Sygn. akt: KIO 267/15
WYROK
z dnia 27 lutego 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Agencja Ochrony Oséb i Mienia
Basma Security A M. i M. W. Sp. z 0.0., Solid Security

Sp. z 0.0. i Solid Sp. z 0.0., Al. Prymasa Tysiaclecia 60/62, 01-424 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Plac
Powstaricow Warszawy 1, 00-950 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Urzedowi Komisji Nadzoru
Finansowego uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtorne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu
z uwzglednieniem oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Agencja Ochrony Oséb i Mienia Basma Security A M.
i M. W. Sp. z 0.0., Solid Security Sp. z 0.0. i Solid Sp. z 0.0., w tym odrzucenie
oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: SELEN
Sp. z 0.0.i T. L. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, za$ w pozostaltej czesci zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione,

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Plac
Powstancow Warszawy 1, 00-950 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Agencja Ochrony Oséb i Mienia Basma

Security A M. i M. W. Sp. z o0.0., Solid Security
Sp. z 0.0. i Solid Sp. z 0.0., Al. Prymasa Tysigclecia 60/62, 01-424 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego, Plac Powstancow
Warszawy 1, 00-950 Warszawa na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamdwienia: Agencja Ochrony Oséb i Mienia Basma Security A M. i M.
W. Sp. z 0.0., Solid Security Sp. z 0.0. i Solid Sp. z 0.0., Al. Prymasa Tysiaclecia
60/62, 01-424 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen

Sygn. akt: KIO 267/15
Uzasadnienie

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie



przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ochrone
0s6b i mienia w obiektach UKNF. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 listopada 2014 r. pod
pozycjg 2014/S 212-375621.

W dniu 12 lutego 2015 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Agencja Ochrony Oséb i Mienia Basma Security A. M. i M. W. Sp. z o.0., Solid
Security Sp. z 0.0. i Solid Sp. z 0.0. (dalej: ,odwoltujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na:

1. bezzasadnym wykluczeniu odwotujgcego z postepowania z uwagi na
niezabezpieczenie oferty wadium, pomimo ze odwolujgcy pozostaje zwigzany oferta,
oraz pomimo ze oferta odwotujgcego nie moze byé zabezpieczona wadium z uwagi
na wybranie w dniu 16 grudnia 2014 r. (pierwszy wybor) oferty wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: SELEN Sp. z 0.0. i T. L. (dalej:
~Konsorcjum Selen”) jako oferty najkorzystniejszej i obowigzek zwrotu wadium
wszystkim pozostatym wykonawcom;

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Selen, pomimo iz zawiera ona razgco
niska ceng;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Selen, pomimo ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji;

4. prowadzeniu nieuprawnionych negocjacji z Konsorcjum Selen w zakresie ilosci os6b
przewidzianych do realizacji zamowienia w celu przyznania temu wykonawcy
mozliwie najwyzszej ilosci punktdw w kryterium ,jako$¢” oraz w celu zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum Selen niezgodne;j z treScig specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia, cho¢ wykonawca ten nie uwzglednit we wiasnej ofercie
zatrudnienia osoby bezrobotnej przy wykonywaniu ustugi;

5. dokonaniu modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia po terminie
sktadania ofert, poprzez zastosowanie wyktadni autentycznej specyfikaciji istotnych
warunkow zaméwienia wprost sprzecznej z jej literalnym brzmieniem.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert i rbwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie, nie jest
zobowigzany do uznania, ze jedynie oferta wybrana jako najkorzystniejsza winna by¢
zabezpieczona wadium od czasu dokonania wyboru tej oferty do czasu podpisania
umowy, zas pozostate oferty powinny jedynie podtrzymywac o$wiadczenie
0 zwigzaniu ofertg, za$ nie powinny by¢ w tym okresie zabezpieczone wadium, gdyz
zamawiajgcy ma obowigzek jego zwrotu;

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert i rbwnego traktowania
wykonawcow, a co za tym idzie, nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty
Konsorcjum Selen, pomimo ze wykonawca nie wykazat i w zaden sposéb nie
udowodnit w wyjasnieniach z dnia 26 stycznia 2015 r., {j. trzecich wyjasnieniach
dotyczacych elementéw cenotworczych, ze zaoferowana przez niego cena jest
realna;

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, Ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert, a co za tym idzie, nie jest zobowigzany do stwierdzenia, iz usitowanie
zdobycia zaméwienia przez Konsorcjum Selen, poprzez ztozenie oferty z ceng
razgco niskg, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, przez co zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty Konsorcjum Selen, choc jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji;

4. art. 7 ust. 1 13 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 zd. drugie ustawy Pzp
w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, Ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert i rbwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie, jest uprawniony



do prowadzenia negocjacji z Konsorcjum Selen w celu przyznania temu wykonawcy
mozliwie najwyzszej ilosci punktdw w kryterium ,jako$¢”, zamiast dokonac
odrzucenia oferty Konsorcjum Selen z uwagi na nieuwzglednienie osoby bezrobotnej
w oferowanych osobach przeznaczonych do wykonywania ustugi;

5. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert

i rownego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie, jest uprawniony do zmiany
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez zawezenie terminu
~Klauzule spoteczne”, przy ocenie naleznej ilosci punktdw w kryterium ,jakoSc¢”,
wytgcznie do jednej ,klauzuli spotecznej”, opisanej w ust. 3.1.2 specyfikacji, cho¢
ust. 9.2 specyfikacji postuguje sie liczbg mnoga, a nie pojedynczg w odniesieniu do
przyznawania 0 pkt za osoby zatrudnione na podstawie ,klauzul spotecznych”.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:

1. Bezzasadne wykluczenie odwotujgcego z uwagi na brak zabezpieczenia oferty
wadium po terminie wyboru oferty konkurencyjnej jako najkorzystniejszej
Odwolujgcy wskazat, ze termin skladania ofert przypadat na dzien 14 listopada

2014 r., za$ termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni. Z uwagi na wniesione odwotanie
(wniesione w dniu 24 grudnia 2014 r., rozstrzygniete postanowieniem w dniu 12 stycznia
2015 r.), termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu, zatem termin zwigzania ofertg uptynat
nie 12 stycznia 2015 r., lecz 27 stycznia 2015 r. W dniu 21 stycznia 2015 r. odwotujacy
Zlozyt oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do dnia 28 lutego 2015 .

