Sygn. akt: KIO 5/20

WYROK
z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2020 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie — Konsorcjum: AGENCJA
OCHRONY K. sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK Sp. z 0. 0.,, ul. Chmielna 34, 00-020
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 42 Baza Lotnictwa
Szkolnego w Radomiu, ul. Sadkéw 9, 26-600 Radom,

1.

1)

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i IV zamoéwienia, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert w czesci | i IV zaméwienia, w tym wezwanie
Konsorcjum: RR Security Safety Sp. z 0.0., Agencja Ochrony i Mienia
»Reflex" Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: Sokét Agencja Ochrony Sp. z o.0.,
Husar Sp. z o.0., Defense 365 Sp. z o0.0. do zlozenia wyjasnien, w tym
dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny ofert zlozonych przez tych
wykonawcow odpowiednio w czesci | i IV zaméwienia na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp,

oraz w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: 42 Baza Lotnictwa Szkolnego
w Radomiu, ul. Sadkow 9, 26-600 Radom, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamdwienie — Konsorcjum: AGENCJA OCHRONY



K. sp. z o0.0.,, Agencja Ochrony MK Sp. z o. o., ul. Chmielna 34,
00-020 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset ziotych
zero groszy) od zamawiajgcego: 42 Baza Lotnictwa Szkolnego w Radomiu,
ul. Sadkéw 9, 26-600 Radom na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 zamowienie — Konsorcjum: AGENCJA OCHRONY K. sp. z 0.0., Agencja
Ochrony MK Sp. z o. o0.,, ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa stanowigcg

koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Radomiu.



Sygn. akt: KIO 5/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, 42. Baza Lotnictwa Szkolnego w Radomiu, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego w przedmiocie ,ustugi
w zakresie ochrony fizycznej SUFO w kompleksach wojskowych bedgcych na zaopatrzeniu
gospodarczym 42 Bazy Lotnictwa Szkolnego w 2020r.” Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S 181-441967 w dniu
19 wrzesnia 2019 .

W dniu 23 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze

najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w zakresie czesci | oraz czesci IV zamowienia.

Konsorcjum firm: Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, wniosto odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
w zakresie braku uwzglednienia razgco niskiej ceny w wybranych ofertach.

W  zwigzku z powyzszym, Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tji. Dz. U. 22019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 89 ust. 1 pkt 314 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu, ze
ztozone przez Konsorcjum: RR Security Safety Sp. z 0.0., Agencja Ochrony i Mienia ,Reflex"
Sp. z 0.0. (zwane dalej ,Konsorcjum RR Security”) w czesci | oraz przez Konsorcjum: Sokét
Agencja Ochrony Sp. z o.0., Husar Sp. z o.0., Defense 365 Sp. z 0.0. (zwane dalej
.Konsorcjum Sokdt Agencja Ochrony”) w czesci IV oferty nie budzg watpliwosci, co
doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat rzetelnego zbadania ztozonych
ofert oraz nie uwzglednit, iz wskazane oferty zawierajg razgco niskie ceny, zas ztozenie ofert
w takiej formie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji skutkowato
zaniechaniem odrzucenia ww. ofert w zakresie czesci | oraz czesci IV zamowienia;

2. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1-4 Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty pozornie
najkorzystniejszej, podczas gdy zaproponowane przez ww. wykonawcoéw warunki cenowe
zawierajg cene razgco niskg, zas wykonanie zamowienia za tak oszacowang cene wraz ze
spetnieniem wszystkich wymogow Zamawiajgcego, jak chociazby zatrudnienie osob
wytgcznie na podstawie umowy o prace z jednoczesnym zakazem delegowania do pracy
oséb z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, jest niewykonalne zaréwno w Swietle
aktualnych regulacji prawnych, jak réowniez - warunkéw rynkowych, co doprowadzito do
uznania, ze pozostate oferty ztozone w postepowaniu uznane zostaty za niekonkurencyjne w

stosunku do ofert wybranych przez Zamawiajgcego.



Odwotujagcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum RR jako
najkorzystniejszej w czesci | zamdwienia;

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum Sokét jako
najkorzystniejszej w czesci IV zamdwienia.

