Sygn. akt: KIO 1131/11

WYROK

z dnia 6 czerwca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2011 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 maja 2011 roku przez wykonawce Grzegorz
Ligman, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spétka jawna w G  rodzisku
Mazowieckim w postepowaniu prowadzonym przez 3 Batalion Zabezpieczenia

Dowddztwa Wojsk L gdowych w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsalnet
Holding Spétk e Akcyjna, Konsalnet Security Spétk e z  ograniczon g
odpowiedzialno $cig, Konsalnet Skorpion Monitoring Spoltk e z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, Konsalnet Skorpion Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig w
Warszawie zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — 3 Batalionowi Zabezpieczenia
Dowddztwa Wojsk L adowych w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Konsalnet Holding Spotk e Akcyjn a, Konsalnet Security
Spétke z ograniczon g odpowiedzialno s$cia, Konsalnet Skorpion Monitoring
Spétke z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Konsalnet Skorpion Spotk e z
ograniczon a odpowiedzialno $cig w Warszawie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113,
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poz. 759 ze zmianami) o udzielenie wyjasnieh w celu ustalenia, czy ich oferta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz dokonanie ponowne;j

oceny ofert;
2. kosztami postepowania obcigza 3 Batalion Zabezpieczenia Dowodztwa Wojsk

Ladowych w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Grzegorz
Ligman, Piotr Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spétk e jawna w
Grodzisku Mazowieckim  tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — 3 Batalionu Zabezpieczenia Dowodztwa
Wojsk L gdowych w Warszawie na rzecz Grzegorz Ligman, Piotr
Swidlicki, Stefan Gortatowicz SELEN Spétki jawnej w Grodzisku
Mazowieckim kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowiagcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......coviiiiiiiienin,



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — 3 Batalion Zabezpieczenia Dowddztwa Wojsk Ladowych w
Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ochrone

fizyczng obiektow przez SUFO.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759 ze

Zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 30 maja 2011 roku wykonawca Grzegorz Ligman, Piotr Swidlicki, Stefan
Gortatowicz SELEN Spotka jawna w Grodzisku Mazowieckim (dalej: odwotujacy sie) wnidst
odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
ofercie wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Konsalnet Holding
Spoétke Akcyjng, Konsalnet Security Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig, Konsalnet
Skorpion Monitoring Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig, Konsalnet Skorpion Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w sytuacji, gdy — w ocenie odwotujgcego sie —

zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy sie wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu

dokonania ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty wykonawcy Konsalnet.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy sie podniést, ze zamawiajacy, podczas
publicznej sesji otwarcia ofert , stosownie do tresci art. 86 ust. 3 Pzp podat kwote jaka
zamierza przeznaczy¢ na realizacje niniejszego zamoéwienia w wysokosci 3.257.347,12
ztotych natomiast cena oferty KONSALNET wynosi 1.789.841,88 ziotych, co stanowi jedynie
54,95 % tej kwoty.

Zamawiajacy ochrone fizyczng obiektow przez SUFO okreslit na taczng ilos¢ godzin
146100. Cena jedne] roboczogodziny ochrony wyniosta u wykonawcy KONSALNET 9,96
zlotych netto, podczas gdy cena odwotujacego sie wyniosta 11,20 zt. Zaproponowanie stawki
9,96 zt jest ceng razaca nisko w stosunku do przedmiotu zamOwienia. Jest to cena
niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, tj.
cena, wskazujgca na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw. Punktem odniesienia dla

oceny, czy cena jest razgco niska, jest przedmiot zamdwienia i jego wartosé .

Odwotujacy sie uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat na nastepujgce dane i

argumenty, na podstawie ktérych dokonat kalkulaciji:



Miesieczny koszt minimalnego wynagrodzenia powiekszonego o dodatek nocny

wynosi w biezagcym roku: - 1 757,00 zt.

Przy srednio 168 godzinach pracy w miesigcu minimalna stawka wynagrodzenia
wynosi 1757,00/168 godz. = 10,46 ziotych.

l. Podstawy prawne do kalkulacji
1. Minimalne wynagrodzenie
- art. 13 kp.

