Sygn. akt: KIO 2773/22

WYROK
z dnia 2 listopada 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: MM SERVICE MONITORING
Sp. z 0.0., ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszéw oraz MAXUS sp. z 0.0., ul. 3-go Maja
64/66, 93-408 Lodz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo

Komunikacyjne - £6dz sp. z 0.0., ul. Tramwajowa 6, 90-132 Lédz,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: EKOTRADE sp. z 0.0.,
ul. Melomanéw 4, 00-712 Warszawa, SILESIA EKOTRADE sp. z 0.0., ul. Smilowskiego
2, 41-100 Siemianowice Slqskie oraz EKOTRADE SERWIS FM sp. z 0.0, ul. Hutnicza 3,
81-212 Gdynia, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: EKOTRADE sp. z 0.0., SILESIA EKOTRADE sp. z 0.0. oraz EKOTRADE
SERWIS FM sp. z 0.0., na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy

Prawo zaméwien publicznych oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
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2.

2.1

2.2.

kosztami  postepowania obcigza zamawiajgcego: Miejskie  Przedsigbiorstwo
Komunikacyjne - £6dz sp. z 0.0., ul. Tramwajowa 6, 90-132 £.6dz, i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tj. wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: MM SERVICE MONITORING sp. z o.0.,
ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszow oraz MAXUS sp. z o.0., ul. 3-go Maja 64/66,
93- 408 Lodz, tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne-Lodz sp.
Z 0.0., ul. Tramwajowa 6, 90-132 todz, na rzecz odwotujgcego, tj. wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: MM SERVICE MONITORING sp. z o.0.,
ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszéw oraz MAXUS sp. z o.0., ul. 3- go Maja 64/66,
93- 408 L6dz, kwote 18 600 zt 000 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:  ....ccoeiiiiinnnts
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Sygn. akt KIO 2773/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne-£édz sp. z o. o., ul. Tramwajowa
6, 90-132 Loédz, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie ochrony mienia, w tym obiektéw,
terenow, taboru w MPK — £6dz Spétka z 0.0.”, numer referencyjny: WZ-091-6/22. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
13.04.2022 r., nr 2022/S 073-196843.

W dniu 21.10.2022 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: MM SERVICE
MONITORING sp. z 0. o., ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszéw oraz MAXUS sp. z o. o.,
ul. 3- go Maja 64/66, 93- 408 todz (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 2 w zw. z art. 18 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej:
,ustawg Pzp”, w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum EKOTRADE sp. z 0. 0., SILESIA EKOTRADE sp. z 0.0.,
EKOTRADE SERWIS FM sp. z 0.0. w sytuacji, gdy cena ztozonej oferty byta razgco niska i
stanowita czyn nieuczciwej konkurencji poprzez zanizenie kosztow realizacji ustugi co
wypetnia przestanke utrudniania dostepu do rynku innym przedsiebiorcom poprzez sprzedaz
ustug ponizej kosztow jej Swiadczenia.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»(...) Po analizie dokumentacji — wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami
— zlozonej przez Wykonawce Konsorcjum Ekotrade wskazac¢ nalezy, iz nie udowodnit on
wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi faktu mozliwosci realizacji ustugi w sposéb zgodny
z udzielonymi wyjasnieniami. W szczegodlnosci nie udowodnit w sposob nalezyty mozliwosci
realizacji ustugi wytgcznie przy pomocy pracownikow w wieku powyzej 55 lat (kobiety) oraz
60 lat (mezczyzni) nie posiadajgcych stazu pracy uprawniajgcego do urlopu w wymiarze 26
dni. Zgodnie z deklaracjami Wykonawcy Konsorcjum Ekotrade wszyscy pracownicy
oddelegowani do realizacji umowy znajdujg sie w wieku powyzej 55/60 lat i nie posiadajg
stazu uprawniajgcego do naliczenia im urlopu wypoczynkowego w wymiarze 26 dni.