Odwotujacy wnidst nadto o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu ze szczegdtowej kalkulacji kosztow pracy
w przeliczeniu na jedng roboczogodzine przygotowanej z wykorzystaniem kalkulatora do
obliczania razgco niskiej ceny w zamowieniach na tzw. ustugi spoteczne, przygotowanego
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych na okolicznos¢ ustalenia rzeczywistej wysokosci
kosztéw pracy przy wykonaniu przedmiotowego zaméwienia, wysokosci kosztow 1 (jednej)
roboczogodziny bez podatku VAT, braku mozliwosci wykonania zamowienia w warunkach
cenowych zaproponowanych przez wykonawcow, kosztéw realizacji zamdwienia dla 1
(jednego) petnego etatu w ujeciu miesiecznym, kosztéw realizacji zaméwienia dla wszystkich
etatéw w ujeciu miesiecznym, jak réwniez ceny catkowitej oferty bez podatku VAT;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z kalkulacji kosztoéw ochrony przygotowanej
przez Polskg Izbe Ochrony w zakresie kosztéw ptacowych w ustugach ochrony na rok 2020
na okoliczno$¢ ustalenia minimalnej stawki kalkulacyjnej za godzine ochrony w 2020 roku
z uwzglednieniem stawki minimalnej obowigzujgcej od 1 stycznia 2020 r. w zakresie zaréwno
etatowej formy zatrudnienia, jak rowniez w przypadku zatrudnienia pracownikéw ochrony na
podstawie umowy zlecenia;

3. zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia petnej dokumentacji zwigzanej
z przeprowadzonym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego ze szczegdlnym
uwzglednieniem protokotéw oraz dokumentéw zwigzanych z wyborem ofert w czesci | oraz
IV zamédwienia, a nastepnie dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww. dokumentacji na
okolicznos¢ ustalenia ztozonych przez wykonawcoéw warunkéw cenowych, w tym
szacowanej wysokosci kosztow pracy przy wykonaniu zamowienia, wskazanej wysokosci
roboczogodziny bez podatku VAT, kosztéw realizacji zamowienia dla petnego etatu w ujeciu
miesiecznym.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w zwigzku z zakonczeniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na podstawie art. 131a ust. 1 pkt.
4 w zw. z art. 2 pkt. 5e, art. 131h ust. 1 w zw. z art. 47 Pzp w dniu 23 grudnia 2019 r.
Zamawiajgcy powiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty, w tym:

- w czesci | zamowienia zostato wybrane konsorcjum firm: RR Security Safety Sp. z o.0.,
Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,Reflex" Sp. z 0.0. - wartos¢ oferty w przedmiotowej czesci
zamowienia wyniosta 3 011 527, 35 zt netto/ 3 704 178,64 zt brutto, w tym stawka rbg 21,06



zt netto/25,90 zt brutto,
- w czesci ll oraz Il zamdwienia zostato wybrane konsorcjum firm: STEKOP S.A., ,STEKOP
- OCHRONA" Sp. z 0.0. - wartos¢ oferty w czesci || zamdwienia wyniosta 3 206152,80 zt
netto/ 3 943 567, 94 zt brutto, w tym stawka rbg 22,65 zt netto/ 27,86 zt brutto. Natomiast
warto$¢ ofert w czeéci lll zamdwienia wyniosta 3 009 130,65 zt netto/ 3 701 23,70 zt brutto, w
tym stawka za rbg 22,45 zt netto/ 27,61 zt brutto,
- w czesci IV zamowienia zostato wybrane konsorcjum firm: Sokot Agencja Ochrony Sp. z
0.0., Husar Sp. z o.0., Defence 365 Sp. z 0.0. - wartosS¢ oferty w przedmiotowej czesci
zamoéwienia wyniosta 1 614 323,52 zt netto/ 1 985 617,93 zt brutto, w tym stawka za rbg
20,42 zt netto/ 25,12 zt brutto.

Odwotujagcy podnidst, ze z powyzszym rozstrzygnieciem w zakresie czesci | oraz IV
nie sposob sie zgodzi¢, gdyz Zamawiajgcy dokonujgc wyboru naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 34
w zw. z art. art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt, ze ustawa Pzp, wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty
z powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy
dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji, jak réwniez
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust
1 pkt. 4 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Rozpatrujgc cel powyzszej regulacji wydaje sie, iz za
oferte z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w
poréwnaniu do obowigzujgcych cen rynkowych podobnych zamdwien i ewentualnie innych
ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). Ponadto, o
cenie razgco niskiej mozna mowic, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy za podang cene byloby nieopfacalne, albo gdy cena w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, w szczegdlnosci gdy
réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowa¢ zamowienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania
zamoéwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne.