- ustawa z dn. 10.10.2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200,
poz. 1679, z 2004r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005r. Nr 157, poz. 1314),

- rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 05.10.2010r. w sprawie wysoKoscCi

minimalnego wynagrodzenia za prace w 20lir..

2. Dodatek nocny

. art. 1517 kp,

. art. 1518 kp,

3. Godziny nadliczbowe

1. art. 151 kp,
2. art. 151* kp

Il. Zasady dofinansowania wynagrodzenia pracownikéw niepetnosprawnych

ustawa z dn. 27 sierpnia 1997r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz

zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (Dz. U. z 2008r. Nr 14, poz. 92 p6zn. zm.),

- rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 9 stycznia 2009r. w
sprawie miesiecznego dofinansowania do wynagrodzen pracownikéw

niepetnosprawnych(Dz. U. 2009 nr 8 poz. 43).

M. Status SUFO (Specjalistycznej Uzbrojonej Formacji Ochronnej) przedsiebiorcy
posiadajacego koncesje MSWIA na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie

ochrony os6b i mienia



1. ustawa z dnia 22 sierpnia 1997r. o ochronie oséb i minia (Dz.U. Nr 114 poz. 740 z

pézn. zm),

2. rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 6 sierpnia
1998r.w sprawie zasad uzbrojenia specjalistycznych uzbrojonych formacji ochronnych i
warunkéw przechowywania oraz ewidencjonowania broni i amunicji (Dz. U. Nr 113, poz.
730).

V. Zasady ochrony obiektéw Ministerstwa Obrony Narodowej przez SUFO

- rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej w sprawie ochrony przez specjalistyczne
uzbrojone formacje ochronne terenéw komorek i jednostek organizacyjnych resortu obrony

narodowej (Dz. U. Nr 60, poz. 647 z p6zn. zm),

- rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej w sprawie wewnetrznych stuzb ochrony
dziatlajagcych na terenach komorek i jednostek organizacyjnych resortu Obrony
Narodowej(Dz.U.1999 nr 58, poz.619),

- Instrukcje o ochronie obiektow wojskowych - sygn. Szt. Gen. 1589/2004(dokument
niepublikowany), - Zasady wykorzystania specjalistycznych uzbrojonych formacji ochronnych

(SUFO)w systemie ochrony fizycznej WLAD - Warszawa 2007 (dokument niepublikowany).
V. Zatozenia do kalkulacji

1. Zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ oraz ,Zasadami wykorzystania SUFO w
systemie ochrony fizycznej wojsk lgdowych" obiekty wojskowe musza byé chronione przez
pracownikéw ochrony zatrudnionych przez SUFO na podstawie umowy o prace oraz

posiadajacych licencje i poswiadczenie bezpieczenstwa.

2.Zgodnie ze SIWZ zamOwienie obejmuje tacznie do przeprowadzenia w ciggu 19 m-cy :
- 146 100 rob/godz.

- w przeliczeniu na jeden miesiac:

- 146 100 : 19 * 7 690 rob/godz.

- w przeliczeniu na zatrudnienie pracownikbw ochrony na podstawie umowy 0 prace

przy przecietnym miesiecznym wymiarze czasu pracy 168 godz.:

- 7 690 : 168 * 46 etatow.



Zatem w celu wykonania zamowienia niezbedne jest zatrudnienie min.46 pracownikéw

ochrony (bez rezerwy na zastepstwo w czasie choroby i urlopu).

3. Koszty osobowe - do kalkulacji nalezy przyja¢ zgodnie z kodeksem pracy obowigzujace
minimalne wynagrodzenie oraz ryczattowo ustalony dodatek nocny - poniewaz ochrona

obiektow musi by¢ prowadzona w zmianowym systemie czasu pracy przez 24 godz. na dobe

- miesieczny koszt brutto minimalnego wynagrodzenia powiekszonego o dodatek

nocny wynosi w biezagcym roku: - 1 757,00 zt.
VI. Minimalne koszty osobowe dot. wykonania zaméwienia.