W dniu 16 grudnia 2014 r. zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty Konsorcjum Selen. Od dnia 16 grudnia 2014 r. do dnia

13 stycznia 2015 r., kiedy to wazno$¢ wadium wniesionego w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej wygasta, zamawiajgcy bezprawnie przetrzymat wadium odwotujgcego.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze nowelizacje ustawy Pzp z dnia 5 listopada 2009 r.
uchylity konieczno$¢ nieprzerwanego zabezpieczenia wadium wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu - obowigzek utrzymania ciggtego zabezpieczenia wadialnego dotyczy
w obecnym stanie prawnym wytgcznie wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Oferta odwolujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, gdyz to
oferte Konsorcjum Selen zamawiajgcy ocenit jako najkorzystniejsza. Zatem od dnia wyboru
oferty konkurencyjnej jako najkorzystniejszej, wadium wniesione przez odwotujgcego winno
zostac niezwltocznie zwrécone. Oferta odwolujgcego, wobec wyboru oferty Konsorcjum
Selen jako oferty najkorzystniejszej, nie musiata by¢ zabezpieczona wadium bez uszczerbku
dla praw odwotujgcego w postepowaniu.

Jak stwierdzit odwotujgcy, zamawiajgcy zaniechat obowigzku zwrotu wadium
odwotujgcemu wynikajgcego z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wypowiedziat sie
co do przyczyn zaniechania zwrotu wadium. Odwolujgcy podkreslit, ze wniesienie przez
odwotujgcego srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci z dnia 16 grudnia 2014 r.,
polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum Selen jako oferty najkorzystniejszej, nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku zwrotu wadium, art. 46 ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze

w sytuacji rozstrzygniecia odwotania zamawiajgcy zobowigzany jest do zgdania ponownego
whniesienia wadium przez wykonawce, ktoérego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza. Ustawodawca uwzglednit zatem mozliwo$¢ wniesienia odwotania i zmiany
wyniku postepowania - wyboru innej oferty jako oferty najkorzystniejszej niz podczas
pierwszej czynnoéci wyboru oferty - nie zwolnit jednak zamawiajgcego z obowigzku
niezwtocznego zwrotu wadium. Wobec powyzszego, jak zaznaczyt odwotujacy, zamawiajgcy
po wyborze w dniu 16 grudnia 2014 r. oferty Konsorcjum Selen jako najkorzystniejszej,
powinien niezwtocznie zwréci¢ wadium i zazgda¢ od odwotujgcego wniesienia wadium
dopiero po dokonaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 46 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajgcy nie zwraca wadium zabezpieczajgcego wytgcznie oferte
najkorzystniejsza, a nie oferte, ktéra dopiero po przeprowadzeniu badania i oceny moze by¢
uznana za najkorzystniejszg. Zatem, z faktu zaniechania zwrotu wadium, zamawiajgcy nie
moze wywodzi¢ niekorzystnych dla odwotujgcego skutkéw, jakoby zobowigzat tym samym
odwotujgcego do ciggtego zabezpieczania oferty wadium. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
nieprawidtowosci dziatania zamawiajgcego nie sanuje fakt, ze odwotujgcy nie domagat sie
zwrotu wadium - z faktu, ze odwotujgcy tego nie czynit nie wynika dopuszczalnos¢



przetrzymywania wadium przez zamawiajgcego, ani tym bardziej mozliwos¢ ksztattowania
sytuaciji prawnej odwotujgcego, tak jakby byt on zobowigzany do utrzymywania ciggto$ci
zabezpieczenia swojej oferty. Takie dziatanie zamawiajgcego jest bezprawne i nie zastuguje
na ochrone. Odwolujgcy za wiasny przyjat poglad wyrazony w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 11 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1098/12, zwrécit tez uwage na wyrok
Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 8 pazdziernika 2014 r., sygn. akt Il Ca 796/14.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Selen z uwagi na razgco niskg cene

W wyniku analizy tresci wyjasnien Konsorcjum Selen z dnia 4 grudnia 2014 r.,

10 grudnia 2014 r. oraz 26 stycznia 2015 r. odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum Selen nie
przedstawito zadnej realnej kalkulacji wtasnej oferty (kalkulacja z dnia 4 grudnia 2014 r. jest
kalkulacjg hipotetyczng), Konsorcjum Selen nie przewidziato do realizacji zamowienia os6b
niepetnosprawnych, ktore korzystajg z dofinansowania publicznego PERON, obnizajgcego
koszty wynagrodzenia, za$ dofinansowanie, ktére SELEN Sp. z 0.0. otrzymuje jako zaktad
pracy chronionej do wynagrodzenia oséb niepetnosprawnych nie ma zadnego wptywu na
koszty ceny ofertowej zaoferowanej przez Konsorcjum Selen. Odwolujgcy uznat ponadto, ze
Konsorcjum Selen w Zzadnym w trzech wyjasnien nie przedstawito dowodéw, ktdre
potwierdzatyby, ze wykonawca ten jest w szczegdlnie uprzywilejowanej pozyciji, ktéra
uprawnia go do obnizenia kosztéw przedmiotowego zamdwienia - dowody dotgczone do
pisma Konsorcjum Selen z dnia 4 grudnia 2014 r. dotyczgce potwierdzenia, ze SELEN
Sp. z 0.0. jest zaktadem pracy chronionej odwolujgcy uznat za nieadekwatne, z uwagi na to,

ze zatrudnione przez ww. wykonawce do wykonywania zaméwienia osoby nie sg osobami
niepetnosprawnymi.