Jedynymi dowodami jakie zostaty przedstawione — oprécz oswiadczenia Wykonawcy — sg
kopie umow o prace, wzor informacji 0 warunkach zatrudnienia (przyktadowy nie popisany
przez pracownika) oraz kopie 2 swiadectw pracy — p. T. (...) oraz p. W. (...). Wskazaé

nalezy, iz dokument umowa o prace nie moze stanowi¢ jakiegokolwiek dowodu
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potwierdzajgcego wymiar urlopu pracownika. Umowa o prace potwierdza jedynie fakt
dysponowania konkretnym pracownikiem. Analogicznie nie podpisany przez pracownika
dokument — wzér informacji o warunkach zatrudnienia — takze nie moze zosta¢ uznany za
jakikolwiek dowdéd potwierdzajgcy wymiar urlopu pracownika w wysokosci 20 dni.
Jednoczesnie z zatgczonych swiadectw pracy wystawionych przez pracodawce Stekop
Ochrona Sp. z o.o. dla P. (...) oraz (...) wynika wprost, ze posiadajg oni staz pracy
uprawniajgcy ich do 26 dniowego wymiaru urlopu. Powyzsze wynika z faktu, iz:

a) Pan T. (...) bedac zatrudnionym w firmie Stekop Ochrona Sp. z 0.0. do 5 stycznia 2021
(jeden miesigc roku 2021) otrzymat za ten okres (od 1 stycznia 2021 do 5 stycznia 2021)
ekwiwalent za 24 godziny urlopu niewykorzystanego tj. za 3 dni; wynika to
z nastepujgcych wyliczen 1 miesigc / 12 miesiecy x 26 dni = 2,166 dnia; zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami w zakresie rozliczania urlopow (art. 155° §3 Kodeksu Pracy)
ilos¢ dni urlopowych zaokragla sie do petnych dni z korzy$cig dla pracownika; gdyby Pan T.
(...) posiadat wymiar urlopu w wymiarze 20 dni wéwczas w firmie Stekop Ochrona Sp. z 0.0.
otrzymatby wynagrodzenie za 16 godzin niewykorzystanego urlopu tj. za 2 dni — 1 miesigc /
12 miesiecy x 20 dni = 1,666 dnia;

b) Pan W. (...) bedgc zatrudnionym w firmie Stekop Ochrona Sp. z 0.0. do 4 stycznia 2021
(jeden miesigc roku 2021) otrzymat za ten okres (od 1 stycznia 2021 do 5 stycznia 2021)
ekwiwalent za 24 godziny urlopu niewykorzystanego tj. za 3 dni; wynika to z
nastepujacych wyliczen 1 miesigc / 12 miesiecy x 26 dni = 2,166 dnia; zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami w zakresie rozliczania urlopow (art. 155° §3 Kodeksu Pracy)
ilos¢ dni urlopowych zaokragla sie do petnych dni z korzyscig dla pracownika; gdyby Pan W.
(...) posiadat wymiar urlopu w wymiarze 20 dni wéwczas w firmie Stekop Ochrona Sp. z 0.0.
otrzymatby wynagrodzenie za 16 godzin niewykorzystanego urlopu tj. za 2 dni — 1 miesigc /
12 miesiecy x 20 dni = 1,666 dnia.

(...) Tym samym przedstawione przez Wykonawce Konsorcjum Ekotrade dowody majgce na
celu udowodnienie realnosci mozliwosci realizacji ustugi zgodnie z udzielonymi
wyjasnieniami stanowig wprost ich zaprzeczenie, gdyz potwierdzajg ze pracownicy
skierowani do realizacji umowy posiadajg staz pracy uprawniajgcy do 26 dniowego wymiaru
urlopu. (...)

Tym samym w kazdych aktach osobowych pracownika musi znajdowaé sie imienny
dokument podpisany przez pracodawce oraz pracownika, ktéry w ten sposob potwierdza
jego otrzymanie. O ile zgodzi¢ sie nalezy z wyjasnieniami Wykonawcy Konsorcjum Ekotrade,
iz poinformowanie pracownika o warunkach jego zatrudnienia moze przyjgé¢ forme odestania
do odpowiednich przepiséw to zatgczony do wyjasnienn dokument jako anonimowy oraz nie
podpisany ani przez pracodawce ani przez pracownika nie moze stuzyé za jakikolwiek

