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Warszawa, 26 stycznia 2024 r.

WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 22 stycznia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego

2 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: TARGET sp.j. A. L.,

M. R. z siedzibg w Warszawie, ASPEKT sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy’]

w postepowaniu pn. Usfugi ochrony osoéb i mienia realizowane w formie bezpoSredniej
ochrony fizycznej w obiektach muzeum archeologicznego w Gdansku w okresie 01.02.2024-
31.01.2025 (ZP/04/2023)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Muzeum Archeologiczne w Gdansku

[,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Jantar
sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku, Jantar 2 sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku — zgtaszajagcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy”]
orzeka:
1. Umarza postepowanie co do wycofanego zarzutu i zadania.

2. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérnego badania ofert — wezwanie
Przystepujacych oraz wykonawcoéw, ktorzy ztozyli kolejne dwie oferty z najnizsza
ceng, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) do wyjasnienia, w tym

zlozenia dowodoéw, w zakresie wyliczenia ceny oferty.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych tytulem wpisu
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od odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero

groszy) jako uzasadnione koszty Odwotujgcego,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujagcych kwote 1100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) jako odpowiadajgcg wpisowi
od odwotania oraz uzasadnionym kosztom Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.
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Uzasadnienie

Muzeum Archeologiczne w Gdansku {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie podstawowym postepowanie
0 udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Ustugi ochrony 0séb i mienia realizowane w formie
bezposredniej ochrony fizycznej w obiektach muzeum archeologicznego w Gdansku
w okresie 01.02.2024-31.01.2025 (ZP/04/2023).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 7 grudnia 2023 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien publicznych pod nr 00538665.

Warto$¢ tego zamowienia jest nizsza niz progi unijne.

28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej wspédlnie przez Jantar sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku,
Jantar 2 sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku {dalej: ,Konsorcjum Jantar” lub ,Przystepujacy’},

a takze o klasyfikacji pozostatych ofert wedtug punktowanych kryteriéw oceny.

2 stycznia 2024 r. TARGET sp.j. A. £. M. R. z siedzibg w Warszawie, ASPEKT sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, ktorzy réwniez wspolnie ztozyli oferte {dalej réwniez:
,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”} wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od powyzszej czynno$ci i zaniechan innych czynnosci przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu hastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 4 — przez wybér jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Jantar zamiast odrzucenia tej oferty.
2. Art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 4 — przez zaniechanie wezwania: 1) Konsorcjum
Jantar, 2) Konsorcjum Dogmat (Agencja Ochrony Osoéb i Mienia Dogmat sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, Patrol Dogmat spotka cywilna M. P., R. K. z Elblgga, Biuro
Ochrony Dogmat sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu, D&S Dogmat sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Grupa Ochrony Dogmat sp. z 0.0. z siedzibg w Elblggu, 3) Szeryf Security
A. S. z Gdyni {dalej: ,Szeryf Security”} — do ztozenia szczegdtowych wyjasnien cen
ztozonych ofert.
3. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 4 — przez zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez Konsorcjum Jantar, Konsorcjum Dogmat i Szeryf Security.
4. Art. 16 — przez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.  Wezwania Konsorcjum Jantar, Konsorcjum Dogmat i Szeryf Security do wyjasnienia cen
ztozonych ofert.
3. Ponownej oceny ofert po odrzuceniu ziozonych przez powyzej wskazanych

wykonawcow ofert jako zawierajgcych razgco niskie ceny.

Odwotujgcy sprecyzowat podtrzymany zarzut gtowny z pkt 2. powyzej

w szczegolnosci przez podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych.
{okolicznosci faktyczne}

W przedmiotowym postepowaniu wptyneto 7 ofert.