W celu wykazania, ze Konsorcjum Selen zaoferowato razaco niskg cene odwotujgcy
przedstawit wtasne wyliczenia. Odwotujgcy przyjat, iz w 2015 r. najnizsze wynagrodzenie
(etat 168 godzin) wynosi 1 750,00 zt. (rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 11 wrze$nia
2014 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2015 r. (Dz.U. z 2014
r., poz. 1220). Pracodawca do kwoty 1 750,00 zt musi doliczy¢ nastepujgce pochodne
(sktadki):

9,76% emerytalne 170,80 zt

6,50% rentowa 113,75 zt

0,84% wypadkowa 14,70zt

2,45% FP 42,88 zt

0,10% FGSP 1,75 zt

Razem = 2 093,88 zt

Urlop (miesigc) + 199,52 zt

Razem =2 293,40 zt: 168 = 13,66 zth

W zwigzku z powyzszym, minimalna stawka godzinowa winna wynosi¢: 13,66 zt/h (2 293,40
zt - koszt etatu : 168 godzin - norma czasu pracy = 13,66 zt/h)
VAT: 13,66 zt/h + VAT (23%) = 16,80 zt/h brutto.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze na stronie 2 Formularza ofertowego Konsorcjum Selen
zadeklarowato zatrudnienie 26 pracownikéw ochrony na podstawie umowy o prace
w petnym wymiarze czasu pracy (ij. 168 godzin etat). W wyjasnieniach z dnia 26 stycznia
2015 r. Konsorcjum Selen o$wiadczyto, ze ,liczba 26 pracownikdw nie obejmuje
zatrudnienia osoby jednej osoby bezrobotnej, o ktérej mowa w klauzuli spotecznej opisanej
przez Zamawiajgcego w pkt 3.1.2. SIWZ w czesci Warunki dodatkowe”. Wobec
powyzszego, 27 osob zatrudnionych w pelnym wymiarze czasu pracy majg do
wypracowania 58 196,88 godzin w okresie trwania umowy (27 oséb x 168 godzin etat x
12,83 m-ca trwania umowy = 58 196,88 godzin). Z kalkulaciji tej wynika, jak wskazat
odwolujacy, ze zgodnie z trescig oferty Konsorcjum Selen, same koszty zatrudnienia 27
0s6b w pelnym wymiarze czasu pracy wynoszg co najmniej 977 707,58 zt brutto (58 196,88
godzin pracy w czasie $wiadczenia ustugi x 16,80 zt/h brutto jako minimalny koszt =
977 707,58 zt brutto). Cena zaoferowana za$ przez Konsorcjum Selen wynosi 590 060,00 zt
brutto. Odwotujacy podkreslit, ze w zadnym z trzech wyjasnien skladanych na wezwanie

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Konsorcjum Selen nie przedstawito dowodow
potwierdzajgcych, iz jest uprawnione do obnizenia wtasnej ceny o co najmniej 387 647,58 zt
brutto (przy czym kwota ta nie zawiera innych kosztéw niz koszty pracy oraz zaktadanej
marzy, zatem faktycznie warto$¢ ta jest wyzsza o chociazby te dwa elementy).



Zdaniem odwolujgcego, nie sposéb obiektywnie przyjgé, aby w tej sytuaciji rynkowej
Konsorcjum Selen mogto zaoferowa¢ zgodnie z prawem ceng ofertowa, ktéra powinna byé
0 65,7% wyzsza, jezeli miataby uwzgledniaé same koszty pracy 27 oséb zatrudnionych
w petnym wymiarze czasu pracy. Tymczasem, na koszty wykonania zamdéwienia nie
skiadajg sie wytacznie koszty pracy zatrudnionych osob, lecz réwniez koszty sprzetu
niezbednego dla ochroniarzy, ich umundurowania. Cena ofertowa winna tez zaktada¢
wypracowanie zysku.

W ocenie odwotujgcego, kazde z trzech wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na
wniosek zamawiajgcego z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest nieprecyzyjne i ogdine. Odwotujgcy
wskazat, ze odpowiadajgc na wezwania zamawiajgcego Konsorcjum Selen poprzestato na
przedstawieniu ogélnych zapewnien, ze w ofercie wycenito wszystkie koszty i ryzyko,
podajgc ogdlng i hipotetyczng kalkulacje. Tego typu wyjasnien nie mozna, zdaniem
odwotujgcego, uznaé¢ za wystarczajgce - kazdg ogdlng warto$¢ podang w kalkulacji nalezy
rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest rbwnoznaczne z wykazaniem rynkowego
charakteru ceny. Dopiero potgczenie rozbicia analizowanej ceny z dowodami wskazujgcymi
na realno$¢ przyjetych cen czgstkowych (np. przyjetych kosztéw zamortyzowanych
munduréw czy wyposazenia ochrony czy zamortyzowanych kosztow szkolenia i nadzoru,
mozliwoscig obnizenia wynagrodzenia konkretnych oséb o konkretne wartosci), moze
wskazywac na to, ze cena poddawana analizie zostata ustalona w sposéb prawidtowy.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze w przypadku Konsorcjum Selen nie zachodzg
zadne szczegolne okoliczno$ci wiasciwe tylko temu wykonawcy, ktére pozwolityby mu
wyceni¢ przedmiot zaméwienia na tak niskim poziomie. Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w przedmiotowym postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycje na
rynku, w tym duze doswiadczenie i zasoby wiasne niezbedne do realizacji tego typu
przedsiewziecia. Ponadto, wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ztozyli oferte
w ramach konsorcjow i dzieki uzyskanej synergii sg w stanie polegac¢ na wyjatkowo
korzystnych zakupach, efektywniej negocjowac itp. Z powyzszych wzgleddw, w opinii
odwotujgcego, wyjasnienia Konsorcjum Selen nie pozwalajg przyjac, ze wykonawca ten za
zaoferowang cene jest w stanie wykonaé¢ przedmiot zamoéwienia bez strat, oraz ze cena ta
jest adekwatna do przedmiotu zamdwienia, jego wartosci, wyznaczonej zakresem
koniecznym do wykonania, naktadem pracy, naktadem $rodkéw etc. Odwotujgcy
skonstatowat, ze cena Konsorcjum Selen jest zanizona i nie gwarantuje nalezytego

