Sygn. akt KIO 1193/20
WYROK

z dnia 17 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia STEKOP Spoétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie oraz STEKOP-OCHRONA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego 8 Baze

Lotnictwa Transportowego z siedzibg w Krakowie-Balicach

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. Spétka jawna z
siedzibg we Katowicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W pozostalym zakresie zarzuty odwotania uwzglednia i nakazuje zamawiajagcemu
w odniesieniu do zadania nr 4: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcow do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w tym zlozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny
lub kosztu oferty, ze wskazaniem na okolicznosci majace podlegaé¢ wyjasnieniu.
Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego 8 Baze Lotnictwa Transportowego

z siedzibg w Krakowie-Balicach i:



3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia STEKOP Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie oraz STEKOP-OCHRONA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego - 8 Bazy Lotnictwa Transportowego z siedzibag
w Krakowie-Balicach na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia STEKOP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz STEKOP-
OCHRONA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Ilzby Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiicirreas
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Uzasadnienie

8 Baza Lotnictwa Transportowego =z siedzibg w Krakowie-Balicach, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego na Swiadczenie catodobowej ochrony oséb i mienia w systemie
zmianowym, realizowanej przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) w
podziale na zadania. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej
.ustawa Pzp” lub ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 kwietnia 2020 r. pod humerem 2020/S 078-185367.

W dniu 1 czerwca 2020 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
STEKOP Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz STEKOP-OCHRONA Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wniesli

odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie w zakresie zadania nr 4:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw:
Tombor Spétka jawna, dalej ,Tombor”, oraz Fosa Ochrona Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cia, dalej ,Fosa”, w warunkach, w ktérych oferty te zawierajg razgco
niskg cene,

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw:
Tombor oraz Fosa w warunkach, w ktérych ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania ponownej oceny

ofert ztozonych w postepowaniu, odrzucenia oferty Tombor oraz odrzucenia oferty Fosa.

Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawcy oraz Fosa ztozyli oferty zwierajgce razgco niskg
cene, za ktorg nie jest mozliwe nalezyte zrealizowanie zamdwienia. Zarowno realizacja
zamowienia za cene zaoferowang przez Tombor, jak i za cene zaoferowang przez Fosa nie
jest mozliwa. Ceny zaoferowane w ofertach nie pokrywajg nawet minimalnych kosztéw

wynagrodzen pracownikow realizujgcych zamodwienie.

Przedmiotem zamdwienia w zadaniu nr 4 jest ochrona WOT Oswiecim w m. Oswiecim,



realizowana przez 3 lata, wykonywana catodobowo przez dwoch pracownikéw ochrony na
zmianie (dwoch dozorcow). Dane te stanowig podstawe obliczenia liczby roboczogodzin w
okresie realizacji zaméwienia (a tym samym i kosztow, ktdre nalezy ponies¢ w zwigzku z
realizacjg zamowienia), W zwigzku z tym, minimalna liczba roboczogodzin w ramach realizac;ji
zamoéwienia wynosi 52.560 godziny (1095 dni x 48 godz. kazdego dnia). Liczba roboczogodzin
w okresie realizacji zamowienia przektada sie bezposrednio na koszty zatrudnienia

pracownikéw do realizacji zamdwienia, a co za tym idzie na koszty wykonania zamdwienia.

Ustalajgc koszty zatrudnienia pracownikow do realizacji zamdwienia, wykonawcy
musieli wzig¢ pod uwage wynagrodzenie pracownikédw réwne co najmniej minimalnemu
wynagrodzeniu za prace. Zamawiajgcy wymagat, aby wszyscy pracownicy realizujgcy
zamowienie zostali zatrudnieni na podstawie umowy o prace. Zamawiajgcy wymagat takze,
aby wszyscy pracownicy posiadali upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o
klauzuli ,ZASTRZEZONE” lub wyzsze, byli przeszkoleni z zasad ochrony informagiji
niejawnych i posiadali stosowne legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej.
Wykonawcy powinni wiec uwzgledni¢ w zaoferowanej cenie koszty zatrudnienia pracownikow,
przy zatozeniu, ze wynagrodzenie kazdego z pracownikow nie bedzie nizsze niz wysokosc
minimalnego wynagrodzenia za prace. Co wiecej, Zamawiajgcy nie dopuscit zaangazowania
pracownikéw ochrony posiadajgcych status osoby niepetnosprawnej, w zwigzku z czym
wykonawcy nie mogg liczy¢ na pomoc publiczng zwigzang z zatrudnianiem oso6b

niepetnosprawnych.