Odwotujgcy w pismach z 21 i 27 grudnia 2023 r. [zalgczniki nr 5 i 6 do odwotania],
po przedstawieniu wyliczen kosztow pracy przy uwzglednieniu minimalnej stawki
roboczogodziny obowigzujacej w 2024 r. (ij. 33,51 zt od 1 stycznia i 34,01 zt od dnia 1 lipca),
zwrécit uwage Zamawiajgcemu, ze ceny za roboczogodzine w ofertach ziozonych przez
Konsorcjum Jantar (30,07 zt netto), Konsorcjum Dogmat (30,53 zt netto) i Szeryf Security
(31,35 zt netto) mogg zawiera¢ razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
i wniést o wezwanie tych wykonawcow do ztozenia w tym zakresie wyjasnien w zakresie.

{okolicznos$ci prawne}

Wyktadania stosowania art. 224 ust. 1 ustawy pzp w podobnych sprawach.

Jak trafnie wskazata I1zba w uzasadnieniu wyroku z 24 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO
66/23: ...stawka minimalnego wynagrodzenia za prace, ktéra bedzie obowigzywac od 1 lipca
2023 r., byta znana wykonawcom w dniu sktadania ofert rozporzgdzenie Rady Ministrow
w sprawie wysokoSci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokoSci minimalnej
stawki godzinowej w 2023 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1952) zostato opublikowane w dniu 15
wrze$nia 2022 r., natomiast termin skfadania ofert uptywat w dniu 13 grudnia 2022 r.
Powyzsza okolicznoS¢ wywotuje istotne waltpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji ceny
przez przystepujgcego. W interesie publicznym, jak i interesie zamawiajgcego, lezy
szczegotowe zbadanie kalkulacji ceny dokonanej przez przystepujgcego tym zakresie —
zdaniem skfadu orzekajgcego Izby — nalezato powzig¢ uzasadnione watpliwosci. (...)
Ustalona przez zamawiajgcego szacunkowa wartosS¢ zamoOwienia czy miesieczna stawka
realizacji ustugi wynikajgca z obecnej umowy zamawiajgcego z odwotujgcym, nie majg
przesgdzajgcego znaczenia. Nie mozna wykluczy¢, ze te kwoty/stawki sg zanizone.
Podstawowe znaczenie ma kalkulacja wykonawcy, a w tym zakresie — zdaniem sktadu
orzekajgcego Izby — nalezato powzigc¢ uzasadnione watpliwosci.

Podobnie w uzasadnieniu wyroku z 16 marca 2022 r. sygn. akt KIO 599/22: Izba
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podkresla, ze zamawiajgcy obowigzany jest badac cene oferty nie tylko na podstawie
wymogow zawartych w przepisach ustawy pzp, ale rowniez w innych powszechnie
obowigzujgcych przepisach prawa. Zamawiajgcy jest rowniez obowigzany jest badac,
czy zaoferowana przez wykonawcOw cena hie hnarusza przepisbw o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Taka konstatacja jest oczywista w S$wietle brzmienia zawartego
w art. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy pzp. W tym przypadku zastosowanie znajdzie art. 224 ust. 1,
nie za$ ust. 2 ustawy pzp. Odnoszgc sie do stanowiska przystepujgcego, wyrazonego
W przystgpieniu i podirzymywanego na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwofawczg,
iz odwotujgcy pominat istotny aspekt pozwalajgcy zgodnie z przepisami prawa na obnizenie
realnych kosztéw wynagrodzenia pracownikéw, jakim jest mozliwo$¢ dofinansowania do
wynagrodzenia pracownikbw posiadajgcych orzeczony stopienn niepetnosprawnosci
z Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych, Izba wskazuje, ze to
wladnie tego rodzaju okolicznosci winny by¢ przedmiotem wyjasnien skfadanych
zamawiajgcemu w wyniku stosownego wezwania. Z faktu, iz istnieje mozliwos¢ takiego
dofinansowania, nie mozna wyprowadzac tezy, ze zamawiajgcy tego rodzaju okolicznosci
winien uwzgledniac niejako ,z urzedu” i Zze zwalnia go to od przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w zakresie zaoferowanych cen. Zamawiajgcy nie ma wiedzy co do poziomu
dofinansowania otrzymywanego przez poszczegdélnych wykonawcoéw. Dopiero zfozone
wyja$nienia, poparte dowodami, pozwalajg zamawiajgcemu na ocene, czy i w jaki sSposob
obnizenie stawki godzinowej przez wykonawce byto uprawnione.
{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, konkludujgc, ze poniewaz stawki godzinowe z tych trzech ofert nie
zabezpieczajg stawki wynikajgcej z przepisdw okreslajgcych minimalne wynagrodzenie
za prace w 2024 r., powinno wzbudzi¢ to watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci

realizacji przedmiotowego zamoéwienia w sposéb wynikajgcy z dokumentacji przetargowe;.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 18 stycznia 2024 r. wnidst o jego

oddalenie, nastepujgco uzasadniajgc zajecie takiego stanowiska.
{okolicznosci faktyczne}

Kazdy z wykonawcéw w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze: po pierwsze —
kalkulacja ceny oferty uwzglednia wymogi rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 14
wrzesnia 2023 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoKosci
minimalnej stawki godzinowej w 2024 r.; po drugie — kalkulacja roboczogodziny nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.
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Weryfikacja cen ofertowych pod katem kryteriow okreslonych w art. 224 ust. 2 pkt 1
ustawy pzp, przy uwzglednieniu ubruttowionej wartosci zamoéwienia (1.726.920,00 zt)
i Sredniej arytmetycznej cen wszystkich siedmiu ztozonych ofert (1.386.617,11 zt), pokazata,
ze ceny skarzonych ofert odbiegajg od powyzszych kwot o odpowiednio o: Konsorcjum
Jantar — 25,76% i 7,54%, Konsorcjum Dogmat — 24, 62% i 6,13%, Szeryf Security — 22,60%
i 3,6% (Odwotujgcy — 16,48% i powyzej Sredniej arytmetycznej).

Brzmienie pkt 3.9. SWZ: Ze wzgledu na specyfike ochranianych obiektow
Wykonawca zobowigzany jest realizowac ochrone przez osoby niekarane, posiadajgce
zdolnos¢ do wykonywania zadan pracownika ochrony, tj. osoby posiadajgce wysokg
sprawno$c¢ fizyczng umozliwiajgcg skuteczng ochrone w razie konieczno$ci podjecia
interwencji. Wykluczeni sg pracownicy z dysfunkcjg narzgdéw mowy, ruchu, stuchu
lub zaburzeniami psychicznymi. Wykonawca nie moze do ochrony obiektow Muzeum
kierowa¢ 0s6b o0 orzeczonym  stopniu  niepetnosprawnosci  uniemozliwiajgcym
lub utrudniajgcym wykonanie przedmiotu zamowienia.

Dopuszczenie do wykonywania zamdwienia 0sOb z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci wpisuje sie w funkcjonujgcg od wielu lat praktyke przedsiebiorcow
branzy ustug ochrony kierowania takich oséb do ochrony obiektow uzytecznos$ci publicznej,
jak np. budynkéw sagddw czy instytucji kultury. U Zamawiajgcego od lat czynnosci
ochroniarskie mogg by¢ swiadczone sg przy udziale osdb z niepetnosprawnoscia.

Umozliwienie w przedmiotowym postepowaniu skorzystania z pracownikéw
Z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci przy realizacji ustugi determinowato ceny
ofertowe, co Zamawiajgcy wzigt pod uwage.

Przeliczenie ceny oferty Odwotujgcego netto (1.172.683,12 zl) przez 34664
roboczogodzin daje stawke roboczogodziny 33,83 zt netto, a wiec réwniez mniej niz
wskazywane w odwotaniu minimalne stawki roboczogodziny.

{okolicznos$ci prawne}

Wyktadnia normy z art. 224 ust. 1 ustawy pzp w orzecznictwie Izby.