wykonania zamowienia.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze przyjete przez Konsorcjum Selen
w hipotetycznej kalkulacji wartosci sg niewtasciwe. W ztozonych wyjasnieniach dotyczacych
razgco niskiej ceny z dnia 4 i 10 grudnia 2014 r. Konsorcjum Selen wskazato, ze w okresie
trwania zamowienia do wypracowania jest 46 772 godziny. W zwigzku z powyzszym,
Konsorcjum Selen w petnym wymiarze czasu pracy moze zatrudni¢ najwyzej 21,70 os6b
(46 722 godziny - catos¢ zamowienia : 12,83 miesigca = 3 645,52 godzin $rednio
miesiecznie : 168 godzin etat = 21,70 oséb). Jednakze, w kryterium ,jako§¢” zamawiajacy
przyznat Konsorcjum Selen maksymalng ilos¢ punktow, gdyz liczyt punkty dla 26 petnych
etatéw pracowniczych (petny etat bezrobotnego, tj. 27 osoba, nie jest dodatkowo
punktowany, w mysl pkt 9.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia). Z najwyzszej
ostrozno$ci odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze jezeliby przyjg¢ do wyliczenia naleznego
wynagrodzenia pracowniczego 46 722 godzin (zamiast naleznego 58 196,88), to i tak sama
warto$¢ kosztdéw pracy wyniostaby 784 929,60 zt brutto (46 722 godzin pracy w czasie
Swiadczenia ustugi x 16,80 zt/h brutto jako minimalna koszt = 784 929,60 zt brutto).
Uwzgledniajgc zas zaoferowang przez Konsorcjum Selen cene ofertowg 590 060,00 zt
brutto, nalezy przyjg¢, ze Konsorcjum Selen nie wykazato mozliwosci obnizenia wiasnej
ceny o co najmniej 194 869,60 zt brutto (przy czym kwota ta nie zawiera innych kosztéw niz
koszty pracy oraz zaktadanej marzy, zatem faktycznie wartosc ta jest wyzsze o chociazby
te dwa elementy).

W odniesieniu do specyfiki zaktadu pracy chronionej odwotujgcy zauwazyt, ze sam
otrzymuje dofinansowanie do wynagrodzen niepetnosprawnych pracownikéw, wiec
odwolujacy zna i rozumie kryteria finansowania tego rozwigzania. Odwotujgcy zwrécit uwage
na tres¢ art. 26a ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (Dz. U. z 2011 r. Nr 127, poz. 721 ze zm.)
stwierdzajgc, iz pracodawca dofinansowanie z PFRON otrzymuije tylko i wylgcznie do
wynagrodzenia konkretnego zatrudnionego i zarejestrowanego w PFRON pracownika, a nie



dla firmy. Z uwagi na powyzsze, argument o dofinansowaniu og6tu funduszu ptac
Konsorcjum Selen odwotujgcy uznat za co najmniej mylacy, a przede wszystkim majgcy na
celu wywarcie nieuprawnionego wrazenia, ze wykonawca ten otrzymuje dofinansowanie
publiczne do prowadzonej przez siebie dziatalnosci w wysokosci np. 38% w 2015 .
Odwolujgcy wskazat ponadto, ze nawet jezeli w wykonywanie ustugi zaangazowani bytyby
osoby niepetnosprawne, to Konsorcjum Selen, powotujgc sie na pomoc publiczng wyrazang
przez dofinansowanie wynagrodzen pracownikdw, winno precyzyjnie wskaza¢ wysoko$¢
dofinansowania w odniesieniu do kazdego zatrudnionego pracownika ochrony, w zaleznosci
od stopnia jego niepetnosprawnosci. Wyjasnienia Konsorcjum Selen sprowadzajg sie tylko

do zaprezentowania SELEN Sp. z o.0. jako zaktadu pracy chronionej, w ktérym
dofinansowanie wynagrodzen ogdtem moze wynosi¢ ok. 38% w 2015 r., w konsekwenciji,
takie wyjasnienia s3 nie tylko ogolnikowe, lecz réwniez nieadekwatne, z uwagi na
oswiadczenie Konsorcjum Selen, ze w wykonywanie zamowienia nie bedg zaangazowane
osoby niepetnosprawne.
3. Odrzucenie oferty Konsorcjum Selen z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji

W ocenie odwotujgcego, w $wietle okolicznosci niniejszej sprawy, ztozenie przez
Konsorcjum Selen oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (tj. dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub naruszajgce interes innego
przedsiebiorcy), ktory utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Utrudnienie to
polega w szczegolnosci na sprzedazy przez Konsorcjum Selen towaréw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr 153 poz. 1503
ze zm.). Jednoczes$nie, w opinii odwotujgcego, jest tez oczywiste, iz zaoferowanie tak razgco
zanizonej ceny za ustuge ochrony ma na celu tylko i wytgcznie eliminacje konkurencyjnych
wykonawcow, ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie. Zdaniem odwotujgcego,
zachowanie Konsorcjum Selen wprost godzi w uczciwg konkurencje. Odwotujgcy za swoje
przyjat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 14 stycznia
2014 r., sygn. akt KIO 2936/13.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum Selen, oferujgc wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene nierealng i nie zapewniajgcg zysku dopuécito sie naruszenia dobrych
obyczajow kupieckich, co w mysl art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Konsekwentnie, jak wskazat odwotujgcy, oferta
Konsorcjum Selen podlega odrzuceniu z uwagi na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

4. Zakaz negocjacji z Konsorcjum Selen w celu wykazywania zgodno$ci oferty tego
wykonawcy ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, cho¢ Konsorcjum

Selen nie zaoferowato zatrudnienia osoby bezrobotnej do wykonania zamoéwienia

Odwotujgcy zwrécit uwage na zawarte w pkt 3.1.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia wymaganie, aby w ofercie wykonawcy zobowigzali sie do zatrudnienia osoby
bezrobotnej. Z tresci oswiadczenia Konsorcjum Selen, iz wskazana w formularzu ofertowym
liczba 26 pracownikéw nie obejmuje zatrudnienia jednej osoby bezrobotnej, o ktérej mowa
w klauzuli spotecznej opisanej przez zamawiajgcego w pkt. 3.1.2. specyfikacji w czesci

Warunki dodatkowe odwotujgcy wywiodt, iz oferta Konsorcjum Selen jest niezgodna z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze ogdine potwierdzenie akceptacji specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz wzoru umowy, zawarte w ust. 2 pkt 6 i 7 formularza ofertowego,
nie mogg zastgpi¢ oSwiadczenia szczegdtowego, wymaganego w specyfikaciji. Jak
zaznaczyt odwotujacy, dopiero z wyjasnierh Konsorcjum Selen z dnia 26 stycznia 2015 .
mozna powzig¢ informacje, Konsorcjum Selen nie zaoferowato w ofercie z dnia 14 listopada
2014 r. spetnienia warunku z ust. 3.1.2. specyfikacji, oraz ze nastepczo Konsorcjum Selen
zobowigzato sie do zatrudnienia jednej osoby bezrobotnej. Wobec powyzszego, zdaniem
odwotujgcego, pozwalajac na ztozenie ww. wyjasnien zamawiajacy dokonat bezprawnego
uzupeienia oferty o zobowigzania nie wystepujgce w tresci oferty Konsorcjum Selen.
Odwotujgcy przyznat, ze formularz ofertowy zatgczony jako wzér do specyfikacji zostat na
tyle nieprecyzyjnie sformutowany, ze zamawiajgcy bez dopytywania sie czy w osobach



wskazanych na stronie nr 2 oferty dany wykonawca uwzglednit osoby bezrobotne, a jezel
tak to ile, nie jest w stanie tego oceni¢. Odwotujacy stwierdzit jednak, ze gdyby na wezwanie
zamawiajgcego do wyjasnien Konsorcjum Selen odpowiedziato, ze w zaoferowanych 26
osobach, ktére Konsorcjum Selen zamierza zatrudni¢ w petnym wymiarze czasu pracy na
podstawie umowy o prace, zostata uwzgledniona jedna osoba bezrobotna, to wowczas
zamawiajgcy uzyskatby informacje, ze oferta Konsorcjum Selen jest zgodna ze specyfikacja,
oraz ze do liczenia punktow w kryterium ,jako$¢” nalezy wzigé 25 oséb. Z uwagi jednak na
fakt, ze Konsorcjum Selen udzielito odpowiedzi przeczacej, to zamawiajgcy w dniu 26
stycznia 2015 r. uzyskat informacje, ze oferta Konsorcjum Selen jest niezgodna z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, oraz ze nie nalezy do liczenia punktéw
w kryterium ,jako$¢” uwzglednia¢ 26 osob, gdyz oferty niezgodne ze specyfikacjg podlegaja
odrzuceniu i nie sg uwzgledniane w rankingu ofert.
5. Modyfikowanie tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia po terminie
sktadania ofert przez dokonanie wyktadni autentycznej sprzecznej z wyktadnig
literalng
Odwotlujgcy zauwazyt, ze w pisSmie z dnia 23 stycznia 2015 r., wzywajgcym
Konsorcjum Selen do wyja$nien zamawiajacy dokonat zawezajacej wyktadni pkt. 9.2.
specyfikacji - wyktadnia ta jest sprzeczna z literalnym brzmieniem wyartykutowanych przez
zamawiajgcego warunkoéw przyznawania punktéw w ocenianych kryteriach. Z uwagi jednak
na fakt, ze przedmiotowa zmiana dokonywana jest juz po terminie sktadania ofert,
zamawiajgcy nie jest uprawniony do jej przeprowadzania.

