Sygn. akt: KIO 3703/21

WYROK
z dnia 5 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2021 r. przez wykonawce SIGN
Polska sp. z 0.0., ul. Wiadystawa Szafera 3/5/7, 71-245 Szczecin,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Ministerstwo Kultury, Dziedzictwa
Narodowego i Sportu, ul. Krakowskie Przedmiescie 15/17, 00-071 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: ,,APGG” sp. z 0.0.,
ul. F. Nowowiejskiego 2/84, 20-880 Lublin oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Ustugowo Handlowe ,,PRA-MED.” PLUS A.P. sp. z 0.0., ul. Tartaczna 5, 26-600 Radom,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcow:
- konsorcjum ,APGG” sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
.PRA-MED.” PLUS A.P. sp. z 0.0,
- konsorcjum MJK sp. z 0.0., MATPOL GRUPA sp. z 0.0. oraz MATPOL GRUPA BIS
sp. z 0.0.,
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do ztozenia wyjadnien
dotyczgcych cen ich ofert, w szczegdlnosci w zakresie kalkulacji kosztow wynagrodzen

oraz powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Ministerstwo Kultury, Dziedzictwa
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2.1

2.2.

Narodowego i Sportu, ul. Krakowskie Przedmiescie 15/17, 00-071 Warszawa
odwotujgcego, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Ministerstwa Kultury, Dziedzictwa Narodowego i Sportu,
ul. Krakowskie Przedmiescie 15/17, 00-071 Warszawa, na rzecz odwotujgcego: SIGN
Polska sp. z 0.0., ul. Wtadystawa Szafera 3/5/7, 71-245 Szczecin, kwote 11 100 zt 00 gr
(jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu

od odwotania i 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 2021 r. poz. 1129 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.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Ministerstwo Kultury, Dziedzictwa Narodowego i Sportu, ul. Krakowskie
Przedmiescie 15/17, 00-071 Warszawa, prowadzi w trybie podstawowym bez negocjaciji,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Ustuga ochrony oséb i mienia
w budynkach Ministerstwa Kultury, Dziedzictwa Narodowego i Sportu w Warszawie wraz
z obstuga recepcji’, numer referencyjny: 20/US/2021. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 21.10.2021 r., nr 2021/BZP
00240588.

Pismem z dnia 16.12.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum: ,APGG” sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Ustugowo Handlowe ,PRA-MED.” PLUS A.P. sp. z o.0.

W dniu 21.12.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy SIGN Polska sp. z o.0., ul. Wiadystawa Szafera 3/5/7, 71-245 Szczecin (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 1, ust. 5i ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 3 pkt 4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego konsorcjum
APGG do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu, w sytuacji gdy istotna
cze$¢ skladowa ceny, jakg stanowig koszty pracy pracownikow, sg razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a zaoferowana cena nie pozwala nawet na pokrycie
kosztow minimalnego wynagrodzenia pracownikow,

2) art. 224 ust. 1, ust. 51 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 3 pkt 4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego konsorcjum MJK do
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny lub kosztu, w sytuacji gdy istotna czesé
sktadowa, jakg stanowig koszty pracy pracownikdw sg razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a zaoferowana cena nie pozwala nawet na pokrycie kosztéw
minimalnego wynagrodzenia pracownikéw,

3) art. 204 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej:
,uznk”, poprzez wybodr oferty konsorcjum APGG w postepowaniu jako najkorzystniejszej i
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo ze ziozona oferta powinna
zostaé odrzucona, poniewaz jej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji

polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku innym wykonawcom poprzez oferowanie
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ustug ponizej kosztow ich realizacji, gdyz zaoferowana cena nie pozwala nawet na
pokrycie minimalnych kosztéw zatrudnienia pracownikéw,

4) art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 uznk, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum MJK, pomimo ze ziozona oferta powinna
zosta¢ odrzucona, poniewaz jej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku innym wykonawcom poprzez oferowanie
ustug ponizej kosztéw ich realizacji, gdyz zaoferowana cena nie pozwala nawet na
pokrycie minimalnych kosztéw zatrudnienia pracownikéw,

5) art. 224 ust. 1, ust. 5i ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum APGG w postepowaniu
w sytuacji, gdy zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz zaoferowane przez tego wykonawce stawki roboczogodziny sg nizsze
od minimalnego wynagrodzenia za prace w 2022 roku ustalonego na podstawie
wiasciwych przepisow,

6) art. 224 ust. 1, ust. 5 i ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum MJK w postepowaniu w
sytuacji, gdy zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz zaoferowane przez tego wykonawce stawki roboczogodziny sg nizsze
od minimalnego wynagrodzenia za prace w 2022 roku ustalonego na podstawie
witasciwych przepisow,

7) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 204 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu konsorcjum APGG podlegajgcej odrzuceniu i zaniechanie
przeprowadzenia procedury rzetelnego badania ofert w sposéb gwarantujgcy zachowanie
zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,

8) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie w postepowaniu oferty konsorcjum MJK
podlegajgcej odrzuceniu i zaniechanie przeprowadzenia procedury rzetelnego badania
ofert w sposéb gwarantujgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

W szczegdlnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

,<Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez Wykonawce pracownikow skierowanych do

realizacji przedmiotu zamowienia na podstawie umowy o prace. Stanowisko to potwierdzit

Zamawiajgcy w wyjasnieniach do tresci SWZ z dnia 27 pazdziernika 2021 roku. (...) Pytania

Wykonawcéw  dotyczyly takze mozliwosci zatrudnienia o0s6b z  orzeczeniem

o niepenosprawnosci. W piSmie z dnia 25 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy

odpowiadajgc na pytania 1 i 4 udzielit jednobrzmigcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy nie

dopuszcza realizacji przedmiotu ustugi w zakresie bezposredniej ochrony fizycznej przez

osoby niepetnosprawne.” (...) Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 14
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wrzesnia 2021 roku w sprawie wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022 roku, ustalono obowigzujace od 1 stycznia
2022 roku minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 3.010.00 zt brutto. Termin
skfadania ofert mijat w dniu 8 listopada 2021 roku, zatem minimalne wynagrodzenie znane
byto juz w dniu sktadania ofert, co wyklucza potencjalne twierdzenia wykonawcow, ktérym
Odwotujgcy zarzuca zaoferowanie ceny razgco niskiej o braku mozliwosci uwzglednienia
tych wartosci w ofercie.

Ponizej w formie tabeli, Sign przedstawia wyliczenie minimalnych kosztéw
zatrudnienia pracownikéw w oparciu o umowe o prace w 2022 roku dla pracownikow. (...)

Tym samym minimalne koszty zwigzane jedynie z zatrudnieniem pracownika (bez
pozostatych kosztow, ktore nalezy uwzgledni¢ przy wyliczeniu oferty aby byta ona zgodna

z SWZ) to wedtug wyliczeh Odwotujgcego:

Stawka za 1 rbh (netto) w 2022 roku

Minimalny koszt
zatrudnienia pracownika
na podstawie umowy o 23,30 zt
prace, zgodnie z SWZ

Warto takze wskazac, ze realizacja zamowienia przez kwalifikowanych pracownikéw
ochrony powoduje wzrost kosztéw wykonania zamowienia. Kwalifikowani pracownicy
ochrony, z racji posiadania dodatkowych kwalifikacji, co do zasady nie podejmujg
zatrudnienia za minimalne wynagrodzenie za prace. Zatrudnienie takich pracownikéw wigze
sie z koniecznoscig zaptaty wyzszego wynagrodzenia niz niekwalifikowanym pracownikom
ochrony, tj. wynagrodzenia przekraczajgcego wysokos$¢ minimalnego za prace.

Kryterium doswiadczenia kwalifikowanych pracownikéw ochrony wyznaczonych do
realizacji zamowienia zaréwno konsorcjum APGG, jak i konsorcjum MJK, zostato ocenione
na maksymalng liczbe punktéw (40 pkt). Podmioty te wskazaty, ze do realizacji zamdwienia
wyznaczg pracownikow posiadajgcych powyzej 6 lat doswiadczenia, co dodatkowo moze
wskazywaé, ze nie sg to pracownicy ktérych udatoby sie zatrudni¢é za minimalne
wynagrodzenie w wysokoséci 3.100,00 zt brutto. (...)

Dokonujgc na tej podstawie wyliczenia stawek zaoferowanych przez Konsorcjum
AGPP, Odwotujgcy skonstatowat, ze nie pozwalajg one na pokrycie kosztow wynagrodzenia

