Sygn. akt: KIO 2455/22

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2022 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia A. H. prowadzacy

dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Biuro Ochrony ,,POSEJDON” A. H. w Bialymstoku

oraz Biuro Ochrony ,,POSEJDON” A. H. Sp. j. z siedzibg w Bialymstoku w postepowaniu

prowadzonym przez Podlaski Urzad Wojewo6dzki w Bialymstoku

przy udziale wykonawcy B. M.- R. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
Agencja Ochrony LEWAR - SECURITY B. M. — R. w Bialymstoku zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

1.

2.1.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy B. M.- R. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Agencja Ochrony LEWAR - SECURITY
B. M. - R. w Bialymstoku na podstawie art. 226 wust. 1 pkt 8
w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiiricrrraeae,

Sygn. akt: KIO 2455/22



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Podlaski Urzad Wojewodzki w Bialymstoku [dalej ,Zamawiajgcy”]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na
ochrone obiektow i mienia Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego w Biatymstoku przy ul.
Mickiewicza 3 i 9 (znak postepowania: OK-111.272.39.2022).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 lipca 2022 r. pod numerem nr 2022/S 140-399580.

W dniu 19 wrzesnia 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia A.H. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Biuro Ochrony
,LPOSEJDON” A. H. w Biatymstoku oraz Biuro Ochrony ,POSEJDON” A. H.Sp. j. z siedzibg
w Biatymstoku [dalej ,Odwotujgcy”’] wniedli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do oferenta
LEWAR-SECURITY o udzielenie dalszych wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw dotyczgcych
wyliczenia zaoferowanej ceny i kosztow wykonania ustugi, w tym wszystkich kosztow
zwigzanych z zatrudnieniem oséb w oparciu 0 umowe o prace, pomimo wskazywanej przez
innych oferentéw, w tym Odwotujgcego, razgcej dysproporcji pomiedzy rynkowg wartoscig
ustugi, a ceng zaoferowang przez wyzej wymienionego, a tym samym jednoznacznym
wskazaniu, iz przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie zamowienia za wskazang cene
bytoby nieoptacalne, w wrecz prowadzitoby do powstania strat po stronie LEWAR-
SECURITY;

2. art. 224, 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu, iz ztozona
przez LEWAR-SECURITY oferta oraz wyjasnienia z 06.09.2022 r. nie budzg watpliwosci, co
doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat rzetelnego zbadania ztozonych
ofert oraz nie uwzglednit, iz oferta LEWAR-SECURITY zawiera razgco niskg cene, zas samo
ztozenie oferty w takiej formie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji
skutkowato zaniechaniem odrzucenia ww. oferty;

3. art. 239 w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybdr oferty pozornie
najkorzystniejszej, podczas gdy zaproponowane prze LEWAR-SECURITY warunki cenowe
zawierajg cene razgco niska, zas wykonanie zamdwienia za tak oszacowang cene wraz ze
spetnieniem wszelkich przedstawionych przez Zamawiajgcego wymogow, jak chociazby
zatrudnienie os6b wylgcznie na podstawie umowy o prace z jednoczesnym wymogiem aby

przedmiot umowy byt realizowany przez pracownikow wpisanych na liste kwalifikowanych
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pracownikéw ochrony fizycznej, jest niewykonalne zaréwno w Swietle aktualnych regulacji
prawnych jak rowniez warunkéw rynkowych, co doprowadzito do uznania, iz pozostate oferty
ztozone w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego uznane zostaty za

niekonkurencyjne w stosunku do oferty wybranej przez Zamawiajgcego.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wezwania wykonawcy LEWAR-SECURITY do
przediozenia szczegdtowych wyjasnien oraz dowoddéw dotyczacych ceny oferty;

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce LEWAR-
SECURITY w zwigzku z faktem, iz jej cena jest razgco niska;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, wedtug

rachunkéw, ktére zostang przedtozone za posiedzeniu lub rozprawie.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o:

1. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia petnej dokumentacji zwigzanej
z przeprowadzonym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego ze szczegolnym
uwzglednieniem protokotdbw oraz dokumentow, a takze korespondencji z Odwotujgcym,
zwigzanych z wyborem oferty w przedmiotowym postepowaniu, a w szczegdlnosci w postaci
wezwania Zamawiajgcego z 02.09.2022 r. do zlozenia wyjasnieh oraz odpowiedzi LEWAR-
SECURITY z 06.09.2022 r., a takze pisma Odwotujgcego z 11.09.2022 r, a nastepnie
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww. dokumentacji na okolicznos¢ ustalenia
ztozonych przez wykonawce warunkéw cenowych, w tym szacownej wysokosci kosztow
pracy przy wykonywaniu zamoéwienia, wskazanej wysokosci roboczogodziny, kosztow
realizacji zamowienia dla petnego etatu w ujeciu miesiecznym, wskazania przez LEWAR-
SECURITY w wykazie oséb wskazanych do realizacji ustugi ochrony oséb nieposiadajgcych
orzeczonego umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci, braku przedstawienia przez
LEWARSECURITY dowoddéw na poparcie zatozen w kalkulacji z 06.09.2022 r. mimo zgdania
ich przedtozenia przez Zamawiajgcego, braku uwzglednienia w kalkulacji LEWAR-
SECURITY z 06.09.2022 r. wszystkich kosztow zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow;

2. zobowigzanie Zamawiajgcego do zwrdcenia sie do LEWAR-SECURITY o przedtozenie
dowodow w postaci:

a) oswiadczen czy pracownicy wskazani w ofercie jako osoby majgce by¢ skierowane do
realizacji zaméwienia, w tym m. in. W. O., T. K., K. B. oraz M. M. posiadajg ustalone prawo

do emerytury, czy tez takiego prawa ustalonego nie maja,



b) orzeczen o niepetnosprawnosci 10 pracownikéw wskazanych w ofercie jako osoby majgce
by¢ skierowane do realizacji zamowienia lub o$wiadczen, ze dany pracownik takiego
orzeczenia nie posiada a nastepnie dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww.
dowodow na okolicznosé ustalenia, iz kalkulacjia LEWAR-SECURITY z 06.09.2022 r. opiera
sie na nieprawdziwych zatozeniach i wyliczeniach oraz nie uwzglednia wszystkich kosztow
pracy oraz uwzglednia dofinansowania, ktére nie mogg by¢ przyznane z uwagi na
posiadanie przez dane osoby statusu emeryta;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z kalkulacji Biura Ochrony POSEJDON
z 11.09.2022 r. na okoliczno$¢ ustalenia rzeczywistej wysokosci kosztéw pracy przy
wykonaniu przedmiotowego zamdwienia, wysokosci jednej roboczogodziny w trzech
wariantach: (i) w zwigzku 2z =zatrudnieniem osoby z umiarkowanym stopniem
niepetnosprawnosci, (i) w zwigzku =z zatrudnieniem osoby =z lekkim stopniem
niepetnosprawnosci oraz (iii) w zwigzku z zatrudnieniem osoby bez orzeczonego stopnia
niepetnosprawnosci, ustalenia, iz kalkulacja LEWAR-SECURITY z 06.09.2022 r. jest
nierzetelna i opiera sie na nieprawdziwych zatozeniach i wyliczeniach oraz nie uwzglednia
wszystkich kosztéw pracy oraz uwzglednia dofinansowania, ktdére nie mogg by¢ przyznane