Jak wskazat odwotujgcy, tres¢ pkt 9.2. specyfikacji wskazuje, ze nie bedg

punktowane w kryterium ,jako$¢” osoby zatrudnione na podstawie ,klauzul spotecznych”
(liczba mnoga), a nie na podstawie ,klauzuli spotecznej” (liczba pojedyncza). Tymczasem,
w pismie z dnia 23 stycznia 2015 r. skierowanym do Konsorcjum Selen zamawiajgcy chcac
ustali¢, jakg liczbe oséb zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy na podstawie
umowy o prace powinien uwzgledni¢ przy obliczeniach kryterium ,jako$¢” dokonuje zmiany
specyfikaciji wskazujgc, iz w pkt 3.1.2. specyfikaciji zdefiniowat ,klauzule spoteczne” jako
,0S0by bezrobotne posiadajgce kwalifikacje okreslone dla pracownikéw opisane

w Szczegbtowym Opisane Przedmiotu Zamdwienia stanowigcym Zatgcznik nr 9 do SIWZ'.
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w powotywanym pkt 3.1.2. specyfikacji zamawiajacy nie
definiuje ,klauzul spotecznych” (liczba mnoga), lecz ,klauzule spoteczng” (liczba
pojedyncza). Oznacza to, zdaniem odwotujgcego, ze w mysl| ust. 9.2. specyfikacji nie bedg
punktowane osoby zatrudnione na podstawie klauzul spotecznych, w tym réwniez i na
podstawie klauzuli spotecznej opisanej w ust. 3.1.2. Zamawiajacy, zdaniem odwolujgcego,
usituje przeforsowac wyktadnie pkt. 9.2. specyfikaciji, ktéra stanowitaby, ze nie bedg
dodatkowo punktowane nie wszystkie osoby zatrudnione na podstawie klauzul spotecznych,
lecz wytgcznie te, ktdre sg zatrudnione na podstawie klauzuli spotecznej opisanej w ust.
3.2.1. specyfikaciji. Taka wyktadania jest, w opinii odwotujacego, sprzeczna z literalnym
brzmieniem odno$nych postanowien specyfikacji.

Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy w tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia odnosi ,klauzule spoteczne” do tresci art. 29 ust 4 ustawy Pzp, za$ art. 29 ust. 4
ustawy Pzp reguluje mozliwo$¢ zadania zatrudnienia osob bezrobotnych,
niepeinosprawnych czy tez innych oséb, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu
socjalnym. Zatem, z uwagi na brak odno$nej definicji ,klauzul spotecznych” w specyfikaciji
oraz z uwagi ha odwolywanie sie przez zamawiajgcego do art. 29 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy
przyja¢, w ocenie odwotujgcego, ze omawiany warunek z pkt. 9.2. specyfikacji dotyczy nie
tylko os6b bezrobotnych, lecz réwniez oséb niepetnosprawnych czy tez innych osob,

o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym.

Jak stwierdzit odwotujacy, ww. proba zmiany tresci specyfikaciji po terminie sktadania
ofert jest o tyle istotna, ze z pierwszych i drugich wyjasnien Konsorcjum Selen, dotyczgcych
razgco niskiej ceny (pisma z dnia 4 i 10 grudnia 2014 r.) wynikato, ze Konsorcjum Selen
przeznaczyto do wykonywania zamdéwienia osoby niepetnosprawne (z uwagi na
powolywanie sie w tych wyjasnieniach na fakt otrzymywania przez zaktad pracy chronionej
dofinansowania do wynagrodzenia os6b niepetnosprawnych, co obniza koszty tego
wykonawcy). Zatem mozna przypuszczac, jak wskazat odwotujgcy, ze zamawiajgcy
zawezajgc definicje ,klauzul spotecznych” wylacznie do jednej klauzuli spotecznej chciat
w ten sposdb pomoc Konsorcjum Selen. Jezeli bowiem Konsorcjum Selen podtrzymywatoby



swoje twierdzenia o zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych, to wowczas nie tylko miato
szanse (po przedstawieniu realnej, a nie hipotetycznej kalkulacji oraz po przedstawieniu
stosownych dowodéw) wykazac, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena nie jest
razgco niska, lecz réwniez zamawiajgcy czutby sie uprawniony do przyznania dodatkowych
punktow w kryterium ,jako$¢” za wszystkie osoby niepetnosprawne.

Odwotujgcy uznat, majgc na uwadze, ze zamawiajgcy trzykrotnie wzywat Konsorcjum
Selen do wyjasnienia ceny razgco niskiej oraz to, ze Konsorcjum Selen w kolejnych
wyjasnieniach zmienia niejako swoje oSwiadczenia dotyczgce osdb, ktére zamierza
zatrudni¢ do realizacji zamowienia, przy uwzglednieniu okolicznosci bezpodstawnego
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, ze zmiana tre$ci specyfikacji przez
zamawiajagcego z naruszeniem art. 38 ust. 4 ustawy Pzp ma szczegdlnie istotne znaczenie.
W ocenie odwotujgcego, dziatania zamawiajgcego jednoznacznie wskazujg, ze zamawiajgcy
dazy do wyboru oferty Konsorcjum Selen, a nie do wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy eliminuje
konkurencje (wyklucza odwoltujgcego), a nastepnie usituje dostosowaé tres¢ specyfikacji pod
wyjasnienia Konsorcjum Selen tak, aby zapewnié¢ ofercie Konsorcjum Selen najwyzszg ilos¢
punktéw. Takie dziatania w razgcy sposoéb naruszajg zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem naliczania punktow
w kryterium ,jakoS¢” zgodnego z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia oraz
z uwzglednieniem odrzucenia oferty Konsorcjum Selen na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3
i 4 ustawy Pzp;
- uniewaznienia czynnosci dokonania zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w drodze zastosowania wyktadni autentycznej ,klauzul spotecznych” w sposo6b
sprzeczny z literalnym brzmieniem ust. 9.2. i 3.1.2. specyfikacji,
- dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na rozprawie odwotujacy ztozyt oSwiadczenie, iz wycofuje zarzut wskazany
w punkcie VIl ppkt 4 odwotania (str. 4). W pozostatym zakresie odwotujgcy podtrzymat
dotychczas prezentowane stanowisko. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
tresc¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatagcznikami, oferty ztozone
przez odwotujagcego oraz Konsorcjum Selen, pismo odwolujacego z dnia 21 stycznia
2015r. o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, tre$¢ wyjasnien Konsorcjum Selen

z dnia 4 grudnia 2014 r., 10 grudnia 2014 r. i 26 stycznia 2015 r., jak réwniez
stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kidére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega
ono uwzglednieniu.

