Sygn. akt: KIO 1644/22

WYROK
zdnia 4 lipca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajagcych sie o zaméwienie: Civis Polska sp. z 0.0., ul. J. Pitsudskiego 2, 05-091
Zabki oraz Civis Polska CDO sp. z 0.0., ul. J. Pitsudskiego 2, 05-091 Zgbki,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa -

Dzielnica Ochota, ul. Gréjecka 17a, 02-021 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Security Emporio
sp. z 0.0. sp.k.,, ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan, Emporio sp. z o0.0,,
ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan oraz Vigor Security sp. z 0.0., ul. Czernichowska
28, 61-334 Poznan, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy konsorcjum Security Emporio
Sp. z 0.0. sp.k., Emporio sp. z 0.0. oraz Vigor Security sp. z 0.0., na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy Prawo zamdwien

publicznych oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza uczestnika wnoszgcego sprzeciw tj. konsorcjum
Security Emporio sp. z 0.0. sp.k., ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan, Emporio
sp. z 0.0., ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznah oraz Vigor Security sp. z o0.0.,

ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan, i:
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2.1. 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,

2.2. zasadza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw tj. konsorcjum Security Emporio sp. z 0.0.
sp.k., ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan, Emporio sp. z 0.0., ul. Czernichowska 28,
61-334 Poznan oraz Vigor Security sp. z 0.0., ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan, na
rzecz odwotujacego, tj. konsorcjum: Civis Polska sp. z 0.0., ul. J. Pitsudskiego 2, 05-091
Zabki oraz Civis Polska CDO sp. z o.0., ul. J. Pitsudskiego 2, 05-091 Zabki, kwote
11 100 zt 00 gr (jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

uiszczonego wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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.

Przewodniczgcy: ...
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Sygn. akt KIO 1644/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Ochota, ul. Grojecka 17a, 02-021
Warszawa, prowadzi w trybie podstawowym, postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. ,Ochrona oséb i mienia w obiektach Urzedu Dzielnicy Ochota m.st.
Warszawy”, numer referencyjny: 7/2022/AGK. Ogloszenie 0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 13.04.2022 r., nr 2022/BZP
00120735.

W dniu 15.06.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy konsorcjum Security Emporio sp. z o0.0. sp.k., Emporio sp. z o.0.,
oraz Vigor Security sp. z 0.0.

W dniu 20.06.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy konsorcjum Civis Polska sp. z 0.0., ul. J. Pitsudskiego 2, 05-091 Zgbki oraz Civis
Polska CDO sp. z 0.0., ul. J. Pitsudskiego 2, 05-091 Zgbki (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 5 i ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie
przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej oceny wyjasnien
ztozonych przez Emporio i poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co doprowadzito
do zaniechania odrzucenia oferty Emporio, mimo ze wykonawca ten jedynie w sposéb
formalny dopetnit procedury wyjasnienia i nie obalit domniemania, ze cena wskazana
w ofercie Emporio jest razgco niska,

2) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia przez
zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej oceny oferty i wyjasnien ztozonych przez
Emporio i poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty Emporio, ze oferta tego wykonawcy zawiera btedy w obliczeniu ceny
i kosztow,

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego pogitebionej, merytorycznej oceny oferty i wyjasnieh zlozonych przez
Emporio i poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty Emporio, mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia wymogéw Tabeli
Stuzby Ochrony wskazanej w Zatgczniku nr 12 do specyfikacji warunkéw zaméwienia
obowigzujgcych w przetargu (dalej: ,swz”),

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia przez

Zamawiajgcego poglebionej, merytorycznej oceny oferty i wyjasnien ziozonych przez
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Emporio i poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty Emporio, mimo ze oferta tego wykonawcy nie spetnia wymogow
wynikajgcych z przewidzianej przez zamawiajgcego liczby godzin wynikajgcej z Tabeli
nr 1 Formularza Cenowego — Zatgcznika nr 1A do swz,
5) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez czynno$¢ wyboru oferty Emporio jako
najkorzystniejszej w przetargu.
W szczegdblnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
»(...) B. Razgco niska cena w ofercie Emporio oraz btedy w obliczeniu kosztow.
W wyjasnieniach z dnia 20.05.2022 r., Emporio wskazat iz:
+~Wykonawca w ofercie przetargowej dla Zadania nr 1 zaproponowat stawke w wysokosci
22,33 zt netto. Wykonawca do realizacji ustugi planuje zatrudni¢ 25 kwalifikowanych
pracownikéw ochrony na podstawie statej umowy o prace z zachowaniem réwnowaznego
czasu pracy posiadajgcych orzeczenie w stopniu umiarkowanym.
Ponizej kalkulacja kosztow dla jednego kwalifikowanego pracownika ochrony przy
zatozeniu 167 rbh w miesigcu.
Koszty zatrudnienia jednego kwalifikowanego pracownika ochrony ksztaftujg sie w
nastepujgcy sposob:
- przyjeto minimalne wynagrodzenie brutto w wysokoSci: 3010 z{, tj. wynagrodzenie netto:
2209,57 zt, nalezne sktadki do ZUS 633,24 zt, nalezny podatek do Urzedy Skarbowego 154
zt.
- Dodatek za Prace w porze nocnej 201,47 tj. 3010:167,33 x 20 % = 3,60 x 56 1j. 204,47 zt.,
- Swiadczenie urlopowe tj. 3845,41 x 26 dni x 12 miesiecy = 396, 75 zt,
- $wiadczenie chorobowe 61,58 zt. przychéd 3211,47-440,29 : 30 dni wg ustawy ZUS =
92,37x 80 % 73,9 dzienna stawka x 10 dni wynagrodzenia chorobowego 12 miesiecy w skali
roku,
- Odziez ochrona i szkolenia 45 zf.
- Koszty administracyjne, nadzoru nad realizacjg ustugi grup interwencyjnych: 55 zt.
- Catkowity koszt zatrudnienia z uwzglednieniem wszystkich kosztow wynosi 4560,02 zt
brutto co w przeliczeniu na stawke za 1 rbh daje kwote 27,31 z,
- Wykonawca otrzyma dofinansowanie PFRON do kazdego pracownika w wysokosSci 1200
zt. Catkowity koszt zatrudnienia jednego kwalifikowanego pracownika ochrony po
uwzglednieniu dofinansowania wynosi: 3360,02 zt, co w przeliczeniu na stawke za 1 rbh daje
kwote w wysokosci 20,12 zt brutto.
- Przewidywany zysk 1 rbh kwalifikowanego Pracownika ochrony wynosi: 2,21 zt netto.
Jednocze$nie oS$wiadczamy, Ze nie zostato uwzglednione PPK z uwagi na fakt, zZe
pracownicy ochrony przewidziani do realizacji zamdéwienia, a pozostajgcy w zasobach