Z uwagi na posiadanie przez dane osoby statusu emeryta.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy. Podkreslat, ze pismem z dnia
06.09.2022 r. LEWAR-SECURITY przedstawit wyjasnienia, zgodnie z ktérym wskazat Sredni
koszt catkowity jednej godziny pracownika na 15,41 zt, przyjmujac w kalkulacji, iz Swiadczacy
ustugi wszyscy pracownicy (10 osdb) bedg korzysta¢ z dofinansowania PFRON 1.200 zi
miesieczne biorgc pod uwage ich umiarkowany stopien niepetnosprawnosci bez schorzen
specjalnych. LEWAR-SECURITY os$wiadczyt jednoczes$nie, iz spetnia warunki uzyskania
dofinansowania do zatrudnienia oséb niepetnosprawnych z PFRON oraz zapewnit, iz ustuga
bedzie realizowana wytgcznie przez pracownikéw wpisanych na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony. Wyjasnienie LEWAR-SECURITY nosito poziom duzej ogélnosci i juz
prima facie nie uwzgledniato wszystkich kosztow zwigzanych z zatrudnieniem osoéb
w oparciu 0 umowe o prace takie jak: koszty urlopu, koszty zastepstw, koszty zastepstw za
dodatkowy urlop przystugujacy pracownikowi z umiarkowanym stopniem
niepetnosprawnosci, PPK, itp. Dodatkowo w przedstawionych wyliczeniach LEWAR-
SECURITY uwzglednit, iz wszyscy $wiadczgcy ustuge pracownicy wskazani z imienia
i nazwiska w ofercie posiadajg umiarkowany stopieh niepetnosprawnosci i bedg objeci
dofinansowaniem 1.200 zt miesigecznie z PFRON. Juz samo to wskazanie poswiadcza
nieprawde, bowiem Odwotujgcy posiada wiedze na temat tego, ze wskazani pracownicy W.
0., T. K. oraz K. B. posiadajg ustalone prawo do emerytury i zgodnie z art. 26a ust. 1a1 pkt.

1 dofinansowanie PFRON do takich pracownikéow nie przystuguje. Do ztozonych wyjasnien
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LEWAR-SECURITY nie przedstawit zadnych dowodow, w szczegdlnosci dotyczgcych
stopnia niepetnosprawnosci pracownikédw wymienionych w ofercie do wykonywania ustugi
ochrony.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajagcy mimo duzego poziomu ogoélnosci ztozonego
wyjasnienia LEWAR-SECURITY, braku uwzglednienia w kalkulacji wszystkich kosztéw,
o ktoérych byla mowa takze w pisSmie Zamawiajgcego z 02.09.2022 oraz wobec braku
przediozenia jakichkolwiek dowoddéw na poparcie przedstawionego wyliczenia, zaniechat
wezwania do zitozenia dalszych wyjasnien i w dniu 08.09.2022 r. wybrat oferte LEWAR-
SECURITY.

Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 11.09.2022 r. Biuro Ochrony Posejdon zlozyto
Zamawiajgcemu pismo zgtaszajgce zastrzezenia do ztozonych przez LEWAR-SECURITY
wyjadnien oraz przedstawiajgce szczegdtowg kalkulacje kosztow pracowniczych w trzech
opcjach: (i) w zwigzku z zatrudnieniem osoby 2z umiarkowanym stopniem
niepetnosprawnosci, (i) w zwigzku z zatrudnieniem osoby =z lekkim stopniem
niepetnosprawnosci oraz (iii) w zwigzku z zatrudnieniem osoby bez orzeczonego stopnia
niepetnosprawnosci. Kalkulacja ta uwzglednia koszty nieujete w wyjasnieniach LEWAR-
SECURITY, a ktére wynikaja z przepisow bezwzglednie obowigzujgcego prawa, w tym
zastepstwo urlopowe, dodatek za prace w porze nocnej. Zaden z ww. kosztéw nie jest nizszy
niz 18,90 zt za roboczogodzine.

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy dokonat naruszenia art. 224, 226 ust. 1 pkt 8
w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu, iz zlozona przez wykonawce
LEWAR-SECURITY oferta oraz wyjasnienia z 06.09.2022 r. nie budzg watpliwosci, co
doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat rzetelnego zbadania ztozonych
ofert oraz nie uwzglednit, iz wskazana oferta zawiera razgco niskie wynagrodzenie, za$
samo ztozenie oferty w takiej formie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co
w konsekwencji skutkowato zaniechaniem odrzucenia oferty LEWAR-SECURITY.

W ocenie Odwotujgcego proponowane przez firme LEWAR-SECURITY warunki
cenowe zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zamodwienia w znaczgcy sposob
odbiegajg od przyjetych regut rynkowych oraz poddajg pod watpliwosé optacalnosc¢ ztozonej
oferty. Podkreslenia wymaga fakt, iz to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zweryfikowania oferty zaréwno pod wzgledem formalnym jak réwniez merytorycznym.
W szczegolnodci, w razie powziecia watpliwosci przez Zamawiajgcego co do wskazanej
w przez wykonawce w ofercie ceny, nie jest wystarczajgce samo wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Powinnoscia Zamawiajgcego jest

merytoryczne zweryfikowanie udzielonych wyjasnien, w razie gdyby nie wyjasniaty wszelkich



watpliwych kwestii, Zamawiajgcy winien dgzy¢ do dalszego wyjasnienia poprzez wezwanie
do zlozenia kolejnych wyjasnien. Brak wiasciwej kontroli doprowadzit do sytuacji, w ktorej
naruszone zostaly podstawowe zasady zaméwieh publicznych tj. zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Dopuszczenie do przetargu oferty
zawierajgcej razgco niskg cene uniemozliwia pozostalym uczestnikom postepowania
konkurowanie na réwnych, sprawiedliwych zasadach.