Na podwyzszenie kosztow wynagrodzenia pracownikéw zatrudnionych do realizacji
zaméwienia ma réwniez wplyw fakt wykonywania ustugi catodobowo. Ustuga musi byé
wykonywana réwniez w godzinach nocnych. W zwigzku z tym, pracownikom wykonujgcym
ochrone catodobowo bedzie przystugiwat dodatek za prace w porze nocnej. Dodatkowo,
wyliczajgc cene ofertowg, wykonawcy powinni wzig¢ pod uwage, ze pracownikom przystuguje
prawo do urlopu wypoczynkowego, w okresie ktérego pracownik zachowuje prawo do
wynagrodzenia. Wymiar urlopu wypoczynkowego uzalezniony jest od dtugosci stazu pracy

pracownika i wynosi odpowiednio 20 dni w roku albo 26 dni w roku.

Przy uwzglednieniu wszystkich powyzszych zatozen, nalezy stwierdzi¢, ze minimalne
koszty wynagrodzen pracownikéw, ktorzy bedg realizowa¢ zamdwienie, wynoszg
1.160.524,80 netto, podczas gdy Tombor zaoferowat realizacje zamowienia w zadaniu nr 4 za
kwote 1,219.276,37 zt brutto, a Fosa zaoferowata realizacje zamdwienia w zadaniu nr 4 za
kwote taczng 1.260.651,60 zt brutto.

Cena zaoferowana przez Tombor oraz Fosa nie pokrywajg nawet minimalnych kosztow

wynagrodzen pracownikow stale realizujgcych zamowienie na rzecz Zamawiajgcego. Tym



bardziej ceny zaoferowane przez wykonawcéw nie pokryjg pozostatych kosztow realizacji
zamowienia, tj.: wynagrodzen chorobowych, kosztéow tzw. urlopéw okolicznosciowych
pracownikéw, kosztéw badan lekarskich pracownikow, kosztow szkolen BHP pracownikow,
kosztow wyposazenia pracownikédw w stosowne umundurowanie, kosztow ekwiwalentu za
pranie odziezy roboczej lub kosztow prania odziezy roboczej, wyposazenia w urzgdzenia takie
jak latarki, komodrka i inne, kosztow systemu kontroli pracownikow, kosztéw zapewnienia
ksigzek ewidencji, kosztow obstugi administracyjnej oraz kosztow PPK. Na koniecznosc¢
uwzglednienia powyzszych kosztow realizacji ustug ochrony osob i mienia wskazuje Polska
Izba Ochrony, ktéra przedstawita kalkulacje kosztéw swiadczenia tych ustug w 2019 r.
Kalkulacja Polskiej 1zby Ochrony ma co prawda wytgcznie charakter instrukcyjny, jednak

wskazuje na istotne kwestie, ktére nalezy uwzgledni¢ w cenie ustug ochrony oséb i mienia.

Ponadto, wykonawca Tombor oraz Fosa poprzez ztozenie swoich ofert, niewatpliwie
utrudniajg dostep do rynku pozostatym przedsiebiorcom prowadzgcym dziatalnosé
gospodarczg polegajacg na swiadczeniu ustug w zakresie ochrony 0séb i mienia. Powoduje
to, ze pozostali przedsiebiorcy zostajg postawieni przed wyborem: obnizy¢ ceny ustug ponizej

kosztéw ich swiadczenia albo straci¢ odbiorcéw ustug.