minimalnego pracownikéw, co pokazuje szczegotowo ponizsza tabela.
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Lo Stawka za | Stawka za
Catodobowy/ o ilosc rbg w Zaoferowana 1 rbh | 1 rbh
tugi/funkcii ik - Ustawowy ilosc rbg w ! wartosc¢ brutto Zaoferowana przyjeta do | Przyjeta do
Lp. |Nazwa ustugi/funkcji pracownika recepcji dodatek za skali skali (2 23% VAT) w wartoéé brutto kalkulacji kalkulacji
godziny skali miesigca | (223% VAT)w | brutto (z netto (bez
nocne miesigca | kontraktu skali kontraktu VAT) | 23%VAT)
Wartos¢ wynagrodzenia brutto za
i ieni j nie
500 godzm pefnienia dodatkowe; nie dotyczy 500 nie dotyczy 11035,CO zt 22,07 zt 17,94 zt
ustugi ochron przez dotyczy
kwalifikowanych
Ochrona oséb i mienia przy ul. Krakowskie
2 |przedmiescie 15/17 w Warszawie TAK 2928 35136 (80 000,00 zt 960 000,00 zt 27,3212t 22,2112t
Ochrona oséb i mienia przy ul. Trebackiej 3
Warszawie TAK 732 8784  [20541,00 zt 246 492,00 zt 28,06 zt 22,81zt
Ochrona oséb mienia przy ul. Ksaweréw
13w TAK 1464 17568 40 000,00 zt 80 000,00 zt 27,32zt 22,21zt
Ochrona oséb i mienia przy ul, Krakowskie
5 |przedmieécie 21/23 w Warszawie TAK 732 8784 21 000,00 zt 252 000,00 zt 28,69 zt 23,32zt
Obstuga recepcji przy ul. Krakowskie
Przedmieécie 15/17 w NIE 168 2016 4500,00 zt 54 000,00 zt 26,79 zt 21,78 zt
Obstuga portierni przy ul. Krakowskie
7 L NIE 168 2016 4500,00 zt 54 000,00 zt 26,79 21 21,78 zt
Przedmiescie IS 17 w
Obstuga recepcji przy ul. Krakowskie
8 o, X NIE 168 2016 4 500,00 zt 54 000,00 zt 26,79 zt 21,78 zt
Przedmiescie 21/23 w Warszawie
‘ tacznie (175041,00zt |2 111527,00 zt ‘ ‘

Jednoznacznie pokazuje, to ze jedynie w przypadku ustugi z pkt 5 stawka konsorcjum APGG
0 1 grosz przewyzsza minimalne koszty zatrudnienia. Niemniej nawet w tym przypadku
nalezy wzig¢ pod uwage, ze koszt wynagrodzenia pracownikéw nie jest jedynym kosztem,
ktory wykonawcy sg obowigzani uwzgledni¢ w kalkulacji cenowe;.

Odwotujgcy wychodzi z zatozenia, ze kazda z zaoferowanych stawek, powinna spetniaé
wymogi SWZ i pozwala¢ na pokrycie kosztéw realizacji zaméwienia oraz zysk wykonawcy.
()

Niemniej nawet gdyby podzielic odmienny poglad, zgodnie z ktérym przy ocenie razgco
niskiej ceny nalezy bra¢ pod uwage catosciowg cene ofertowa, takze w tym przypadku
widaé, ze usredniona stawka godzinowa nie pozwala na pokrycie nawet kosztow
zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o prace, zatem dalej stanowi cene razgco

niska.

Cena ofertowa z VAT (23%) 2111 527,00 zt

1716 688, 62 zt

Cena ofertowa bez VAT

Usredniona stawka zaoferowana przez | 22,60 zt
Wykonawce za 1 roboczogodzine ustugi
minimalny koszt realizacji ustugi przez osobe | 23,30 z

petnosprawng  (Zamawiajacy w  tresci
odpowiedzi na pytania dopuscit realizacji
ustugi bezposredniej ochrony fizycznej przez
osoby niepetnosprawne)
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(...) Gdyby dodatkowo uwzgledni¢ w kalkulacji wartosci wynikajgce z minimalnego
wynagrodzenia zwiekszonego 0 10%, ktére nalezatoby zgodnie z rynkowg tendencjg
zaoferowac pracownikom kwalifikowanym, to jeszcze bardziej widoczne bytoby, ze realizacja
zamowienia przy tych stawkach nie pokrywa nawet kosztéw wynagrodzenia pracownikow,
a tym samym jako niezgodna z ustawg podlega odrzuceniu.
Takze uwzglednienie sktadki na PPK, podwyzszytoby koszty pracownikéw, a nie mozna
wykluczy¢, ze czes¢ z pracownikow wykonawcy korzysta z tego programu.
Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze stawka 22,60 zt
jest niewatpliwie razgco niska i nie pozwala nawet na pokrycie kosztow wynagrodzenia. (...)
Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia pracownikow na podstawie umowy o prace,
jednakze nawet przy uwzglednieniu minimalnych kosztéw zatrudnienia pracownikow na

podstawie umowy o prace obowigzujgcych od 2022 roku stawki konsorcjum MJK sg

niemozliwe do realizacji, a cene nalezy uznac za razaco niska. (...)

Dokonujgc na tej podstawie wyliczenia stawek zaoferowanych przez Konsorcjum

MJK, Odwotujgcy skonstatowat, Ze nie pozwalajg one na pokrycie kosztéw wynagrodzenia

minimalnego pracownikéw, co pokazuje szczegbétowo ponizsza tabela.

