucong oferta,
za$ Zamawiajgcy mogt zwiekszy¢ kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia, do ceny oferty Memling Security Sp. z 0.0. — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SIWZ kryteriéw oceny ofert. Odwotujacy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteridw oceny ofert.

W zakresie zarzutu (3) naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy
przez zawiadomienie o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w sposdb
niezapewniajgcy przestrzegania zasady przejrzystosci, polegajgce na niewskazani w tym
zawiadomieniu nazw, siedzib i adresow wszystkich czionkéw Konsorcjum, ktérego liderem

jest Impel Safety sp. z 0.0.— Izba uznata zarzut za zasadny, aczkolwiek niemajgcy wptywu na

wynik postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 544 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy z 2019 roku lzba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow.
Faktycznie, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty obowigzany jest do informowania niezwlocznie wszystkich
wykonawcoéw 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i

taczng punktacje.

W postepowaniu o zaméwienia publiczne, w pisSmie z dnia 22 kwietnia 2021 roku
Zamawiajgcy podat, wskazujgc wybrang oferte dla Zadania |, jedynie nazwe petnomocnika
wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Nie podat natomiast w tym pismie

nazw pozostatych 5 wykonawcéw wspdlnie z petnomocnikiem ubiegajagcych sie o to
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zamowienie. Takie dziatanie Zamawiajgcego niewatpliwie stanowi naruszenie ww. przepisu
art. 92 ustawy.

Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia przepisow, ktére miatoby wptyw na wynik
postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego. Odwotujgcy z fatwoscig zdekodowat jaka
oferta, ktérych wykonawcow zostata wybrana w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego, jak réwniez w zakresie ktérego Zadania. |zba zgodnie z powyzej
wskazanym przepisem art. 554 ustawy z 2019 roku nie mogta uwzgledni¢ odwotania
w czesci, bowiem stwierdzone naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy nie miato wplywu

na wynik postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego.

Izba wskazuje w odsianiu do rozpoznawanych spraw odwotawczych, ze zgodnie

Z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2019r., Izba uwzglednia odwotanie w cafosci lub w cze$ci,

jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow.

W sprawie tej odwotanie okazato sie zasadne w czesci, w proporcji dwéch zarzutow
zasadnych do trzech zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Jednakze zarzut trzeci, choé
Izba uznata za zasadny nie miat wptywu na wynik postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, co oznacza, ze Izba odwotania uwzgledni¢ w tej czesci nie mogta. Na koszty
postepowania skfadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 7 500
zt. W tym przypadku, zgodnie z § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r.

poz. 2437) koszty postepowania ponosi Odwotujgcy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: .......ccccoviiiiiiiiiiiiiiinceee
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