Wykonawcy zrezygnowali z opfacania skfadki. (...)”
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1) Btad oraz zanizenie kosztoéw Swiadczen urlopowych
Odnoszgc sie do w/w wliczen, Odwotujgcy wskazuje, ze Emporio w swoich wyliczeniach
przyjat dla Swiadczenia urlopowego kwote 396,75 zt wyliczong jako: 3845,41 x 26 dni x 12
miesiecy =396,75 (dla etatu w wymiarze 167 h).

Jednakze Emporio popefnit btad w kalkulacji swojego kosztu, gdyz skoro zatrudnia osoby
o umiarkowanym stopniu niepetnosprawnosci, to dla swoich wyliczen powinien przyja¢ liczbe
36 dni, a nie zanizong liczbe 26 dni.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 27.08.1997 r. ustawy o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu osdb niepetnosprawnych osobie zaliczonej do znacznego lub
umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci przystuguje dodatkowy urlop wypoczynkowy
w wymiarze 10 dni roboczych w roku kalendarzowym.

Dlatego tez juz w tej sytuacji koszt wykonania zamowienia dla Emporio powinien by¢
zdecydowanie wyzszy, tj. o tgczng kwote brutto 50.833,44 zt brutto (wyliczong dla 45920
rbg). Wyliczenie wprost wynika z faktu, ze skoro Swiadczenie urlopowe bedzie wynosito 36,
a nie 26 dni, a wiec bedzie 0 38% wyzsze, takze kwota Swiadczenia urlopowego wzro$nie o
38%. Takie wiec, prawidlowa kwota Swiadczenia urlopowego nie wynosi 396,75 zt dla
jednego pracownika a jest o 38% wyzsza. Odnoszgc w/w wyliczenia do etatu w wymiarze
167 h, Swiadczenie urlopowe wg Emporio miato rzekomo wynie$¢ 396,75 zt / 167 h = 2,36 zt
/ rbg. Poprzez zwigkszenie w/w kwoty 0 38%, otrzymujemy wartos¢ 3,26 zt. R6znica miedzy
w/w kwotami wynosi 0,90 zt / rbg — tj. niedoszacowanie na poziomie 0,90 zt / rbg netto.

Nastepnie mnozgc w/w kwote razy liczbe godzin umowy, tj. 45.920 godzin
otrzymujemy kwote 41328,00 zt netto, czyli 50 833,44 brutto. Czyli juz w tym zakresie, oferta
Emporio jest nie tylko zZle skalkulowana, ale takze zanizona o kwote: 50.833 44 zt brutto.

2) Btad oraz zanizenie kosztéw zwigzane z obligatoryjng dodatkowg przerwg
przystugujgcag pracownikom niepetnosprawnym.

Dodatkowo, Emporio nie uwzglednito w swoich wyliczeniach kwestii obowigzkowe;j
dodatkowej przerwy, przystugujgcej pracownikom niepetnosprawnym.

Zgodnie z art. 17 ustawy o reh. osoba niepetnosprawna ma prawo do dodatkowe;j
przerwy w pracy na gimnastyke usprawniajgcg lub wypoczynek. Czas przerwy: wynosi 15
minut i jest wliczany do czasu pracy. Nie narusza to przepisu art. 134 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. Z 2020 r. poz. 1320).

Powyzsze oznacza, ze wykonawca Emporio zaktada, ze jego pracownikom bedzie
przystugiwata dodatkowa przerwa, podczas ktérej Zamawiajgcy bedzie pozbawiony ustugi
ochrony os6b i mienia. Emporio w swoich wyliczeniach catkowicie pomija te kwestie, a tym
samym nie tylko oferta jest btednie skalkulowana, ale rowniez zanizona, gdyz te koszty

powinny by¢ wliczone do oferty jako koszt Emporio.
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Co wiecej, tak skalkulowana oferta nie odpowiada SWZ, skoro biorgc pod uwage, iz
Emporio planuje zatrudni¢ 25 pracownikéw, to biorgc pod uwage, ze kazdemu przystuguje
dodatkowa przerwa, Emporio faktycznie nie przepracuje zaktadanej przez Zamawiajgcego
liczby godzin, tj. 45920 rbg. Tak wiec kalkulacja Emporio jest niezgodna z liczbg godzin
przewidziang przez Zamawiajgcego w Tabeli nr 1 Formularza Cenowego — Zatagcznika nr
1A do SWZ.

Jesli pracownicy Emporio potrzebujg dodatkowej przerwy nieprzewidzianej przez
SWZ, ani przez Zamawiajgcego, to kalkulacje Emporio w oparciu 0 167 rbg/miesigc sg takze
catkowicie bftedne i zanizone. W celu wykonania ustugi w zatozonej liczbie godzin przez
Zamawiajagcego, Emporio bedzie zmuszone do zatrudnienia dodatkowego personelu w celu
pokrycia czasu przeznaczonego na dodatkowg przerwe.

W tym zakresie, wykonawca Emporio pominat, iz dla kazdego pracownika powinien
doliczy¢ s$redni koszt dodatkowej przerwy na poziomie 5 godzin 15 minut. Dla 25
pracownikéw jest to suma 131 godzin 15 minut, co oznacza de facto koniecznos¢
zatrudnienia dodatkowego pracownika w wymiarze 3/4 etatu. Skoro wg Emporio miesieczny
koszt pracownika wynosi 4.560,02 zi, to w przypadku wymiary % etatu koszt miesigeczny
wyniesie 3/4 * 4560,02 zt, tj. 3.420,02 zt. Koszt przemnozony przez 12 miesiecy daje fgczng
kwote niedoszacowania na poziomie co najmniej 41.040,18 zt brutto. (...)

