Sygn. akt: KIO 1723/15
WYROK
z dnia 25 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2015 r. przez
Odwotujacego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
1) Firme Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp. z o.0., ul. Katowicka 115C, 41-500
Chorzow (lider), 2) SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro Ochrony Mienia Sp. z o.0.,
ul. Buforowej 2, 52-121 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Narodowe Forum Muzyki, ul.
Pitsudskiego 19, 50-044 Wroctaw,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .......ciciiririririninininnan



Sygn. akt: KIO 1723/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowe Forum Muzyki we Wroctawiu — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —
dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Ustuga ochrony oséb i mienia na potrzeby Narodowego Forum Muzyki”,
znak: ZP/PN/15/2015/NFM.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 23 lipca 2015 r., nr: 109847-2015.

Pismem z dnia 6 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit 0 odrzuceniu ztozonych

ofert oraz o uniewaznieniu postepowania.

W dniu 11 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) Firma Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp. z o.0., ul.
Katowicka 115C, 41-500 Chorzéw (lider), 2) SILEZJAN SYSTEM SECURITY - Biuro
Ochrony Mienia Sp. z 0.0., ul. Buforowej 2, 52-121 Wroctaw — wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez brak podania w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego faktycznego uzasadnienia oferty Odwotujacego,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze czynno$¢ ta nie zostata poprzedzona prawidtowo
przeprowadzong procedurg wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze Odwotujgcy ztozyt wyczerpujgce i poparte dowodami
wyjasnienia potwierdzajgce, iz mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamoOwienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego za zaoferowang cene, oraz mimo ze oferta

ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia,



4) art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene oferty Odwotujgcego i
wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego, wskutek czego Zamawiajgcy uznat, ze
Odwotujgcy nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, a oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i czynnosci uniewaznienia
postepowania,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
oraz o0 zobowigzanie Zamawiajgcego do zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztéw

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, jaka
liczba oséb ma by¢ skierowana do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy wymagat, by co
najmniej 30% oso6b byto zatrudnionych na podstawie uméw o prace (pkt 2.4 w zatgczniku nr
1, str. 21 SIWZ), nie wymagat jednak zatrudnienia tych oséb na petnych etatach (co
potwierdzit w wyjasnieniach do SIWZ z 28 lipca 2015 r. - pytanie nr 11). W przypadku statej
ochrony obiektu, Zamawiajgcy wymagat, by stanowiska ochrony byty obstugiwane przez
wzglednie staty sktad osobowy, przy czym rotacja nie moze by¢ wieksza niz 30% (pkt. 2.5 w
zatgczniku nr 1, str. 21 SIWZ). Zamawiajgcy wymagat réwniez, by co najmniej 1 osoba na
zmianie byta kwalifikowanym pracownikiem ochrony (wyjasnienia do SIWZ z 28 lipca 2015 r.
- pytanie nr 9). W punkcie lll Zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajacy zastrzegt sobie
dodatkowo mozliwos¢ zamowienia dodatkowej ustugi ochrony oséb i mienia, dodatkowe;j
ustugi ochrony strefy VIP lub gosci VIP oraz ustugi konwoju waloréw pienieznych. W zwigzku
z powyzszym w formularzu oferty (zatgcznik nr 4 do SIWZ) Wykonawcy byli zobowigzani do
zaoferowania ceny za realizacje przedmiotu zamédwienia (poprzez podanie w punkcie 1
formularza ceny catkowitej, a w punkcie 1.1 - ceny za 1 miesigc) oraz dodatkowo cen za 1 h
dodatkowych ustug ochrony os6b i mienia, za 1 h dodatkowych ustug ochrony VIP i za 1 h
dodatkowych ustug konwoju (odpowiednio punkty 2-4 formularza ofertowego). W rozdziale
Xl SIWZ Zamawiajgcy okreslit 4 kryteria oceny ofert: Cena za 1 miesigc ustug ochrony os6b
i mienia (waga 80%), cena za 1 h dodatkowych ustug ochrony oséb i mienia (waga 16%),
cena za 1 h dodatkowych ustug ochrony VIP (waga 2%) i cena za 1 h dodatkowych ustug
konwoju (2%). Oferty w postepowaniu ztozyto dwoch wykonawcow: Odwotujgcy oraz
konsorcjum: IMPEL SECURITY POLSKA Sp. z o.0., Impel Provider Security Partner Sp. z
0.0. Sp.k. i Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k. (zwane dalej réwniez Konsorcjum Impel).