Obiekt Zaoferowan Stawka za | Stawka za
Catodobowy/ Szacunkowa [Szacunkowa a wartoéé Zaoferowana 1 rbh | 1 rbh do
iy Iy wartos¢ brutto . kalkulacji
) N ) -~ Ustawowy ilos¢ rbgw | ilos¢ rbg w brutto (2 przyjeta do )
Nazwa ustugi/funkcji pracownika recepcji . ) (z 23% VAT) w . netto (bez
dodatek za skali skali 23% VAT) w ", kalkulacji 23% VAT)
. . . . o
godziny miesigca | kontraktu Sk?“ 4 kontraktu brutto (z
nocne miesigca VAT)
Warto$¢ wynagrodzenia brutto
za 500 godzin petnienia . . . 30,14 zt
dodatkowej ustugi ochrony nie dotyczy nie dotyczy 500 nie dotyczy 15 070,00 zt 24,50 zt
przez kwalifikowanych
Ochrona oséb i mienia przy ul. Krakowskie TAK 2028 35136 |66 006,60 2t 92079202t  [22,5474 (8337
Przedmiescie 15/17 w Warszawie
Ochrona oséb | mienia przy ul. Trebackiej 3 30,06 zt
Warszawie TAK 732 8784 22 002,20 zt 264 026,40 zt 24,44 74
Ochrona os6b i mienia przy ul. Ksaweréw
13 w Warszawie TAK 1464 17568 44 004,40 zt 528 052,80 zt 30,06 zt 24,44 zt
Ochrona os6b i mienia przy ul. Krakowskie
Przedmies$cie 21/23 w TAK 732 8784 22 002,20 zt 264 026,40 zt 30,06 zt 24,44 7t
Obstuga recepcji przy ul. Krakowskie 46,74 zt
Przedmiescie 15/17 w Warszawie NIE 168 2016 7 852,32 zt 227,84 zt 38,00
Obstuga portem] przy ul. Krakowskie 30,14 zt
Przedmiescie 15/17 w Warszawie NIE 168 2016 5 063,52 zt 60 762,24 24,50 zt
Obstuga recepciji przy ul. Krakowskie
. NIE 168 2016 7 852,32 zt 94 227,84 zt 46,74 38,00
Przedmiescie 21/23 w
tacznie |174 783,56 zt 2112 472,72 zt

Jednoznacznie pokazuje, to w przypadku ustugi z pkt 2 konsorcjum MJK jest 0 4,97 zt

nizsza niz minimalne koszty zatrudnienia, a co wiecej jest to posterunek, na ktorym

realizowanych jest najwiecej godzin. Podkresli¢ dodatkowo nalezy, ze koszt wynagrodzenia
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pracownikéw nie jest jedynym kosztem, ktory wykonawcy sg obowigzani uwzgledni¢
w kalkulacji cenowej.

Odwotujgcy wychodzi z zatozenia, ze kazda z zaoferowanych stawek, powinna spetniac
wymogi SWZ i pozwala¢ na pokrycie kosztéw realizacji zamowienia. (...) Niemniej nawet
gdyby podzieli¢ odmienny poglad, zgodnie z ktérym przy ocenie razgco niskiej ceny nalezy
bra¢ pod uwage catosciowg cene ofertowg, takze w tym przypadku widaé, ze usredniona
stawka godzinowa nie pozwala na pokrycie nawet kosztoéw zatrudnienia pracownikéw na

podstawie umowy o prace, zatem dalej stanowi cene razgco niska.

Cena ofertowa z VAT (23%) 2112 472,72 z

Cena ofertowa bez VAT 1717 457,50 zt

Usredniona stawka zaoferowana przez | 22,61 zt
Wykonawce za 1 roboczogodzine ustugi

minimalny koszt realizacji ustugi przez | 23,30 zt
osobe petnosprawng (Zamawiajgcy w tresci
odpowiedzi na pytania dopuscit realizacji
ustugi bezposredniej ochrony fizycznej
przez osoby niepetnosprawne)

(...) Gdyby dodatkowo uwzgledni¢ w kalkulacji warto$ci wynikajgce z minimalnego
wynagrodzenia zwigkszonego 0 10%, ktére nalezatoby zgodnie z rynkowg tendencjg
zaoferowa¢ pracownikom kwalifikowanym, to jeszcze bardziej widoczne bytoby, Zze realizacja
zamowienia przy tych stawkach nie pokrywa nawet kosztéw wynagrodzenia pracownikow,
a tym samym jako niezgodna z ustawg podlega odrzuceniu.

Takze uwzglednienie sktadki na PPK, podwyzszytoby koszty pracownikéw, a nie mozna
wykluczyé, ze czesé z pracownikdw wykonawcy korzysta z tego programu.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze stawka 22,61 zt
jest niewatpliwie razgco niska i nie pozwala nawet na pokrycie kosztow wynagrodzenia
pracownikéw, nie wspominajgc juz o pozostatych kosztach zwigzanych z realizacjg
zamowienia. (...)