Jak trafnie wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z 24 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO
36/22: Dyspozycja art. 224 ust. 1 pzp skierowana jest do zamawiajgcego i to zamawiajgcy,
Jjako gospodarz postepowania, ma mozliwoS¢ zastosowania procedury opisanej tym
przepisem. Ustawodawca w art. 224 ust. 1 pzp pozostawit wiec zamawiajgcemu ocene
zaistnienia podstaw do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
wyliczenia ceny. Zamawiajgcy powinien zatem wezwac¢ wykonawce do zfozenia wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny w sytuacji, gdy zaistniejg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamowienia

lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Przepisy pzp wyraznie rozrézniajg sytuacje,
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W ktorej cena przekracza wskazniki wprost wskazane w przepisach (odniesienie do wartosci
zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania lub do Sredniej arytmetycznej ofert)
oraz takg, kiedy wskazniki te nie zostaly przekroczone. O ile w pierwszym przypadku
wezwanie wykonawcy do wyjasniern ma charakter obligatoryjny, o tyle w drugim przypadku
decyzja o skorzystaniu z takiego wezwania nalezy wytgcznie do zamawiajgcego. Warunkiem
skorzystania z wezwania do wyjasnien jest sytuacja, w ktorej oferta wydaje sie
zZamawiajgcemu razgco niska. Punktem odniesienia sg wystepujgce u zamawiajgcego (a nie
u konkurenta) podejrzenia zaoferowania ceny razgco niskiej. Tylko w takiej sytuacji
uprawnienie do wezwania do wyjasnien staje sie obowigzkiem zamawiajgcego. Wymaga
rowniez podkreslenia, ze przepisy pzp postugujg sie pojeciami nacechowanymi elementami
subiektywnymi, odwoftujg sie do ,watpliwosci zamawiajgcego”, czy wskazujg, zZe ,cena
wydaje sie razgco niska”. Nie jest wiec tak, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku
zobowigzany jest do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty. Jest to
konieczne w sytuacji pojawienia sie watpliwosci zamawiajgcego. Jezeli ocena danych
prowadzi do wnioskow, Zze wystgpity obiektywne przestanki potwierdzajgce prawidtowosc
kalkulacji, zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania do wyjaSnien.

Z powyzszego wynika, ze dopiero powziecie przez zamawiajgcego watpliwosci co do
prawidtowosci ceny umozliwia mu wszczecie procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty,
natomiast nie ma takiego obowigzku w przypadku pojawienia sie watpliwosci u innego
wykonawcy, jesli zdaniem zamawiajgcego nie zachodzg przestanki do badania razgco niskiej
ceny.

Z kolei wedtug uzasadnienia wyroku Izby z dnia 7 grudnia 2021 r. sygn. akt KIO
3449/21: Przy postawieniu zarzutu zaniechania wezwania innego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 pzp, ciezar dowodu, iz zamawiajgcy powinien powzigé
uzasadnione watpliwoSci, aby wezwac¢ wykonawce do wyjasnien ceny, spoczywat
na odwotujgcym, zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu wynikajgcym z art. 6 kc.
W szczegolnosci nie obowigzywat tu odwrocony rozkfad ciezaru dowodu tak jak to ma
miejsce w sytuacji, gdy wykonawca wezwany do zfozenia wyjaSnien, poprzez ztozone
wyjasnienia nie obali ciezaru razgco niskiej ceny, o ktorym mowa w art. 224 ust. 5 pzp.

{wnioski}

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze poniewaz zadna ze ztozonych ofert nie wypetniata znamion razgco
niskiej ceny okreslonych w art. 224 ust. 2 ustawy pzp, nie byt zobligowany do badania razgco
niskiej ceny.

Po drugie, ze Odwotujacy nie sprostat ciezarowi dowodu, gdyz odnidst sie wytacznie

do stawek minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki godzinowej, bez
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uwzglednienia notorycznej praktyki stosowanej przez wszystkich wykonawcow ustug
ochroniarskich, jakg jest zatrudnianie osob z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, jak

réwniez uzyskiwanie dofinansowarn z PFRON na zatrudnianie takich osob.

Przystepujacy w pismie z 22 stycznia 2024 r. wnidst o oddalenie odwotania i rowniez
zwrocit uwage na fakt ztozenia przez wykonawcow w formularzach ofert wspomnianych
dwéch oswiadczen oraz na dopuszczenie udziatu osOb z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci w wykonywaniu przedmiotowego zamaowienia.