4



Odwotujgcy zaoferowat nastepujgce ceny: cena catkowita za realizacje przedmiotu
zamoOwienia w kwocie 420 217,20 zt brutto (w tym cena za 1 miesigc ustug ochrony oséb i
mienia w kwocie 35 018,10 zt brutto), cena za 1h dodatkowych ustug ochrony oséb i mienia
w kwocie 22,14 zt brutto, cena za 1h dodatkowych ustug ochrony VIP w kwocie 30.75 zt
brutto i cena za 1h dodatkowych ustug konwoju w kwocie 30,75 zt brutto. Konsorcjum Impel
zaoferowato nastepujgce ceny: cena catkowita za realizacje przedmiotu zaméwienia w
kwocie 647 110,43 zt brutto (w tym cena za 1 miesigc ustug ochrony oso6b i mienia w kwocie
53 925,87 zt brutto), cena za |h dodatkowych ustug ochrony oséb i mienia w kwocie 23,37 zt
brutto, cena zallh dodatkowych ustug ochrony VIP w kwocie 30.75 zt brutto i cena zatlh
dodatkowych ustug konwoju w kwocie 6,15 zt brutto.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze pismem z 3 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy PZP, wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia:
wysokosci zaoferowanej ceny, wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny oraz
wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego np. oszczedne metody wykonania
zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow, koszty pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr
200, poz.1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314). Zamawiajacy
poprosit ponadto o przedstawienie sposobu kalkulacji ceny poz. 1.1 Formularza oferty,
stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SIWZ, biorac pod uwage wymagane kwalifikacje personelu,
wymaog zatrudnienia minimum 30% personelu realizujgcego ustugi w formie umowy o prace,
informacje, ze minimalne wynagrodzenie wynosi 2 090 zt brutto oraz ze srednia liczba godzin
w miesigcu wynosi 2529 zt.

Powyzsze wezwanie zostato doreczone Odwotujgcemu w dniu 3 sierpnia 2015 r. o
godz. 15:43. Odwotujgcy zostat zobowigzany do przedstawienia wyjasnien w terminie do 4
sierpnia 2015 r. do godz.: 14:30. Odwotujacy udzielit odpowiedzi na powyzsze wezwanie
pismem z 4 sierpnia 2015 r., w ktérym wskazat elementy majgce wptyw na wysokos¢ ceny
wraz z potwierdzajgcymi je dowodami oraz przedstawit kwotowg kalkulacje oferowanej ceny.
Kolejnym pismem z 4 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy PZP, wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, w jaki sposdb Odwotujgcy zamierza
speti¢ wymagania Zamawiajgcego zgodnie z pkt 2 Wymagania ppkt 4 i 5 Zatgcznika nr 1 do
SIWZ: 1. zatrudnienie minimum 30% personelu realizujgcego ustugi w formie umowy o
prace; ze wzgledu na miejsce i charakter wykonywanej pracy personel powinien wyréznia¢
sie wysokg kulturg osobistg, nienaganng opinig, przyjemng powierzchownosciag, posiadac
podstawowg znajomoscig obstugi komputera oraz komunikatywng znajomos$cig jezyka
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angielskiego; 2. Zamawiajgcy wymaga aby stanowiska statej ochrony obiektu NFM byty
obstugiwane przez wzglednie staty sktad osobowy, przy czym rotacja nie moze by¢ wieksza
niz 30%, a kazda zmiana pracownika powinna by¢ uzgodniona z Zamawiajgcym.
Zamawiajgcy podat, ze w kontekscie wyjasnien udzielonych w dniu 4 sierpnia 2015 r.
dotyczacych powodoéw zaoferowania danej ceny, jak rdwniez wyjasnien w zakresie sposobu
kalkulacji ceny poz. 1.1. Formularza oferty, stanowigcego zatacznik nr 4 do SIWZ, z tresci
udzielonych wyjasnien wynika, iz przyjete do kalkulacji ceny ofertowej rozwigzania nie
pozwalajg na realizacje umowy w sprawie zamdwienia publicznego zgodnie z opisanymi
wyzej warunkami realizacji zamdwienia ujetymi w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy nie
podat jednak, na jakiej podstawie sformutowat takg ocene, w szczegdlnosci nie wskazat
elementow kalkulacji Odwotujgcego prowadzacych do takiego wnioski.

