Sygn. akt: KIO 1873/18

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2018 r. przez

wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowe T.C. T.J.T. sp. j. w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Impel Facility
Services sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp. k. we
Wroctawiu oraz Impel Security Partner sp. z 0.0. sp. k. we Wroclawiu, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotlanie i stwierdza naruszenie przez zamawiajagcego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajace na niezasadnym
odrzuceniu oferty odwotujacego z przyczyn wskazanych w pismie zamawiajacego
z 6 wrzesnia 2018 r.,

2. kosztami postepowania obcigza Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustugowe T.C. T.J.T. sp. j. w Katowicach,

2.2. zasadza od Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach na rzecz
Przedsiebiorstwa Ustugowego T.C. T.J.T. sp. j. w Katowicach kwote 18.037z}
00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy trzydziestu siedmiu ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 1873/18

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Slgski Uniwersytet Medyczny w Katowicach — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.

1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,catodobowa ochrona

os6b i mienia na terenie obiektéw Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 18 lipca 2018 r., nr 2018/S 136-311573.

6 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Przedsiebiorstwu Ustugowemu

T.C. T.J.T. sp. j. w Katowicach, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu

ztozonej przez niego oferty.

Wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty odwotujgcy wniost 17
wrzesnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz nie
zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo, iz odwotujgcy ztozyt odpowiednie wyjasnienia i zatgczyt dowody,
ktére nie potwierdzajg, ze oferta odwolujgcego zawiera razaco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie ponownego wezwania do wyjasnien w
sytuacji, gdy =z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacego wynika, iz
zamawiajgcy w efekcie zbyt ogdlnego wezwania do wyjasnienia ceny powzigt dalsze
watpliwosci co do tego, czy cena oferty odwotujgcego jest na pewno razgco niska,
ewentualnie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez bezzasadne wezwanie odwotujgcego do wyjasnienia ceny
w sytuacji, kiedy z kalkulacji ceny, za ktérg wykonawca ma zrealizowaC zamowienie
wynika, Zze nie nalezy jej kwalifikowac jako razgco niskiej;

4) art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z
kryteriami wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co doprowadzito
do wyboru oferty niebedgcej najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego oraz uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze nie zgadza sie z czynnoscig
odrzucenia jego oferty. W ocenie odwotujgcego tresé wyjasnien oraz zatgczonych dowodow
nie daje podstaw do kwestionowania rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. Odwotujgcy podat w
pierwszych wyjasnieniach poszczegolne grupy kosztéw oraz czynniki indywidualizujgce jego
sposob obliczenia ceny oferty. Informacje podawane zamawiajgcemu byly konkretne i
szczegbétowe. Argumentowat, ze rowniez w odpowiedzi na wezwanie z 27 sierpnia 2018 r.
udzielit zamawiajgcemu oczekiwanych informacji. Odwotujgcy podwazajgc decyzje
Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wskazat, iz mozliwos¢ stwierdzenia domniemania wystgpienia
razgco niskiej ceny oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie do kwestii
dowodowych. Zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy Pzp i jest
wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania
zamowienia zaproponuje cene bardzo niskg, ktdéra nie bedzie gwarantowata wykonania
zamowienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem jakosci czy
tez terminowosci wykonania przedmiotu zamoéwienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Argumentowat, ze ustawodawca
nie zdefiniowat pojecia ,razaco niska cena”. Powotlujgc sie na orzecznictwo Izby i sgdow
okregowych wskazywat, ze o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Wywodzit, Ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia
bedzie ceng odbiegajacg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamodwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamodwienie to
wykonac¢. Podnosit, ze cena razgco niska to cena znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych,
wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;j.

Odwotujgcy powotujgc sie na art. 90 ust. 1 i la ustawy Pzp wywodzit, iz punktem
odniesienia kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej, powinno by¢ przede wszystkim: ustalona
nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartoS¢ zamowienia, powiekszona o VAT, a
takze Srednia arytmetyczna cen wszystkich ofert ztozonych przez wykonawcéw. Podnosit, ze
w znowelizowanym brzmieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca uprawnit
zamawiajgcego do badania istotnych czesci sktadowych cen zaoferowanych przez
poszczegdlnych wykonawcow. Oznacza to, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty nie
sprawia wrazenia razgco niskiej, a w szczegolnosci nie jest nizsza o okreslony wskaznik od

wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej innych ofert, ale cena (koszt) jednego lub



kilkku istotnych skfadnikow ceny (kosztu) oferty sprawia wrazenie razgco niskiej, to
zamawiajgcy ma obowigzek zazgdac¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien.

Odwotujgcy podnidst, ze wartoS¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia
wyliczona zostata na kwote 35.109.715,20 zi. Natomiast zgodnie z informacjg z otwarcia
ofert zamawiajgcy na realizacje przedsiewziecia zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci
43.184.949,70 zt brutto (czyli wartos¢ szacunkowg zamowienia powiekszong o podatek
VAT). W ramach prowadzonego postepowania, ceny brutto ztozonych ofert ksztattowaty sie
nastepujgco: konsorcjum Impel Facility Services sp. z o0.0. Wroctaw - 36.352.703,92 z,
konsorcjum Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. Warszawa - 47.224.139,02 zi, odwotujgcy —
31.088.866,77 zt. Argumentowat, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego nie jest nizsza
od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert o co najmniej 30%. W zwigzku z
powyzszym wskazywat, iz pordwnanie ceny odwotujgcego z cenami ofert ztozonych w
postepowaniu i usrednienie ich wartosci nie daje podstaw do przyjecia podejrzenia, ze cena
zaoferowana przez odwotujgcego jest razgco niska. Podnosit, ze cena zaoferowana przez
odwotujgcego nie jest ceng znacznie zanizong ani w stosunku do ofert zlozonych przez
innych wykonawcow, ale przede wszystkim nie pozostaje w znacznej dysproporcji w
stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia powiekszonego o nalezny podatek VAT. W
konsekwencji trudno uznaé za prawidtowe dziatanie zamawiajgcego, ktéry w tym przypadku,
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zwrdcit sie do odwotujgcego z prosbg o udzielenie
wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta, zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosc
zaoferowanej ceny. W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw
faktycznych do skierowania takiego wezwania.