Ponadto zatagczyt ,Kalkulacje ceny ofertowej netto na ustuge ochrony fizycznej oséb
i mienia w formie bezposredniej ochrony fizycznej...” odrebnie dla kazdego z pieciu obiektow

Muzeum Archeologicznego w Gdansku, na ktérych terenie majg by¢ one wykonywane

Na posiedzeniu Odwotujgcy oswiadczyli do protokotu, ze wycofuja odwotanie

w zakresie trzeciego zarzutu [pkt 11.3) petitum i pkt 10.-11. uzasadnienia odwotania].

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa w zakresie niewycofanych zarzutéw zostata skierowana
do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony i Przystepujgcy podtrzymaty

dotychczasowe stanowisko i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rébwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyli oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie czynnosci objetych Zgdaniami wzgledem oferty
Przystepujacych i pozostatych dwoéch ofert z nizszg ceng uniemozliwia Odwotujgcym

uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy€.

{umorzenie w zakresie zarzutu nr 3}
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Jak to juz powyzej odnotowano, Odwotujgcy wycofali odwotanie w zakresie zarzutu
zaniechania odrzucenia trzech ofert jako zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia.

Art. 520 ustawy pzp stanowi, ze: w ust 1 — odwotujacy moze cofngé odwotanie
do czasu zamkniecia rozprawy, a w ust. 2 — cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw
prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa lzby. Z kolei wedtug
art. 568 pkt 1 ustawy pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia,
w przypadku: cofniecia odwotania.

Z przywotanych przepisow wynika zatem, ze w zakresie zarzutéw odwotania, ktére
nastepnie zostalty wycofane, lzba zobowigzana jest do umorzenia w tym zakresie
postepowania odwotawczego.

Stad w tych okolicznosciach Izba — dziatajgc na podstawie 568 pkt 1 pzp — orzekia,

jak w pkt 1. sentencji orzeczenia kohczgcego postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

{rozpoznanie zarzutu nr 2}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Ustugi bedace przedmiotem tego zamowienia, o ktérych mowa w nazwie
postepowania, zasadniczo obejmujg:

1) stalg lub dorazng bezposrednig ochrone fizyczng oséb i mienia oraz, w przypadku
bezposredniego zagrozenia bezpieczehstwa mienia i oséb, podejmowanie dziatan przez
co najmniej dwuosobowg i uzbrojong grupe interwencyjng;

2) staty monitoring sygnatow alarmowych przysytanych, gromadzonych i przetwarzanych
w elektronicznych urzgadzeniach i systemach alarmowych Zamawiajgcego (systemach
sygnalizacji wikamania i napadu, systemach sygnalizacji pozarowej, systemach telewizji
dozorowe;j , systemie alarmu w przypadku zalania wodg);

3) zaktualizowanie planéw ochrony oraz sporzgdzenie instrukcji ochrony przez osobe
wpisang na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony

— w pieciu lokalizacjach obiektéw Muzeum Archeologicznego w Gdarnsku;

4) opieke nad salami wystawowymi w jednej z tych lokalizacji.

[patrz pkt 3.1. i 3.2. SWZ]
Termin wykonania tego zamdwienia zostat okreslony na 12 miesiecy, przy czym

planowano, Ze rozpoczecie ustug rozpocznie sie od liczone od 1 lutego 2024 r.[patrz pkt 5.

SwWz].

Zamawiajgcy wymaga realizacji wszystkich godzin (w tym godzin nocnych) ochrony
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fizycznej obiektow— z wyjgtkiem grup interwencyjnych oraz innych okreslonych przypadkow,

takich jak zastepstwo nieobecnego pracownika do 14 dni — w ramach stosunku pracy [patrz

pkt 3.33.2. SWZ].

Ze wzgledu na specyfike ochranianych obiektow wykonawca zobowigzany jest
realizowa¢ ochrone przez niekarane osoby zdolne do wykonywania zadan pracownika
ochrony, tj. posiadajace wysokg sprawnosc¢ fizyczng umozliwiajgcg skuteczng ochrone
w razie koniecznosci podjecia interwencji.