Powyzsze pismo zostato doreczone Odwotujgcemu w dniu 4 sierpnia 2014 r. 0 godz.
16:33. Termin na zfozenie wyjasnien uptywat w dniu nastepny, 5 sierpnia 2015 r. o godz.:
10:00. Odwotujgcy udzielit wyjasnien w zakreslonym terminie.

Pismem z 6 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu obu ofert
ztozonych w przetargu i uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy PZP. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy PZP. Na uzasadnienie odrzucenia tej oferty Zamawiajgcy podat, ze w toku czynno$ci
badania ofert stwierdzit, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Nastepnie opisat przebieg badania oferty, tj. kolejne wezwania do ztozenia
wyjasnien i ich tres¢ oraz fakt udzielenia wyjasnien i ztozenia wymaganych dokumentow
przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy jednakze uznat, iz dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdzita, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy stwierdzit réwniez, co
nastepuje: ,Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, poniewaz
zawiera ona razgco niskg cen. Jest ona nizsza od szacowanej wartosci zamowienia o
25,51% oraz od sredniej arytmetycznej cen ztozonych w postepowaniu o 21,26%".

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca za zaoferowang
cene nie bedzie w stanie prawidtowo wykona¢ przedmiotu zamdwienia zgodnie z opisem
przedmiotu zaméwienia oraz z warunkami realizacji zawartymi w SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy PZP powinno zosta¢ poprzedzone wezwaniem wykonawcy do udzielenia wyjasnien
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy PZP oraz ich prawidtowg oceng przez Zamawiajgcego. W
pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego zostato
poprzedzone przez Zamawiajgcego wezwaniem do wyjasnienia wysokosci zaoferowane;j
ceny. Wezwanie to zostato jednakze dokonane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy PZP.
Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy wzywa w wyznaczonym przez
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siebie terminie do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych
mowa w art. 25 ust. 1, tj. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan Zamawiajgcego. Procedura badania oferty Odwotujacego pod katem razaco
niskiej ceny zostata zatem zainicjowana z powotaniem btednej podstawy prawnej (art. 26 ust.
4 ustawy PZP, zamiast art. 90 ust. 1 ustawy PZP). Okolicznos¢ ta powinna by¢ wzieta pod
uwage przy ocenie, czy Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, iz oferta Odwotujgcego zawiera
razgco niskg cene. ,Dopiero w oparciu o prawidtowe wezwanie Zamawiajgcy powinien
wywodzi¢ wynikajagce z niego, a takze z przepisbw stanowigcych podstawe jego
sformutowania, konsekwencje” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 kwietnia 2015 r. KIO
547/15). Dla oceny czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego istotne jest, iz uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego zostato oparte na trzech elementach: 1.
streszczenie przebiegu badania oferty Odwotujgcego, 2. wskazanie stosunku, w jakim cena
oferowana przez Odwotujgcego pozostaje do szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia i
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, 3. stwierdzeniu, ze dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzita, iz oferta zlozona przez
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a
Odwotujgcy za tg cene nie bedzie w stanie prawidtowo wykona¢ przedmiotu zamdwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia oraz z warunkami realizacji zawartymi w SIWZ.
Zgodnie z utrwalong wykfadnig przepiséw art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie (np. wytgcznie na
podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu.
Stosunek, w jakim pozostaje cena oferowana przez Odwotujgcego do wartosci szacunkowe;j
przedmiotu zaméwienia i $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, nie moze zatem
stanowi¢ podstawy odrzucenia jego oferty. Poza wskazaniem powyzszego stosunku (ktéry
nie moze automatycznie skutkowaé odrzuceniem oferty) Zamawiajgcy ograniczyt sie
wytgcznie do przedstawienia wyniku oceny wyjasnien Odwotujagcego, tj. ze Odwotujgcy nie
bedzie w stanie prawidtowo wykona¢ przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene, ktéra
jest razgco niska. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak merytorycznej, zindywidualizowanej
oceny wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego. W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie ma zatem uzasadnienia faktycznego. W tym kontekscie podkresli¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy potwierdzit, iz Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w terminie. Nie zarzucat
rowniez, by wyjasnienia te byty zbyt ogdlnikowe lub nie pozwalaty na ocene oferty pod katem
razaco niskiej ceny. Przyczyng odrzucenia oferty byta zatem ocena wyjasnien ztozonych
przez Odwotujgcego. Zamawiajacy nie ujawnit jednak tej oceny w powigzaniu z trescig
ztozonych wyjasnien, nie sprecyzowat powodow, dla ktérych uznat oferte odwotujgcego za