Do postepowania odwotawczego w dniu 4 czerwca 2020 r. przystgpit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Tombor, dalej rowniez ,Przystepujacy”, wnoszac o oddalenie

odwotania w catosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2020 r. wniost o oddalenie odwotania,
wskazujgc, ze ocena Odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez Tombor jest razgco niska w
stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jest
oceng subiektywng i nieprzekonujgcg. Réznica miedzy ofertg wybrang a $rednig arytmetycznag
wszystkich ztozonych ofert wynosi tylko 14,21% i nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia przez wykonawce. Odwotujgcy przeoczyt tez,
ze na etapie postepowania, w ktérym do zamawiajgcego wniesiono szereg pytan zwigzanych
z przedmiotem zaméwienia, w dniu 15 maja 2020 r. zamawiajgcy udzielit stosownych
wyjasnien, a w tym miedzy innymi wyjasnit, Ze nie wymaga zatrudnienia pracownikow

posiadajgcych uprawnienia kwalifikowanego pracownika ochrony.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,

w szczegdlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia



0 zamoéwieniu, wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, informac;ji
Zamawiajgcego o zaproszeniu do sktadania ofert wraz z SIWZ, zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej. 1zba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, a takze oSwiadczenia i stanowiska Odwotujgcego wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 16 lipca 2020 .

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze przedmiotowe zamodwienie jest udzielane w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa. Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie catodobowej ochrony oséb i
mienia w systemie zmianowym, realizowanej przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje
Ochronne (SUFO) w podziale na zadania, gdzie w zakresie zadania nr 4 przedmiotem
zamowienia jest $wiadczenie ustug catodobowej ochrony oséb i mienia terenéw, obiektow,
urzgdzen, mienia ruchomego) w WOT Oswiecim poprzez dozorcow Specjalistycznej
Uzbrojonej Formaciji Ochronnej (SUFO), w systemie zmianowym - catodobowym, polegajgcg
na bezposredniej ochronie fizycznej WOT Oswiecim, zorganizowanej w oparciu o dozorcow
(Rozdziat 1l ust. 1.4 SIWZ). Zgodnie z pierwotng wersjg specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej ,SIWZ”, Ustuga bedzie realizowana w terminie: rozpoczecie - 01.06.2020
r., zakonczenie: 31.05.2023 r. (Rozdziat IV SIWZ). Zamawiajgcy stosownie do art. 29 ust. 3a
Ustawy, wymaga, aby wykonawca lub podwykonawca (o ile wystepuje -jedynie w zakresie
grupy interwencyjnej) przez caly okres realizacji niniejszego zamoéwienia zatrudniat na
podstawie umowy o prace [...] osoby bezposrednie realizujgce zamdwienie, wykonujgce nizej
wymieniony zakres czynnoSci: [...] bezposrednia ochrona wykonywana przez pracownika
ochrony petnigcego funkcje dozorcy (Rozdziat Il ust. 5 SIWZ). Ze wzgledu na charakter ustugi
i rodzaj obiektow podlegajacych ochronie, zamawiajgcy nie dopuszcza zaangazowania
pracownikéw ochrony posiadajgcych status osoby niepetnosprawnej (Rozdz. 11l ust. 12 SIWZ).
Wykonawca zobowigzany bedzie zapewni¢ ochrone terenu WOT Oswiecim w systemie
zmianowym - cafodobowym (rozdz. IV ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika techniczna
zamodwienia, zadanie nr 4). Czas pracy - zmiany od godziny 08:00 do godziny 08:00 dnia
nastepnego (rozdz. IV ust. 2 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika techniczna zamowienia,
zadanie nr 4). Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca zapewnit minimum 24 godziny przerwy
po zakoriczeniu zmiany tub objeciem kolejnej oraz zastrzega sobie prawo do zgdania zmiany
pracownika ktorego przerwa w pracy zmiany byta krotsza niz 24 godziny (rozdz. IV ust. 3
Zatgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika techniczna zamowienia, zadanie nr 4). Zamawiajgcy
wymaga, by teren WOT chroniony byt sitami 2 dozorcéw. Dwéch pracownikéw ochrony w
systemie 24-godzinnym przez wszystkie dni tygodnia odpowiada za prowadzenie
dokumentacji oraz kontrole dokumentéw uprawniajgcych do wejScia i wyjscia, wjazdu i