Tym samym zaniechanie wezwania wykonawcow do wyjasnien nalezy traktowac jako
naruszenie PZP, a takze moze by¢ w ocenie Odwotujgcego traktowane jako nieréwne
traktowanie wykonawcow i naruszajgce uczciwg konkurencje. (...)

Przenoszac powyzsze rozwazania, na grunt omawianej sprawy nalezy zauwazyc¢, ze wobec
faktu, ze konsorcjum APGG ztozyto oferte zawierajacg razgco niskg cene, ktéra nie pozwala
nawet na pokrycie kosztow wynagrodzenia pracownikdw stanowi to czyn nieuczciwej
konkurencji i obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy w ww.
czesciach. Takze z tych samych powoddéw odrzuci¢ nalezato oferte ztozong przez

konsorcjum MJK. (...)"
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum APGG jako najkorzystniejszej,

2) odrzucenia oferty konsorcjum APGG, ktérej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji,

3) odrzucenia oferty konsorcjum MJK, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji,

4) ewentualnie - ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenia oferty konsorcjum APGG i oferty konsorcjum MJK, a w konsekwencji wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej zgodnie z warunkami swz,

5) ewentualnie - w przypadku przyjecia, iz oferta konsorcjum APGG nie podlega
odrzuceniu - wezwania konsorcjum APGG do wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny poprzez ztozenie rzetelnych i szczegdtowych wyjadnieh w zakresie zaoferowanej
ceny w trybie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp,

6) ewentualnie - w przypadku przyjecia, iz oferta konsorcjum MJK nie podlega odrzuceniu -
wezwania konsorcjum MJK do wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny poprzez
ztozenie rzetelnych i szczegotowych wyjasnienn w zakresie zaoferowanej ceny w trybie

art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 27.12.2021 r. wykonawca konsorcjum: ,APGG” sp. z o.0.,
ul. F. Nowowiejskiego 2/84, 20-880 Lublin oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo
Handlowe ,PRA-MED.” PLUS A.P. sp. z o.0., ul. Tartaczna 5, 26-600 Radom (dalej:
.przystepujacy”), zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 04.01.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wniost o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w budynkach
Ministerstwa Kultury, Dziedzictwa Narodowego i Sportu wraz z obstugg recepciji, polegajgcej
na sprawowaniu bezposredniej ochrony fizycznej budynkéw oraz zatrudnionych
i przebywajgcych w nich oséb — wraz z parkingami i garazem podziemnym — potozonych w:
a) Warszawie przy ul. Krakowskie Przedmiescie 15/17,

b) Warszawie przy ul. Krakowskie Przedmiescie 21/23,
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c) Warszawie przy ul. Ksawerow 13,

d) Warszawie przy ul. Trebacka 3 (garaz).

wraz z obstugg recepcji i portierni, mieszczacej sie w budynku przy ul. Krakowskie
Przedmiescie15/17 w Warszawie oraz recepcji w budynku przy ul. Krakowskie Przedmiescie

21/23 w Warszawie.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia powiekszona o podatek VAT wynosi 1.946.150,29
zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ofert wynosi 2.249.907,11 zt brutto.

Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 2.111.527,00 zt brutto (po poprawce). Oznacza to,
ze cena oferty przystepujgcego jest wyzsza o ok. 7,84% od wartosci szacunkowe;j
zamowienia powiekszonej o VAT oraz o ok. 6,16% nizsza od s$redniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert.

Z kolei konsorcjum MJK sp. z 0.0., MATPOL GRUPA sp. z 0.0. i MATPOL GRUPA
BIS sp. z 0.0. zZtozyto oferte z ceng 2.112.472,72 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty ww.
konsorcjum jest wyzsza o ok. 7,88% od warto$ci szacunkowej zamowienia powigkszonej

o VAT oraz o ok. 6,11% nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

Pismem z dnia 25.10.2021 r. zamawiajgcy odpowiedziat na pytania wykonawcow:
.Pytanianr1i2:

(...) 1. W zwigzku z wymogiem Zamawiajgcego okreslonym w tresci SWZ oraz OPZ

w zakresie realizacji ustugi bezposredniej ochrony fizycznej przez kwalifikowanych

pracownikéw ochrony fizycznej, prosze o potwierdzenie, ze zgodnie z brzmieniem art. 26 pkt.

3 ppkt. 7 oraz art. 33 pkt. 2 ustawy o ochronie oséb i mienia z dnia 22 sierpnia 1997 r.

Zamawiajgcy nie dopuszcza realizacji przedmiotu ustugi w zakresie bezposredniej ochrony

fizycznej przez osoby niepetnosprawne? (...)