oferte zawierajgcg razgco niskg cene i dlaczego uznat, ze wykonawca nie moze wykonaé za
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ta cene przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci wymagan z pkt 2 ppkt. 4 i 5 zatgcznika nr 1
do SIWZ. Okolicznos¢ ta uniemozliwia, a co najmniej utrudnia wykonawcy podnoszenie
zarzutow w celu obrony swojej oferty. Tym samym zarzut naruszenia art, 92 ust. 1 pkt 2
ustawy PZP jest uzasadniony.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podniést, ze wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego czynity zados¢ zadaniu Zamawiajgcego oraz nie potwierdzajg one, ze cena
oferowana przez Zamawiajgcego jest razgco niska. W pismie z 4 sierpnia 2015 r.
Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat na konkretne sprzyjajace warunki wykonania
zamoOwienia oraz udzielang mu pomoc publiczng, ktére majg wptyw na korzystng cene
oferowang przez Odwotujgcego (pkt 1.3 na stronie pierwszej pisma Odwotujgcego z 4
sierpnia 2015 r.). Odwotujgcy przedstawit réwniez dokumenty potwierdzajgce jego
twierdzenia w tym zakresie. Nastepnie, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy
przedstawit szczeg6towg kalkulacje ceny oferowanej w poz. 1.1 do formularza ofertowego.
Kalkulacja zostata poprzedzona przyjetymi przez Odwotujacego nastepujacymi zatozeniami:
co najmniej 30% osob skierowanych do realizacji zamowienia zostanie zatrudnionych na
podstawie umowy o prace, sredniomiesieczna liczba godzin ochrony statej przyjeta do
kalkulacji wynosi 2529. Odwotujacy wskazat ponadto: liczbe 0s6b, jakg Odwotujgcy zamierza
zatrudni¢ do realizacji zamdwienia, formy prawne, w oparciu o jakie nastgpi zatrudnienie
poszczegdlnych oséb (umowy o prace, umowy zlecenia), oraz liczbe oséb, ktére bedg
zatrudnione na podstawie poszczegélnych rodzajow umow, wymiar czasu pracy 0soéb
zatrudnionych na podstawie uméw o prace (petny etat), zamiar zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych, z podaniem ich liczby i stopnia niepetnosprawnosci. Przedstawiona
przez Odwotujgcego kalkulacja ceny dla poz. 1.1. formularza ofertowego (str. 2 pisma z 4
sierpnia 2015 r.) obejmuje: 1) kalkulacje wynagrodzen dla oséb wpisanych na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony (pkt 1 kalkulacji), 2) kalkulacje wynagrodzen dla
pracownikédw ochrony zatrudnianych na podstawie umowy o prace (pkt 2 kalkulacji), 3)
kalkulacje wynagrodzeh dla pracownikéw ochrony zatrudnianych na podstawie umow
zlecenia podlegajacych sktadkom na ubezpieczenia (pkt 3 kalkulacji), 4) kalkulacje
wynagrodzen dla pracownikéw ochrony zatrudnianych na podstawie uméw zlecenia nie