1.Koszty miesieczne w/g przyjetych zatozen: 46 (pracownikéw) x 1 757,00 zt (koszt brutto
wynagrodzenia) = 80 822,00 zt. 2.Koszty osobowe catego kontraktu: 80 822,00 zt x 19 = 1
535 418,00 z.

VII. Cena do oferty
- przy zalozeniu zysku brutto = 6,5%: - 1 635 433,00 zt.
VIII. Uwagi do proponowanej ceny ofertowej

I. Zysk w/g przedstawionej ceny ofertowej wynosi 100 000,00 zt brutto i gwarantuje pokrycie

kosztéw obstugi administracyjnej kontraktu.

2. W kalkulacji nie ujeto kosztéw umundurowania i wyposazenia pracownikéw ochrony
poniewaz SELEN sp. j. obsluguje przedmiotowy obiekt od 4 lat i nie musimy ponosi¢

jakichkolwiek nowych kosztéw dot. wyposazenia pracownikéw ochrony.

3.SELEN sp. . posiada status zakladu pracy chronionej i z tego tytutu otrzymuje z PFRON

dofinansowanie do wynagrodzenia zatrudnianych pracownikéw niepethosprawnych.

Do realizacji przedmiotowego kontraktu nie przewiduje sie zatrudnienia pracownikéw

niepethosprawnych.

Z kalkulacji bilansowej funkcjonowania SELEN sp. j. za rok 2010 wynika, ze
dofinansowanie z PFRON stanowito ok 25% catkowitych kosztéw osobowych z
uwzglednieniem wszystkich pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace. Przyjmujac
zatem dofinansowanie z PFRON na podobnym poziomie w roku 2012 mozna przyjac, ze
zmniejszenie kosztéw osobowych przedstawionych w niniejszej kalkulacji o kwote 380

000,00 zt tj. 25% tych kosztéw zapewni pokrycie wzrostu minimalnego wynagrodzenia w



2012 roku, a takze pokrycie kosztow urlopéw pracowniczych i ewentualnych zwolnien

lekarskich gwarantujgc przy tym zysk wynikajgcych z realizacji kontraktu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Konsalnet Holding Spoétke Akcyjna,
Konsalnet Security Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig, Konsalnet Skorpion
Monitoring Spo6lke z ograniczong odpowiedzialnoscia, Konsalnet Skorpion Spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie.

Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 6 czerwca 2011 roku wniést o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow odwotawczych zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwolujacy sie ztozyt oferte sklasyfikowang jako druga w rankingu ofert.
Uznanie oferty przystepujgcego za najkorzystniejszg pozbawia odwotujgcego sie uzyskania

przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Izba ustalita, Ze argumentacja odwotujgcego sie opiera sie na kalkulacji dokonanej na
podstawie danych dotyczacych pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace.
Odwotujacy sie podnosit bowiem, ze zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ oraz
.Zasadami wykorzystania SUFO w systemie ochrony fizycznej wojsk lgdowych” obiekty
wojskowe muszg by¢ chronione przez pracownikéw ochrony zatrudnionych przez SUFO na

podstawie umowy 0 prace oraz posiadajgcych licencje i poswiadczenie bezpieczenstwa.

Zamawiajacy i przystepujacy nie zgodzili sie z powyzszym stwierdzajac, ze w zadnym
miejscu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma wymogu zatrudniania
pracownikdéw ochrony na podstawie umowy o prace. Warunku tego nie ma w zadnym z
aktow prawnych przywotanych przez odwolujacego sie w odwotaniu, jak réwniez we

wskazanych wyzej ,Zasadach wykorzystania SUFO w systemie ochrony fizycznej wojsk

ladowych”.



Izba w tym zakresie poparta stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego. Istotnie, w
zadnym ze wskazanych przez odwotujgcego sie aktow, jak réwniez w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a takze w innych powszechnie obowigzujgcych przepisach prawnych
nie ma obowigzku zatrudniania pracownikbw ochrony na podstawie umowy o prace, co jest
robwnoznaczne z przyjeciem, ze podstawg zatrudnienia mogg by¢ réwniez umowy

cywilnoprawne.