W ocenie Odwotujgcego, proponowane przez Konsorcjum RR Security i Konsorcjum
Sokot Agencja Ochrony warunki cenowe zwigzane z wykonaniem zamoéwienia w znaczacy
sposob odbiegajg od przyjetych regut rynkowych oraz poddajg pod watpliwos¢ optacalnos¢
ztozonej oferty. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek zweryfikowania oferty zaréwno
pod wzgledem formalnym jak réwniez merytorycznym. Brak wtasciwej kontroli doprowadzit
do sytuacji, w ktorej naruszone zostaty podstawowe zasady zamdéwien publicznych, tj.
zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Dopuszczenie do

przetargu oferty zawierajacej razgco niskg uniemozliwia pozostatym uczestnikom
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postepowania konkurowanie na rownych, sprawiedliwych zasadach.

Nadto, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1-4
Pzp. W ocenie Odwotujgcego, przedstawione przez ww. wykonawcéw warunki cenowe
catkowicie nie odpowiadajg istniejgcym uwarunkowaniom rynkowym w sektorze ustug
ochrony mienia i oséb. Niewatpliwie cena zaoferowana w czesciach | i IV jest razgco niska i
nie umozliwia wykonania zaméwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz
wymaganiami Zamawiajgcego.

Potwierdzeniem powyzszego sg szczegdtowe kalkulacje razgco niskiej ceny oferty na
ustugi ochrony przygotowane z wykorzystaniem dedykowanego kalkulatora opracowanego
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych. W przedstawianym kalkulatorze ograniczono koszty
wylgcznie do kosztow wynikajgcych bezposrednio z kosztéw zatrudnienia, tj. ptacy
minimalnej oraz dodatku za godziny nocne wraz z kosztami zastepstwa pracownikéw
przebywajgcych na urlopie. Kalkulacja nie zawiera kosztow z tytutu wyposazenia osobistego,
kosztow materiatowych, sprzetowych (bron, pojazdy), a sktadka wypadkowa zostata przyjeta
na stosunkowo niskim poziomie 1% przy ustawowym 1,67%, jak réwniez nie zostata
uwzgledniona skfadka na Fundusz Pracy oraz Fundusz Gwarantowanych Swiadczen
Pracowniczych przy zatozeniu, ze wszyscy pracownicy ustawowo zostali zwolnieni ze
wskazanej sktadki. Fakt ten oznacza, ze wymaga to zatrudnienia pracownikow wytgcznie w
wieku powyzej 60 lat (mezczyzni) oraz 55 lat (kobiety).

Odwotujgcy podkreslit, ze przedstawiana w tabelach kalkulacyjnych wysoko$¢ marzy
jest na poziomie catkowicie nierealnym, tj. symbolicznego 1,00 zt, w zwigzku z czym
wszelkie nieuwzglednione dotychczas koszty nie bedg mogty zosta¢ zabezpieczone poprzez
pomniejszenie zaproponowanej marzy. Z dotgczonej do odwotania kalkulacji jednoznacznie
wynika, ze przy zatozeniu marzy na powyzszym poziomie, ztozona oferta znaczgco odbiega
od rzeczywistej wysokosci warunkéw cenowych przyjetych i funkcjonujgcych w sektorze
ochrony 0s6b i mienia. Symulacja kosztéw na tym poziomie nie znajduje jakiegokolwiek
uzasadnienia w istniejgcych realiach gospodarczych i wskazuje na catkowity brak
optacalnosci ztozonej oferty. W ocenie Odwotujgcego, wskazuje to, ze zaproponowane
warunki cenowe stanowig razace zanizenie ceny.