3) Btad i zanizenie kosztow wyposazenia stanowiska pracy zwigzane z wymogami
ustawy o reh. oraz kosztoéw wyposazenia budynkéw

Zgodnie z os$wiadczeniem Emporio, wszyscy jego pracownicy (w liczbie 25)
skierowani do wykonania zaméwienia posiadajg orzeczenie o niepetnosprawnosci w stopniu
umiarkowanym.

Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy o reh. do umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci
zalicza sie osobe z naruszong sprawnoscig organizmu, niezdolng do pracy albo zdolng do
pracy jedynie w warunkach pracy chronionej lub wymagajgcg czasowej albo czesciowej
pomocy innych oséb w celu petnienia rol spotecznych. (...)

W tym zakresie Odwotujgcy przyjmuje zatozenie, ze Emporio nie bedzie kierowato do
wykonywania zaméwienia pracownikédw niezdolnych do pracy. Zatem, w/w pracownicy
powinni by zdolni do pracy: jedynie w warunkach pracy chronionej lub wymagajg czasowej
albo czesciowej pomocy innych oséb w celu petnienie rél spotecznych, a wiec takze
w przypadku wykonywania przez nich pracy.

Dodatkowo zgodnie z art. 4 ust. 5 pkt 1) ustawy o reh. zaliczenie do znacznego albo
umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci osoby, o ktérej mowa w ust. 1 lub 2, nie
wyklucza mozliwosci zatrudnienia tej osoby u pracodawcy niezapewniajgcego warunkéw
pracy chronionej, w przypadkach: 1) przystosowania przez pracodawce stanowiska pracy do

potrzeb osoby niepetnosprawnej, przy czym zgodnie z ust. 6 tego przepisu, kontrole
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w zakresie spetniania warunku, o ktérym mowa w ust. 5pkt 1, przeprowadza Panstwowa

Inspekcja Pracy. Zamoéwienie objete niniejszym Przetargiem nie bedzie wykonywane

w warunkach pracy chronionej — co jest catkowicie oczywiste, gdyz urzedy m.st. Warszawy

Dzielnicy Ochota nie sg zaktadami pracy chronionej. (...)

Pomijajgc aspekt kwestii kontroli PIP, nalezy podkresli¢, ze Emporio w swojej ofercie
zupetnie pomineto kwestie kosztow zwigzanych z przystosowaniem stanowiska pracy do
potrzeb swoich niepetnosprawnych pracownikéw. W tym zakresie, Emporio ograniczyto sie
do wskazania: ,Odziez ochrona i szkolenia 45 z’. Biorgc pod uwage liczbe pracownikow i
czas trwania umowy, Emporio przewidziato w tym zakresie kwote jedynie 13.500 zi.

Emporio nie przewidziato zatem nastepujgcych kosztéw:

1) przystosowania stanowiska pracy do potrzeb swoich niepetnosprawnych pracownikéw,

2) wyposazenia pracownikow w srodki przymusu bezposredniego zgodnie z OPZ,

3) wyposazenia obiektow zgodnie z OPZ.

(...) Powyzsze oznacza, ze Emporio zanizyt swoje koszty wtasne wykonywania
zamowienia, a takze potwierdza stanowisko Odwotujgcego, iz oferta Emporio zawiera
oczywiste btedy w kalkulacji kosztéw, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty réwniez na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) pzp.

4) Btad oraz zanizenie kosztéw czasu pracy pracownikow z niepetnosprawnoscia
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 15 ust. 2 i 3 ustawy o reh. wynika odpowiednio, iz:

» ust. 2 czas pracy osoby niepetnosprawnej zaliczonej do znacznego lub umiarkowanego
stopnia niepetnosprawnosci nie moze przekracza¢ 7godzin na dobe i 35 godzin
tygodniowo oraz

» ust. 3 osoba niepetnosprawna nie moze by¢ zatrudniona w porze nocnej i w godzinach
nadliczbowych.

Tak wiec co do zasady, czas pracownikdbw Emporio jest zdecydowanie krotszy od

pracownikéw bez niepetnosprawnosci. Dodatkowo pracownicy Empolio nie mogg co do

zasady by¢ zatrudnieni w porze nocnej i w godzinach nadliczbowych.

Natomiast art. 16 ust. 1 ustawy o reh. przewiduje jedynie dwa wyjatki od w/w ograniczen, t;.

nie stosuje sie ich:

a) do oséb zatrudnionych przy pilnowaniu oraz

b) gdy, na wniosek osoby zatrudnionej, lekarz przeprowadzajgcy badania profilaktyczne

pracownikéw lub w razie jego braku lekarz sprawujacy opieke nad tg osobg wyrazi na to

zgode.

W niniejszym Przetargu Emporio ztozyto oferte na realizacje ustug z zakresu ochrony oséb i

mienia, a nie pilnowania w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 1) ustawy o reh. (...)

Zgodnie z art. 2 pkt 4) i 5) ustawy o ochronie 0s6b i mienia, tj.: ochrona oséb to

dziatania majgce na celu zapewnienie bezpieczehstwa zycia, zdrowia i nietykalnosci
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osobistej, a ochrona mienia to dziatania zapobiegajgce przestepstwom i wykroczeniom
przeciwko mieniu, a takze przeciwdziatajgce powstawaniu szkody wynikajgcej z tych zdarzen
oraz niedopuszczajgce do wstepu oséb nieuprawnionych na teren chroniony.

Powyzsza definicja ochrony oséb i mienia jest znacznie szersza od pojecia
Lpilnowania” wynikajgcego z art. 16 ustawy o reh., ktére nie posiada swojej legalnej definiciji.

(...) Dlatego tez art. 16 ust. 1 pkt 1) ustawy o reh. nie moze zosta¢ zastosowany
przez wykonawce Emporio w zakresie ustug objetych Przetargiem.

Powyzsze przesadza takze Instrukcja Alarmowa przygotowana przez Zamawiajgcego
i stanowigca zafgcznik nr 5 do projektu umowy (Zatgcznik 13 do SWZ), w ktérej wyraznie
wskazano, m.in. nastepujgce obowigzki pracownika ochrony, tj.: (...)