Za zastugujgcy na uwzglednienie Izba uznata zarzut bezzasadnego wykluczenia
odwolujgcego z postepowania z uwagi na nie zabezpieczenie oferty wadium.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, iz pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej
nastgpit w dniu 16 grudnia 2014 r., kiedy to jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta



Konsorcjum Selen, wadium wniesione przez odwotujgcego w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej byto wazne do dnia 13 stycznia 2015 r., zas odwotujgcy w dniu 21 stycznia
2015 r. ztozyt o$wiadczenie o przedtuzeniu termin zwigzania ofertg do dnia 28 lutego 2015 r.
Uzasadniajgc wykluczenie odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat na okolicznos¢, iz odwotujacy nie
wypetnit przestanki z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp o koniecznosci przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem wazno$ci wadium.

Stanowisko zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w obowigzujacych przepisach
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest zwréci¢

wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej

z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajacy
ma prawo zgda¢ ponownego whniesienia wadium przez wykonawce, ktbremu zwrdécono
wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania
oferta tego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza (art. 46 ust. 3 ustawy Pzp).
Wskazywana przez zamawiajgcego zasada przedtuzania terminu zwigzania ofertg

z jednoczesnym przedtuzeniem terminu wazno$ci wadium nie znajduje zastosowania

w stosunku do odwotujgcego, bowiem nie dotyczy ona sytuacji, gdy do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg dochodzi po wyborze oferty najkorzystniejszej, na co wskazuje art. 85 ust. 4
zd. 2 ustawy Pzp. W takich okolicznosciach obowigzek ten obcigza jedynie wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wobec powyzszego, przestanke
wykluczenia wskazang w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy interpretowaé w sposéb,
ktéry uwzglednia opisany powyzej wyjatek. Tym samym, potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 1 w zw.
z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Jak wskazano powyzej, art. 46 ust. 1 ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego
obowigzek niezwiocznego zwrotu wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej. Obowigzek
ten obcigza zamawiajgcego niezaleznie od formy wniesionego wadium, jak tez od tego,
jakich czynnosci technicznych bedzie musiat dokona¢ zamawiajgcy w celu jego wykonania.
Fakt trwatego potaczenia gwarancji z pozostatymi dokumentami ztozonymi przez wykonawce
nie zwalnia zamawiajgcego z powinno$ci zwrotu wadium — zamawiajgcy powinien
w uzgodnieniu z wykonawcg podja¢ dziatania zmierzajgce do zachowania integralnosci
i kompletnosci oferty po dokonanym zwrocie wadium.

Potwierdzit sie rowniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Selen jako
zawierajgcej razaco niskg cene. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy trzykrotnie zwracat
sie do ww. wykonawcy o ztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, przy czym
czynno$¢ zwrdcenia sie o wyjasnienia, jak tez krotnosc¢ tej czynnosci nie jest przedmiotem
zarzutu. Konsorcjum Selen w swoich wyjasnieniach argumentacje o realno$ci zaoferowane;j
ceny oparfo na twierdzeniu, iz Selen Sp. z 0.0. posiada status zaktadu pracy chronionej
i z tego tytutu otrzymuje z PFRON na podstawie art. 26 a-c ustawy o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnieniu os6b niepetnosprawnych miesieczne dofinansowanie do
wynagrodzen zatrudnionych os6b niepetnosprawnych. Z tego tytutu, jak wskazato
Konsorcjum Selen, mozliwe byto skalkulowanie ceny z uwzglednieniem obnizonego kosztu
jednej roboczogodziny z 13,66 zt do 9,94 zt. Jednoczesnie, jak oSwiadczylo Konsorcjum
Selen w wyjasnieniach z dnia 26 stycznia 2015 r., z uwagi na wymagane przez
zamawiajgcego kwalifikacje osob zatrudnionych do realizacji zaméwienia, wykonawca ten

Lnie przewidziat mozliwosci realizacji tego zaméwienia z wykorzystaniem zatrudnionych osob
niepetnosprawnych”. Konsorcjum Selen wskazato ponadto, ze z uwagi na brak
bezposredniego zwigzku wysokosci miesiecznego dofinansowania do wynagrodzen
zatrudnionych przez Selen Sp. z 0.0. 0s6b niepetnosprawnych, o ktérej mowa w art. 26 ust. 1
ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych,

z zatrudnieniem pracownikow ochrony przewidzianych do realizacji przedmiotowego
zamowienia, wykonawca nie moze przedstawi¢ szczegdtowej kalkulacji z uwzglednieniem
wysokosci dofinansowania, o ktérej mowa w art. 26a ust. 1 ww. ustawy.

Izba zwazyta, iz wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny powinien mie¢ na uwadze doniosty charakter owych wyjasnien — ogdine
wyjasnienia, nie uzasadniajgce wysokosci zaoferowanej ceny, nie rozwiewajgce watpliwosci
zamawiajgcego co do rzetelnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji, pociggajg za sobg



skutek w postaci odrzucenia oferty (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Nalezy pamigtac, ze to na
wykonawcy sktadajgcym wyjasnienia spoczywa ciezar udowodnienia, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska, ze pokryje ona co najmniej wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Wykonawca zobowigzany jest zatem wskaza¢
obiektywne, weryfikowalne czynniki, ktbre zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, a takze
wykazac, w jaki sposob czynniki te przektadajg sie na zaoferowang w danym postepowaniu
cene.