dowdd w sprawie. Tym bardziej nie moze potwierdzac, iz pracownik w wieku powyzej 55/60
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lat nie posiada stazu pracy uprawniajgcego do urlopu w wymiarze 26 dni. (...)
Powyzsze rozwazania sg o tyle istotne dla analizowanej sprawy poniewaz w przypadku gdy
pracownicy skierowani do realizacji przedmiotowej ustugi legitymowac sie bedg prawem do
26 dniowego wymiaru urlopu (teza ta nie zostala w zaden sposdb przez Konsorcjum
Ekotrade obalona) wowczas Konsorcjum Ekotrade z tytutu realizacji przedmiotu umowy
zamiast zysku w wysokosci 29 163,96 zt odnotuje strate w wysokosci: 200 159,14 zt.

Wynika to z nastepujgcych wyliczen:
Koszt miesieczny swiadczenia urlopowego dla 1 etatu pracownika przy wymiarze urlopu 20
dni — 302,00 zt (wartos¢ zadeklarowana w dowodzie nr 18 — zatgcznik do wyjasnien
odnosnie razgco niskiej ceny udzielony przez wykonawce Konsorcjum Ekotrade). (...)
llos¢ etatéw pracownikow skierowana do realizacji umowy 70,31 (ilos¢ zadeklarowana
warto$¢ zadeklarowana w dowodzie nr 18 — zatgcznik do wyjadnien odnosnie razgco niskiej
ceny udzielony przez wykonawce Konsorcjum Ekotrade). (...)
llo$¢ miesiecy realizacji umowy - 36
taczny koszt Swiadczenia urlopowego przy wymiarze 20 dni w okresie 36 miesiecy wynosi:
302 zt x 70,31 etatéw x 36 miesiecy = 764 410,32.

Ponizej przedstawiamy kalkulacje kosztow urlopu w przypadku, gdy kazdemu
z pracownikow przystugiwaé bedzie urlop wypoczynkowy w wymiarze 26 dni.
Majgc na uwadze fakt, iz miesieczny koszt swiadczenia urlopowego w przypadku wymiaru
20 dniowego wyniesie 302,00 zt, koszt Swiadczenia urlopowego w przypadku wymiaru 26
dniowego wyniesie 392,60 zt. Wynika to z nastepujgcych wyliczen:
(302 zt x 12 miesiecy / 20 dni) x 26 dni / 12 miesiecy = 392,60 zt
llos¢ etatow pracownikow skierowana do realizacji umowy 70,31
llos¢ miesiecy realizacji umowy — 36
taczny koszt Swiadczenia urlopowego przy wymiarze 26 dni wyniesie zatem:
392,60 zt x 70,31 etatow x 36 miesiecy = 993 733,42 zi
Oznacza to, ze w przypadku koniecznosci udzielenia pracownikom urlopy w wymiarze 26 dni
zamiast 20 (co nieskutecznie probowato udowodni¢ Konsorcjum Ekotrade) poniesie ono
strate z tytulu realizacji przedmiotu umowy w wysokosci 200 159,14 zt co wynika
z ponizszych wyliczen:
993 733,42 — 764 410,32 = 229 323,10 (zwiekszony koszt swiadczenia urlopowego)
29 163,96 (oczekiwany zysk) — 229 323,10 (zwiekszony koszt swiadczenia urlopowego) =
- 200 159,14 (strata)
(...) Podkreslamy takze, iz w przypadku gdy juz zaledwie 9 sposréd 71 pracownikdéw
ti. (12,68 %) Konsorcjum Ekotrade posiada¢ bedzie prawo do urlopu wypoczynkowego
w wymiarze 26 dni wykonawca ten osiggnie strate z tytutu realizacji przedmiotu umowy