2. Czy Zamawiajagcy wymaga od Wykonawcy realizacji wszystkich godzin ustugi ochrony

fizycznej w ramach umowy o prace? Tzn. ze na Wykonawcy cigzy obowigzek oddelegowania

pracownikéw realizujgcych ustuge w ramach umowy o prace w czasie urlopow czy zwolnien

chorobowych?

Odpowiedz na pytanie nr 1:

Zamawiajacy nie dopuszcza realizacji przedmiotu ustugi w zakresie bezposredniej ochrony

fizycznej przez osoby niepetnosprawne.

Odpowiedz na pytanie nr 2:

Wykonawca zobowigzany bedzie do realizacji przedmiotu umowy w catym okresie jej

trwania, za pomocg o0so6b zatrudnionych na umowe o prace w petnym wymiarze czasu

pracy.”
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Pismem z dnia 27.10.2021 r. zamawiajgcy odpowiedziat na pytania wykonawcow:
~Pytanie Nr 2
Czy Zamawiajgcy wymaga by kazda roboczogodzina pracy pracownika ochrony byta
swiadczona wytgcznie na podstawie umowy o prace?
Odpowiedz na pytanie Nr 2
Tak. Zamawiajgcy wymaga by kazda roboczogodzina pracy pracownika ochrony byta
Swiadczona wytgcznie na podstawie umowy o prace (patrz odpowiedz na pytanie 11).”
~Pytanie Nr 3
Prosze o informacje czy Wykonawca w cenie oferty winien uwzgledni¢ koszty pracy
obowigzujgce w roku 20227
Odpowiedz na pytanie Nr 3
Wykonawca w cenie oferty winien uwzgledni¢ koszty pracy zgodnie z przepisami
obowigzujgcymi na dzien skfadania ofert.”
,Pytanie Nr 10
Prosze o podanie liczby rbg koniecznej do obliczenia ceny ofertowej w formularzu.
Odpowiedz na pytanie Nr 10
Do oszacowania ilosci roboczogodzin w miesigcu prosze przyjaé nastepujgce zatozenia:
a) 240 godzin na miesigc dla jednego pracownika w systemie pracy 24 godz. na dobe dla
jednej zmiany. Potrzebne bedg 3 skiady (3 razy 8 = 24 pracownikéw);
b) 176 godzin na miesigc dla jednego pracownika w systemie 1-zmianowym (przy 3
pracownikach);
c) Dodatkowo uwzgledni¢ 500 godzin, zwigzanych z konieczno$cig rozszerzenia zakresu
ochrony o dodatkowych pracownikdéw, w przypadkach szczegdlnych, np. przy organizowaniu
wydarzen na terenie MKiDN.”
~Pytanie Nr 11
Czy w przypadku zadeklarowania przez pracownika ochrony pracy powyzej petnego etatu,
Zamawiajgcy oprécz wymogu umowy o0 prace w petnym wymiarze godzin, pozostawia gestii
Wykonawcy forme zatrudnienia w dodatkowym wymiarze roboczogodzin dla tego samego
pracownika?
Odpowiedz na pytanie Nr 11
Pracownik ochrony wykonujgcy $wiadczenie na podstawie umowy zawartej z Wykonawcg
moze wykonywacé je tylko w ramach umowy o prace. Ewentualne zatrudnienie pracownika
ponad limit godzin wynikajgcy z umowy o prace moze by¢ rozliczany wytgcznie w ramach
nadgodzin wynikajgcych z umowy. Réwnoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawca

sam decyduje w jakim wymiarze zatrudni pracownikoéw ochrony na umowe o prace.”
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Pismem z dnia 16.12.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazia sie
oferta konsorcjum MJK sp. z 0.0., MATPOL GRUPA sp. z 0.0. i MATPOL GRUPA BIS

sp. z 0.0., zas na trzecim miejscu oferta odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
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 kolejnoéci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

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

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania przystepujgcego i
konsorcjum MJK sp. z 0.0., MATPOL GRUPA sp. z 0.0. i MATPOL GRUPA BIS sp. z 0.0.
(dalej: ,konsorcjum MJK”) do ziozenia wyjasnien dotyczgcych cen ich ofert, nalezy
zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia 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.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia,

Z przytoczonych przepisow wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
wykonawce do zifozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty nie tylko wtedy, gdy cena
ta jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o VAT lub Sredniej

arytmetycznej cen ofert (art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp), ale takze wtedy gdy zaoferowana
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cena lub jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budza watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp). Oznacza to, ze nawet
cena, ktdéra nie jest nizsza od ww. wskaznika 30%, moze budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego
i w takim przypadku zamawiajgcy zobowigzany jest wezwaé wykonawce do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych tejze ceny.