Wykluczeni sg natomiast pracownicy z dysfunkcjg narzadéw mowy, ruchu, stuchu
lub zaburzeniami psychicznymi.

Wykonawca nie moze do ochrony obiektow kierowaé osoéb o orzeczonym stopniu
niepetnosprawnosci, ktory uniemozliwia wykonanie przedmiotu zamowienia.

Przy czym w ocenie Zamawiajgcego osoby z orzeczong niepetnosprawnoscia
w stopniu znacznym i umiarkowanym w rozumieniu art. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych nie moga
petnic¢ ustug ochrony.

[patrz pkt 3.9.-3.10. SWZ]

Na potrzeby obliczenia ceny oferty zostata podana liczba dni i zakres godzinowy
Swiadczenia ustug dla poszczegdlnych obiektéw dla dni roboczych i wolnych, z podziatem
na ochrone 16-godzinng i 24-godzinng, przy czym 34664 wynosi zsumowana liczba
roboczogodzin [patrz pkt 3.4. SWZ].

W ramach sposobu obliczenia ceny oferty zastrzezono, ze na potrzeby kalkulacji
nalezy uwzgledni¢:

1) rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2023 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w
2024 r. (Dz. U. poz. 1893);

2) ze koszt roboczogodziny pracownika ochrony musi uwzgledniaé wszelkie koszty
zwigzane z wykonywaniem ustug, o ktérych mowa w pkt 3. SWZ;

3) ze kalkulacja kosztu roboczogodziny nie moze by¢é czynem nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
[patrz pkt 16.3.-16.4.SWZ]

Poniewaz zaden z wykonawcow nie skorzystat przy wypetnianiu formularza oferty
(stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ) z mozliwosci okreslenia innej wysokosci stawki
roboczogodziny netto dla kazdej z pieciu lokalizacji, w kazdej ofercie cena oferty jest de facto
wypadkowg jednolitej stawki roboczogodziny netto i powyzszej tgcznej liczby tych godzin,
po powigkszeniu o VAT wg stawki 23% [patrz zatgcznik nr 1 do SWZ i formularze ztoZzonych

ofert].

10
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Przy czym jednostkowa stawka roboczogodziny netto w ofertach objetych zarzutami
zostata okreslona na: 30,07 zt przez Konsorcjum Jantar, 30,53 zt przez Konsorcjum Dogmat
i 31,35 zt przez Szeryf Security [patrz formularze tych ofert].

1 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy oszacowat na podstawie stawki kalkulacyjnej Polskiej
Izby Ochrony na 2004 r. dla etatowej formy zatrudnienia, z uwzglednieniem Kkorekty
wybranych sktadnikéw kosztotworczych [co nie zostato blizej sprecyzowane], wartos¢
udzielanego zaméwienia na 1.404.000,00 zt [patrz pkt 3. protokotu postepowania na druku
ZP-TP oraz wniosek o wszczecie postepowania z 1 grudnia 2023 r.].

Z takiego oszacowania wynika przyjecie przez Zamawiajgcego jako adekwatnego
punktu odniesienia stawki roboczogodziny netto na poziomie 40,50 zt.

Co prawda 15 grudnia 2023 r. przed otwarciem ofert Zamawiajgcy udostepnit
informacje, ze na sfinansowanie tego zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ 1.353.000,00 zi.
daje kwote 1.100.000 zt netto) [patrz pkt 12. protokotu postepowania na druku ZP-TP].

Powyzsze oznacza jedynie, ze Zamawiajacy dysponuje kwotg nizszg niz wartosc
szacunkowa powiekszona o kwote podatku od towardéw i ustug, co nie dezaktualizuje tego
oszacowania.

Z wydanego na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 ze zm.) rozporzgdzenia
Rady Ministréow z dnia 15 wrzesnia 2023 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. (Dz. U. poz.
1893) wynika, ze:

e 0d 1 stycznia 2024 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 4242 zt [§ 1],
e 0d 1 stycznia 2024 r. minimalng stawka godzinowa wynosi 27,70 zt [§ 2],

e 0d 1 lipca 2024 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 4300 zt [§ 3].

e od 1 lipca 2024 r. minimalna stawka godzinowa wynosi 28,10 z [§ 4].