Watpliwosci w tej kwestii potwierdzajg informacje uzyskane przez odwotujgcego od
Zamawiajgcego dotyczgce ceny, za ktérg konsorcjum w sktadzie Impel Facility Services sp. z
0.0. Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp. k. oraz Gwarant Agencja Ochrony S.A., na
podstawie umowy zawartej w dniu 22 wrzednia 2015 r., obecnie $wiadczy ustuge
catodobowej fizycznej ochrony mienia i 0sdb na terenie dziatania Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach. Cena, za ktérg ten wykonawca Swiadczy ustuge byta w okresie
trwania umowy waloryzowana zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp i od dnia 1 stycznia 2018

r. Wynosi:

> w zakresie pakietu nr 1 -14,21 zt netto;
> w zakresie pakietu nr 2 - 15,78zt netto;
> w zakresie pakietu nr 3 -15,13z netto.

Zgodnie z obliczeniami odwotujgcego sSrednia wartos¢ 1 rbg w 2018 roku wynosita

14,84 z. Réznica pomiedzy stawka, za ktorg wykonawca obecnie swiadczy tozsamg ustuge

5



a stawkg zaoferowang przez odwotujgcego tj. 14,47 zt nie jest razgca. Powyzsze rdznice
cenowe nie powinny zatem wzbudzi¢ zasadnych watpliwosci zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniést, ze pismem z dnia 6 wrzednia 2018 r. przestanym za
posrednictwem poczty elektronicznej, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
oferty ztlozonej w przedmiotowym postepowaniu uznajgc, ze oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy nie zgadzat sie z decyzjg i
argumentacjg zamawiajgcego w niej zawartg, poniewaz zamawiajgcy popetnit szereg btedow
w analizie wyjasnien odwotujgcego oraz w uzasadnieniu odrzucenia. Odwotujgcy wskazat, ze
pomimo watpliwosci w kwestii zasadnosci wezwania do ztozenia wyjasnien, odwotujgcy
przedstawit w nich sposob kalkulacji ceny, ktéry potwierdzit jej realnosé. W pismie zostat
opisany réwniez wptyw wiasnych cech i obiektywnych, naturalnych przewag ekonomicznych
(dofinansowanie PFRON, faktury, umowy z podwykonawcami), ktérymi odwotujacy
dysponuje, a ktére w procesie ksztattowania oferty pozwolity na zaoferowanie atrakcyjnej
ceny. Odwolujgcy wyrazat przekonat, ze zamawiajgcy uprawniony byt do uznania, ze oferta
ztozona przez odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, a zaoferowana cena jest ceng
realng gwarantujgcg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia, przy jednoczesnie
niebagatelnym zysku.

Odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy dokonat wtasnej analizy, w wyniku ktorej doszedt
do identycznych wyliczen stawki godzinowej netto, co odwotujacy, jednakze z mniejszym
zyskiem, ktéry wg zamawiajgcego wyniesie 0,30 zt za 1 godzine, co daje kwote miesieczng
w wysokos$ci 12.364,27 zt, a w skali 36 miesiecy 445.113,72 zt. Jest to zadowalajgcy wynik
dla kazdej firmy ochroniarskiej w Polsce.

Ponadto odwotujgcy podniést, ze wyliczenia zamawiajgcego obarczone sg
nastepujacymi btedami:

1. Tabelka przedstawiajgca wyliczenie dodatku nocnego zawiera btedne wyliczenie

udziatu godzin nocnych w normie przypadajgcej na dzien roboczy poniewaz:

- Srednia dobowa liczba rbg wynosi 1 364 godzin,

- Srednia dobowa liczba godzin nocnych wynosi 432 godziny,

- Srednio na roboczodniéwke przypada 7,68 godziny nocne

Wobec powyzszego tabela powinna zawiera¢ nastepujgce wyliczenia:

Rok Srednia wysoko$¢ dodatku | Wysoko$é dodatku | Stawka 1
nocnego nocnego 1 | roboczogodziny z
roboczogodzinie dodatkiem nocnym

2018 2,51 (2100 : 167,33 x 20%) 0,80(2,51:24hx7,68) |13,35

2019 2,65 (2217 : 167,77 x 20%) 0,85 (2,65 : 24h x 7,68) 14,10

Ptaca brutto z dodatkiem nocnym powinna wynies¢ 13,90 zt




98 dni w roku 2018 x 13,35 zt = 1 308,30 z,
267 dni w roku 2019 x 14,10 zt = 3 764,70 z,
tacznie 5 073,00 zt : 365 = 13,90 zt.

Sposob wyliczenia urlopu przedstawiony przez odwotujgcego jest prawidtowy poniewaz
wynika z zatozeh, ktére zostaty poczynione na etapie kalkulacji oferty oraz z dokonanej
wizji przed ztozeniem oferty. Niestusznie zamawiajgcy positkuje sie dokumentem, ktory
miat jedynie udowodni¢ fakt korzystania z dofinansowan z PFRON-u do zatrudnionych
na dzien dzisiejszy osoéb niepetnosprawnych. Z dokumentu tego nie wynika wymiar
urlopu. Prawo do urlopu dodatkowego pracownik otrzymuje po roku pracy od dnia
zaliczenia go do danego stopnia niepetnosprawnosci, wiec posiadanie danego stopnia
nie jest jednoznaczne z wyzszym wymiarem urlopu. Na etapie kalkulacji odwotujgcy
przyjat pewng strukture zatrudnienia, bezpieczng i realng i na tej podstawie dokonat
obliczen.

Odnoszgc sie do kosztéw wyposazenia grupy patrolowej i interwencyjnej, to w punkcie
ad 7. ,Koszt podjazdéw grupy interwencyjnej” wkradta sie pomyika, poniewaz podczas
przepisywania wklejono akapit z Wariantu Il.

W Wariancie | powinno by¢ 45 obiektow:

- 45 obiektéw x 30,00 zt x 36 miesiecy = 48 600,00 zt; 1 483 712 rbg = 0,03 zt

Razem z kosztami grupy patrolowej daje to kwote 0,05 zt.