wyjazdu, wnoszenia i wynoszenia, wwozenia i wywozenia mienia z terenu i na teren WOT oraz



obstuge interesantéw w biurze przepustek (rozdz. IV ust. 4 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika
techniczna zamowienia, zadanie nr 4). Wymagane uzbrojenie i wyposazenie pracownikow
ochrony: dozorca nr 1 — miotacz gazu lub paralizator nie wymagajgcy zezwolenia o Sredniej
warto$ci prgdu w obwodzie nieprzekraczajgce 10 mA, radiotelefon przenosny, telefon
komoérkowy, latarka, opatrunek osobisty, kajdanki, maska przeciwgazowa min. MP - 4; dozorca
nr 2 - miotacz gazu lub paralizator nie wymagajgcy zezwolenia warto$ci prgdu w obwodzie
nieprzekraczajgce 10 mA, radiotelefon przeno$ny, latarka, opatrunek osobisty kajdanki, maska
przeciwgazowa min. MP - 4 (rozdz. IV ust. 5 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika techniczna
zamdwienia, zadanie nr 4). Wszyscy pracownicy ochrony ochraniajgcy teren zamawiajgcego
muszg posiadac jednolite ubrania stuzbowe z logo firmy wykonawcy (nie bedgce obecnie lub
w latach wczes$niejszych wykorzystywanym wzorem umundurowania potowego Sil Zbrojnych
RP), umozliwiajgce identyfikacje podmiotu wykonujgcego ochrone, oraz umieszczone w
sposob widoczny identyfikatory osobiste. Ubrania stuzbowe powinny uwzglednia¢ pory roku i
zmiany pogodowe (rozdz. IV ust. 6 Zalgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika techniczna
zamoéwienia, zadanie nr 4). Wszyscy pracownicy ochrony powinni by¢ wyposazeni we wiasne
Srodki tgcznosci radiotelefonicznej, dziatajgce w wydzielonym pasmie wykonawcy,
umozliwiajgce tgcznos¢ pomiedzy dozorcami (rozdz. |V ust. 7 Zatgcznika nr 5 do SIWZ -
specyfika techniczna zaméwienia, zadanie nr 4). Wszyscy pracownicy ochrony przewidziani
do ochrony terenu WOT Oswiecim muszg posiadac kwalifikacje do wykonania zamowienia:
legitymacje pracownika ochrony fizycznej: dozorcy; poswiadczenie bezpieczenstwa
osobowego (upowaznienia): pracownicy ochrony - dozorcy dopuszczajgce do dostepu do
informacji niejawnych o klauzuli co najmniej ,ZASTRZEZONE”, oraz za$wiadczenie
stwierdzajgce odbycie szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych (rozdz. V ust. 1
Zatgcznika nr 5 do SIWZ - specyfika techniczna zamoéwienia, zadanie nr 4). Zamawiajgcy
wymaga, aby Wpykonawca zamontowat na terenie chronionych obiektow urzgdzenia
techniczne wspomagajgce ochrone lub stuzgce kontroli pracy pracownikéw ochrony, po
zaakceptowaniu przez zamawiajgcego projektu technicznego montazu w/w urzadzen, ktory
Wykonawca przedstawi do akceptacji zamawiajgcemu przed rozpoczeciem Swiadczenia
usfug. Zamontowane urzgdzenia pozostang wtasnoscig wykonawcy. (§ 6 ust. 2 Zatgcznika nr

6 do SIWZ - istotne postanowienia umowy).

W dniu 15 maja 2020 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw, w
tym miedzy innymi wyjasnit (pytania nr 10, 22 i 23 oraz udzielone odpowiedzi do tych pytan),
ze nie wymaga zatrudnienia pracownikow posiadajgcych uprawnienia kwalifikowanego

pracownika ochrony.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia w zakresie zadania nr 4 zostata ustalona na kwote

1 707 199,20 zt netto, co stanowi 2 099 855,02 zt brutto. Wedtug informacji zamieszczonej w



protokole postepowania, podstawg ustalenia wartosci zaméwienia byla wycena
roboczogodziny pracownika opracowana na podstawie rozmow telefonicznych =z
przedstawicielami Impel Security Sp. z 0.0. oraz Ekotrade Sp. z 0.0., a takze roboczogodziny
obecnie obowigzujgcego zamowienia realizowanego w 2018/2019 roku, zwiekszonego o 10%
wartoéci przedstawionej w szacunkowej wycenie wartosci zamdwienia. Podana przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, to 2 099 855,02 zt.