zamiast planowanego zysku. Wynika to z nastepujgcych wyliczen.
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Zwigkszony koszt urlopu dla 1 etatu pracownika w okresie 36 miesiecy: 229 323,10 zt/ 70,31
etatéw = 3261,60 zt.
Zwiekszony koszt urlopow dla 9 pracownikéw: 9 x 3261,60 = 29 354,40 zt
Oczekiwany zysk Wykonawcy Konsorcjum Ekotrade = 29 163,96 zt
Strata = 29 354,40 — 29 163,96 = - 190,44 zt (strata).
(...) W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz oferta odwotujgcego — mimo, iz drozsza zaledwie
0 19 404,91 zt brutto od oferty Konsorcjum Ekotrade — pozwala na wygenerowanie zysku
tylko i wytgcznie dlatego, ze przewidziat on zatrudnienie do realizacji przedmiotu umowy
pracownikéw bezrobotnych, do ktérych uzyska dofinansowanie w wysokosci 303 984 zt co
pozwolito obnizy¢ cene oferty o 373 900,32 (303 984 zt + 23 % VAT). W tym celu odwotujgcy
zawart 16 uméw z Powiatowym Urzedem Pracy, ktére zatgczyt do wyjasnien odnosénie
razgco niskiej ceny przekazanych Zamawiajgcemu w odpowiedzi na jego wezwanie. Cena
oferty odwotujgcego bez uwzglednienia dofinansowania wynositaby zatem 13 285 815,48 zt.
Jako dowod w zatgczeniu do niniejszego postepowania odwotujgcy zatgcza wyjasnienia
odnosnie razgco niskiej ceny udzielone przez Odwotujgcego. (...)
Majagc na uwadze wyzej przytoczone okolicznosci, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
Wykonawcy Ekotrade sp. z 0. 0. jako razgco niskg, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy
pzp. Wykonawca nie udowodnit bowiem, iz zaproponowana przez niego cena jest
realistyczna, a wrecz przeciwnie, uwzgledniajgc zasady logiki i doswiadczenia zyciowego
nalezy przyja¢, ze oferta wskazanego Wykonawcy jest razgco niska. Trudno bowiem sobie
wyobrazi¢, zeby ponad 70 pracownikdw zatrudnionych do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia znajdowato sie w wieku przedemerytalnym z jednoczesnym uprawnieniem do
urlopu w wymiarze 20 dni. W tym zakresie, z uwagi na wyjagtkowo sprzyjajgce warunki na
ktére powotat sie Wykonawca, powinien byt potwierdzi¢ te okolicznos¢ niebudzgcymi
watpliwosci dowodami, czego nalezy oczekiwa¢ w mys| przepisu art. 224 Ustawy pzp.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty ww.
konsorcjum z powodu razgco niskiej ceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty

odwotujgcego.

Pismem z dnia 24.10.2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie:
EKOTRADE sp. z 0.0., ul. Melomandw 4, 00-712 Warszawa, SILESIA EKOTRADE sp. z o.
0., ul. Smi’fowskiego 2, 41-100 Siemianowice Slaskie oraz EKOTRADE SERWIS FM sp. z o.
0., ul. Hutnicza 3, 81-212 Gdynia (dalej: ,przystepujacy”), zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i przedstawili swojg argumentacje

w sprawie. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.
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Pismem z dnia 31.10.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustugi fizycznej ochrony oséb i mienia
Zamawiajgcego, w tym jego terenow i obiektow, a takze wszelkich ruchomosci (rowniez
powierzonych zamawiajgcemu przez osoby trzecie) oraz taboru (z wylgczeniem taboru
w ruchu miejskim) przed zniszczeniem, uszkodzeniem, utratg lub kradziezg. Ustuga nie

obejmuje konwojowania.

W rozdziale VI, w pkt 1.3.b) SWZ zamawiajgcy opisat warunek dysponowania
potencjatem kadrowym, zgodnie z ktérym wykonawcy mieli wykaza¢ dysponowanie ,nie
mniej niz 69 osobami (bez orzeczenia stopnia niepetnosprawnosci) zatrudnionymi na
podstawie umowy o prace (minimum jedna z tych osdb musi posiadaé¢ wpis na liste
kwalifikowanych pracownikdw ochrony fizycznej), na petny etat oraz (oznacza wymoég
tacznego spetnienia warunku) co najmniej jedng grupg interwencyjng, tzn. patrolem
zmotoryzowanym, wyposazonym W sprzet {gcznosci bezprzewodowej, kamizelki
odblaskowe, w srodki przymusu bezposredniego (patki) i latarki, przygotowanym do podjecia
bezposredniej interwencji, na wezwanie pracownika ochrony Wykonawcy lub
Zamawiajgcego wykonujgcego ustuge/prace w chronionym obiekcie, majgcym na celu
oddalenie zagrozenia bgdz usuniecie juz istniejgcego naruszenia chronionego mienia lub
dostepu do tegoz, zatrzymanie sprawcéw szkody, zabezpieczenie Sladéw w przypadku
popetnienia czynu zabronionego na chronionym terenie. Maksymalny czas dojazdu grupy
interwencyjnej na miejsce wezwania, liczony do chwili otrzymania zgtoszenia, nie bedzie