Tabela kalkulacyjna zamawiajgcego po korekcie

Sktadniki stawki godzinowej ZtIrbg
1. Ptaca brutto z dodatkiem nocnym 13,90
2 Ptaca urlopowa 1,72
3 ZUS (19,74%) 3,08
4 RAZEM 18,70
5 Umundurowanie 0,08
6 Wyposazenie grupy patrolowej i grupy interwencyjnej 0,05
7 RAZEM 18,83
8 Koszty ogdlnozaktadowe 1,88
9 Zysk 0,55
10 RAZEM 21,26
11 Dofinansowanie do zatrudnionych os6b niepetnosprawnych 6,79
12 RAZEM 14,47




Odwotujgcy podnidst, ze po korekcie zysk do 1 roboczogodziny wyniesie 0,55 zt, co w
skali miesigca daje kwote 22.667,82 ztotych. (41 214,22 rbg x 0,55 zt). Jest to bardzo dobry
zysk pozwalajgcy odwotujgcemu na utrzymanie ptynnosci finansowej oraz na inwestycje.
Zysk jest przedstawiony jako zysk brutto. Zamawiajgcy nie pytat o wysokos¢ podatku
dochodowego, ktéry wynosi 19% zysku brutto po odliczeniu ubezpieczen spotecznych i
zdrowotnych wspdinikow, co daje 18,60% podatku, ktéry jest co miesigc wptacany na konto
Il Urzedu Skarbowego w Katowicach.

Odwotujgcy argumentowat, ze koszty absencji chorobowych, szkoleh BHP, szkolen
zawodowych, badan lekarskich, naliczania ptac, obstugi kadrowej i ksiegowe;j,
administracyjne oraz inne moggce mie¢ zwigzek ze zmiang ustawodawstwa zostaty
wyliczone w pozycji ,Koszty ogdlnozaktadowe" w wysokosci 1,88 za 1 roboczogodzine, co
przy sredniomiesiecznej liczbie godzin wynoszacej 41.214,20 daje kwote 77.482,70 zt. Jest
to bardzo wysoka kwota zawierajgca sporg rezerwe j pozwalajgca na zachowanie ptynnosci
finansowej oraz wypfacalnosci w stosunku do pracownikéw, ZUS i Urzedu Skarbowego.
Zastosowany narzut kosztow ogolnozaktadowych zostat wyliczony na podstawie sprawozdanh
finansowych spofki, ktéra dziata w branzy ochrony od 1990 roku. Przez te wszystkie lata
odwotujgcy osiggat zyski z dziatalnosci, a podatki regularnie odprowadzat do Urzedu
Skarbowego.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy nie pytat o wysokos¢ ptaconego przez
wykonawce podatku dochodowego, a takze nie oczekiwat petnej informacji o kosztach
dodatkowych np. ryzyk a zatem ich brak w wyjasnieniach szczegotowych nie mégt jeszcze
przesgdzaé o ocenie wyjasnien, jako niedostatecznych. Wywodzit, ze nie ma takze
przeszkod dla wielokrotnego wzywania wykonawcy do udzielania wyjasnien zwigzanych z
wyliczeniem ceny realizacji zamdowienia. Zamawiajgcy moze zgda¢ doprecyzowania lub
poszerzenia informacji przekazanych przez wykonawce w uprzednio przedstawionych
wyjasnieniach.

Odwotujgcy podnidst, ze udowodnit, iz oferowana przez niego cena nie jest w zadnym
wypadku razgco niskg co wykazano przedstawiajgc wyliczenia w zakresie kosztow pracy,
kosztbw wynikajacych z prawa pracy | zabezpieczeniu spofecznym, kosztow
umundurowania, kosztow wyposazenia, kosztow dojazdu grup patrolowych, kosztow dojazdu
grup interwencyjnych, kosztéw posrednich i pomocy publicznej. Co istotne dla wyjasnien
zatgczone zostaty dowody, ktore powinny czyni¢ zatozenia wykonawcy realnymi w tym
przede wszystkim mozliwy do osiggniecia zysk na poziomie powyzej wykazanym. Na ocene
zamawiajgcego nie powinna mie¢ wptywu okolicznos¢ wskazana przez zamawiajgcego w
decyzji o odrzuceniu, poniewaz nawet gdyby przyjac, iz byta réznica w wyliczeniach to nie
powinno to stanowi¢ jednak przeszkody do tego, aby oceni¢ wyjasnienia w zakresie w jakim

zostaly ztozone zamawiajgcemu, gdyz z uwagi na zatozony przez odwotujgcego poziom
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zysku nadal nie byto podstaw do przyjecia, iz zaméwienie zostato skalkulowane ponizej
kosztow realizacji. Zamawiajgcy nie kwestionowat pozostatych zatozen, w tym dowododw,
ktére dawaly obraz warunkéw finansowania przedsiewziecia. Nie wskazat rowniez, aby
dodatkowe koszty (btedne wyliczenia obnizajgce zysk), jakie w jego ocenie wynikaty z
przediozonej kalkulacji, powodowatoby faktycznie ten skutek, ze zamowienie bytoby
realizowane bez zysku i ponizej rzeczywistych kosztow.

Zamowienie jest duze wobec powyzszego pozwala kalkulowaé na tzw. niskich marzach.
Ponadto z uwagi na to, iz siedziba odwotujgcego znajduje sie centralnie wobec obiektéw do
ochrony zamawiajgcego, pozwala nam to ograniczy¢ koszty dojazdéw oséb nadzorujgcych,
grupy interwencyjnej i patrolowej oraz inspektora kontroli. Biorgc pod uwage zakres, czas
trwania umowy oraz wymagania zamawiajgcego cena odwotujgcego nie odbiega razgco od
cen oferowanych na rynku w podobnych zaméwieniach publicznych, a takze od cen

zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu,

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidést o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Impel
Facility Services sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp. k. we
Wroctawiu oraz Impel Security Partner sp. z 0.0. sp. k. we Wroctawiu. Ztozyli pismo
procesowe, w ktorym wniedli o oddalenie odwotania. W pisSmie i w trakcie rozprawy

przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, oferte
odwotujgcego, wezwanie zamawiajgcego z 27 sierpnia 2018 r. do zlozenia wyjasnien
skierowane do odwotujagcego, odpowiedz odwotujacego na ww. wezwanie z 28
sierpnia 2018 r., wezwanie zamawiajacego z 30 sierpnia 2018 r. do zlozenia wyjasnien
skierowane do odwotujgcego, odpowiedz odwotlujacego na ww. wezwanie z 31
sierpnia 2018 r., pismo zamawiajacego o odrzuceniu oferty odwotujacego z 6 wrzesnia
2018 r., odwotanie wraz z zatacznikami, zgloszenie przystapienia, odpowiedz na
odwotanie wraz z zalgcznikami, pismo procesowe przystepujacego wraz =z
zalgcznikami, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zlozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Impel Facility Services sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Provider
Security Partner sp. z 0.0. sp. k. we Wroctawiu oraz Impel Security Partner sp. z 0.0. sp. k.
we Wroctawiu uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujgcy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, za$ byta ona ofertg korzystniejszg
od wybranej oferty przystepujacego. Odwoltujgacy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia wtasnej oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego skutkowa¢ mogto
koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego, czego efektem mogto by¢ uzyskanie zaméwienia przez odwotujgcego.

Powyzsze wyczerpywato dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalono, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 35.109.715,20 zt
netto. Warto$¢ te ustalono w dniu 9 lipca 2018 r. na podstawie analizy rynku (pkt 2.4.
protokotu postepowania). Na sfinansowanie zamdwienia zamawiajgcy przeznaczyt kwote
43.184.949,70 zt brutto. Do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety 3
oferty:

1) przystepujgcego z ceng 36.352.703,92 zi,
2) konsorcjum Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. Warszawa - 47.224.139,02 z,
3) odwotujgcego - 31,088,866,77 zt.

Ustalono takze, ze zamawiajacy pismem z dnia 27 sierpnia 2018 r., dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny. W wezwaniu wskazat, ze Cena zfozonej
oferty budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego. W zwigzku z
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powyzszym prosze wyjasnic czy cena Panstwa oferty zostata skalkulowana przy
uwzglednieniu wszystkich kosztow niezbednych do wykonania zamowienia w szczegolnosci:
- koszty pracy, uwzgledniajgc postanowienia zawarte w Ogfoszeniu o zamowieniu fj.:
wszyscy pracownicy wykonujgcy czynnoSci pracownika ochrony na posterunku
stacjonarno/obchodowym oraz czynno$ci pracownika ochrony na posterunku w Zespotfach
Doméw Studenckich zatrudnieni sg na podstawie umowy o prace, pierwsza rewaloryzacja
wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy trwania
umowy;
- koszty wynikajgce z przepisow prawa pracy i przepisoéw o zabezpieczeniu spotecznym;
- koszty umundurowania;
- koszty wyposazenia;
- koszty dojazdow grup patrolowych;
- koszty dojazdow grup interwencyjnych;
- koszty poSrednie;
- pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy wzywa do przedfoZzenia szczegotowej kalkulacji cenowej, wraz z
podaniem liczby o0s6b (etatow) zatrudnionych przy realizacji zamoOwienia, tak aby

Zamawiajgcy mogt dokonac weryfikacji przedstawionych wyliczen.

Ustalono nadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 28
sierpnia 2018 r. Wskazat, ze zaproponowana przez niego oferta zawiera wszelkie niezbedne
Sktadniki pozwalajgce na realizacje zamowienia zgodnie z opisem przedmiotem zamowienia.
Skierowane do pracy osoby bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace, a otrzymane
dofinansowanie za osoby niepetnosprawne pozwala na realizacje umowy w pierwszym roku
za stawke wynoszgcg 14,47 ztotych netto/rbg. Do pisma zatgczyt kalkulacje stawki za 1 rbg.

Zatozenia stawki za 1 rbg pracownika ochrony.

Zafozenia:

- stawka godzinowa z dodatkiem nocnym — 2018 r. — 13,32 zt netto

- stawka godzinowa z dodatkiem nocnym — 2019 r. — 7406 zt netto

- liczba roboczogodzin zamowienia podstawowego od 25.09.2018 r. do 24.09.2019 r. wynosi
94.570,67

- liczba roboczogodzin zamoéwienia opcjonalnego od 25.09.2018 r. do 24.09.2019 r. wynosi
87.680

- liczba pracownikéw ochrony niezbednych do realizacji zamowienia w przeliczeniu na 1

petny etat — 323 etaty.

Sktadniki stawki godzinowej Zt/rbg
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1. Ptaca brutto z dodatkiem nocnym 13,86
2 Ptaca urlopowa 1,71
3 ZUS (19,74%) 3,08
4 RAZEM 18,64
5 Umundurowanie 0,08
6 Wyposazenie grupy patrolowej i grupy interwencyjnej 0,05
7 RAZEM 18,77
8 Koszty ogdlnozaktadowe 1,88
9 Zysk 0,62
10 RAZEM 21,27
11 Dofinansowanie do zatrudnionych oséb niepetnosprawnych 6,80
12 RAZEM 14,47

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 sierpnia 2018 r., dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien, w
tym ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny. Wskazat, ze przedstawiona przez
Panstwa kalkulacja stawki za 1 roboczogodzine pozbawiona jest sposobu wyliczenia
wykazanych kosztow. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do przedstawienia
metodologii wyliczen:
ptacy brutto w podziale na rok 2018 i 2019,
dodatku nocnego w podziale na rok 2018 i 2019,
ptacy urlopowej oraz wyjasnienie co Panstwo rozumiejg pod tym pojeciem,
umundurowania,
wyposazenia,
grupy patrolowej,
grupy interwencyjnej,

© N o o s~ w DN

kosztow ogolnozaktadowych.
Jednoczes$nie prosze wskaza¢ wysokos$¢ dofinansowania z podziatem na rodzaj i
zrédto dofinansowania (np. PFRON, pomoc de minimis, roboty publiczne, pomoc na
zatrudnienie, dotacje celowe) oraz strukture zatrudnienia i liczbe pracownikéw, dla ktérych
przyznana zostata pomoc publiczna.