Ponadto, zaproponowane przez ww. wykonawcow warunki cenowe sg w
sprzecznosci z obowigzujgcymi regulacjami prawa pracy. Przedstawione przez
Odwotujgcego kalkulatory szacunkowe tzw. ,czystych kosztéw pracy”, czyli nieobejmujgce
innych kosztow niz koszty pracy, ktorych nieuwzglednienie, w kontekscie wymogdéw
Zamawiajgcego, stanowi w ocenie Odwotujgcego oczywiste naruszenie praw pracowniczych.
,Czyste koszty pracy” w czesci | zamowienia wynoszg w przeliczeniu na roboczogodzine
20,92 zt netto, co oznacza, ze pozostata kwota oraz marza wynoszg 0,14 zt netto, a to w

kontekscie liczby rbg na poziomie 142977,5 daje kwote 20 016,85 zt, zas w skali miesigca -
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1668,07 zt. W zakresie czesci IV zaméwienia ,czyste koszty pracy" wynoszag 20,94 zt netto,
co potwierdza, ze koszty te sg wyzsze od zaproponowanej przez wykonawcéw ceny o 0,52
zt.

Wszelkie wymogi dotyczgce zarowno warunkow zatrudnienia, jak rowniez stawek
minimalnych, byly wykonawcom dokfadnie znane, zas sama oferta winna uwzglednia¢
wymogi istniejgce od dnia 1 stycznia 2020 r.

Dokonujgc wyboru oferty, Zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert, a co za tym idzie rowniez do dokonania krytycznej analizy tresci oferty ztozonej
przez wykonawce (wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 1032/19). Brak
wypetnienia powyzszego obowigzku prowadzi¢ moze do wielu nieprawidtowosci w
procedurze udzielenia zamowienia publicznego, co w przedmiotowej sprawie doprowadzito
do wyboru ofert przygotowanych z pominieciem regut konkurencji oraz racjonalnej kalkulacji
ekonomicznej i gospodarczej, co rowniez wskazuje na ich nieoptacalnos¢ dla wykonawcow.
W zwigzku z tym catkowicie niezrozumiaty jest brak przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
szczegotowej weryfikacii ofert, ktére jednoznacznie wskazujg na razgce zanizenie ceny.

Odwotujgcy zauwazyt réwniez, ze Zamawiajgcy nie dokonat oceny realnosci jak tez
rentownosci ceny ofertowej. W sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonatby prawidtowej oceny
ztozonej przez Konsorcjum RR Security oferty w czesci | zamoéwienia oraz oferty Konsorcjum
Sokot Agencja Ochrony w czesci IV zamoéwienia, a w nastepstwie odrzucitby ww. oferty z
uwagi na razgco niskg cene, oferty Odwotujgcego zostatyby wybrane w czesci | oraz IV

zamowienia.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 15 stycznia 2020 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie,
wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy wyjasnit, ze po wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci | i IV zamowienia w dniu 27.122019 r. Odwotujgcy pisemnie
powiadomit Zamawiajgcego, iz w jego ocenie cena zaoferowana przez wybranych
wykonawcow w czesci | i IV zamowienia jest razgco niska i nie umozliwia wykonania
zamoéwienia zgodnie z przepisami prawa oraz wymaganiami Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a Pzp, o razgco niskiej cenie moze
Swiadczy¢ okolicznos¢, iz cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od
wartosci zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug lub sSredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wowczas Zamawiajgcy powinien wezwaé
wykonawce do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

W opinii Zamawiajgcego, ceny ofert wybranych w | i IV czesci zamowienia nie budzag
zadnych watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia przez ww. wykonawcow.
Wartos¢ brutto ztozonych ofert nie jest nizsza o 30% od wartosci szacunkowej zamdwienia

powiekszonej o podatek od towarow i ustug, ustalonej przez Zamawiajgcego przed
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wszczeciem postepowania. Wartos¢ szacunkowa czesci | zamowienia wynosita: 2 858
055,02 zt netto, co daje 3 515 407,68 zt brutto, stawka za godz. 20,00 zt netto/ 24,60 z
brutto. Wartos¢ oferty Konsorcjum RR Security wynosi: 3011 527,35 zt netto, co daje 3704
178,64 zt brutto, stawka za godz. 21,06 zt netto/25,90 zt brutto. Wartos¢ szacunkowa czesci
IV zamowienia wynosita: 1 481 496,59 zt netto co daje 1 822 240,80 zt brutto, stawka za
godz. 18,74 zt netto/ 23, 05 zt brutto. WartoS¢ oferty Konsorcjum Sokot Agencja Ochrony
wynosi: 1 614 323,52 zt netto, co daje 1985 617, 93 zt brutto, stawka za godz. 20,42 z
netto/25,12 zt brutto.