W wyznaczonym terminie w zakresie zadania nr 4 ziozono sze$¢ ofert, w tym
Odwotujgecy z ceng 1 451 365,56 zt, Przystepujacy z ceng 1 219 276,37 zt oraz wykonawca

Fosa Ochrona Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z ceng 1 260 651,60 zt.

Z powyzszego wynika zatem, iz cena oferty: wykonawcy Tombor byta nizsza 0 41,94%
od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT; wykonawcy Fosa byta nizsza o
39,96% od wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o VAT; a wykonawcy Stekop byta
nizsza o 30,88% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT. Natomiast cena
zadnej z ofert nie byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajacy nie wzywat ww. wykonawcow do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90
ust. 1 lub art. 90 ust. la ustawy Pzp. Zamawiajgcy pismem z 20 maja 2020 r. sporzgdzit
protokot z otwarcia i oceny ofert, gdzie wskazat powody odstgpienia od wzywania ww.
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w zakresie zadania nr 4, do sktadania wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny oferty. Komisja stwierdzita, ze w zakresie zadania nr 4 oferty
nie zawierajg razaco niskiej ceny, podnoszac, ze Bardzo trudne jest okreSlenie wartoSci
Szacunkowej przysztego zamowienia w prowadzonym postepowaniu na Swiadczenie
catodobowej ochrony o0s6b | mienia w systemie zmianowym realizowanej przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO), ktére jest zamowieniem wieloletnim.
Trudnos¢ polega przede wszystkim na braku mozliwo$ci dokfadnej wyceny wartoSci
zamoéwienia w latach kolejnych. Zamowienie jest ustuga, ktéra w gtbwnej mierze opiera sie na
Swiadczeniu ustug przez pracownikObw ochrony. Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia
pracownikow na podstawie umoéw o prace. Na sktadowg wynagrodzenia pracownika
zatrudnionego na podstawie umowy o prace skfada sie wiele czynnikow, ktore sg zmienne w
czasie, jak chocby wysokoS¢ minimalnego wynagrodzenia za prace czy wysokoSc sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne oraz inne. Zamawiajgcy, aby oszacowacC warto$¢
przysztego zamowienia publicznego, zwroécit sie o pomoc do kilku firm dziatajgcych w branzy
ustug ochroniarskich. Na podstawie stawek roboczogodziny pracownika przedstawionych
przez Impel Security Sp. z 0.0. oraz Ekotrade spa z 0.0., a takze stawki roboczogodziny z

obecnie obowigzujgcego zamoéwienia realizowanego w 2018/2019 roku (w zakresie zadania
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nr 4, zwiekszonego o 10% wartosci przedstawionej w szacunkowej wycenie wartoSci
zamowienia) Zamawiajgcy oszacowat wartosc¢ przysztego zamowienia publicznego w zakresie
zadania nr 4 na kwote: 2 099 855,02 zt brutto. Pozyskane w ten sposob ceny sg czesto wyzsze
i odbiegajg od cen, ktére pézniej oferowane sg w trakcie prowadzonego postepowania, nawet
przez tych samych wykonawcow, ktorzy pomagali uprzednio w oszacowaniu wartosci, co
prowadzi do niezamierzonego zawyzenia warto$ci szacunkowej. Skgdingd Zamawiajgcy
dochowujgc nalezytej staranno$ci nie zaniza warto$¢ zamowienia w celu unikania stosowania
ustawy (tekst jednolity: Dz. U. z 2019r. poz. 1843 ze zm.). W zamdwieniach tego rodzaju nie
istniejg inne Zrbdfa, jak np.: strony internetowe lub cenniki, ktére zawierajg ceny ustug

ochroniarskich (...)