Powyzsze wyliczenia powinny by¢ poparte dowodami, np.: dowdd zakupu
umundurowania, dowdd zakupu wyposazenia, oferta lub umowa z podwykonawcg na
podjazd grup patrolowych, oferta lub umowa z podwykonawcg na podjazd grup
interwencyjnych, zaswiadczenia podmiotéw udzielajgcych pomocy, decyzje administracyjne

lub umowy. Z uwagi, ze Zamawiajgcy nie gwarantuje realizacji zamowienia opcjonalnego,
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prosze o przedstawienie kalkulacji w dwoch wariantach: dla zamowienia podstawowego oraz
opcjonalnego.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy ztozyt
pismo z 31 sierpnia 2018 r. W pismie tym przedstawit kalkulacje stawki za 1 roboczogodzine
pracownika ochrony dla dwu wariantéw (zaméwienie podstawowe i opcjonalne).

Wariant |

Zaftozenia

- stawka godzinowa brutto z dodatkiem nocnym - 2018 r. - 13,32 zf netto,

- stawka godzinowa brutto z dodatkiem nocnym - 2019 r. - 14,06 zt netto,

- liczba roboczogodzin zamdwienia podstawowego od 25.09.2018 r. do 24.09.2019 r. wynosi
494 570,67

- liczba pracownikow ochrony niezbednych do realizacji zamoéwienia w przeliczeniu na 1

peiny etat - 280 etatow.

Sktadniki stawki godzinowej Zt/rbg
1. Ptaca brutto z dodatkiem nocnym 13,86
2 Ptaca urlopowa 1,71
3 ZUS (19,74%) 3,07
4 RAZEM 18,64
5 Umundurowanie 0,08
6 Wyposazenie grupy patrolowej i grupy interwencyjnej 0,05
7 RAZEM 18,77
8 Koszty ogolnozaktadowe 1,88
9 Zysk 0,62
10 RAZEM 21,27
11 Dofinansowanie do zatrudnionych oséb niepetnosprawnych 6,80
12 RAZEM 14,47

Ad. 1 Pfaca brutto w podziale na rok 2018 i 2019

rok Ptaca minimalna Srednia liczba | Srednia stawka
godzin pracy godzinowa

2018 2100 167,33 12,55

2019 2217 167,33 13,25

Ad. 2 Dodatek nocny w podziale na rok 2018 i 2019

rok Srednioroczna wysoko$é dodatku | Wysoko$é  dodatku | Stawka 1

nocnego nocnego w 1 | roboczogodziny z
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roboczogodzinie

dodatkiem nocnym

2018

2,32

0,77

13,32

2019

2,45

0,81

14,06

Ad. 3 Ptaca urlopowa

W zwigzku z faktem, ze Zamawiajgcy bedzie rozliczat sie z Wykonawcg wg faktycznie

wypracowanych godzin oraz wymaga zatrudnienia pracownikéw ochrony na podstawie

umowy o prace, istnieje koniecznoS¢ wkalkulowania w stawke godzinowg kosztow

wynagrodzenia pracownikow przebywajgcych na urlopie. Zatozono, ze 50% zafogi bedzie

korzystato z urlopu w wymiarze 26 dni, a 50% z racji niepetnosprawnosci z urlopu w

wymiarze 36 dni. Wobec powyzszego Sredni wymiar urlopu wyniesie 31 dni na osobe

zatrudniong w petnym wymiarze czasu pracy.

Wyliczenie $redniej godzinowej stawki urlopowej:

- 31 dni x 8 godzin - 248 godzin rocznie: 12 m-cy = 20,67 godzin miesiecznie (tyle

Sredniomiesiecznie pracownik bedzie przebywat na urlopie)

- 20,67 godzin x 13,86zt = 286,49 zt Sredni miesieczny koszt urlopu,

- 286,49 : 167,33 = 1,71 zt $redni godzinowy koszt urlopu.

Ad 4. Kalkulacja kosztéw umundurowania dla 1 pracownika ochrony.

Element umundurowania Cena jednostkowa warto$¢
Spodnie — 2 pary 69,00 138,00
Koszule 2 sztuki 49,00 98,00
Poétbuty 1 para 60,00 60,00
Bluza / marynarka 75,00 75,00
krawat 15,00 15,00
czapka 13,50 13,50
identyfikator 0,50 0,50
razem 400

280 0s0b x 400 zt = 112.000 zt.

112.000 zt : 1 483 712 godzin =

0,08 zt / godz.

W kalkulacji stawki godzinowej podano kwote umundurowania w wysokosci 0,08 zt w

zwigzku z ewentualng fluktuacjg kadr.

Ad. 5

Koszt wyposazenia
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Wyposazenie Cena jednostkowa wartosc

System antynapadowy 102,00 6 630

Bezprzewodowe Srodki | 186,54 12 125

fgcznosci 65 szt.

Latarki 100 szt. 31,45 3 145
razem 21 900

Srodki tgcznosci zamortyzowane, do kalkulacji przyjeto ich wartoS¢ rynkowg na dzien
Sktadania ofert
21 900,10zt: 1 483 712 godzin = 0,01 zt

Ad. 6 Koszt grup patrolowych
Koszt 1 podjazdu grupy patrolowej wynosi 20,00 zt netto.
1095 podjazddéw x 20,00 zt : 21 900,00 zt : 1 483 712 godzin = 0,01 zt

Ad 7
Koszt podjazdu grupy interwencyjnej.

Koszt 1 podjazdu grupy interwencyjnej wynosi 30,00 zt netto od 1 obiektu.
50 obiektéw x 30,00 zt x 36 miesiecy = 54 000,00 zt : 1 483 712 godzin = 0,04 zt

Ad 8. Koszty ogolnozaktadowe.

Koszty ogodlnozaktadowe to minimalne koszty wynagrodzeni chorobowych, koszty badan
lekarskich, koszty BHP, koszty obstugi ksiegowej, koszty administracji, telefonéw, paliwa,
dokumentacji, srodkow pismiennych, srodkow czystosci, wynagrodzenie kierownika grupy
robot (koordynatora), koszty inspektora kontroli.

Przedsiebiorstwo nasze w kalkulacjach uwzglednia je jako narzut 10% od kosztow

wynagrodzen oraz umundurowania i wyposazenia stanowisk pracy.

PU. TOMBOR Sp. J. korzysta z dofinansowania PFRON-u do zatrudnienia 0sob
niepetnosprawnych.