Nadto, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 239 w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez wadliwy wybor oferty pozornie najkorzystniejszej, podczas gdy zaproponowane
przez firme LEWAR-SECURITY warunki cenowe zawierajg razgco niskg cene, zas
wykonanie zamdéwienia za tak oszacowang cene wraz ze spetnieniem wszystkich
przedstawionych przez Zamawiajgcego wymogow, jak chociazby zatrudnienie oséb
wylgcznie na podstawie umowy o prace z jednoczesnym warunkiem aby pracownicy
wykonujgcy ustuge byli wpisani na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej
posiadajgcych dostep do informacji niejawnych, co najmniej o klauzuli ,zastrzezone”, ze
stazem zawodowym minimum 1 rok na stanowisku pracownika ochrony, jest niewykonalne
zaréwno w Swietle aktualnych regulacji prawnych jak réwniez warunkdéw rynkowych, co
doprowadzito do uznania, iz pozostate oferty ziozone w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego uznane zostaty za niekonkurencyjne w stosunku do ofert
wybranych przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego przedstawione przez firme LEWAR-SECURITY warunki
cenowe catkowicie nie odpowiadajg istniejgcym uwarunkowaniom rynkowym zwigzanym
z sektorem ustug ochrony mienia i osob. Niewatpliwie stwierdzi¢ nalezy, iz zaoferowana
przez LEWAR-SECURITY cena jest razgco niska i nie umozliwia wykonania zamowienia
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymaganiami Zamawiajgcego.
Potwierdzeniem powyzszego jest znajdujgca sie w zatgczeniu kalkulacja sporzadzona przez
Biuro Ochrony POSEJDON 11.09.2022 r. Wynika z niej, iz wskazana przez LEWAR-
SECURITY przychdd netto z jednej godziny wyliczony na 18,62 zt nie pozwoli nawet na
pokrycie kosztow pracy pracownikéw niezbednych do realizacji przedmiotowego
zamowienia, ktére wynoszg w trzech opcjach: (i) w zwigzku z zatrudnieniem osoby
Z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnoséci — 18,90 zt, (ii) w zwigzku z zatrudnieniem
osoby z lekkim stopniem niepetnosprawnosci — 22,50 zt oraz (iii) w zwigzku z uwzglednic
kosztow zatogi interwencyjnej w wysokosci 0,07 zt za roboczogodzine. Podane przez
LEWAR-SECURITY koszty jednej godziny na poziomie 15,41 zt nie uwzgledniajg kosztéw
zastepstwa urlopowego, kosztéw zastepstwa urlopowego za dodatek urlopowy przystugujgcy
pracownikowi z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci, PPK, wynagrodzenia
chorobowego, kosztéw nadzoru, umundurowania, wyposazenia, kosztéw szkolen, badan

lekarskich itp. Podkre$lat, iz LEWAR-SECURITY w wyliczeniach pominat okoliczno$¢, iz
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wskazani w ofercie pracownicy W. O., T.K. oraz K. B. posiadajg ustalone prawo do
emerytury i zgodnie z art. 26a ust. 1al pkt. 1 dofinansowanie PFRON do takich pracownikéw
nie przystuguje. Ponadto wskazany pracownik M. M., zgodnie z wiedzg Odwotujgcego ma
orzeczony lekki stopien niepetnosprawnosci i dofinansowanie z PFRON w stosunku do niego
wynosi 450 zt miesiecznie nie zas 1.200 zt. Zas wyliczenie zaprezentowane przez LEWAR-
SECURITY zaktada, ze w stosunku do tych pracownikéw bedzie udzielone dofinansowanie
1.200 zt miesiecznie, podczas gdy jest to niemozliwe. To czyni przedtozong przez LEWAR-
SECURITY kalkulacje catkowicie nierzetelng. Zamawiajgcy tych okolicznosci nie
zweryfikowat, zaniechat zazgdania jakichkolwiek dowodéw oraz dalszych wyjasnieh, w tym
potwierdzajacych status emerytalnych wskazanych osob.

Odwotujgcy podkredlat, Zze catkowicie niezrozumiatym jest fakt braku
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego szczegotowej weryfikacji oferty i poprzestanie na
przyjeciu i zaakceptowaniu lakonicznych wyjasnien bez odniesienia sie w nich do zadanych
pytan, w szczegoélnosci dotyczacych uwzglednienia wszystkich kosztéw pracy (zastepstwo
urlopowe, PPK) oraz braku zazgdania dowodow potwierdzajgcych przedstawione wyliczenia.

Zauwazyt, iz Zamawiajgcy w sposéb catkowicie niezrozumiaty nie wzigt pod uwage
zaréwno oceny realnosci jak tez rentownosci ceny ofertowej, na co réwniez wskazuje
kalkulacja Odwotujgcego z 11.09.2022 r. Zgodnie bowiem z wyrokiem KIO 1726/19 przy
dokonywaniu oceny realnosci i rentownos$ci ceny ofertowej, w zakresie kosztéow pracy nalezy
bra¢ pod uwage nie tyle stawke roboczogodziny, co rzeczywiste koszty pracy ponoszone
przez wykonawce i przyjete przez niego przy kalkulowaniu zaoferowanej ceny.

Ponadto Odwotujgcy przywotat tezy zawarte w wyroku KIO 2057/19, wyroku KIO
992/19 i uzasadniat, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie otrzymat od LEWAR-
SECURITY Zzadnych dowoddéw, pomimo ze do ich przediozenia sam wzywat w pismie
2 02.09.2022 .