Skoro pracownik Emporio jest zobowigzany w pewnych okolicznosciach do uzycia
srodkéw przymusu bezposredniego opisanych w art. 12 ustawy o srodkach przymusu i broni
palnej oraz w celach wskazanych w art. 11 tej ustawy, to nie mozna méwic¢, by w tym
zakresie osoby niepetnosprawne zatrudnione przez Emporio mogly wykonywac¢ prace
w warunkach wytgczajagcych wymogi art. 15 ustawy o reh., a wiec wylgczenie wynikajgce
Zz ) ustawy nie ma do nich zastosowania.

Poza tym, biorgc pod uwage wyktadnie celowosciowg art. 16 ust. 1 pkt 1), celem
ustawodawcy z pewnoscig nie byto dopuszczenie przedtuzenia czasu pracy osobom
0 umiarkowanym stopniu niepetnosprawnoséci (...), ktére miatyby stosowa¢ przymus
bezposredni. Celem ustawodawcy byto dopuszczenie w/w pracownikéw do pracy przy
pilnowaniu mienia, a wiec swiadczeniu pracy w nocy w charakterze stréza lub dozorcy.

Poza tym, wykonawca Emporio na etapie wyjasnien co do razgco niskiej ceny nie
przedstawit Zzadnych dokumentéw wskazujgcych na mozliwos¢é zastosowania wytgczenia
wynikajgcego z art. 16 ust. 1 pkt 2) ustawy o reh. (...)

Przy zmniejszonej normie godzinowej, liczba przepracowanych etatéw w ciggu catej
umowy wzrasta o 38, przy pomnozeniu przez zatozony przez Security Emporio fgczny koszt
jednego etatu, otrzymujemy wzrost stawki godzinowej o 3,07 zt netto (3,77 zt brutto). Dlatego
juz w tym zakresie oferta Emporio powinna zosta¢ podwyzszona o tgczng kwote co najmniej
173.281,17 zt brutto.

Tym samym oferta Emporio jest takze w w/w zakresie btednie skalkulowana, gdyz nie
zawiera zadnego odniesienia do ograniczen wskazanych w art. 15 ust. 2 i 3 ustawy o reh.
Jednoczesnie, powyzsze pominiecia Emporio pozwolity temu wykonawcy na skalkulowanie
swojej oferty ponizej kosztéw, a tym samym ofert Emporio mimo ztozonych wyjasnien
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 224 ust. 5 i 6 pzp oraz na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 8) oraz art. 226 ust. 1 pkt 10).
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5) Podsumowanie btedéw w ofercie Emporio oraz niedoszacowan
W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze wykonawca Emporio w swojej ofercie nie doszacowat
€O najmniej nastepujacych pozycji, tj.:

1. prawidtowych kosztow swiadczen urlopowych w kwocie 50.833 44 zt brutto,

2. prawidtowych kosztéow wyliczen godzin etatdow potrzebnych do wykonania liczby rbg
wynikajgcych z SWZ w tgcznej kwocie 173.281,17 zt brutto,

3. prawidtowych kosztéw dodatkowej 15 minutowej przerwy wynikajagcej z art. 17 ustawy
o reh. w tgcznej kwocie 41.040,18 zt brutto, tj. co najmniej tgcznej kwoty 265.154,79 zt brutto.

Powyzszej kwoty nie jest w stanie skompensowa¢ nawet zakifadany przez
wykonawce Emporio teoretyczny zysk w kwocie 2,21 zt netto (2,72 zt brutto), ktéry tgcznie
miat rzekomo wynosi¢ 124.824,34 zt.

Jak wynika z przepisow polskiego prawa, oferta Emporio jest wyliczona ponizej
realnych kosztow realizacji zamowienia objetego Przetargiem o przeszio 140.000 z,
tj. o ponad 10% w stosunku do tacznej kwoty oferty Emporio. Skala niedoszacowan nie ma
charakteru pomijalnego, ale wskazuje wyraznie na zawarcie razgco niskiej ceny w ofercie
wykonawcy Emporio. (...)

C. Niezgodnos¢ oferty Emporio z wymogami SWZ.

Odwotujgcy pragnie podkreslic, ze oferta Emporio nie odpowiada SWZ, skoro Emporio
planuje zatrudni¢ 25 pracownikdw, to biorgc pod uwage, ze kazdemu przystuguje dodatkowa
przerwa w wymiarze 15 minut, Emporio faktycznie nie przepracuje zaktadanej przez
Zamawiajgcego liczby godzin, tj. 45920 rbg. Tak wiec kalkulacja Emporio jest niezgodna
z liczbg godzin przewidziang przez Zamawiajgcego w Tabeli nr 1 Formularza Cenowego —
Zatgcznika nr 1A do SWZ.

Dodatkowo, Emporio nie jest w stanie wykona¢ umowy z Zamawiajgcym zgodnie
z SWZ takze z powodu ograniczen naktadanych przez art. 15 ust. 2 i 3 ustawy o reh. Oparcie
oferty wylgcznie o pracownikédw niepetnosprawnych (w stopniu umiarkowanym) stanowi
prawne ograniczenie dla Emporio, gdyz tacy pracownicy nie moga wykonywaé pracy
w godzinach nocnych lub nadliczbowych. Co wiecej, ich czas pracy jest krotszy, gdyz
zgodnie z art. 15 ust. 2 ustawy o reh. wynosi 7 godzin na dobe i 35 godzin tygodniowo.

Tym samym Emporio réwniez z w/w przyczyn nie jest obiektywnie w stanie przy
udziale 25 Pracownikéw (zgodnie z deklaracjg Emporio) zrealizowa¢ 45.920 rbg w ramach
umowy z Zamawiajgcym.