Wysokos¢ dofinansowania zostata wyliczona nastepujgco:

Stopien niepetnosprawnosci | Liczba etatow Dofinansowanie miesieczne
Lekki 45 20 250,00
Lekki specjalny 8 8 400,00
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Umiarkowany 189 212 625,00

Umiarkowany specjalny 14 24 150,00
Znaczny 8 14 400,00
Razem 264 279.825,00

Dofinansowanie miesieczne wynosi 279 825,00 zt : 41 214,22 godziny wypracowane w 1
miesigcu = 6,80 zt doptaty do jednej roboczogodziny.
W pismie przedstawiono tez kalkulacje dla wariantu Il. Do pisma zatgczono kopie

faktur, oferty, informacje o wysokosci dofinansowania z PFRON.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 6 wrzesnia 2018 r. zawiadomit
odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w
zwigzku z okolicznosciami, o ktorych mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych jako zawierajacg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swej czynnosci wskazat, Zze przeanalizowat
przedstawione wyliczenia i stwierdza btedy. Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg decyzje

odniést sie do poszczegdbinych pozycji kosztowych przedstawionych przez Parstwa w tabeli

(bez opciji).

Sktadniki stawki godzinowej Zt/rbg
1. Ptaca brutto z dodatkiem nocnym 13,86
2 Ptaca urlopowa 1,71
3 ZUS (19,74%) 3,07
4 RAZEM 18,64
5 Umundurowanie 0,08
6 Wyposazenie grupy patrolowej i grupy interwencyjnej 0,05
7 RAZEM 18,77
8 Koszty ogolnozaktadowe 1,88
9 Zysk 0,62
10 RAZEM 21,27
11 Dofinansowanie do zatrudnionych oséb niepetnosprawnych 6,80
12 RAZEM 14,47

Odnoszac sie do 1 (ptaca brutto z dodatkiem nocnym) — btednie wyliczyli Panstwo dodatek

nocny. W wyjasnieniach wskazali:

rok Srednioroczna wysoko$é dodatku | Wysokos$é  dodatku | Stawka 1

nocnego nocnego w 1 | roboczogodziny z
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roboczogodzinie dodatkiem nocnym

2018 2,32 0,77 13,32

2019 2,45 0,81 14,06

Wskazana przez Parnstwa stawka Srednioroczna 2,32 zt w roku 2018 oraz 2,45 zt w roku
2019 jest niewtasciwa. Powinna wynosi¢ 2,51 zt w roku 2018 (2100 : 167,33 x 20%) oraz
2,65 zt w roku 2019 (2217 : 167,33 x 20%). Wysoko$¢ dodatku nocnego w | roboczogodzinie
oraz stawka 1 roboczogodziny z dodatkiem nocnym sg wypadkowg stawki Sredniorocznej,
dlatego dalsze wyliczenia sg nieprawidtowe. Zaktadajgc sposob liczenia wskazany przez

Panstwa powinny wynosic:

rok Srednioroczna wysoko$¢ dodatku | Wysoko$é  dodatku | Stawka 1
nocnego nocnego w 1 | roboczogodziny Z
roboczogodzinie dodatkiem nocnym
2018 2,51 (2100 : 167,33 x 20%) 0,84 (2,51:24hx8h) 13,39
2019 2,65 (2217 : 167,33 x 20%) 0,88 (2,65:24hx8h) 14,13

Przyjmujgc przedstawiony przez Parnstwa sposoéb liczenia, ptaca brutto z dodatkiem nocnym
powinna wynies$¢ 13,93 zt, liczona w sposob: 98 dni w roku 2018 x stawka 13,39 1311,89 zt
267 dnia w roku 2019 x stawka 14,13 3773,60m zt tgcznie 5085,49 zt : 365 dni 13,93 zt

Odnoszgc sie do poz. 2 (ptaca Urlopowa) - btednie zatozyli Panstwo, ze 50% zatogi bedzie
korzystato z urlopu w wymiarze 26 dni, a 50% z racji niepetnosprawnos$ci z urlopu w
wymiarze 36 dni bowiem w dalszej czeSci wyjasnien wykazali, Ze korzystajg z
dofinansowania PFRON-u do zatrudnienia oséb niepetnosprawnych i wykazali, ze otrzymujg
dofinansowanie dla 264 0séb, z czego:
- 189 0s6b z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci
- 14 0s6b z umiarkowanym specjalnym stopniem niepefnosprawno$ci
- 8 0s6b ze znacznym stopniem niepetnosprawnosci.
Biorgc pod uwage, Ze liczba osob wskazanych do realizacji zamowienia wynosi 280, to osob
uprawnionych do korzystania z urlopu w dodatkowym wymiarze 10 dni jest 211, co stanowi
75,35%. Pozostata liczba osob 69 (24,64%) ma wymiar urlopu podstawowy. W zwigzku z
powyzszym ptaca urlopowa powinna by¢ wyliczona w nastepujgcy sposob:

26 dni x 24,64 % =6,41

36 dni x 75,35% = 27,13
Razem 33,54 x 8h urlopu = 268,32h rocznie : 12 miesiecy = 22,36 h miesiecznie
22,36h x stawka brutto 13,93 zt = 311,47 zt, dzielgc na Srednig liczbe godzin w miesigcu
167,33 otrzymujemy dodatek urlopowy w wysokoSci 1,86 zt.
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Odnoszgc sie do poz. 3 (ZUS 19.745) - w wyniku zmiany pfacy brutto z dodatkiem nocnym
oraz ptacy urlopowej zmianie ulegng wyliczenia Wykonawcy.

13,93 zt + 1,86 zt- = 15,79 zt

156,79 x zt X 19,74% = 3,12 Zt

Odnoszgc sie do poz. 4 (RAZEM) — wykazali Panstwo kwote 18,64 zt (13,86 + 1,71 + 3,07),
Zamawiajgcy dokonat wyliczenia kwoty 18,91 zt (1 3,93 + 1,86 + 3,12)

Odnoszgc sie do poz.. 5 (Umundurowanie) - Zamawiajgcy nie wnosi zastrzezen do

przedstawionych wyliczen.