Ceny zaoferowane przez Konsorcjum RR Security oraz przez Konsorcjum Sokot
Agencja Ochrony nie sg rowniez o 30% nizsze od Sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert. Réznica miedzy ztozonymi ofertami byta zbyt mata, aby podejmowaé
dziatania, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a Pzp. W czesci | zaméwienia ztozono 8 waznych
ofert. Wartos¢ oferty RR Security Safety wynosi 3 704 178,64 zt brutto i jest wyzsza o 578
882,68 ztotych od $redniej arytmetycznej ofert pomniejszonej o 30%. W czesci IV
zamoéwienia ztozono 6 waznych ofert. Warto$¢ oferty Konsorcjum Sokét Agencja Ochrony
wynosi: 1 985 617,93 zt brutto i jest wyzsza o 300 752,66 zt od $redniej arytmetycznej ofert
pomniejszonej o 30%.

Nie wystgpity zatem przestanki, ktére powinny wzbudzi¢ u Zamawiajgcego
uzasadnione watpliwosci co do zaoferowanych cen, skutkujgce wezwaniem do zlozenia
wyjasnien w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy do realizacji zamodwienia
na ustuge SUFO wybrat oferty najkorzystniejsze cenowo spetniajgce warunki zamowienia
okreslone przez Zamawiajgcego, w czesci | — Konsorcjum RR Security oraz w czeéci IV —
Konsorcjum Sokét Agencja Ochrony. Wobec powyzszych wyjasnien zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 3i4 wzw. zart. 7ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1w

zw. z art. 90 ust. 1 — 4 Pzp jest bezpodstawny.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajacej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Przedmiotem zamodwienia jest ustuga ochrony fizycznej SUFO w kompleksach



wojskowych bedacych na zaopatrzeniu gospodarczym Zamawiajgcego w 2020 r. Zgodnie z
warunkami zamowienia, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia pracownikow ochrony w trybie
umowy O prace z jednoczesnym zakazem zatrudnienia osob z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci, nie dopuszcza uméw zlecenia nawet w przypadku zastepstwa
pracownikéw, co potwierdzajg wyjasnienia Zamawiajgcego do tresci SIWZ udzielone na
pytania wykonawcow.

Zamawiajgcy wyjasnit, co potwierdza tres¢ protokotu postepowania, ze wartosc
zamdwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego w oparciu o zrealizowane w latach
ubiegtych umowy na te ustugi z uwzglednieniem czynnika inflacji. Zamawiajgcy dokonat
szacowania warto$ci zamowienia dokonat w sierpniu 2019. Jak wynika z protokotu
postepowania (pkt 2), wartos¢ zamoéwienia zostata ustalona w dniu 27.08.2019 na podstawie
szacowania wartosci zamowienia na podstawie internetowego rozpoznania rynku oraz
danych z lat ubieglych ,powiekszone o wskaznik inflacji”. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w
kalkulacji tej nie byt brany pod uwage wzrost ptacy minimalnej planowany na rok 2020.

Ustalona w powyzszy sposéb wartos¢ zamoéwienia nie uwzglednia zatem minimalnej
stawki wynagrodzenia obowigzujgcej od 1 stycznia 2020 r., ktéra ulegta znacznemu
podwyzszeniu w stosunku do ubiegtego roku. W dniu 18 wrzesnia 2019 r. w Dzienniku Ustaw
zostato opublikowane rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 10 wrze$nia 2019 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2020 roku (Dz.U. 2019 poz. 1778), ktére ustala wysokos¢ ptacy minimalnej w
2020 r. na poziomie 2600 z, a minimalng stawke godzinowg w wysokosci 17 zt. Przepisy
powyzsze weszty w zycie od 1 stycznia 2020 roku.

Nie budzi zadnych watpliwosci fakt, ze oferty sktadane w przedmiotowym
postepowaniu winny uwzgledniaC obowigzujgce wymogi prawne, w tym wzrost ptacy
minimalnej od dnia 1 stycznia 2020 roku, biorgc pod uwage termin realizacji przedmiotu
zamoéwienia.