Powyzsze potwierdza, ze oferta Emporio jest niezgodna z SWZ, tj. niezgodna
z art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp w zw. z liczbg godzin przewidziang przez Zamawiajgcego
w Tabeli nr 1 Formularza Cenowego — Zatgcznika nr 1A do SWZ, jak réwniez niezgodna
z art. 226 ust. 1 pkt 5) pzp w zw. z czasem petnienia stuzby wskazanym w Tabeli Stuzby
Ochrony w Zatgczniku nr 12 do SWz.”
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Emporio jako najkorzystniejszej,

2) odrzucenia oferty Emporio,

3) przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,

ewentualnie:

4) uniewaznienia czynnosci wyboru ofert Emporio jako najkorzystniejszej,

5) przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym w szczegolnosci
w zakresie razgco niskiej ceny i:

a) odrzucenia oferty Emporio,

b)  wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 24.06.2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie:
Security Emporio sp. z 0.0. sp.k., ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan, Emporio sp. z 0.0.,
ul. Czernichowska 28, 61-334 Poznan oraz Vigor Security sp. z 0.0., ul. Czernichowska 28,
61-334 Poznan (dalej: ,przystepujacy”), zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, przedstawiajac tez swojg argumentacje

w sprawie. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 30.06.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktérej poinformowat o jego uwzglednieniu w catosci.

W trakcie posiedzenia w dniu 04.07.2022 r. przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 04.07.2022 r. odwotujgcy ustosunkowat sie do argumentacji

przystepujgcego zawartej w zgtoszeniu przystgpienia.
W trakcie rozprawy odwotujgcy i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
Przedmiotem zamowienia jest swiadczenie przez wykonawce na terenie obiektow
Urzedu Dzielnicy Ochota m.st. Warszawy:
a) ustug ochrony oséb i mienia,

b) ustug monitorowania sygnatéw alarmowych informujgcych o napadzie lub wtamaniu,

C) przyjazdu grupy interwencyjnej w przypadku wywotania alarmu lub jej przywotania.
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W postepowaniu ztozono 9 ofert z cenami od 1.202.078,01 zt brutto do 1.586.522,93
zt brutto. Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 1.264.284,54 zt brutto.

W dniu 11.05.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Complex sp. z 0.0.

W dniu 16.05.2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie Civis Polska
sp. z o0.0. i Civis Polska CDO sp. z o0.0. wniesli odwotanie, ktére zostato przez
zamawiajgcego uwzglednione. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uniewaznit czynnosé

wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 11.05.2022 r.

Pismem z dnia 18.05.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, wezwat m.in. przystepujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty.
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Kalkulacja powinna zawieraC co najmniej nastepujgce sktadniki:
wynagrodzenie pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace zaangazowanych
do wykonania niniejszego zamowienia, urlopy ww. pracownikdbw w okresie realizacji
zamowienia, praca w godzinach nocnych, wyposazenie pracownikow, obstuge
administracyjng i nadzoér, zysk Wykonawcy”.

Pismem z dnia 20.05.2022 r. przystepujgcy udzielit odpowiedzi, w ktérej wskazat, ze:
pomytkowo przedstawit wczesniejszg kalkulacje. Ponizej przedstawiamy prawidtowe
wyliczenia.

Wykonawca w ofercie przetargowej dla Zadania nr 1 zaproponowat stawke
w wysokosci 22,33 zt netto. Wykonawca do realizacji ustugi planuje zatrudni¢ 25
kwalifikowanych pracownikéw ochrony na podstawie statej umowy o prace z zachowaniem
rbwnowaznego czasu pracy posiadajgcych orzeczenie w stopniu umiarkowanym. Ponizej
kalkulacja kosztéw dla jednego kwalifkowanego pracownika ochrony przy zatozeniu 167 rbh
W miesigcu.

Koszty zatrudnienia jednego kwalifkowanego pracownika ochrony ksztattujg sie
w nastepujgcy sposob: przyjeto minimalne wynagrodzenie brutto w wysokosci: 3010 zi
tj. wynagrodzenie netto: 2209,57 zt, nalezne sktadki do ZUS 633,24 zi, nalezny podatek do
Urzedy Skarbowego 154 zt. Dodatek za prace w porze nocnej 201,47 tj. 3010:167,33 x 20 %
= 3,60 x 56 tj. 204,47 zt. Swiadczenie urlopowe tj. 3845,41 x 26 dni x 12 miesiecy =396,75 zt,
swiadczenie chorobowe 61,58 : przychdd 3211,47-440,29 : 30 dni wg ustawy ZUS = 92,37 X
80 % 73,9 dzienna stawka x 10 dni wynagrodzenia chorobowego 12 miesiecy w skali roku zt.
Odziez ochrona i szkolenia 45 zt. Koszty administracyjne, nadzoru nad realizacjg ustugi grup
interwencyjnych: 55 zt. Catkowity koszt zatrudnienia z uwzglednieniem wszystkich kosztow
wynosi 4560,02 zt brutto co w przeliczeniu na stawke za 1 rbh daje kwote 27,31 zi.

Wykonawca otrzyma dofinansowanie z PFRON do kazdego pracownika w wysokosci 1200
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zt. Catkowity koszt =zatrudnienia jednego kwalifikowanego pracownika ochrony po
uwzglednieniu dofinansowania wynosi: 3360,02 zt , co w przeliczeniu na stawke za 1 rbh
daje kwote w wysokosci 20,12 zt brutto. Przewidywany zysk z 1 rbh kwalifikowanego
pracownika ochrony wynosi: 2,21 zt netto. Jednoczesnie os$wiadczamy, ze nie zostato
uwzglednione PPK z uwagi na fakt, ze pracownicy ochrony przewidziani do realizacji
zamowienia, a pozostajgcy w zasobach Wykonawcy zrezygnowali z optacania w/w skfadki.
W zatgczeniu przedktadamy potwierdzenia otrzymywania dofinansowania z PFRON
dla 25 kwalifikowanych pracownikéw ochrony przewidzianych do realizacji niniejszego

zamowienia.”

Pismem z dnia 25.05.2022 r. zamawiajgcy ponownie wezwat przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien: ,w zwigzku z niejednoznacznym brzmieniem wyjasnien zawartych
w piSmie z dnia 20 maja 2022 roku, wzywa do udzielenia precyzyjnej odpowiedzi:

1. czy w wyjasnieniach z dnia 20.05.2022 r. oswiadczyliscie Panstwo, ze Wasza oferta
zostata omytkowo skalkulowana?

2. czy za prawidtowo wyliczong stawke za roboczogodzine netto w ziotych w ww.
wyjasnieniach zostata podana inna cena jednostkowa, niz zaoferowana w Formularzu
cenowym, dotgczonym do Panhstwa oferty?