Minimalny koszt roboczogodziny netto pracownika zatrudnionego na umowe o prace
w 2024 r. przy zatozeniu, ze srednio w miesigcu przypada 168 godzin pracy i uwzglednieniu:
dodatku za prace w godzinach nocnych przez 56 godzin, sktadek ZUS i PPK obcigzajgcych
pracodawce, kosztow urlopu w wymiarze 27 dni i 10-dniowej absencji chorobowej w skali
roku — wynosi dla 2024 r.: od 1 stycznia — 34,49 zt, od 1 lipca — 36,99 zt.

Przy czym przy =zatlozeniu zatrudnienia pracownika z lekkim stopniem
niepetnosprawnosci i przystugujgcego z tego tytutu pracodawcy dofinansowania w wysokosci
500 zt miesiecznie moze obnizy¢ koszt roboczogodziny netto w 2024 r. do wysokosci: 33,51
zt do 31 czerwca i 34,01 zt do 31 grudnia.

[patrz kalkulacja zawarta w zatgczniku nr 5 do odwotania]

11



Sygn. akt KIO 29/24

Powyzsze okolicznosci byly niesporne jako wynikajgce z dokumentéw tego
zamowienia lub zatgcznikdéw nr 4 i 5 do odwotania, czyli pism Konsorcjum z 21 i 27 grudnia
2023 r., do ktérych Zamawiajgcy nie odnidst sie, co na zasadzie art. 533 ust. 2 ustawy pzp
za przyznanie tych faktow.

Poza wszelkim sporem jest ponadto, ze ani wymagany sposob sporzgdzenia oferty,
w tym okredlenia stawki roboczogodziny netto nie wymagat podania, czy i w jakim zakresie
przy jej kalkulowaniu zostata uwzgledniona pomoc publiczna, ani tez Zzadna z ofert objetych
zarzutami odwotania nie zawiera informacji pozwalajgcych na ustalenie, czy i w jakim
zakresie przewidziano zatrudnienie na potrzeby wykonywania tego zamowienia o0sob
Z orzeczonym i jakim stopniem niepetnosprawnosci. Jednoczesnie nie sposéb, aby brak
danych co do przyjetych przez poszczegoéinych oferentdow zatozen poczytaé za fakty
notoryjne w rozumieniu art. 532 ust. 1 ustawy pzp, jak wydaje sie, ze zasugerowane zostato
to w odpowiedzi na odwotanie.

Jednoczesnie Zamawiajgcy, jak réwniez wynika z odpowiedzi na odwotanie, badanie
istnienia podstaw faktycznych wezwania wykonawcow do wyjasnienia ceny oferty ograniczyt
do ustalenia, ze cena zadnej z ofert nie odbiega o mniej niz 30%, zaréwno od ubruttowionej
wartoéci zaméwienia, jak i od $redniej arytmetycznej cen szesciu otwartych ofert, z ktérych
zadna nie zostata odrzucona jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny.

Reasumujgc, Zamawiajgcy przeszedt do porzadku dziennego nad tym,
ze na podstawie dostepnych mu danych nie mégt stwierdzi¢, czy stawki roboczogodziny
netto zawarte w ofertach objetych zarzutami odwotania uwzgledniajg wszystkie koszty, ktére
bedg obcigza¢ wykonawce jako pracodawce oséb skierowanych do wykonywania ustug
na warunkach tego zamowienia wynikajgcych z opisu jego przedmiotu. W szczegdlnosci
w sytuacji, gdy wynika z niego wprost, ze zdaniem Zamawiajgcego nie wchodzi w gre
zatrudnianie osob z orzeczong wedtug odnosnych przepiséw niepetnosprawnosécig w stopniu
znacznym i umiarkowanym.