dtuzszy niz 15 minut”.

W postepowaniu ztozono 11 ofert. Warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi
13.500.000,00 zt netto, co daje 16.605.000,00 zt brutto (jest to tez kwota na sfinansowanie
zamodwienia). Srednia arytmetyczna ofert wynosi 13.446.814,60 zt brutto. Przystepujacy
ztozyt oferte z ceng 12.892.510,34 zt brutto. Cena oferty przystepujgcego jest wiec 0 22,36%
nizsza od wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT oraz o 4,12% nizsza od

Sredniej arytmetycznej ofert.
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Pismem z dnia 29.06.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust., 2 pkt 1 ustawy
Pzp, wezwat m.in. przystepujgcego doz tozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty.
Zamawiajacy wskazal, ze cena ofertowa umozliwia realizacje zamowienia zgodnie z SWZ,
w tym zapisem VIII ust. 1 pkt 3) lit. b) SWZ oraz, iz uwzglednia rowniez koszty wyposazenia i
umundurowania pracownikéw (odziez letnia i zimowa), wyposazenia obiektéw
w systemy/oprogramowanie do kontroli pracy pracownikoéw ochrony, obstuge tego systemu
(cykliczne przesytanie na obiekty raportéw 2z obchodéw), koszty dziatania Grupy
Interwencyjnej, pozostate koszty operacyjne (koszty utrzymania administracji, koszty paliwa)
i zysk Wykonawcy. Zamawiajgcy wezwat tez o udzielenie wyjasnien:
»,1. czy cena Panstwa oferty zostala skalkulowana ponizej, czy tez powyzej rzeczywistych
kosztéw, jakie poniosg Panstwo jako Wykonawca w celu realizacji przedmiotu zaméwienia,
2. czy zlozona przez Pahstwa oferta odpowiada zakresowi i wymogom okreslonym przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ, w szczegolnosci w opisie przedmiotu zamdwienia oraz
projekcie umowy,
3. czy kalkulacja nastgpita zgodnie z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych wartosc
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub
przepisdow odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktéorymi zwigzane jest realizowane
zamowienie,
4. czy kalkulacja nastgpita zgodnie z przepisami z zakresu prawa pracy zabezpieczenia

spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamoéwienie.”

Pismem z dnia 04.07.2022 r. przystepujgcy udzielit wyjasnien, ktorych tres¢ zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wniost odwotanie, ktére zostato przez
zamawiajgcego uwzglednione w zakresie dotyczacym braku ujawnienia ww. wyjasnien,
w wyniku czego postepowanie odwotawczego zostato umorzone (KIO 2433/22).

W udzielonych wyjasnieniach przystepujacy m.in. zakwestionowat podstawy do
wzywania go do ztozenia wyjadnien razgco niskiej ceny, wskazat ze zamawiajgcy nie
sprecyzowat, jakie elementy wyceny ofertowej budzg jego watpliwosci i nie uzasadnit swoich
watpliwosci, podat przewidywany zysk w wysokosci 29.163,96 zt, a takze wskazat, ze:
.52czegolne parametry pracownikéw, ktérych wykonawca zamierza skierowaé do realizacji
zamowienia, to:

1. wszyscy pracownicy sg w wieku powyzej 55 lat w przypadku kobiet lub powyzej 60 lat
w przypadku mezczyzn, ktory znosi obowigzek odprowadzania za tych pracownikéw sktadek
na Fundusz Pracy oraz Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych,