W przedmiotowej sprawie istniejg okolicznosci, ktére mogtyby uzasadnia¢ brak
watpliwosci zamawiajgcego co do cen kwestionowanych ofert. W szczegolnosci ceny te sg
wyzsze niz warto$¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o VAT i jedynie o kilka procent
nizsze od sredniej arytmetycznej ofert. W dodatku ceny te sg tez nizsze tylko o kilka procent
od ceny oferty odwotujgcego.

Z drugiej strony nalezy jednak zauwazyC, Ze ustugi ochrony nalezg do ustug,
w ktorych podstawowym kosztem cenotwdrczym sg wynagrodzenia pracownikéw. Wysokosé
tych wynagrodzen w duzej mierze wynika z obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym
przepisow o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace. Prawidlowe wyliczenie kosztow
wynagrodzenia ma wiec kluczowe znaczenie dla prawidiowosci wyliczenia ceny ofert

szczegolnie w przypadku ustug ochrony.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podniést przede wszystkim argumenty
dotyczgce tego, ze w niniejszym postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli uwzglednic
w cenie oferty koszty pracy zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w dniu sktadania ofert,
czyli zgodnie ze stawkami obowigzujgcymi w 2021 r., ze zakaz zatrudnienia o0s6b
niepetnosprawnych dotyczyt wytgcznie osdb wykonujgcych bezposrednig ochrone fizyczng

oraz ze mozliwe bylo zatrudnienie emerytow.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy przedstawit wyliczenia, w ktérych uwzglednit
wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace obowigzujgcego w 2022 r. i w oparciu m.in.
o ten wskaznik stwierdzit, ze nie sposob wykona¢ zamodwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w swz za ceny zaoferowane przez przystepujgcego i konsorcjum MJK. Wobec
jednak argumentacji zamawiajgcego odnoszgcej sie do obowigzku uwzglednienia stawek
wynagrodzenia obowigzujgcych w 2021 r. i mozliwosci zatrudnienia emerytow, odwotujgcy
przedstawit na rozprawie dowody w postaci wydrukéw z systemu ksiegowo-kadrowego,
z ktérych wynika, ze nawet uwzgledniajgc przystugujgce pracownikowi Swiadczenia
emerytalne i zakladajgc, ze nie bedzie on w ogodle przebywat na zwolnieniach z tytutu
choroby, wartos¢ 1 roboczogodziny wyniesie 22,96 zt netto z uwzglednieniem pracy

w godzinach nocnych oraz 21,52 zt netto bez uwzglednienia pracy w godzinach nocnych.
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W konsekwencji odwotujgcy wyliczyt, Zze minimalny koszt wynagrodzen wyniesie
2.161.163,94 zI, co jest kwotg wyzszg zaréwno od ceny oferty przystepujgcego, jak i ceny
oferty konsorcjum MJK. Tym samym, niezaleznie od wyliczeh zawartych w odwotaniu i
opartych na stawkach z 2022 r., odwolujgacy odnoszac sie do argumentacji zawartej
w odpowiedzi na odwotanie, przedstawit na rozprawie takze wyliczenia oparte na stawkach
z 2021 r. z uwzglednieniem przystugujacych pracownikowi swiadczeh emerytalnych.

Nalezy w tym miejscu zauwazyé, ze obecny na rozprawie przystepujgcy, nie podjat

préby skomentowania ww. wyliczen odwotujgcego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podniost takze, ze wykonawcy nie mogli
zatrudni¢ oséb niepetnosprawnych jedynie do ustug polegajgcych na wykonywaniu
bezposredniej ochrony fizycznej, natomiast zakaz ten nie dotyczyt pracownikéw portierni i
recepcji. Polemika miedzy odwotujacym i zamawiajgcym w tym zakresie, stata sie — jak
stusznie zauwazyt zamawiajgcy — indyferentna, w momencie, w ktérym przystepujacy
przedstawit na rozprawie kalkulacje swojej ceny ofertowej i okazato sie, ze nie zamierza on
zatrudnia¢ osob niepetnosprawnych. Tym samym cena jego oferty nie mogta zostaé
obnizona o dofinansowanie z PFRON, co obalito argumentacje podniesiong w tym zakresie

przez zamawiajgcego.

Odnoszgc sie w dalszej kolejnosci do kalkulacji cenowej przedtozonej na rozprawie
przez przystepujgcego, nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy po pierwsze zwrdcit uwage na
niewlasciwg przyjetg w tej kalkulacji ilos¢ godzin dla kazdego etatu, tj. 168 godzin, zamiast
240 godzin wskazanych przez zamawiajgcego w odpowiedzi nr 10 z dnia 27.10.2021 r.
Oznacza to, wedlug odwotujgcego, ze przystepujgcy nie doszacowat kosztow 1728
roboczogodzin miesiecznie. Po drugie, odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w kohcowych
wyliczeniach przystepujgcy od ceny oferty brutto, tj. 2.111.527,00 zt odjgt koszty
wynagrodzen netto, tj. 1.420.680,48 zt, podczas gdy konsekwentnie powinien odjg¢ kwote
brutto, tj. 1.747.436,99 zt. Przy takim wyliczeniu pozostata kwota, w ktérej miesci sie zysk i
inne koszty powinna wynie$¢ nie 690.846,52 zi, jak wynika z ww. kalkulacji, ale 364.090,01 zt
brutto. Oznacza to, ze przystepujacy uzyskatby 280.349,31 zt netto na catym kontrakcie, co
miesiecznie daje kwote 23.362,44 zt netto. Z tego zas wynika, ze koszt 1 roboczogodziny
u przystepujgcego wynositby 13,51 zt netto wynikajgcych z niedoszacowania godzin.