3. prosze podac, jaka jest ostateczna poprawna stawka za roboczogodzine netto w ztotych,
przyjeta do ztozonych wyjasnien z dnia 20.05.2022 r., po uwzglednieniu wszystkich jej
sktadnikow?”

Pismem 2z dnia 27.05.2022 r. przystepujgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
,W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 25.05.2022 r. wyjasniamy, ze w ztozonym
w dniu 20.05.2022 r. dokumencie dot. razgcej ceny Wykonawca omytkowo zawart
stwierdzenie: ,W odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z dnia 18.05.2022 r. wyjasniamy, ze
Wykonawca pomytkowo przedstawit wczesniejszg kalkulacje. Ponizej przedstawiamy
prawidlowe wyliczenia”. Wykonawca réwniez omytkowo wpisat przy Kkwocie za
1 roboczogodzine, ze jest to kwota brutto (dot. fragmentu tekstu z dnia 20.05.2022 r. ,1 rbh
daje kwote w wysokosci 20,12 zt brutto”). Kwota 20,12 to cena netto za 1 roboczogodzine
pracy. Zaproponowana cena w ofercie wynosita 22,33 zt netto, zatem zysk dla Wykonawcy
wynosi 2,21 zt. Wykonawca nie popetnit omyiki w zakresie ceny ofertowej oraz w zakresie
wyliczeh razgco niskiej ceny. Btedy w piSmie z dnia 20.05.2022 r. sg nieprawidtowosciami

w zakresie tekstowym”.

Pismem z dnia 15.06.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujacego.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
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 kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi ha kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

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

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

Zgodnie z art. 224 ust. 1, 3, 5 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeéci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamdwienia 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.

3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczyé w szczegolnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robo6t budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktoérych wartos¢ 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 przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

5) zgodnos$ci z prawem w rozumieniu przepisow 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 zamdwienia

podwykonawcy.
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5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razaco 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.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy Pzp:
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia,
8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Odnoszgc sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci nalezy
zwréci¢ uwage, ze przystepujgcy wskazat w wyjasnieniach udzielonych zamawiajgcemu
w dniu 20.05.2022 r., ze zamierza skierowa¢ do wykonania zamowienia 25 o0sob
Z orzeczeniem 0 niepetnosprawnosci w stopniu umiarkowanym. Osoby te przystepujacy
wskazat w wykazie oséb, a jak wynika z § 8 ust. 2 projektu umowy: ,Wykonawca
zobowigzany jest do wykonywania Umowy przy pomocy oséb wymienionych w Zatgczniku
nr 2 oraz 2A do Umowy (...)", co oznacza, ze te witadnie osoby bedg co do zasady
wykonywaé zamowienie jako pracownicy przystepujgcego, a nie jakiekolwiek inne.
Zatrudnienie o0s6b niepetnosprawnych pocigga za sobag konieczno$¢ przestrzegania
przepisow m.in. ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osob
niepetnosprawnych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 573 ze zm.), zwanej dalej; ,ustawg o
rehabilitacji”. W konsekwencji, przystepujgcy powinien takze w Kkalkulacji ceny oferty
uwzgledni¢ koszty, jakie wynikajg z przepiséw dotyczacych zatrudnienia takich osob.
Jak wynika z wyjasnien przystepujgcego, uwzglednit on wprawdzie wartos¢ dofinansowania
z PFRON, natomiast nie uwzglednit innych kosztdw wigzacych sie z zatrudnieniem oséb
niepetnosprawnych.

Po pierwsze, przystepujgcy nie uwzglednit faktu, ze zgodnie z art. 17 ustawy
0 rehabilitacji, osoba niepetnosprawna ma prawo do dodatkowej przerwy w pracy na
gimnastyke usprawniajgcg lub wypoczynek, a czas przerwy wynosi 15 minut i jest wliczany
do czasu pracy. Przystepujacy nie ma przy tym racji powotujgc sie na art. 134 kodeksu pracy
i twierdzac, ze przerwa ta przystuguje wylgcznie po przepracowaniu 6 godzin pracy. Jak
bowiem wyraznie wskazano w zdaniu trzecim ww. art. 17 ustawy o rehabilitacji: ,Nie narusza
to przepisu art. 134 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2020 r. poz.
1320)”. Tym samym ustawodawca jednoznacznie przesadzit, ze 15-minutowa przerwa

przewidziana w ustawie o rehabilitacji jest odrebng przerwg od przerwy przewidzianej
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w art. 134 kodeksu pracy, ktora rzeczywiscie przystuguje pracownikowi, ktérego dobowy
wymiar czasu pracy wynosi co najmniej 6 godzin. Z powyzszego wynika zatem, ze
przystepujgcy zamierzajgc zatrudni¢ osoby niepetnosprawne powinien byt uwzglednic
w kalkulacji ceny oferty ww. 15-minutowg przerwe i konieczno$¢ zatrudnienia tylu oséb, zeby
w czasie ww. przerwy ustuga byta wykonywana. Brak uwzglednienia kosztéw wynikajgcych
z koniecznos$ci zapewnienia pracownikom niepetnosprawnym ww. przerwy czyni kalkulacje
przystepujgcego wadliwa.

Po drugie, przystepujgcy niewtasciwie policzyt koszty wynikajgce z faktu korzystania
przez pracownikéw z urlopéw. Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o rehabilitacji, osobie
zaliczonej do znacznego lub umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci przystuguje
dodatkowy urlop wypoczynkowy w wymiarze 10 dni roboczych w roku kalendarzowym,
a prawo do pierwszego urlopu dodatkowego osoba ta nabywa po przepracowaniu jednego
roku po dniu zaliczenia jej do jednego z tych stopni niepetnosprawnosci. W udzielonych
zamawiajgcemu wyjasnieniach przystepujacy uwzglednit w wyliczeniach 26 dni urlopu,
a zatem nie uwzglednit dodatkowych 10 dni przystugujgcych osobie niepetnosprawnej.
Podanie liczby 26 dni wskazuje przy tym, ze dodatkowe 10 dni nie zostato przez
przystepujgcego uwzglednione bez wzgledu na to, czy danemu pracownikowi przystuguje
20, czy 26 dni urlopu podstawowego. Brak uwzglednienia kosztéw wynikajgcych
z koniecznosci zapewnienia pracownikom niepetnosprawnym dodatkowego urlopu réwniez

czyni kalkulacje przystepujgcego wadliwg.