2. wszyscy pracownicy posiadajg staz pracy ponizej 10 lat, ktéry uprawnia pracownikéw do
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jedynie 20 dni urlopu wypoczynkowego w roku kalendarzowym.
Sposréd osob, ktére wykonawca planuje skierowac¢ do realizacji zaméwienia:
- zadna osoba nie przedstawita dokumentéw potwierdzajgcych zdobyte wyksztatcenie,
- jedynie dwie osoby przedstawity dokumenty potwierdzajgce staz pracy (w obu przypadkach
na krotkie okresy (Dowdd nr 20).
Podkresli¢ nalezy, ze to na pracowniku cigzy obowigzek wykazania stazu pracy. Pracodawca
nie moze niejako ,z urzedu” uzna¢ pracownikowi uprawnienia do 26 dni urlopu
wypoczynkowego tylko z racji jego wieku. Staz pracy musi zosta¢ odpowiednio
udokumentowany przez samego pracownika i dopiero na podstawie tej dokumentacji
pracodawca moze uznac jego prawo do 26 dni urlopu wypoczynkowego.
Skoro pracownicy wykonawcy nie udokumentowali stazu pracy uprawniajgcego do 26 dni
urlopu wypoczynkowego, to z oczywistych wzgledéw wykonawca nie jest w stanie
przedstawi¢ wiecej dowoddéw niz wskazane wyzej oraz oswiadczenie wiasne. Odwiadczam,
ze pracownicy nie udokumentowali stazu pracy uprawniajgcego do 26 dni urlopu
wypoczynkowego”.

Do ww. wyjasnien przystepujacy zatgczyt:
1) kalkulator kosztow realizacji zamdwienia,
2) przyktadowe dokumenty potwierdzajgce poziom wynagrodzen pracownikow wykonawcy,
3) dokumenty potwierdzajgce staz pracy dwoch pracownikédw wykonawcy,
4) przyktadowg informacje o warunkach zatrudnienia u wykonawcy,
5) informacje o wysokosci stopy sktadki na ubezpieczenie wypadkowe,
6) referencje ze ZWIK L6dz potwierdzajgcg niedawny termin zakonczenia ustugi,

7) przykladowe umowy na monitoring obiektow wraz z interwencjg patrolu.

Pismem =z dnia 11.10.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 224 ust. 1, 3, 5 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco

niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od

wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub

ich istotnych czesci sktadowych.

3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktdérym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na

wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,

ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz

z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z przytoczonych przepiséw wynika, ze okoliczno$ci wskazywane przez wykonawce
w wyjasnieniach dotyczgcych ceny oferty, ktére majg wptyw na wysokos¢ tej ceny, powinny
by¢ wykazane dowodami (art. 224 ust. 1 i 6 ustawy Pzp). Wyjasnienia zatem nie tylko muszag
by¢ na tyle konkretne i szczegdtowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie

zweryfikowac¢ sposéb skalkulowania ceny i uwzglednienie w niej wszystkich niezbednych
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elementow zamoéwienia, ale muszg by¢ tez poparte dowodami, aby zamawiajgcy mogt sie
upewnic, ze wyjasnienia te sg wiarygodne. Sam zresztg zamawiajgcy, w wezwaniu z dnia
29.06.2022 r., podkreslit, ze wyjasnienia muszg by¢ zlozone ,wraz z przedstawieniem
wiarygodnych dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci
skladowych, potwierdzajgcych w sposéb obiektywny ztozone wyjasnienia”.