Wskazal, iz Zamawiajgcy dopuscit sie réwniez naruszenia art. 224 ust. 1 w zw.
Z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do oferenta LEWAR-SECURITY
0 udzielenie dalszych wyjasnien po otrzymaniu ogolnikowych, nieuwzgledniajgcych
wszystkich skfadnikéw kosztotwdrczych zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow
i niepopartych dowodami, wyjasnien z 06.09.2022 r., w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych
wyliczenia zaoferowanej ceny i kosztdéw wykonania ustugi, pomimo dostrzezenia przez
samego Zamawiajgcego razgcej dysproporcji pomiedzy ceng LEWAR-SECURITY a ceng
zaproponowang przez pozostatych oferentow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 wrzesnia 2022 r. wnibst
o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty ujete w pkt 2 i 3 wzajemnie wykluczajg sie. Skoro

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty poniewaz, jego
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zdaniem, oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, to
jednoczesnie nieuzasadniony jest zarzut zaniechania dalszego wezwania do ztozenia
wyjasnien, popartych dowodami w zakresie ceny ziozonej oferty. Wszystkie zarzuty
Odwotujgcego odnoszg sie do poczynionego przez Zamawiajgcego ustalenia, ze oferta
LEWAR-SECURITY nie zawiera razaco niskiej ceny. Roéwniez podnoszone przez
Odwotujgcego zarzuty naruszenia przepisébw ustawy Pzp dotyczg tej czynnosci
Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy wyjasnit, ze cena oferty LEWAR-SECURITY jest o 23,28% nizsza od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz o 10,31% nizsza od wartosci
zamowienia, powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug. Na Zamawiajgcym nie
cigzyt, wynikajacy z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp obowigzek zwrécenia sie do LEWAR-
SECURITY z Zadaniem wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, poniewaz nie zostaly
spetnione przestanki takiego zadania, okreslone w tym przepisie, tj. cena catkowita oferty nie
jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz od
wartosci zaméwienia, powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w zwigzku z czym, na podstawie art. 224 ust.1 ustawy
Pzp, pismem z dnia 2 wrzesnia 2022 r. wezwat LEWAR-SECURITY do wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny. W wezwaniu Zamawiajgcy podkreslit koniecznos¢ wykazania przez
Wykonawce zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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 2018 r. poz. 2177
z pézn. zm.) oraz wykazanie zgodnos¢ z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego.

LEWAR-SECURITY zitozyt stosowne wyjasnienia w pismie z dnia 6 wrzesnia 2022 r.
Zamawiajgcy, w oparciu o te wyjasnienia uznat, ze oferta Wykonawcy nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Wyjasnieniom ztozonym przez LEWAR-SECURITY Odwotujgcy zarzuca duzy poziom
ogolnosci i nieuwzglednienie wszystkich kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem oséb
w oparciu o umowe o prace. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze z przedstawionej przez
LEWAR-SECURITY oferty i kalkulacji ceny wynika, ze wszystkie osoby zatrudnione przez
Wykonawce przy ochronie oséb i mienia Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego w Biatymstoku
beda zatrudnione na podstawie umowy o prace a ich wynagrodzenie bedzie wynosito 3010 zt

miesiecznie. Kwota powyzsza stanowi minimalne wynagrodzenie za prace zgodnie



z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2021 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022
r. (Dz.U z 2021 poz. 1690). Z brzmienia art. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp, w ktérym wskazano
elementy, ktére mogg by¢é przedmiotem wyjasnien, wynika jednoznacznie, ze wartos¢
kosztow pracy, 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.
W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze oferta Wykonawcy jest zgodna z powotanymi
wyzej przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy. Oczywistym jest, ze oprocz kosztéw
ponoszonych na bezposrednie wynagrodzenie pracownika, pracodawca ponosi koszty
dodatkowe. Wprawdzie LEWAR-SECURITY nie wyszczegolnia wszystkich elementow, ktore
skladajg sie na dodatkowe koszty pracodawcy, zwigzane z zatrudnieniem pracownika,
jednakze nie mozna mu zarzucic, ze takich kosztow nie uwzglednia w kalkulacji ceny oferty.
Kwota ta, wskazana jest jako ,catkowity koszt pracodawcy” i wynosi 3604,18 zt miesiecznie.
Odwotujgcy zarzuca brak uwzglednienia w wyliczeniach LEWAR-SECURITY
wszystkich kosztow, powotujac sie na wtasng kalkulacje cenowa, ktorg przedstawit w pismie
do Zamawiajgcego z dnia 11 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy w swych wywodach pominat
istotng kwestie. Zgodnie z zapisami § 4 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do
SWZ Zamawiajgcy, po spetnieniu przez Wykonawce okreslonych w tym paragrafie
warunkéw, dopuszcza mozliwos¢ zmiany pracownikdw Wykonawcy, w trakcie realizacji
umowy. Powyzsze oznacza, ze zatozenia kalkulacji cenowej nie muszg odnosi¢ sie do
konkretnych, wymienionych w ofercie pracownikéw, posiadanych przez nich uprawnien
emerytalnych czy wysokosci przystugujgcego im dofinansowania z Panstwowego Funduszu
Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych, poniewaz Wykonawca ma prawo skierowa¢ do
Swiadczenia pracy inne osoby, posiadajgce inny stopien niepetnosprawnosci czy tez
nieposiadajgce uprawnieh emerytalnych. Zapisy SWZ jak rowniez przepisy ustawy Pzp nie
dajg Zamawiajgcemu prawa do narzucania Wykonawcy regut czy metod kalkulacji ceny.
Kalkulujgc konkretng oferte Wykonawca bierze pod uwage posiadany przez siebie potencjat
kadrowy, catoksztatt kosztow jakie bedzie ponosit w zwigzku z realizacjg kontraktu i nie
mozna mu odméwi¢ swobody w tym zakresie, oczywiscie w granicach obowigzujgcego
prawa. W tych granicach pracodawca decyduje o0 sposobie rozliczania czasu pracy,
zastepstwach pracownikéw na przyktad w trakcie urlopu czy zwolnienia lekarskiego. Majgc to
na uwadze, w zakresie ponoszonych catkowitych kosztéw pracodawcy Zamawiajgcy opart
sie na o$wiadczeniu Wykonawcy, poniewaz po pierwsze nie czuje sie powotany do oceny
obowigzujgcego u danego Wykonawcy regulaminu pracy, prawidtowosci naliczania
pozaptacowych kosztow pracy, obowigzkowych sktadek z tytutu zatrudnienia na umowe

o0 prace pokrywanych przez pracodawce, po drugie obowigzku takiej oceny nie mozna
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wywiezé z przepisow ustawy Pzp. Ocena prawidtowosci naliczenia tych kosztéw
wymagataby dostepu do dokumentéw ksiegowych LEWAR-SECURITY, a to wykracza poza
cel i ramy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy uwypukla nieprawidtowe, jego zdaniem, ujecie w kalkulacji cenowej
LEWAR-SECURITY dofinansowania, jakie Wykonawca otrzymuje z Panstwowego Funduszu
Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych. Zamawiajacy w zakresie wysokosci kwoty
dofinansowania pobieranego przez LEWAR-SECURITY z PFRON, analogicznie jak przy
ocenie prawidtowos$ci naliczania pozaptacowych kosztow prac, dat wiare oswiadczeniu
Wykonawcy. Nie mozna wymaga¢ od Zamawiajgcego, ktoéry prowadzi postepowanie
zmierzajgce do udzielenia zamowienia publicznego, by szczegétowo analizowat sytuacje
faktyczng i prawng Wykonawcy pod katem spetniania przestanek uzyskania dofinansowania
ze srodkéw PFRON lub tez wysokosci przystugujacego mu dofinansowania, tym bardziej, ze
jak podkreslono wyzej, skoro Wykonawca ma prawo zmieni¢ pracownikow, ktérzy beda
skierowani do pracy u Zamawiajgcego, to kalkulujgc cene Wykonawca moze uwzgledniaé
caly potencjat kadrowy jakim dysponuije.