Odnoszgc sie do argumentacji przystepujgcego przedstawionej w pismie z dnia
24.06.2022 r., w ktorym napisat on, ze w zakresie dodatkowej przerwy i dodatkowego urlopu
dokonat wyliczen usrednionych, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w art. 224 ust. 5
ustawy Pzp ustawodawca przewidziat ,obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu”. W przepisie tym mowa jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze
cena nie jest razgco niska. Tym samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowic jedynie
formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ale muszg by¢ na tyle konkretne i
szczegodtowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie
okolicznosci wtasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy staty u podstaw takiej a nie
innej kalkulacji ceny jego oferty, w jaki sposéb okoliczno$ci te spowodowaty obnizenie ceny
oferty, jakich oszczednosci wykonawca mdgt dzieki nim dokonaé, jakie czynniki i dlaczego
zostaty uwzglednione lub nieuwzglednione w kalkulacji i czy zaoferowana cena zapewnia
nalezyte wykonanie zamdwienia. Przy czym informacje te powinny znalezé sie
w wyjasnieniach ziozonych na wezwanie zamawiajgcego, a nie dopiero w pismie
procesowym skfadanym w trakcie postepowania odwotawczego. Ale nawet pomijajgc to,

kiedy przystepujgcy poinformowat o usrednieniu danych przyjetych do kalkulacji, nalezy
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stwierdzi¢, ze sama informacja o usrednieniu nie czyni wyjasnien wiarygodnymi. Jezeli
przystepujgcy zdecydowat sie na usrednienie jakichs danych, to powinien w wyjasnieniach
wskazaé, jakie okolicznosci uzasadniajg dokonanie takiego usrednienia, co doktadnie i wg
jakich regut usrednit, a takze jak takie usrednienie wptyneto na kalkulacje ceny jego oferty.
Takie wyjasnienia co do usrednienia danych powinny zosta¢ ziozone tym bardziej, ze
przeciez przystepujgcy wskazat konkretnych pracownikéw, ktérzy bedg wykonywac
zamowienie, zatem mogt pokaza¢, na czym polegato usrednienie danych w oparciu
0 konkretne sytuacje dotyczgce np. wymiaru urlopu tychze pracownikéw. Tymczasem
przystepujgcy ograniczyt sie do informacji, ze dane zostaty usrednione, bez Zzlozenia
jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien w tym zakresie (pomijajac juz fakt, ze przekazat te
informacje dopiero w postepowaniu odwotawczym). Powyzsze powoduje, ze ww. informacja
stwarza wrazenie wykreowanej w celu ukrycia niewystarczajgcej tresci pierwotnie ztozonych
wyjasnien, a przede wszystkim informacja ta w zaden sposob nie rozwiewa watpliwosci co
do realnosci ceny oferty.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze powotane przez
przystepujgcego usrednienie nie potwierdza prawidtowosci wyliczenia ceny oferty.
W szczegolnosci w zakresie kosztéw wynikajgcych z wykorzystywanych przez pracownikow
urlopow, Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze dokonane ,usrednienie” nie pozwala na
przyjecie do wyliczen 26 dni urlopu. Jak wskazat odwotujgcy w pisSmie procesowym z dnia
04.07.2022 r.. ,Skoro Emporio twierdzi, ze pracownicy zaczynajg [prace — dop. KIO]
w trakcie roku (co jest nieprawdg i wynika z dokumentéw wskazanych przez Emporio
formularza INF-D-P) i dlatego Emporio rzekomo nalicza proporcjonalnie, to skutek i tak jest
taki sam, gdyz:

e przy wymiarze 20 dni (30 dla niepetnosprawnych) naliczamy 1 ,6666 dnia urlopu za kazdy
miesigc, wartos¢ tg zaokrgglamy w gore zgodnie z przepisami, czyli za kazdy miesigc
mamy dwa dni urlopu, czyli i tak dojdziemy do wartosci 20 dni w skali roku i odpowiednio
dla niepetnosprawnego: 2,5 czyli 3 dni miesiecznie, czyli co najmniej 30 dni w trakcie
umowy z Zamawiajgcym,

e przy wymiarze 26 dni (36 dla niepetnosprawnych ) naliczamy 2,16666 dnia urlopu za kazdy
miesigc, czyli za kazdy miesigc mamy 3 dni urlopu i kazdy dojdzie do 26 dni w ciggu 12
miesiecy umowy, tak samo jak kazdy niepetnosprawny dojdzie do 36 dni urlopu.

Przy w/w wartosciach brak jest mozliwosci ,,usrednienia” urlopéw na poziomie 26 dni”.

Powyzsza argumentacja odwotujgcego dowodzi, ze nawet powotane przez przystepujgcego

Lusrednienie”, niezaleznie od tego, ze stanowi sam w sobie argument stanowczo

niewystarczajgcy, nie daje wyniku w postaci 26 dni urlopu, ktore przystepujacy przyjat

w swojej kalkulacji ceny. W konsekwencji swiadczy to o wadliwosci przyjetej kalkulacji

z powodu nieuwzglednienia koniecznych kosztow i dowodzi nierealnosci ceny oferty.
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Dodatkowo, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, wyjasnienia przystepujgcego zawarte
w pismach z dnia 20.05.2022 r. i z dnia 24.06.2022 r. czesciowo pozostajg ze sobg
w sprzecznosci. Przyktadowo nalezy wskazac, ze przystepujgcy najpierw w wyjasnieniach
z dnia 20.05.2022 r. w ogole nie uwzglednit dodatkowej przerwy przewidujgc dla
pracownikéw niepetnosprawnych takg ilos¢ godzin pracy, jak dla oso6b bez
niepetnosprawnosci (167 miesiecznie), nastepnie w pisSmie z dnia 24.06.2022 r. przyznat, ze
osobie niepetnosprawnej przystuguje dodatkowa przerwa obok ,zwykte]” przerwy dla
wszystkich pracownikéw, nastepnie stwierdzit (i podniést ponownie na rozprawie), ze
dodatkowa przerwa dla oséb niepetnosprawnym przystuguje im dopiero po 6 godzinach
pracy (co, jak wskazano wyzej, nie jest zgodne z art. 17 ustawy o rehabilitacji), a w koncu
wskazat, ze mozliwe sg sytuacje, w ktérych pracownik w ogdle nie nabedzie prawa do
przerwy, co miatoby rownowazyC czas pracy pracownikdw korzystajgcych z tej przerwy.
Takie zmiany w argumentacji przystepujgcego nie czynig jego wyjasnien wiarygodnymi

i nie tylko nie usuwajg watpliwosci co do jego ceny oferty, ale wrecz je mnoza.