W przedmiotowej sprawie ani zamawiajgcy, ani przystepujgcy, nie kwestionowali
wyliczen odwotujgcego, z ktérych wynika, ze przyjecie w wycenie 20-dniowego urlopu dla
pracownikéw w wieku przekraczajgcym 55 lat (kobiety) lub 60 lat (mezczyzni) pozwolito
przystepujgcemu na obnizenie ceny jego oferty, natomiast przyjecie 26-dniowego urlopu,
nawet tylko dla 9 pracownikéw, spowodowatoby realizowanie zamowienia ze stratg. Skoro
zatem przyjecie 20-dniowego urlopu dla ww. pracownikbw ma w niniejszej sprawie
decydujgce znaczenie dla tego, czy przystepujgcy w ogole osiggnie zysk, to niewatpliwie jest
to okoliczno$é, ktéra powinna zosta¢ udowodniona. Przystepujgcy powinien zatem wykazaé
dowodami, ze jest w stanie zatrudni¢ ok. 70 oséb w wieku ponad 55 i 60 lat, z takim stazem
pracy lub wyksztatceniem, ktére pozwalajg im na skorzystanie z urlopu w wymiarze jedynie
20-dniowym (art. 154 § 1, art. 154* § 1 i art. 155 § 1 kodeksu pracy).

Powyzsze posrednio potwierdza takze powotywany przez strony i przystepujgcego
wyrok z dnia 21.10.2021 r. o sygn. akt KIO 2833/21, w ktérym Izba wprawdzie stwierdzita
jedynie konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnieh w sprawie ceny jego
oferty, niemniej jednak wskazata takze: ,Majgc na uwadze przytoczone przepisy Kodeksu
pracy, tres¢ SWZ, a takze w oparciu o zasady logiki i do$wiadczenia zyciowego, stwierdzi¢
nalezy, ze osoby w wieku przedemerytalnym, o doSwiadczeniu i uprawnieniach wymaganych
w SWZ, przewaznie bedg legitymowac sie okresem stazowym uprawniajgcym do petnego
wymiaru urlopu wypoczynkowego. Aczkolwiek mogg istnie¢ wyjgtki od tej reguty, to jednak
okoliczno$¢ ta winna podlegac wyjasnieniu przez Zamawiajgcego, a Przystepujgcy powinien
wykazac realnoSc przyjetych zatozen w zakresie kosztow pracy i potwierdzic¢ te realno$c
dowodami. Jezeli Przystepujgcy faktycznie dysponuje — jak twierdzi — osobami w wieku
przedemerytalnym, ktore nie majg udokumentowanego stazu pracy i Swiadczyly ustugi na
podstawie umow zlecen | to takie witasnie zatozenia przyjgt w kalkulacji, to powinien
w ramach wyja$nien okoliczno$¢ te wykazac stosownymi dowodami. W przeciwnym razie
potwierdzi sie teza odwotania, ze nie jest mozliwa realizacja zamdwienia za zaoferowang
przez Przystepujgcego cene bez straty po stronie wykonawcy”. Izba stwierdzita zatem, ze
zatrudnienie oséb w wieku powyzej 55 i 60 lat z prawem do jedynie 20-dniowego urlopu
wymaga udowodnienia, dlatego nakazata wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien wraz
z dowodami. Odnoszac sie przy tym do argumentacji zamawiajgcego i przystepujgcego,
zgodnie z ktérg po zapadnieciu ww. wyroku wykonawca ztozyt wyjasnienia, w ktérych

wskazat, ze nie dysponuje dokumentami pracownikdw potwierdzajgcymi staz pracy
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uprawniajgcy do wyzszego wymiaru urlopu i mimo to jego oferta zostatla uznana za

najkorzystniejszg, na co nie wniesiono odwotania, nalezy stwierdzi¢, ze:

e po pierwsze, z powyzszego wynika, ze prawidlowos¢ ztozonych ostatecznie wyjasnien
o ww. tresci nie zostata w tym przypadku oceniona przez lzbe ani w ww. wyroku KIO
2833/21 ani w zadnym innym,

e po drugie, fakt dokonania okreslonej czynnosci przez jednego zamawiajgcego (w tym
wypadku — uznania wyjasnien za wystarczajgce i wybrania oferty za najkorzystniejszg) nie
oznacza, ze czynno$c¢ ta zostata dokonana prawidtowo i ze stanowi wzoér do nasladowania
dla innych zamawiajacych.