Fakt, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit powyzszych wymogow (m.in. wzrostu kosztow
ptacy minimalnej) w ramach szacowania wartosci zamowienia powoduje, ze w kontekscie
razgco niskiej ceny odniesienie cen ofert do warto$ci zamowienia jest nie w petni miarodajne.
Dlatego tez argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego wskazujgca na brak roznicy
30% cen ofert do wartosci zamowienia w czesci | i IV nie moze przesadzaé o niezasadnosci
zarzutu co do btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze wysokos¢ ww. ofert nie wymaga
badania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

W czesci | zamoéwienia wybrane Konsorcjum RR Security ztozyto oferte z ceng 3 011
527, 35 zt netto/ 3 704 178,64 zt brutto, w tym stawka rbg - 21,06 zt netto/25,90 zt brutto.
W czesci IV zamowienia wybrane Konsorcjum Sokét Agencja Ochrony zaoferowato cene 1
614 323,52 zt netto/ 1 985 617,93 zt brutto, w tym stawka za rbg - 20,42 zt netto/ 25,12 zt
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brutto.

Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze przed rozprawg zwrécit sie do wybranych
wykonawcow: Konsorcjum RR Security oraz Konsorcjum Sokét Agencja Ochrony
o przedtozenie kalkulacji cenowej oferty na potrzeby postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy otrzymat odpowiedzi od obu wykonawcéw (pisma z dnia 17 stycznia 202020r.),
kopie tych dokumentéw Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy, wskazujgc, ze w ocenie
Zamawiajgcego przedstawione kalkulacje w przypadku czesci | pozwalajg na wykonanie
zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
Konsorcjum RR Security posiada wtasng grupe interwencyjng, a zatem nie wptywa to na
koszt sSwiadczenia ustugi, posiada rowniez sprzet niezbedny do realizacji zamowienia
zgodnie ze specyfikacjg, a takze biuro na terenie Radomia wraz z petnym zapleczem
administracyjnym, a wszystko to ma wptyw na znaczgce oszczednosci jakie wykonawca
moze poczyni¢ w trakcie realizacji zamowienia. W zakresie czesci IV zlozone wyjasnienia
wskazujg natomiast ze wykonawca ustalit zysk na poziomie 5 863,32 zt miesiecznie, przy
zatozeniu sredniej ilosci godzin na poziomie 6 588 i przy kosztach zatrudnienia pracownika
na poziomie 19,53 zt za rbh. Wykonawca wyjasnit, ze posiada cate wyposazenie oraz sprzet
niezbedny do realizacji zadania, miedzy innymi pojazd, umundurowanie pracownicze, srodki
przymusu bezposredniego, systemy obchodéw wartownikéw, radiotelefony przenosne i
przewozne, budki wartownicze oraz wiele innych, co wptywa znaczgco na oszczednosci,
jakie wykonawca moze poczyni¢ w trakcie realizacji zaméwienia. Wykonawca posiada
réwniez wiasne grupy interwencyjne, spetniajgce wymagania Zamawiajgcego, ktore nie
stanowig w przypadku realizacji zamowienia dodatkowego obcigzenia dla wykonawcy.

W toku rozprawy Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego:

- ze szczegotowej kalkulacji kosztow pracy w przeliczeniu na jedng roboczogodzine
przygotowanej przez Odwotujgcego z wykorzystaniem kalkulatora do obliczania razgco
niskiej ceny w zamowieniach na tzw. ustugi spoteczne, przygotowanego przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych na okolicznosé ustalenia rzeczywistej wysokosci kosztéw pracy
przy wykonaniu przedmiotowego zaméwienia, wysokosci kosztéw 1 (jednej) roboczogodziny
bez podatku VAT, kosztéw realizacji zamowienia dla 1 (jednego) petnego etatu w ujeciu
miesiecznym, kosztéw realizacji zamowienia dla wszystkich etatow w ujeciu miesiecznym,

- z kalkulacji kosztow ochrony przygotowanej przez Polskg I1zbe Ochrony w zakresie kosztéw
ptacowych w ustugach ochrony na rok 2020 na okolicznos¢ ustalenia minimalnej stawki
kalkulacyjnej za godzine ochrony w 2020 roku z uwzglednieniem stawki minimalnej
obowigzujgcej od 1 stycznia 2020 r. w zakresie etatowej formy zatrudnienia, jak i w

przypadku zatrudnienia pracownikow ochrony na podstawie umowy zlecenia;