Tymczasem, jak to wynika z kalkulacji przedstawionych z wtasnej inicjatywy przez
Przystepujgcych [zatgczniki do pisma procesowego], zatozyli oni zatrudnianie na potrzeby
wykonywania tego zamoéwienia takich osob, aby dzieki temu otrzymaé dofinansowanie
umozliwiajgce obnizenie stawki roboczogodziny do poziomu, ktory uprzednio okreslili
w ztozonej ofercie.

W rezultacie okazuje sie, ze obiektywnie rzecz biorgc zachodzg watpliwosci,
czy stawka z oferty Przystepujgcych (a tym bardziej z dwoch pozostatych ofert objetych
zarzutami odwotania), nie tylko nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu tego
zamodwienia, ale czy umozliwia jego wykonanie zgodnie z wymaganiami SWZ i wynikajgcymi

z obowigzujgcych przepisow.
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Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest zasadne.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okres$lonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozone;j
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktéorych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdécic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzagdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczacymi kosztdw pracy, ktorych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony s$rodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp, w przypadku zamowien na roboty budowlane

lub ustugi, zamawiajacy jest obowigzany zada¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,
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co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze warunkiem sine qua non odrzucenia
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene jest uprzednie wezwanie tego wykonawcy do
ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodow dotyczgcych wyliczenia tej ceny lub jej
istotnych czesci sktadowych. Dopiero w sytuacji, gdy nie sprosta on ciezarowi wykazania,
ze cena jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, otwiera
prawng mozliwos¢ odrzucenia z tego powodu tej oferty.

Dla tej sprawy kluczowe znaczenie ma jednak norma wynikajgca z art. 224 ust. 1
ustawy pzp.

Z kolei relacja pomiedzy przepisami ust. 1 i 2 art. 224 ustawy pzp jest taka, ze ten
pierwszy ma charakter nadrzedny, a drugi okresla jedynie szczegdlne przypadki, w ktérych
wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny (w pkt 1) lub nieobligatoryjny
(w pkt 2). Nie oznacza to, ze inne okoliczno$ci niz objete tymi przepisami nie mogg w sposéb
zobiektywizowany wskazywa¢ na to, ze cena lub jej istotne czedci sktadowe wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia
i warunkami umowy lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Przy czym lzba w petni podziela interpretacje stosowania art. 224 ust. 1 ustawy pzp
wynikajgcg z przywotanego powyzej za odwotaniem orzecznictwa Izby, z czym niesprzeczne
jest rébwniez rozwazania lzby wynikajgce z fragmentu uzasadnienia wyroku zacytowanego
powyzej za odpowiedzig na odwotanie, gdyz za kazdym razem decydujgce znaczenie majg
ustalone dla danej sprawy konkretne okolicznosci faktyczne.

W niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, ze Zamawiajgcy zaniechujgc wezwania
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty objete zarzutami odwotania, do wyjasnien i przedstawienia
dowodow w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp, naruszyt ten przepis. Z uwagi na wymagany
sposob realizacji ustug objetych przedmiotem tego zamdwienia, uwzgledniajgc obowigzujgce
przepisy dotyczgce kosztow pracy, obiektywnie rzecz biorgc Zamawiajgcy winien powzig¢
watpliwosci co do mozliwosci nalezytego wykonania przez tych wykonawcéw tego

zamowienia bez ponoszenia straty.
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Poniewaz stosowne wyjasnienia wraz z dowodami mogg zosta¢ ztozone wytgcznie
w wyniku wezwania wystosowanego na podstawie przepisow art. 224 ustawy pzp,
a nastepnie Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek je ocenié, a 1zba dopiero w razie zaistnienia
sporu co do adekwatnosci wyniku tego badania bedzie uprawniona do jego rozstrzygniecia,
W niniejszej sprawie nie podlegaty badaniu pod tym katem kalkulacje przedstawione przez
Przystepujgcych.

Izba stwierdzita, ze poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1,
a w konsekwenciji art. 239 ust. 1 i 2 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez
niego postepowania o udzielenie tego zaméwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekita, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcych w postaci wynagrodzenia
petnomocnika (potwierdzone ztozong fakturg VAT), orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie
do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z§ 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.
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