Wracajgc do sprawy bedacej przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego,
nalezy zauwazyc¢, ze przystepujacy nie ztozyt dowodow potwierdzajgcych, ze ma mozliwosé
zatrudnienia ok. 70 os6b w wieku ponad 55 i 60 lat, ktérym ze wzgledu na staz pracy lub
wyksztatcenie, przystuguje urlop w wymiarze jedynie 20 dni. W szczegdlnosci nie jest takim
dowodem, zawarte w wyjasnieniach na str. 4, oSwiadczenie wtasne przystepujgcego o tresci:
,O8wiadczam, ze pracownicy nie udokumentowali stazu pracy uprawniajgcego do 26 dni
urlopu wypoczynkowego”. O$wiadczenie wilasne moze by¢ bowiem dowodem jedynie
w sytuacji, gdy obiektywnie nie istnieje mozliwo$¢ wykazania danej okolicznosci w inny
sposob. Tymczasem przystepujgcy mogt wykaza¢ uprawnienie ww. oséb do jedynie
20-dniowego wymiaru urlopu poprzez ztozenie podpisanych przez nie CV lub o$wiadczen
o wyksztatceniu i stazu pracy. Niepodobna uwierzy¢, ze 70 oséb miatoby zbiorowo odmowic
ztozenia takich oswiadczen lub CV, zatem przedstawienie dowodéw w tej postaci nie
powinno stanowic dla przystepujgcego niemozliwej do pokonania przeszkody.

Nie mozna sie tez zgodzi¢ z przystepujgcym, ze same wyliczenia ceny oferty sg
wystarczajgcym dowodem w tej sprawie. To, czy wyliczenia bedg stanowi¢ wystarczajgcy
dowdd uzasadniajgcy cene oferty zalezy m.in. od charakteru zamdwienia, czy konkretnej
okolicznosci, ktéora ma byé wykazana. W tym przypadku, tj. przyjecia do wyceny
20-dniowego urlopu, nie mozna uznac¢, ze sama kalkulacja ceny oferty jest adekwatnym
dowodem, gdyz potwierdza ona jedynie sposéb obliczenia ceny oferty, a nie to, ze
przystepujgcy jest w stanie zatrudni¢ ok. 70 osdéb w okreslonym wieku i z okreslonym
wyksztatceniem lub doswiadczeniem zawodowym dajgcym prawo do jedynie 20-dniowego
urlopu.

Nie mozna takze uznac¢ za prawidtowe czynnosci zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze
ocenit cene oferty przystepujgcego jako realng m.in. na podstawie dotgczonych do wyjasnien
referencji. Referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie danej umowy, nie za$ prawidtowosé
skalkulowania ceny oferty, w tym zwlaszcza dysponowanie ok. 70-ma osobami w wieku
ponad 55 i 60 lat ze stazem pracy lub wyksztatceniem uprawniajgcym do urlopu w wymiarze

jedynie 20 dni. Nie jest to wiec dowdd wiasciwy do potwierdzenia ww. okolicznosci.
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Skoro zatem przystepujacy nie wykazat dowodami okolicznosci majgcej znaczenie
dla sposobu skalkulowania przez niego ceny oferty i wysokosci tej ceny, a nawet
przesgdzajgcej o tym, czy w ogdle ma on szanse osiggng¢ zysk, to nie mozna uznac, ze
jego wyjasnienia uzasadniajg podang w ofercie cene. Z uwagi na powyzsze Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata m.in. odrzucenie oferty przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 6

w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania

o udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione

na rozprawie i w pismach procesowych.

Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone na rozprawie przez przystepujgcego:

e W postaci oswiadczenh podpisanych w trybie art. 29 § 3 kodeksu pracy, poniewaz w pkt 3
zacytowano w nich jedynie art. 154 § 1 kodeksu pracy, bez wskazania, jaki konkretnie
wymiar urlopu przystuguje danemu pracownikowi,

¢ informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, ktérego dotyczyt wyrok
KIO 2833/21, z przyczyn, o ktérych mowa powyzej w zakresie dotyczgcym tego wyroku.

Izba uznata takze za nieprzydatny dowdd ztozony na rozprawie przez odwotujgcego

w postaci odwotania zlozonego przez przystepujgcego w innym postepowaniu

odwotawczym, poniewaz to jakie wyroki przystepujgcy powotywat w innej sprawie nie ma

znaczenia dla przedmiotowej sprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczaCy ...........coceevivnennnn.
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