W danym stanie faktycznym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i
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4 wzw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. W danym stanie faktycznym brak jest bowiem podstaw do
stwierdzenia, ze oferta ztozona przez Konsorcjum: RR Security oraz oferta ztozona przez
Konsorcjum: Sokdt Agencja Ochrony zawierajg razgco niskie ceny, za$ zlozenie tych ofert
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji skutkowatoby koniecznoscig
odrzucenia ww. ofert w zakresie czesci | oraz czesci IV zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze ww. wymienieni wykonawcy nie byli
wzywani przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych zaoferowanej ceny, co
wytgcza mozliwo$¢ odrzucenia przez Zamawiajgcego ww. ofert na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp. Zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdow
okregowych, opierajgce sie na ugruntowanym orzecznictwie TSUE w powyzszej materii,
jednoznacznie potwierdza, ze wykonawca, ktérego oferta budzi watpliwosci w zakresie
oceny czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska, musi byé wezwany do ztozenia
wyjasnien (wraz z dowodami), dotyczgcych sposobu kalkulacji zaoferowanej ceny oraz
czynnikdw i okolicznosci, ktére majg wptyw 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
wynikajgcy z porownania ceny danej oferty do wartosci zamdwienia lub do $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Skoro zatem Zamawiajgcy nie wzywat ww.
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 lub 1a Pzp, to stawianie zarzutu
dotyczgcego zaniechania odrzucenia ww. ofert jako zawierajgcych razgco niskie ceny jest
przedwczesne.

Odwotujgcy réwnoczesnie nie wykazat w toku postepowania, ze ztozenie oferty przez
Konsorcjum: RR Security oraz przez Konsorcjum Sokot Agencja Ochrony stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy nie wskazat okolicznosci, ktdre wyczerpywatyby ogdlne przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji, stosownie do brzmienia art. 3 ust. 1 uznk, nie przedstawit
takze jakiejkolwiek argumentacji wskazujgcej jaki konkretny czyn nieuczciwej konkurencji

zostat objety zarzutem odwotania.

W okolicznosciach tej sprawy lzba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej w czesci | i IV zamowienia, wobec niewyjasnienia uzasadnionych
watpliwosci, ktére powinien byt powzigé Zamawiajgcy co do wysokos$ci zaoferowanych przez
ww. wykonawcéw cen oraz mozliwosci wykonania zamowienia za te ceny w sposob zgodny
Z przepisami oraz z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamodwienia, w szczegolnosci dotyczacymi obowigzku zatrudnienia osob

wytgcznie na podstawie umowy o prace z jednoczesnym zakazaniem delegowania do pracy
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0s6b z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci.

Za oferte z razgco niskg ceng w szczegolnosci nalezy uznaé cene, ktora nie pozwala
na wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wskazujgc
na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy czy roboty
budowlanej, a przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy za podang cene bytoby
nieoptacalne. Jakiekolwiek watpliwoéci w powyzszym zakresie powinny skutkowac
wezwaniem wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien.