Odnoszgc sie do poz. 6 (Wyposazenie, grupy patrolowe i grupy interwencyjne) -
Zamawiajgcy stwierdza omytke rachunkowsg. Wykazali Panstwo, Ze koszt wyposazenia
wynosi 0,01 zt/rbg, koszt grup patrolowych wynosi 0,01 zi/rbg oraz koszt podjazdu grupy
interwencyjnej wynosi 0,04 zt. Razem powinno by¢ 0,06 zt/rbg natomiast w tabeli wykazali
Panstwo 0,05 zt.

Odnoszgc sie do poz. 7 (RAZEM) - wykazali Panstwo kwote 18,77 zt (18,64 + 0,08 + 0,05),
Zamawiajgcy dokonat wyliczenia kwoty 19,05 zt (18,91 + 0,08 + 0,06)

Odnoszgc sie do poz. 8 (Koszty ogdlnozaktadowe) — wyjasnili Panstwo, Zze w kalkulacjach
uwzgledniajg koszty ogdlnozaktadowe jako narzut 10% od kosztow wynagrodzen oraz
umundurowania i wyposazenia stanowisk pracy i wykazali kwote 1,88 zt (18,77 x 10%). Z
uwagi, ze zmianie ulegty poszczegdlne pozycje kosztowe koszty ogodlnozaktadowe winny
wynie$¢ 1,91 zt (16,05 x 10%).

Odnoszgc sie do poz. 11 (Dofinansowanie do zatrudnionych o0s6b niepetnosprawnych)
dokonali Panstwo btednego wyliczenia kwoty 6,80 zt, dzielgc dofinansowanie w wysokosci
279 825 zt przez Srednig liczbe godzin ochrony w miesigcu 41214,22. Prawidtowy wynik to
6,79 zt.

Sumujac wszystkie koszty (20,96 zt) oraz zaktadajgc dofinansowanie na poziomie

6,79 zl oraz stawke qgodzinowg zaproponowana w ofercie kwota 14,47 zt jako zysk

wykonawcy wyniesie 0,30 zt brutto, a nie jak wykazali Panstwo 0,62 zt.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, Ze nie wykazali Panstwo wysokoSci podatku

dochodowego od 0s6b fizycznych dlatego Zamawiajgcy nie moze ustali¢ zysku netto.
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Biorgc pod uwage powyzsze w ocenie Zamawiajgcego Panstwa oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ponizsza tabela przedstawia wyliczenia

dokonane przez Zamawiajgcego:

Sktadniki stawki godzinowej Zt/rbg
1. Ptaca brutto z dodatkiem nocnym 13,93
2 Ptaca urlopowa 1,86
3 ZUS (19,74%) 3,12
4 RAZEM 18,91
5 Umundurowanie 0,08
6 Wyposazenie grupy patrolowej i grupy interwencyjnej 0,06
7 RAZEM 19,05
8 Koszty ogdlnozaktadowe 1,91
9 Zysk 0,30
10 RAZEM 21,26
11 Dofinansowanie do zatrudnionych osoéb niepetnosprawnych 6,79
12 RAZEM 14,47

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uwzglednita odwotanie, gdyz potwierdzity sie zarzuty podniesione w odwotaniu
dotyczgce niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp z przyczyn wskazanych w pi§mie zamawiajgcego z 6 wrzesnia 2018 r.

Jak stusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu, w orzecznictwie Izby i sadéw
okregowych sprawujgcych nadzor instancyjny na orzeczeniami Izby jednolicie za cene
razgco niskg uznaje sie takg cene, ktéra nie pozwala wykonawcy na wykonanie zamdéwienia
nie pokrywajgc kosztoéw jego realizacji. Wielokrotnie wskazywano takze, ze za cene razgco
niska nie moze by¢ uznana taka cena, ktora pokrywa wszystkie koszty realizacji zamodwienia
i zawiera minimalny chocby zysk.

Majac powyzsze na uwadze przeanalizowaC nalezato uzasadnienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, jakie zamawiajgcy przestat wykonawcy w piSmie z 6
wrzesnia 2018 r. W uzasadnieniu tym zamawiajgcy zakwestionowat generalnie prawidtowosc¢
niektorych zatozen i wyliczen odwotujgcego poczynionych w jego kalkulacji, znajdujgcej sie w
piSmie z 31 sierpnia 2018 r. Co istotne jednak zamawiajgcy zakwestionowat ztozong
kalkulacie w ograniczonym zakresie. Mianowicie watpliwosci zamawiajgcego wzbudzity

obliczenia odwotujgcego co do wysokosci dodatku nocnego, obliczenia co do pflacy
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urlopowej. Wykonawca miat tez dopusci¢ sie omytek rachunkowych w pozycji wyposazenie,
grupy patrolowe i grupy interwencyjne i omytek arytmetycznych w pozycji 11. Podkreslenia
wymagato jednak, ze w konkluzji zamawiajgcy wyraznie i jednoznacznie wskazat, iz na
skutek ww. omytek zysk wykonawcy wyniesie 0,30 zt brutto, a nie 0,62 z, jak obliczyt
odwotujgcy. Takie wytgcznie ustalenia zamawiajgcego doprowadzity go do wniosku o
koniecznosci odrzucenia oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie zakwestionowat pozostatych pozycji wyceny. Nie twierdzit tez, ze
wykonawca miat nie ujg¢ w swej cenie ofertowej jakichs kosztow czy ryzyk. Nie utrzymywat
réwniez, ze odwotujgcy przy realizacji zaméwienia poniesie jakgkolwiek strate. Wrecz
przeciwnie, wprost wskazat, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie osiggnie zysk, tylko do
konca nie wiadomo jaki, bo w wyjasnieniach podano tylko zysk brutto (przed
opodatkowaniem). Racje ma zatem odwotujgc utrzymujgc w odwotaniu, ze zamawiajgcy nie
wskazat rowniez, aby dodatkowe koszty (btedne wyliczenia obnizajgce zysk), jakie w jego
ocenie wynikaty z przedfozonej kalkulacji, powodowatoby faktycznie ten skutek, ze

zamowienie bytoby realizowane bez zysku i ponizej rzeczywistych kosztow.

Tak uzasadniong czynno$¢ odrzucenia swej oferty odwotujgcy zakwestionowat w
odwotaniu wniesionym do Izby. Izba rozpoznata odwotanie i stwierdzita, ze zakwestionowana
w odwofaniu czynno$é odrzucenia, uzasadniona w piSmie z 6 wrze$nia 2018 r., nie
odpowiada prawu.