Odrebng kwestig w niniejszej sprawie jest wptyw wadliwej kalkulacji ceny oferty na
zgodnos$¢ tej oferty z warunkami zamowienia. Ponownie nalezy wskazac, ze przystepujgcy
zamierza skierowa¢ do wykonania zamdwienia 25 osdb z orzeczong niepetnosprawnoscig
w stopniu umiarkowanym, przy czym osoby te zostaly wskazane w wykazie osob
i dokumentach z PFRON (INF-D-P). Osoby niepetnosprawne co do zasady mogq pracowac
7 godzin dziennie, a w $wietle argumentacji przystepujgcego z dnia 24.06.2022 r. przewiduje
on nawet, ze niektore z tych oséb bedg pracowaty tylko 6 godzin dziennie (bez korzystania
z dodatkowej przerwy). Nalezy przy tym dodac, ze w wyjasnieniach przystepujgcy nie
wspomniat i nie udowodnit, by dla ktérejkolwiek z tych oséb zostata wydana zgoda lekarza
na przediuzenie czasu pracy, w tym w godzinach nocnych, czy w godzinach nadliczbowych.

Zgodnie z swz (zat. nr 12) zamawiajgcy przewidziat do wykonania w ramach ustugi
45.920 roboczogodzin. Z zatozen przystepujgcego wynika, ze 25 oséb pracujgc 167 godzin
miesiecznie (jak osoby bez niepetnosprawnosci) przepracuje rocznie 50.100 godzin.
Z kolejnego zatozenia przystepujacego, tj. 26-dniowego urlopu w skali roku dla kazdej z tych
os6b (bez urlopu dodatkowego przystugujacego osobom niepetnosprawnym) wynika, ze
2 dni takiego urlopu miesiecznie (16 godzin) daje w skali roku dla 25 os6b 4.800 godzin.
Jezeli od 50.100 godzin odejmiemy 4.800 godzin, pozostanie 45.300 godzin, tj. 620 godzin
mniej niz wymaga zamawiajgcy w swz. Przy czym wskazany niedobor powstaje nawet przy
uwzglednieniu niewtasciwych, tj. niedostosowanych do uprawnien oséb niepetnosprawnych,
zatozeh przystepujgcego. Przyjecie wiasciwych danych, w tym krétszego czasu pracy osob
niepetnosprawnych zgodnie z art. 15 ust. 2 i 3 ustawy o rehabilitacji, spowodowatby jeszcze

wieksze braki w tym zakresie. Powyzsze moze $wiadczy¢ o wadliwej kalkulacji w zakresie
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liczby os6b skierowanych do wykonania zamowienia, ale przede wszystkim wskazuje na
niezgodnosc¢ oferty przystepujgcego z warunkami zaméwienia w zakresie wymaganej do

wykonania liczby roboczogodzin.

Powyzsze ustalenia, w szczegdélnosci co do kwestii nieprzestrzegania praw 0sob
niepetnosprawnych wynikajgcych z ustawy o rehabilitacji skutkujgcego brakiem
uwzglednienia w cenie oferty kosztow urlopéw, czy dodatkowej przerwy, a takze kwestii
zanizonej liczby godzin wykonywania zamowienia, prowadzg do wniosku, ze oferta
przystepujgcego zostata wadliwie skalkulowana, co potwierdzajg tez wyjasnienia ztozone
przez przystepujgcego i jest to oferta niezgodna z warunkami zamoéwienia. W konsekwencji
oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 i ha
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie zostato uwzglednione.

Jednoczesnie Izba nie przychylita sie do zarzutow odwotujgcego dotyczacych braku
uwzglednienia przez przystepujgcego kosztéw wyposazenia stanowisk pracy oséb
niepetnosprawnych, poniewaz odwotujgcy nie sprecyzowat, jakie dodatkowe wyposazenie
bytoby niezbedne w tym wypadku. Nie ma to jednak wptywu na rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie.

Ponadto Izba nie odniosta sie do zarzutu dotyczgcego braku uwzglednienia kosztéw
turnusu rehabilitacyjnego dla oséb niepetnosprawnych. Nalezy w tym miejscu podniesc¢, ze
zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu, natomiast art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno
wskazywac m.in. czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢
Zz przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ Zzgdanie oraz
wskazywa¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz
ewentualnie naruszonych przez niego przepisow ustawy, nie tworzy zarzutu. Zarzut jest
substratem okoliczno$ci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i
to wilasnie one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. W przedmiotowej sprawie
odwotujgcy dopiero na rozprawie podniost zarzut dotyczgcy braku uwzglednienia przez
przystepujgcego kosztow turnusu rehabilitacyjnego. W zwigzku z tym okoliczno$¢ ta (zarzut)
nie moze by¢ brana pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to
niezgodne z ww. przepisami ustawy Pzp. Ponadto w razie uwzglednienia okolicznosci
niepodniesionych w odwotaniu dosztoby do zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej
kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy lub przystepujgcy po jego
stronie wykonawca dowiadywaliby sie o konkretnych kierowanych zarzutach dopiero na

rozprawie, co uniemozliwitoby im przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych
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dowodow przemawiajgcych na ich korzys¢. Dlatego tez lzba, rozpoznajgc odwotanie,
pomineta podniesiony przez odwolujgcego na rozprawie zarzut dotyczgcy turnusu

rehabilitacyjnego, ktéry nie byt zawarty w tresci odwotania.

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.

Orzeczenie Izby =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.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczgCy ..........cccoeiiiiiiiiinnnn,
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