Zamawiajacy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 maja 2018
r. sygn. akt XXIlIl Ga 209/18, wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2021 r. sygn. akt: KIO 3516/21
oraz wyrok KIO z 9 grudnia 2021 r. sygn. akt: KIO 3436/21.

Majgc na wzgledzie zakres ustug okreslony w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
oraz wyjasnienia LEWAR-SECURITY, cena oferty tego Wykonawcy nie jest ceng
niewiarygodng lub nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien.
W tym kontek$cie Zamawiajgcy pragnie podkresli¢, ze cena oferty LEWAR-SECURITY jest
o 13,49 % nizsza od ceny Odwotujgcego, co jednak pozwala Odwotujgcemu, pomimo
stosunkowo niewielkiej réznicy procentowej pomiedzy cenami obu ofert, formutowac
nieuzasadniony w tych okoliczno$ciach zarzut, ze oferta wybranego Wykonawcy jest razgco

niska, a wiec niewiarygodna i nierealistyczna.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce B. M.- R.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Agencja Ochrony LEWAR — SECURITY B.
M.- R. w Biatymstoku [dalej ,Przystepujgcy” lub ,LEWAR — SECURITY”] zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamodwieniu wraz ze zmianami, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz
z zatgcznikami oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Przystepujgcego wraz
z wyjasnieniami, wezwania kierowane do Przystepujgcego oraz zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejsze;.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika zfozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu
4 pazdziernika 2022 r., w tym odpowiedZ na odwotanie oraz zgtoszenie przystgpienia do

postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 1ll.6 SWZ, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych nastepujgce rodzaje
czynnosci niezbedne do realizacji zamowienia: bezposrednia ochrona fizyczna obiektow
i mienia PUW.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawierat zatgcznik nr 9 do SWZ.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia — ilo§¢ roboczogodzin w trakcie trwania
umowy okreslono na 49 172 rbh.

Zgodnie z punktem XVII.2 SWZ, kryterium oceny ofert byto ,doswiadczenie oséb
skierowanych do realizacji zamdwienia” o wadze 40%. Ofercie zostang przyznane 4 punkty
za kazdag osobe, skierowang do realizacji przedmiotu zamodwienia, wpisang na liste
kwalifikowanych pracownikédw ochrony fizycznej, posiadajgcg minimum 2 letnie
doswiadczenie w ochronie obiektdw uzytecznosci publicznej, posiadajgcg dostep do
informacji niejawnych, co najmniej o klauzuli ,zastrzezone”. Do doswiadczenia nie wlicza sie
okreséw, w ktérych osoba nie swiadczyta pracy (np. zwolnienie lekarskie), jesli jednorazowo
trwaty diuzej niz 3 miesigce. Za 10 skierowanych os6b Zamawiajgcy przewidziat max 40

punktéw.
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Zgodnie z § 3 ust. 1 wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do SWZ), przedmiot umowy moze
by¢ realizowany wylgcznie przez pracownikdw wpisanych na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony.

Zgodnie z § 4 ust. 1 wzoru umowy, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez
Wykonawce i/lub Podwykonawce, na podstawie umowy o prace, oséb wykonujgcych
bezposrednig ochrone fizyczng obiektéw i mienia.

Zgodnie z § 4 ust. 3 wzoru umowy, jezeli do wykonywania czynnosci, o ktérych mowa
w ust. 1 podczas realizacji zamowienia wykonawca skieruje nowych pracownikéw, bedzie
zobowigzany wystgpi¢ na pismie z informacjg o0 zmianie oraz przedstawi¢ Zamawiajgcemu
zawarte z nimi umowy o prace oraz dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan
okreslonych w Czesci B zatgcznika nr 1 do niniejszej umowy przez tych pracownikow.

Zgodnie z § 4 ust. 4 wzoru umowy, zmiana przez Wykonawce jakiegokolwiek
pracownika ochrony w trakcie realizacji umowy musi by¢ poprzedzona informacjg na pismie.

Zgodnie z § 4 ust. 5 wzoru umowy, Zamawiajacy zaakceptuje zmiane pracownika
wskazanego w ofercie w terminie do 14 dni od daty przedtozenia propozycji zmiany
pracownika, jezeli proponowana osoba bedzie spetniata warunki w stopniu nie gorszym niz
osoba wskazana w ofercie.

W dniu 31 sierpnia 2022 r. uptynat termin sktadania ofert. Wplyneto 6 ofert.

Przystepujgcy ztozyt oferte z ceng 1 126 038,80 zt (cena za 1 roboczogodzine brutto
22,90 zt x 49 172 rbh), a Odwotujgcy z ceng 1 301 582,84 zi. Najdrozsza oferta zostata
ztozona przez Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng 1 708 235,28 zi.
Przystepujagcy w ztozonej ofercie os$wiadczyt, Zze skieruje do realizacji zamowienia
publicznego 10 osdb wpisanych na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej,
posiadajgcych dostep do informacji niejawnych co najmniej o klauzuli ,zastrzezone”,
posiadajgcych minimum 2 letnie doswiadczenie w ochronie obiektéw uzytecznosci publicznej
zgodnie z tabelg zawartg w formularzu oferty (10 oséb).

W zwigzku z faktem, iz cena z oferty LEWAR-SECURITY byta o 23,28% nizsza od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, wzbudzita watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wymogami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow i w zwigzku z tym, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy pismem
z dnia 2 wrzesnia 2022 r. wezwat Przystepujgcego do zatozenia wyjasnien, w tym dowodow
w zakresie wyliczenia ceny, wskazujgc, ze wyjasnienia mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci
kwestii, 0 ktérych mowa w art. 224 ust. 3 ww. ustawy.

Zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci, ze Przystepujgcy zobowigzany jest wykazac
zgodnos$¢ z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktérych warto$é przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
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godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 ze zm.) oraz wykazac¢
zgodno$¢ z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktéorym realizowane jest zamoéwienie (m.in. czy cena
uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem osoéb w oparciu o umowe o prace
takie jak koszty urlopu, dodatki za prace w godzinach nocnych, koszty zastepstw, koszty
obowigzkowych skfadek na ubezpieczenia spoteczne z tytutu zatrudnienia oséb na umowe
0 prace i inne). Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku gdy Wykonawca, kalkulujgc oferte
uwzglednit dofinansowanie do zatrudnienia oséb niepetnosprawnych z PFRON, winien
oswiadczy¢, ze spetnia przestanki uzyskania takiego dofinansowania, uwzgledniajgc
okolicznos¢, ze zgodnie z § 3 ust. 1 wzoru umowy, przedmiot zamdéwienia moze byc¢
realizowany wylgcznie przez pracownikdw wpisanych na liste kwalifikowanych pracownikow
ochrony. Ponadto Wykonawca powinien wykazac, ze w kalkulacji ceny ofertowej uwzglednit
wypetnienie obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem czesci zamowienia podwykonawcy, tj.
Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 6 wrze$nia 2022 r. Przystepujgcy zlozyt wyjasnienia ceny,
przedstawiajgc kalkulacje cenowg do oferty na ustugi ochrony. Przystepujgcy oswiadczyt
takze, Zze spetnia warunki uzyskania dofinansowania do =zatrudnienia 0sOb
niepetnosprawnych z PFRON oraz zapewnit, iz ustuga bedzie realizowana wytgcznie przez
pracownikéw wpisanych na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony. Nie ztozyt Zzadnych
dowodow.

Pismem z dnia 8 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty

Przystepujgcego. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 224, art. 226 ust. 1 pkt 8, art. 239 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 ustawy Pzp dotyczgce nieprawidtowego wyboru oferty wykonawcy LEWAR —
SECURITY z uwagi na brak wykazania, iz zaoferowana przez Wykonawce cena nie nosi
znamion ceny razgco niskie;.

W mysl art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty oraz proporcjonalny.

Stosownie do art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg

oferte na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.
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Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Stosownie do tresci art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, 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
Zz odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Stosownie do ust. 2 ww. przepisu, w przypadku gdy cena catkowita oferty zlozonej
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 $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjadnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;
2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wyijasnienia, o ktorych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegdlnosSci:
1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;
3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;
4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamodwienie;
5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;
8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia

podwykonawcy.
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W przypadku zaméwieh na roboty budowlane Ilub ustugi, zamawiajgcy jest
obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym
w ust. 3 pkt 4i 6 (art. 224 ust. 4 ustawy Pzp). W mysl art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
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 (art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie lzby pogladem ziozone przez wykonawce
wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych, winny
by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow. To na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek
wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim
stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Tym samym efektem ztoZzonych
wyjasdnien winno by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie
w zakresie razgco niskiej ceny nie byto uzasadnione. Jednoczeé$nie wskazaé nalezy, iz
sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasdnien, w tym dowoddw, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz
wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogodlnikowe i niepoparte dowodami, jest taka sama.
W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Ponadto Izba wskazuje, ze w postepowaniu odwotawczym Izba bada nie tyle samg
cene oferty, co czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie ztozonych przez wykonawce
wyjasnien i prawidtowos¢ odrzucenia czy zaniechania odrzucenia oferty danego wykonawcy,
gdyz przedmiotem odwotania moze by¢ wytgcznie czynnos¢ Ilub zaniechanie
zamawiajgcego. Tym samym rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy
na podstawie ztozonych przez LEWAR - SECURITY wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony
do uznania, ze cena zaoferowana przez ww. wykonawce nie jest razgco niska.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje,
iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce LEWAR -
SECURITY w przedmiocie ceny oferty byta nieprawidtowa, bowiem Przystepujgcy ztozonymi
wyjasnieniami nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena oferty nie jest razgco niska.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
i Przystepujgcego odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp podlega nie
tylko oferta, ktérej cena jest niewiarygodna, znacznie odbiegajgcg od cen rynkowych innych,
takich samych lub podobnych rodzajow zamoéwien, wskazujgca na mozliwo$¢ wykonania
zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanej lub oferta

zawierajgca cene nierealng z punktu widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz
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racjonalnego gospodarowania, ale rowniez oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu (arg. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp). Innymi stowy,
odrzuceniu z postepowania podlega rowniez oferta wykonawcy, ktéry nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, przez co
ztozone wyjasnienia poziomu ceny nie mogg zosta¢ ocenione pozytywnie.

Nastepnie Izba wskazuje, iz na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia irrelewantny jest argument Zamawiajgcego dotyczgcy braku ustawowego
obowigzku zwrécenia sie do Przystepujgcego o wyjasnienia poziomu ceny z uwagi na to, ze
nie zostaty spetnione wskazniki, o ktérych mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Zauwazy¢ nalezy, iz skierowane do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnien ceny
uzasadnione byto watpliwosciami Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, co potwierdza pismo Zamawiajgcego z dnia
2 wrzesnia 2022 r. Nie mozna pomija¢, ze uruchomienie przez zamawiajgcego procedury
wyjasdnien ceny oferty stwarza podejrzenie co do ceny razgco niskiej i wywotuje donioste
konsekwencje po stronie wykonawcy, na ktérego natozono obowigzek wykazania, iz cena
jego oferty nie razgco zanizona (por. art. 224 ust. 5 ustawy Pzp).

Przechodzagc do oceny wyjasnien poziomu ceny ztozonych przez Przystepujgcego
Izba stwierdzita, ze wyjasnienia nie uzasadniaty podanej w ofercie ceny. Wyjasnienia
ztozone przez LEWAR - SECURITY nie zostaly przedstawione w sposéb wyczerpujgcy
i rzetelny, nie czynity zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego wskazanym w tresci wezwania
z dnia 2 wrzesnia 2022 r., a ich ocena zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego
z uchybieniem nalezytej starannosci. Wskaza¢ nalezy, iz w ztozonych wyjasnieniach
Przystepujgcy ograniczyt sie w istocie do wyliczenia sredniego kosztu jednej roboczogodziny
za prace w dzien oraz Sredniego kosztu jednej roboczogodziny nocnej, stanowigcych
podstawe do obliczenia sredniego kosztu catkowitego jednej godziny oraz zaktadanej marzy
na jednej roboczogodzinie. Tymczasem w wezwaniu z dnia 2 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy
oczekiwatl od wykonawcy wykazania, w szczegdlnosci zgodnoéci kalkulacji z przepisami
dotyczgcymi kosztow pracy oraz przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie, tj. m.in. czy
cena Przystepujgcego uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem o0sob
w oparciu o umowe o prace takie jak koszty urlopu, dodatki za prace w godzinach nocnych,
koszty zastepstw, koszty obowigzkowych sktadek na ubezpieczenia spoteczne z tytutu
zatrudnienia oséb na umowe o prace i inne. Zauwazy¢ nalezy, iz wezwanie Zamawiajgcego
miato charakter otwarty co do rodzaju kosztéw, ktoére winien wyjasni¢ Wykonawca.