W tym miejscu nalezy ponownie zauwazyé¢, ze obecny na rozprawie przystepujacy
nie podjat préby skomentowania ww. wyliczen odwotujgcego dotyczacych kalkulacji

przedstawionej przez przystepujgcego.
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W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze postepowanie odwotawcze toczgce
sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, co oznacza, ze strony
samodzielnie przedstawiajg argumenty i dowody na poparcie swoich stanowisk.

W  przedmiotowym postepowaniu  odwotawczym  odwotujgcy  przedstawit
argumentacje oraz dowody, kitére nie zostaly obalone przez zamawiajgcego i
przystepujgcego. W szczegdlnosci nalezy zauwazyé, ze przedstawiajgc witasng kalkulacje
cenowg przystepujgcy czesciowo zaprzeczyt argumentom zamawiajgcego, po ktorego
stronie przystagpit (co do zatrudniania oséb niepetnosprawnych), a dodatkowo nie zaprzeczat
argumentacji i dowodom odwotujgcego, jak tez nie podjgt préby wykazania ich wadliwosci.
Wobec takiego przebiegu postepowania dowodowego, Izba stwierdzita, Zze odwotanie nalezy
uwzgledni¢, mimo wskazanych na poczatku tego uzasadnienia (str. 13) faktow, ktore
w innych okolicznosciach sprawy mogtyby przemawia¢ za brakiem podstaw do wzywania
wykonawcow do ztozenia wyjasnien co do ceny oferty. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
przediozenie przez przystepujgcego kalkulacji cenowej i brak jakiegokolwiek podwazenia
zarzutow odwolujgcego wobec zawartych w niej wyliczen, doprowadzito do koniecznosci
stwierdzenia, ze cena oferty przystepujgcego rzeczywiscie powinna wzbudzi¢ watpliwosci
u zamawiajgcego, co wypetnia przestanke z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Z uwagi na bardzo
matg réznice miedzy ceng oferty przystepujgcego a ceng oferty konsorcjum MJK (945,72 zt),
Izba stwierdzita, ze watpliwosci powinna tez wzbudzi¢ cena oferty konsorcjum MJK (ktére

w ogole nie przystgpito do postepowania odwotawczego).

Jednoczesnie nalezy wyjasni¢, ze nie jest dopuszczalne odrzucenie oferty z powodu
razgco niskiej ceny (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp) bez uprzedniego wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien w tym zakresie. Analogicznie nalezy w tym przypadku potraktowacé
kwestie odrzucenia oferty z powodu ztozenia jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
(art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp), jezeli czyn ten miatby polega¢ na zanizeniu ceny oferty.
Przy czym przewidziana przez ustawodawce procedura polega na tym, ze zamawiajgcy
wzywa wykonawce do zlozenia wyjasnien i zamawiajgcy dokonuje ich oceny. Dlatego tez
Izba stwierdzita, ze na obecnym etapie postepowania nie ma podstaw do nakazania
zamawiajgcemu odrzucenia kwestionowanych w odwotaniu ofert, natomiast — jak wskazano
juz wyzej — istniejg podstawy do skierowania do przystepujgcego i konsorcjum MJK, w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, wezwania do zlozenia wyjasnien w przedmiocie cen ich ofert,

w szczegolnosci w zakresie kalkulacji kosztéw wynagrodzen.

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

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
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Orzeczenie lzby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujacego przedstawione
na rozprawie i w pismach procesowych. Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez
odwotujgcego w postaci pisma o odrzuceniu innej oferty w innym postepowaniu z dnia
28.12.2020 r. z uwagi na brak zwigzku tego dowodu z przedmiotowg sprawg oraz w postaci
maila z dnia 15.09.2021 r. dotyczacego wstepnego rozeznania rynku przez zamawiajgcego,
gdyz tres¢ tego dowodu nie wptywa na te wyzej wskazane okolicznosci faktyczne i prawne,

ktére przesgdzajg o sposobie rozstrzygniecia sprawy przez Izbe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) oraz w oparciu
0 przepisy § 7 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy ...........c.cocveinnnn.
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