W ocenie Izby, wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Selen nie uzasadniaty
wysoko$ci zaoferowanej ceny. Nieuprawnione jest, w ocenie Izby, kalkulowanie ceny danego
zamowienia z uwzglednieniem jej obnizenia z tytutu dofinansowania do wynagrodzen
pracownikéw niepetnosprawnych w sytuacji, gdy zaméwienie to wykonawca zamierza
wykonac¢ bez udziatu os6b niepetnosprawnych. Jak wynika z art. 26a ustawy o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych, dofinansowanie do
wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego jest uzaleznione m.in. od jego ujecia
w ewidencji zatrudnionych oso6b niepetnosprawnych, oraz od stopnia niepetnosprawnosci.
Nie jest to zatem dofinansowanie podmiotu w tytutu prowadzonej dziatalnosci, czy z tytutu
posiadania statusu zakladu pracy chronionej, ale stanowi dofinansowanie do wynagrodzenia
zatrudnionego pracownika niepetnosprawnego.

Izba stwierdzita, ze obowigzkiem wykonawcy jest dokonanie rzetelnej kalkulacii
konkretnego zamowienia, jego rzeczywistych kosztéw, nie za$ kalkulowanie ceny
z zatozeniem czesciowego finansowania zamowienia z pozostatej dziatalnosci wykonawcy.
Wobec powyzszego, w ocenie Izby, Konsorcjum Selen nie wykazalo, iz zaoferowana cena
jest realna, wynika z obiektywnych czynnikow czy wyjatkowo sprzyjajgcych warunkoéw nie
dostepnych innym wykonawcom. Ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyja$nienia nie

potwierdzajg rzetelnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji. Argumentacja Konsorcjum
Selen prowadzi do wniosku, iz zaoferowana cena jest ceng nieadekwatng do kosztéw prac
sktadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajgcg realizacje zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow, a zatem ceng razgco niska. Wobec powyzszego, oferta ztozona
przez Konsorcjum Selen podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie, ustalenie ceny w oderwaniu od rzeczywistej wartosci zamdwienia,
czego dokonato Konsorcjum Selen w przedmiotowym postepowaniu, stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sprzedaz ustug ponizej kosztow Swiadczenia ma na
celu uzyskanie zamowienia przez utrudnianie dostepu do rynku innym przedsigbiorcom,
ktérych swoboda uczestniczenia w dziatalnoSci gospodarczej i konkurowania zostaje
ograniczona. Takie dziatanie zagraza interesom wykonawcéw, ktérzy prawidtowo
skalkulowali ceny i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas oceny ofert i niewatpliwie utrudnito
tym wykonawcom dostep do rynku mimo zaoferowania ustug zgodnie z wymogami
zamawiajgcego i za realng cene. Zanizenie sprzedazy ustug, kiére prowadzi do eliminaciji
z rynku danych ustug innych wykonawcow jest niedozwolone i nie zastuguje na ochrone.

Z uwagi na powyzsze, oferta Konsorcjum Selen podlega odrzuceniu rowniez na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego w zakresie zarzutu dotyczgcego
modyfikacji tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia po terminie sktadania ofert
przez zastosowanie wyktadni autentycznej specyfikacji sprzecznej z jej literalnym
brzmieniem, tj. naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Izba stwierdzita,
ze w pkt 3.1.2. specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy dziatajgc
na podstawie art. 29 ust. 4 ustawy Pzp postawit dodatkowe wymagania zwigzane z realizacjg
zamowienia — klauzule spoteczna, ktorg zdefiniowat jako zatrudnienie przy wykonywaniu
zamowienia co najmniej jednej osoby bezrobotnej na podstawie skierowania z powiatowego
urzedu pracy, zgodnie z ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 674 ze zm.) lub na podstawie wiasciwego
dokumentu kierujgcego bezrobotnego do pracodawcy, wystawionego przez organ zajmujgcy
sie realizacjg zadan z zakresu rynku pracy, okreslonych w analogicznych przepisach
panstwa cztonkowskiego UE lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Wymég ten
znajduje potwierdzenie w § 2 ust. 2 projektu umowy (Zatgcznik nr 2 do specyfikacii).

W pozostalej tresci specyfikacii, jak tez jej zatacznikow, brak jest postanowien
rozszerzajgcych ww. definicje. Postanowien takich nie zawiera pkt 9.2. specyfikacji. Wobec



jednoznacznego objecia przez zamawiajgcego klauzulg spoteczng jedynie oséb

bezrobotnych, brak jest podstaw do rozszerzania tego pojecia na wszystkie grupy
pracownikow objete art. 24 ust. 4 pkt 1) ustawy Pzp. W przepisie tym ustawodawca
pozostawit zamawiajgcym mozliwo$¢ postawienia dodatkowych wymagan zwigzanych

z realizacjg zamowienia m.in. dotyczgcych zatrudnienia os6b pozostawiajgc zamawiajgcym
prawo wyboru zakresu tych wymagan, z czego zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu skorzystat. Wobec powyzszego, brak jest podstaw do uznania, iz zamawiajgcy
w toku postepowania dokonywat wyktadni tre$ci specyfikacji niezgodnie z jej literalnym
brzmieniem.

Nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe zarzut dotyczacy prowadzenia przez
zamawiajgcego negocjacji z Konsorcjum Selen w celu przyznania temu wykonawcy mozliwie
najwyzszej ilosci punktow w kryterium ,jakos¢” i zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
Selen z uwagi na nie uwzglednienie osoby bezrobotnej w oferowanych osobach
przeznaczonych do wykonywania ustugi, poniewaz zarzut ten zostat wycofany przez
odwolujacego.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczagy: .........cccvevuvuenenns