W wyjasnieniach Przystepujgcego prézno szukaC zatozen kalkulacyjnych zwigzanych
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z zatrudnieniem osob na podstawie umowy o prace referujgcych do kosztoéw urlopu czy
kosztow zastepstw, ktére zostaty zaakcentowane w tre$ci wezwania Zamawiajgcego z dnia
2 wrzeénia 2022 r. Z kalkulacji Przystepujgcego nie wynika tez, czy uwzgledniono koszty
zastepstw za dodatkowy urlop przystugujgcy pracownikowi ze stopniem niepetnosprawnosci,
czy tez inne koszty wynikajgce z przepisbw powszechnie obowigzujgcego prawa, ktére
Wykonawca bedzie musiat ponies¢ w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamoéwienia.
Tym samym lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz Przystepujacy nie uwzglednit
w kalkulacji ceny petnych kosztéw pracy.

Ponadto w ocenie Izby stanowisko wykonawcy prezentowane w wyjasnieniach byto
niekonsekwentne i niespdjne z argumentacjg podnoszong na poézniejszym etapie
postepowania odwotawczego. Wskazaé nalezy, iz w wyjasnieniach z dnia 6 wrzesnia 2022 r.
Przystepujacy podat, iz do kalkulacji uwzglednit dofinasowanie z PFRON w wysokosci 1200
zt miesiecznie w zwigzku z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci bez schorzen
specjalnych pracownikéw. Jednoczesnie lista dziesieciu pracownikow, ktérych Wykonawca
zamierzat skierowa¢ do realizacji zamowienia zostata zawarta w formularzu ofertowym.
Tymczasem w zgtoszeniu przystgpienia, w odpowiedzi na zarzut Odwotujgcego, iz
dofinansowanie z PFRON w odniesieniu do trzech pracownikow wskazanych w formularzu
ofertowym nie przystuguje z uwagi na posiadane ustalone prawo do emerytury,
a w odniesieniu do jednego pracownika wynosi 450 zt z uwagi na lekki stopien
niepetnosprawnosci, LEWAR — SECURITY podniést ze ,powyzsze nie ma istotnego wptywu
na prawidtowos$¢ czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego, gdyz kalkulacja kosztéw ma
zawsze charakter szacunkowy | abstrakcyjny.” Jednoczesnie Przystepujgcy ttumaczyt, ze
jest wielce prawdopodobnym, iz na etapie realizacji umowy dojdzie do zmiany pracownikéw
skierowanych do realizacji zadania, co oznacza, ze realny koszt realizacji zamowienia
ulegnie zmianie, dlatego tez zasadnym byto przyjecie usrednionej wartosci przy szacowaniu
ceny oferty. Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz w wyjasnieniach ceny Przystepujgcy oswiadczyt,
ze spetnia warunki uzyskania dofinansowania do zatrudnienia oséb niepetnosprawnych
z PFRON oraz zapewnit, iz ustuga bedzie realizowana wytgcznie przez pracownikow
wpisanych na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony.

W ocenie Izby konfrontacja stanowiska Przystepujgcego zawartego w wyjasnieniach
ceny z argumentacjg przedstawiong w zgtoszeniu przystgpienia wskazuje, iz nie wiadomo,
jakie realnie zatozenia cenotworcze przyjeto do kalkulacji ceny. W istocie z cato$ciowego
stanowiska Przystepujgcego nie sposéb wywies¢ ilu pracownikédw Wykonawca zamierza
skierowac¢ do realizacji zamowienia, wzglednie jakg liczbe etatéw przyjeto do obliczen ceny,
czy i jaki stopien niepetnosprawnosci posiadajg pracownicy, ktérych Wykonawca zamierza
skierowa¢ do wykonania zaméwienia oraz w jaki sposéb powyzsze przektada sie na

oszczednosci Wykonawcy w kalkulacji ceny. Prawidtowo$ci kalkulacji ceny oferty
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Przystepujgcego zdaniem Izby nie potwierdza, podnoszona réwniez przez Zamawiajgcego,
argumentacja dotyczgca mozliwosci zmiany pracownika na etapie wykonania umowy
okreslona w § 4 wzoru umowy. Procedura ta zdaniem lzby nie usprawiedliwia braku
przyjecia przez Wykonawce realnych zatozeh na moment kalkulacji ceny oferty, jak tez nie
moze uzasadnia¢ przedstawienia sztucznej, oderwanej od rzeczywistych kosztéw kalkulacji.
Nie negujgc przewidzianej przez Zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia procedury
zmiany pracownika na etapie realizacji zaméwienia publicznego wskazaé nalezy, iz nie moze
ona wypacza¢ obowigzku wykonawcy dotyczgcego nalezytej wyceny catego przedmiotu
zamowienia opartej na rzeczywistych zatozeniach kalkulacyjnych. Dlatego tez twierdzenia
Przystepujgcego, iz wskazane w formularzu ofertowym osoby stanowity wytgcznie
przyktadowy zespét osdb, mimo ze z jego tresci wynika, ze bedg to osoby skierowane do
realizacji zamdwienia, zatem logicznie rzecz biorgc winny stanowi¢ element kalkulacyjny
oferty, sg niewiarygodne. Potencjalna zmiana oséb dedykowanych do realizacji zamowienia
na etapie wykonania umowy nie zwalnia wykonawcy z przedstawienia rzeczowych zatozen
przyjetych na moment kalkulacji ceny.