Niemniej jednak Izba ustalita, ze przystepujacy wraz z ofertg ztozyt wykaz oséb
bedacych wykonywa¢ przedmiot zamoéwienia, w ktorym wskazat umowe o prace jako
podstawe dysponowania wskazanymi osobami. W tej sytuacji bez znaczenia jest argument,
ze umowa o prace jest (badz nie jest) obowigzkowg podstawg zatrudnienia pracownika
ochrony. Skoro taka podstawa zostala przez przystepujgcego wskazana, zamawiajacy i
przystepujacy winni byli wykazac, ze pomimo zatrudnienia na podstawie umowy 0 prace,
cena zaoferowana przez przystepujgcego nie jest razgco niska. Powinni byli zatem skupic
sie na zanegowaniu kalkulacji dokonanej przez odwolujgcego sie badz przedstawieniu
innych czynnikbw majacych wptyw na obnizenie ceny ofertowej. Tymczasem zar6wno
zamawiajacy, jak i przystepujacy na rozprawie skupili sie na wykazywaniu, ze umowa o0
prace nie musi by¢ podstawg zatrudnienia pracownikédw wykonawcy, natomiast w zakresie
obalenia zarzutu razaco niskiej ceny nie zostat przedstawiony ani jeden dowod. Argumenty
przedstawione przez przystepujacego w przystgpieniu do postepowania odwotawczego majg

natomiast ogolny charakter i w zaden sposéb nie wyjasniajg wysokosci zaoferowanej ceny.

Izba uwzgledniajac odwotanie wzieta pod uwage fakt, Zze istotnie cena ofertowa
przystepujacego znaczaco odbiega od szacunkowej wartosci zamoOwienia, co moze
uzasadnia¢ podejrzenie, ze jest razgco niska. Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp
zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé
ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest
obowigzany zada¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnieh kazdorazowo, gdy tylko
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razacego zanizenia. Jesli
w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg zawierajgcg cene odbiegajacg w
istotny sposéb od wartosci przedmiotu zamoOwienia, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, obowigzany jest zwrdci¢ sie do
wykonawcy o szczego6towe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Pytanie

do wykonawcy powinno zawsze wskazywa¢ elementy oferty, co do ktorych zamawiajacy



oczekuje wyjasnien, przy czym mogg to byé wylgcznie elementy, ktére majg wplyw na

wysokosc ceny.

Przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie definiujg pojecia »razaco niska
cena«. Stownik jezyka polskiego PWN opisuje przymiotnik »razacy« jako dajacy sie tatwo
stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu o
ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposéb zanizong. Te zanizong cene
odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamodwienia i ustalonej dla tego przedmiotu zamoOwienia
wartosci. Izba wskazuje tu na orzeczenie Zespotu Arbitréw z dnia 1 marca 2006 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/-546/06, iz: "Skoro cena oferty uznanej za najkorzystniejszg stanowi okoto 62%
ceny oferty zawierajgcej najwyzszg cene i okoto 57% wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek od towar6w i ustug, to w ocenie Zespotu Arbitrow zamawiajacy
powinien wszczaé postepowanie wyjasniajace w trybie art. 90 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych. Tak duza rozbieznos¢ cen ofert, jesli przyja¢, iz warto§¢ szacunkowa
zamoOwienia zostata ustalona prawidiowo, wskazuje bowiem na ewentualne ryzyko
powierzenia zamoéwienia wykonawcy, ktory nie bedzie w stanie za nig rzetelnie wykonaé

zamowienia".

Z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Izba nie mogta uwzgledni¢ zadania
odwotujacego sie co do nakazania odrzucenia oferty przystepujacego sie. W przypadku
zaistnienia watpliwosci co do zaoferowania razaco niskiej ceny obowigzkiem zamawiajgcego
jest wszczecie postepowania wyjasniajagcego w tym zakresie. Dlatego tez Izba nakazata
zamawiajagcemu wezwanie przystepujacego do ztozenia stosownych wyjasnien. Dalsze
czynnosci zamawiajgcego powinny wynika¢ z ustalen dokonanych na podstawie

przeprowadzonego postepowania.



Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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