Odwotujacy, przedstawiajgc Zamawiajgcemu pismem z dnia 27 grudnia 2019 r. oraz
w zatgczeniu do odwotania — na rozprawie kalkulacje kosztéw pracownikéw na potrzeby
realizacji zamowienia w czesci | i IV zamowienia, wykazat, Zze zaoferowane przez
Konsorcjum RR Security i Konsorcjum Sokét Agencja Ochrony warunki cenowe nha
wykonanie zaméwienia w istotny sposéb poddajg pod watpliwos¢ optacalnosé ztozonych
ofert. Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zweryfikowania ofert pod kgtem braku przestanek razgco niskiej ceny. Jak wynika z
przedstawionych przez Odwotujgcego kalkulacji, zaoferowane przez ww. wykonawcéw ceny
nie odpowiadajg typowym uwarunkowaniom rynkowym zwigzanym z ustugami ochrony oséb
i mienia, co wskazuje na uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymaganiami Zamawiajgcego. W
przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji ograniczono koszty wytgcznie do kosztow
ptacy minimalnej oraz dodatku za godziny nocne wraz z kosztami zastepstwa pracownikéw
przebywajgcych na urlopie. Kalkulacja ta nie zawiera natomiast kosztéw z tytutu
wyposazenia osobistego, kosztéw materiatowych, sprzetowych (bron, pojazdy), a sktadka
wypadkowa zostata przyjeta na stosunkowo niskim poziomie 1% przy ustawowym 1,67%, jak
rébwniez nie zostata uwzgledniona sktadka na Fundusz Pracy oraz Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych przy zatoZzeniu, ze wszyscy pracownicy
ustawowo zostali zwolnieni ze wskazanej skfadki, co wymagatoby zatrudnienia pracownikéw
wytgcznie w wieku powyzej 60 lat (mezczyzni) oraz 55 lat (kobiety). Tzw. ,czyste koszty
pracy" w czesci | zamowienia wynoszg w przeliczeniu na roboczogodzine 20,92 zt netto, co
oznacza, ze pozostata kwota przeliczona przez Odwotujgcego daje kwote w skali miesigca -
1668,07 zt, ktora musi wystarczy¢ na pokrycie wszelkich kosztéw pozaosobowych realizacji
zamowienia. W zakresie czesci IV zamdwienia ,czyste koszty pracy" wynoszg 20,94 zt netto,
co wskazuje na zanizenie kosztow realizacji zamdwienia w stosunku do ceny oferty.

Zamawiajgcy, powotujac sie na wyjasnienia ztozone przez wybranych wykonawcoéw,
nie wykazat natomiast, ze przy wskazanych kosztach osobowych ceny ofert obejmujg
wszystkie pozostate koszty konieczne do poniesienia przy prawidtowej realizacji zaméwienia.
Istotne watpliwosci budzi zatem kwestia optacalnosci ztozonych ofert - rentownosci ceny

zaoferowanej przez wykonawcéw w czesci | i IV zamowienia.
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Izba zwazyla rowniez, ze przedstawione przez Zamawiajgcego wyjasnienia, ztozone
przez ww. wykonawcow w dniu rozprawy ,na potrzeby postepowania odwotawczego” nie
stanowig wyjasnieh dotyczgcych ceny lub kosztu ztozonych ofert w rozumieniu art. 90 ust. 1
Pzp. ZauwazyC nalezy, ze wyjasnienia powyzsze zostaty przedstawione na wezwanie
Zamawiajgcego bez wskazania podstawy prawnej, co wskazuje ze nie sg one zgodne z
procedurg okreslong w ustawie Pzp. Ponadto, wyjasnienia powyzsze majg charakter w
znacznym stopniu jedynie ogolny, pobiezny, a zatem nie stanowig przekonujgcego dowodu
na okolicznosc, ze cena obu ofert jest realna i gwarantuje prawidtowg realizacje zamowienia.
Jednoczesnie, ze wzgledu na to, ze powyzsze wyjasnienia nie zostaty ztozone w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp (art. 90 ust. 1, ust. 1a, ust. 2 i ust. 3 Pzp) nie mogg one podlegaé
ocenie Zamawiajgcego w ramach prowadzonego postepowania. Dodatkowo nalezy
podkreslic, ze juz sam fakt zaistnienia potrzeby pozyskania przez Zamawiajgcego
stanowiska wykonawcéw w kontekscie zarzutdw razaco niskiej ceny ich ofert zawartych w
rozpoznawanym odwofaniu wskazuje na to, ze Zamawiajgcy, w sSwietle watpliwosci
zasygnalizowanych przez Odwotujgcego w pismie z dnia 27 grudnia 2019 r. powinien byt
wezwa¢ ww. wykonawcow do ziozenia wyjasnien, w celu rozwiania jakichkolwiek
watpliwosci.

Reasumujgc, w ocenie Izby powyzsze okolicznosci wskazujg jednoznacznie na to,
ze oferty ztozone przez Konsorcjum RR Security i Konsorcjum Sokét Agencja Ochrony
wymagajg wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Z art. 90 ust. 2 Pzp wynika obowigzek
wykazania przez wykonawce, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia. Celem postepowania wyjasniajgcego jest
ustalenie faktow potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna,
wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. Procedura
wyjasniajgca musi zmierza¢ do jednoznacznego wyjasnienia sposobu skalkulowania ceny
oferty, a wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ informacje, przektadajgce sie na

wymierne wartosci ekonomiczne, poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).
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