Co wiecej, za szczegdlnie istotng okolicznos¢ Izba uznata, iz wykonawca LEWAR -
SECURITY ztozonych wyjasnien w zakresie ceny oferty nie popart zadnym dowodem, mimo
jednoznacznego wezwania Zamawiajgcego i obowigzku wynikajgcego z art. 224 ustawy Pzp.
Powyzsze uchybienie Przystepujgcego skutkuje brakiem mozliwosci weryfikacji i tak
szczgtkowej kalkulacji ceny oferty przedstawionej przez Wykonawce, przekfadajgc sie tym
samym na negatywng ocene ziozonych wyjasnien. Racje miat Odwotujgcy, iz na
Przystepujagcym cigzyt obowigzek dowodowy, choéby w zakresie podnoszonej przez
Wykonawce okolicznosci umozliwiajgcej mu obnizenie ceny oferty zwigzanej z uzyskaniem
stosownego dofinansowania z PFRON z uwagi na zatrudnianie pracownikow ze stopniem
niepetnosprawnosci. Wskaza¢ nalezy, iz jezeli Przystepujgcy w ramach prowadzonej
dziatalnosci zatrudnia osoby ze stopniem niepetnosprawnosci, to brak byto jakichkolwiek
przeszkod, aby taka okolicznos¢ zostata udowodniona, choéby w zakresie osdb podanych
w formularza ofertowym. Za nieadekwatny do okolicznosci niniejszej sprawy lzba uznata
przywotany przez Przystepujgcego wyrok KIO z dnia 11 lutego 2022 r. sygn. akt: KIO 224/22
i wskazang w nim teze, iz ,Dowodem mogg by¢ rowniez same wyjasnienia ztozone przez
wykonawce jeSli cechujg sie dostatecznym stopniem szczegotowosci”, poniewaz
jednostronicowych  wyjasnienn  Przystepujgcego nie sposob  zakwalifikowaé jako
kompleksowych i szczegbétowych.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz stanowisko Przystepujgcego zawarte w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego w zakresie w jakim wykraczato poza tres¢
wyjasnien ceny oferty z dnia 6 wrzesnia 2022 r., w szczegdlnosci dotyczgcym organizacji

pracy Przystepujgcego oraz zatozen dotyczgcych kosztéw pracy, nie mogto zosta¢ wziete
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przez Izbe pod uwage. Wyjasni¢ nalezy, iz postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbag
Odwotawczg stanowi ocene zakonczonej procedury wyjasniajacej na okolicznosé
zaoferowania razgco niskiej ceny. Tym samym wszelkie informacje i dowody majace
potwierdzac rzetelnos¢ i prawidtowos¢ skalkulowanej przez wykonawce ceny, muszg by¢
Znane zamawiajgcemu na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, po to
aby zamawiajgcy mogt, po ich analizie, podjg¢ decyzje w zakresie przyjecia oferty lub jej
ewentualnego odrzucenia. Nie jest wtasciwym dziatanie wykonawcy, ktéry w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie dokfada nalezytej starannosci
w sktadaniu wyjasnien i dowodéw w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, podejmujgc
dziatania i intensyfikujgc wysitek w zakresie przedstawienia stosownych wyjasnien dopiero
na etapie postepowania odwotawczego przed Izba.

Co szczegdlnie istotne, analiza pisma stanowigcego zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego prowadzi do wniosku, Zze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie zostata skalkulowana z uwzglednieniem nalezytej staranno$ci
wymaganej od profesjonalisty. Przystepujgcy w ww. piSmie wielokrotnie akcentowat, ze
zaoferowana przez niego cena ma charakter orientacyjny oraz ze kalkulacja kosztow ma
zawsze charakter szacunkowy i abstrakcyjny. Powyzsze stanowisko Przystepujgcego nie
zastuguje na aprobate. WskazacC nalezy, iz obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest wycena catego przedmiotu zaméwienia
z uwzglednieniem mozliwych do przewidzenia, racjonalnych ryzyk czy zagrozen
towarzyszgcych realizacji zamoéwienia publicznego, zysku na okreslonym poziomie oraz
indywidualnych witasciwosci dotyczacy kazdego przedsiebiorcy, przy jednoczesnym
poszanowaniu wymogéw dotyczgcych sposobu obliczenia ceny przewidzianych
w specyfikacji warunkédw zamowienia. Przypisana wykonawcom domena kalkulacji ceny
oferty w zadnej mierze nie oznacza, ze cena oferty moze zosta¢ skalkulowana abstrakcyjnie,
czy tez w oderwaniu od rzeczywistych kosztow wynikajgcych z wymogow zamawiajgcego
okreslonych specyfikacjg, jak tez przyjat Przystepujgcy. Zdaniem sktadu orzekajgcego
catosciowa lektura pisma Przystepujgcego prowadzi do wniosku, ze sposob kalkulacji ceny
oferty przyjety przez Wykonawce nie zostat oparty na skonkretyzowanych zatozeniach
cenotwdrczych, obrazujgcych w jaki sposdb zbudowano cene oferty, uwzgledniajgcych przy
tym szczegétowe wymogi wynikajgce ze specyfikacji. Kalkulacja cenowa Przystepujacego
oparta zostata na ogdlnych i abstrakcyjnych zatozeniach, oderwanych od konkretnych
wyliczen i zatozen, a pismo procesowe Przystepujgcego jedynie poteguje watpliwosci co do
sposobu kalkulacji ceny.

W koncu wskazaé nalezy, ze rozwazajgc kwestie ewentualnego wezwania
Przystepujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w tym dowoddéw, w przedmiocie

razgco niskiej ceny oferty, Izba doszta do przekonania, ze w niniejszej sprawie nie powinno
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mie¢ ono miejsca. Zdaniem skfadu orzekajgcego ponowne wezwanie wykonawcy w ww.
zakresie winno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia
i dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego dalsze
watpliwoséci, ktére wymagalyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegodtowienia. Kolejne
wezwanie wykonawcy w ww. zakresie w ocenie lzby nie moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktéry ziozyt wyjasnienia
0 wysokim poziomie ogodlnosci, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow
potwierdzajacych kalkulacje ceny oferty, co miato miejsce w rozpoznawanej sprawie.
Konkludujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz wyjasnienia ceny oferty zlozone przez
LEWAR - SECURITY pismem z dnia 6 wrzesnia 2022 r. byly ogdinikowe, nie wyjasniaty
sposobu zbudowania ceny ofertowej, a wrecz — jak przyznat Przystepujacy, kalkulacja miata
charakter orientacyjny, abstrakcyjny i szacunkowy, nie czynity zados¢ wezwaniu
Zamawiajgcego oraz nie zostaly poparte zadnymi dowodami. Tym samym wykonawca
LEWAR - SECURITY nie dotozyt nalezytej starannosci w wyjasnieniu Zamawiajgcemu
sposobu kalkulacji ceny oferty, przez co nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie
jest ceng razgco niskg. Oferta ww. wykonawcy podlegata zatem odrzuceniu na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 239 w zw.
z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty LEWAR -
SECURITY, ktora podlegata odrzuceniu z postepowania.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy LEWAR — SECURITY jako ztozonej

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji nie zostat w ocenie Izby skonkretyzowany.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiineea,
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