W dniu 20 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. Spotka jawna z

siedzibg we Katowicach.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwienh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Tombor i Fosa, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwe;j

konkurencji, polegajgcy na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Stosownie do art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), odwotanie powinno wskazywac
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktoérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezle przedstawienie zarzutow, okresla¢ Zzgdanie oraz

wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym
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przez zarzuty nalezy rozumie¢ zawarte w odwotaniu okolicznosci faktyczne i prawne
wskazujgce na naruszenie przez zamawiajgcego okreslonych przepiséw ustawy Pzp. O ile
wskazanie zarzucanych przepisow nie jest bez znaczenia, o tyle dla skuteczno$ci zarzutu
kluczowe znaczenie ma sprecyzowanie, na czym polega ich naruszenie w konkretnym

przypadku, co wymaga szczegotowego opisania dziatania lub zaniechania zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Zze zarzut sprowadzajgcy sie do ogodinikowego wskazania, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podlega oddaleniu. Samo powotanie sie
w tresci odwotania na artykut ustawy Pzp nie tworzy zarzutu, ktéry powinien zostac
dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Odwotujgcy stawiajgc wiec zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp winien udowodni¢, ze czyn zostat dokonany celowo i zzamiarem
wyeliminowania innych przedsiebiorcéw z rynku. Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat
okolicznosci, potwierdzajgcych podniesiony zarzut co do tego, ze ztozenie oferty przez Tombor
oraz Fosa stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, a tym samym w ocenie Izby, zarzut

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
W pozostatym zakresie Izba uznata, ze zarzuty potwierdzity sie.

W przedmiotowej sprawie bezspornym byla okolicznos¢, iz ceny catkowite ofert
zaoferowane przez wykonawcow Tombor i Fosa przekraczaty okreslony w art. 90 ust. 1a pkt
1 ustawy Pzp wskaznik procentowy wzgledem warto$ci szacunkowej zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT. Nadto, cena oferty Odwotujgcego rowniez przekroczyta
powyzszy prog. Niespornie Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia nie
wezwat ww. wykonawcow do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny oferty w Swietle art. 90 ust.
la pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w protokole z dnia 20 maja 2020 r. przedstawit jakie
okolicznosci brat pod uwage podejmujgc decyzje o zaniechaniu wezwania, na podstawie art.

90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp, ww. wykonawcow do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,

ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Z tresci ww. przepisu wynika wyrazny obowigzek Zamawiajgcego do wezwania
wykonawcow do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1 art. 90 ustawy Pzp, w
okolicznosciach okreslonych w tym przepisie, tj. w przypadku wystgpienia ww. wskaznika
matematycznego. Zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku wezwania wykonawcéw w

zakresie razgco niskiej ceny, w wyjgtkowej sytuacji, tj. gdy rozbiezno$¢ pomiedzy ceng
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catkowitg oferty a ubruttowiong wartoscig szacunkowg zamdwienia, ustalong przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich
ztozonych ofert, wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Niemniej,
zwolnienie zamawiajgcego z natozonego obowigzku nie moze by¢ traktowane rozszerzajgco
(vide: wyroki Izby z dnia 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 367/17). Zamawiajgcy kazdorazowo
musi wiec stwierdzi¢, czy w danym przypadku takie rozbieznosci majg miejsce czy tez nie,
oraz, czy wynikajg one z oczywistych okolicznosci, czego, zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie

dokonat skutecznie w niniejszym stanie faktycznym.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia oczywistych okolicznosci,
niewymagajacych wyjasnien, ktdre uprawniatyby go do odstgpienia od wezwania wykonawcéw
do wyjasnienia ceny oferty. Ogdlnikowe twierdzenia Zamawiajgcego o poréwnywalnej wartosci
wszystkich ofert, co moze swiadczy¢, ze wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata zawyzona
w stosunku do realiow rynkowych i aktualnych cen tego typu dostaw to za mato. Tym bardziej,
ze moze sie zdarzy¢, ze wszystkie oferty ztozone w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia bedg zawieraly cene razgco niskg. Moze sie tez zdarzyC, ze rozbieznoscé
pomiedzy wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o nalezny podatek VAT a cenami
ofert zZtozonych w danym postepowaniu nie bedzie swiadczy¢ o przeszacowaniu wartosci

zamowienia.