Czynnos¢ zamawiajgcego okazata sie nieprawidtowa juz wytgcznie z tego powodu,
ze — jak wyjasniono wczesniej - cena oferty gwarantujgca wykonawcy zysk na danym
kontrakcie, nie moze by¢ uznana za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W
uzasadnieniu odrzucenia zamawiajgcy przyznat wyraznie i jednoznacznie, ze wykonawca na
zamoéwieniu osiggnie zysk. Wobec powyzszego czynnos$¢ odrzucenia nalezato uznaé za
wadliwg, niezaleznie od popetnienia badz niepopetnienia btedéw w kalkulacji, ktére zdaniem
Zamawiajgcego miaty obniza¢ zysk wykonawcy z kwoty 0,62 zt do 0,30 zt za rbg.

Dostrzec nalezato, ze zamawiajgcy i przystepujacy po jego stronie w ziozonych
pismach procesowych i w trakcie ustnej wypowiedzi na rozprawie wskazywali na dalsze,
kolejne powody odrzucenia oferty odwotujgcego, niewyartykutowane w piSmie z 6 wrzesnia
2018 r. Przyktadowo zamawiajgcy w odpowiedzi i przystepujacy w swym piSmie
argumentowali, ze odwotujgcy w swej cenie miat nie skalkulowac ryzyka absencji chorobowej
swych pracownikéw. Zdaniem zamawiajgcego gdyby wykonawca uwzglednit w kalkulaciji
tego rodzaju koszty, to realizowatby zamdwienie ze stratg, gdyz jest to taki poziom kosztu,
ktory miat zerowat wykazany przez wykonawce zysk. W odpowiedzi zamawiajgcy podat

nawet wysokos¢ wyliczonej straty.
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Takg argumentacje z oczywistych wzgledéw nalezato uzna¢ za zupetnie nowe,
dodatkowe podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego, z ktérymi wykonawca nie mogt
polemizowa¢ w odwotaniu, gdyz ich nie znat. Zarzutéw wobec tych podstaw nie mégt zas
skutecznie formutowaé w trakcie rozprawy, gdyz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéow, ktére nie zostaly podniesione w odwotaniu. Skoro
odwotujgcy nie moze odnosi¢ sie do tej podstawy odrzucenia, to sprzeczne z zasadg
rownouprawnienia stron postepowania odwotawczego bytoby pozwolenie zamawiajgcemu na
rozszerzenie podstaw odrzucenia oferty w toku postepowania odwotawczego. Wobec
powyzszego pominieto przy wyrokowaniu argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego,
stanowigcg nowe podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego.

Izba podzielita w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIlIl Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie
moze on zmieni¢ ani rozszerzac¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada roéwnouprawnienia stron, byfoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnies$¢ sie do nowych
okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwoftania. Z tych
wzgledow postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw
w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnoS$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogq miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemoZliwitoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgtoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznoSci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)".

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,

ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
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dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwotaniu. Tymczasem fakt, Ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umoZzliwi¢ kandydatom Iub oferenfom wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamowienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do
mozliwo$ci wniesienia odwofania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych Srodkéw odwofawczych w razie naruszenia
przepisow obowigzujgcych w zakresie zamoéwien publicznych, moze zosta¢ osiggniety,
wytgcznie jesli bieg terminbw wyznaczonych do wniesienia takich Srodkéw odwotawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o
podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow’.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy odrzucajac oferte
odwotujgcego z przyczyn wskazanych w pismie z 6 wrzesnia 2018 r. naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Nie podzielono stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1
Pzp przez bezzasadne wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do elementéw
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Odwotujgcy argumentowat, ze cena jego oferty
nie réznita sie o wiecej niz 30 % od Sredniej arytmetycznej cen zaoferowanych w
postepowaniu ani od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o wartosé podatku
VAT. Rzeczywiscie, cena oferty odwotujgcego nie odbiegata od obu podstaw odniesienia o
wiecej niz 30 %. Uszlo jednak uwadze odwolujgcego, ze zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce do ztozenia wyjasnien nie tylko w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 90 ust.
la Pzp, gdzie faktycznie wspomina sie o roznicach tego rzedu jako podstawie do
skierowania wezwania. Lektura przepisu art. 90 ust. 1 Pzp prowadzi do wniosku,
zamawiajgcy zostat wyposazony w generalne prawo skierowania wezwania do ztozenia
wyjasnien takze wtedy, jesli cena wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania zamodwienia. W analizowanej sprawie roznica miedzy ceng
odwotujgcego a wartoscig szacunkowg powiekszong o VAT a takze srednig arytmetyczng
zblizata sie do ustawowego progu, wiec chocby juz z tego wzgledu zamawiajgcy miat prawo,
aby skierowac¢ do odwotujgcego wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie naruszyt takze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez

zaniechanie skierowania do odwotujgcego kolejnego wezwania. Stwierdzono, ze
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zamawiajgcy kierowat juz dwukrotnie wezwania do odwotujgcego, ktére okazaty sie

prawidtowe.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z wWw.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywarto lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie naruszenie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp miato wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy z naruszeniem dyspozycji tego przepisu odrzucit oferte odwotujgcego, ktéra

mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba
moze jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w ustawie — stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy. W analizowanym
postepowaniu zamawiajgcy 24 wrzesnia 2018 r. zawart juz z przystepujgcym umowe w
sprawie zamowienia publicznego. Stafo sie to w okolicznosciach dopuszczonych w art. 183
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zawart bowiem umowe w sprawie zamdwienia po uchyleniu przez
Izbe zakazu zawarcia umowy postanowieniem z dnia 24 wrzesnia 2018 r. Poniewaz w tej
Sprawie umowa W sprawie zamowienia zostata zawarta i stato sie w sposob zgodny z
ustawg, Izba uwzgledniajgc odwotanie stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, przez niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego z przyczyn

wskazanych w pisSmie z dnia 6 wrzesnia 2018 r.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 192 ust. 3 pkt

3 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit w catosci
zamawiajgcy. Zatem to te strone Izba obcigzylta catoScig kosztéw postepowania
odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnen.
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