Za nieprzekonujgce Izba uznata takze twierdzenia Zamawiajgcego, iz wszystkie oferty
sg do siebie zblizone pod wzgledem wartoéci, skoro cena zaoferowana przez wykonawce
Tomborto 1 219 276,37 zt, a cena konsorcjum Impel to 1 607 169,17 zt. Racje nalezy przyznaé
Odwotujgcemu, ze w przypadku ustug ochrony oséb i mienia, dla oceny czy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng, nie jest wystarczajgce porownanie zaoferowanej ceny z cenami
innych wykonawcow. Koszty wykonywania ustug ochrony oséb i mienia sg to gtéwnie koszty
osobowe (wynagrodzen pracownikow). W zwigzku z tym, kwoty tych kosztéw w przypadku
poszczegdélnych wykonawcow sg do siebie zblizone. Ponadto, ustugi ochrony oséb i mienia,
sg to ustugi ze stosunkowo niskim poziomem zysku w stosunku do wartosci umowy. W zwigzku
Z tym, nieznaczna réznica pomiedzy zaoferowanymi cenami, nie $wiadczy o tym, ze cena
nizsza nie jest razgco niskg. Gtdwnym wyznacznikiem dla zbadania, czy mamy do czynienia

Z ceng razgco niska jest jej porownanie z kosztami osobowymi wykonania zamowienia.

Wskazana rowniez w pismie z dnia 20 maja 2020 r. okolicznos¢, iz w zamédwieniach
tego rodzaju nie istniejg inne zrodta, jak np. strony internetowe lub cenniki, ktére zawierajg
ceny ustug ochroniarskich nie jest do korica wiarygodna, bowiem nawet Odwotujgcy zatgczyt
do odwotania kalkulacje Polskiej I1zby Ochrony przedstawiajgcg cene za godzine ochrony w
2020 r.
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W ocenie sktadu orzekajgcego uzasadnienie odstgpienia od wezwania w trybie art. 90
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp stanowito de facto domniemania co do sposobu kalkulacji ceny oferty
przez ww. wykonawcow, w przedmiocie ktorego Zamawiajgcy nie posiadat zadnych informaciji,

wobec zaniechania wezwania wykonawcéw do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Ponadto, zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong postepowania
odwotawczego. W konsekwenciji nalezy przyjaé, ze rolg przystepujgcego wykonawcy, ktérego
cene kwestionuje Odwotujgcy, jest udowodnienie przed Izbg, Zze byla ona prawidtowa, a tym
samym, ze decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu odrzuceniu jego oferty byta prawidtowa.
Wykonawca Tombor pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nie stawit
sie na posiedzenie Izby. Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z
2020 r. poz. 1296), niestawiennictwo strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego
prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwofania. I1zba
stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujgcy miat mozliwos$¢ stawienia sie
na posiedzeniu. Przystepujgcy nie zdecydowat sie skorzystac ze swojego prawa, gdyz nie
stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na dzien 16 lipca 2020 r., nie przedtozyt réwniez

zadnego pisemnego stanowiska procesowego.

W Swietle powyzszego lzba uwzglednita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w ten sposdb, ze uznata, ze doszto do naruszenia art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, bowiem
wpierw wykonawca winien by¢ wezwany do ztozenia wyjasnien (wraz z dowodami),
dotyczgcych sposobu kalkulacji zaoferowanej ceny oraz czynnikow i okolicznosci, ktére maja
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Przed uzyskaniem takich wyjasnien od wykonawcy
zamawiajgcy nie jest uprawniony do arbitralnego odrzucenia oferty tylko ze wzgledu np. na
jakikolwiek wskaznik arytmetyczny wynikajacy z poréwnania ceny danej oferty do wartosci

zamoéwienia lub do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zostat zobowigzany do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwania wykonawcow, ktorych ceny catkowite ofert sg nizsze o co najmniej 30% od warto$ci
zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, do ztozenia wyjasnien w

trybie art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens
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