podlegajgcych sktadkom na ubezpieczenia (pkt 4 kalkulacji), 5) state koszty kontraktu z
wyszczegolnieniem poszczegdlnych pozycji kosztéw (punkt 5.2 kalkulacji), w tym m.in.
nadzér centrum monitorowania i grup interwencyjnych, szkolenia i badania pracownikéw, ich
wyposazenie i umundurowanie, 6) przewidziany zysk Odwotujgcego (pkt 5.3 kalkulacji), 7)
wartos¢ miesieczng kontraktu netto (pkt 5.4 kalkulacji), stanowigca sume punktéw 1-5.3,8)
podatek VAT 23% (pkt. 5.5 kalkulacji), 9) warto§¢ miesieczng brutto (pkt 5.6 kalkulaciji).
Kalkulacje wynagrodzen (pkt 1-4 kalkulacji) zawieraty kazdorazowo wskazanie liczby os6b
uwzglednionych w danym punkcie kalkulacji, przyjetg liczbe godzin w miesigcu - na osobe i
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tacznie, stawke wynagrodzenia brutto za 1 roboczogodzing, wartosci tgcznego
wynagrodzenia brutto dla tych oséb, koszty pracy ponoszone przez pracodawce w postaci
sktadek ZUS (z wyjatkiem pkt 4 kalkulacji), a w punkcie 2 kalkulacji - dostepne dla
Odwotujgcego dofinansowanie z PFRON do wynagrodzen pracownikow (pkt 2.4). W
przypadku os6b przewidzianych do zatrudnienia na podstawie umowy o prace uwzgledniono
rowniez inne koszty pracodawcy w postaci urlopéw i zwolnien lekarskich. Wynagrodzenia
brutto ujete w przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji, bez wzgledu na forme prawng
zatrudnienia, nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2‘'ustawy z 10 pazdziernika 2012 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Wynagrodzenia te powiekszone o koszty pracodawcy w postaci sktadek na ZUS nie sg
rowniez nizsze od kwoty podanej w wezwaniu Zamawiajgcego z 3 sierpnia 2015 r., tj. 2 090
zt. Poroéwnanie liczby oséb przewidzianych przez Odwotujgcego do realizacji kontraktu
ogétem i liczby oso6b, ktére Odwotujacy planuje zatrudniaé na podstawie umowy o prace,
potwierdza, ze spetniony bedzie wymoég SIWZ zatrudnienia co najmniej 30% 0s6b
skierowanych do realizacji zamowienia na podstawie umowy o prace. Kalkulacja przewiduje
rowniez godziwy zysk dla Odwotujacego (pkt 5.3 kalkulacji). Podkreslic nalezy, ze
Odwotujgcy miat na przygotowanie wyjasnien i kalkulacji niecate 24 godziny (od godz. 15:43
w dniu 3 sierpnia 2015 r., kiedy to otrzymat wezwanie, do godz.: 14:30 w dniu nastepnym,
kiedy uptywat termin na sktadanie wyjasnien). Wyjasnienia zostaly przestane do
Zamawiajgcego 4 sierpnia 2015 r. o godz.: 12:30. Juz o godz. 16:33 w tym samym dniu
Odwotujgcy otrzymat kolejne wezwanie do wyjasnien. Tak szybka reakcja Zamawiajgcego
moze Swiadczy¢ o pobieznej analizie ztozonych wyjasnien. Podstawg drugiego wezwania byt
przepis art. 26 ust. 4 ustawy PZP, a Zamawiajgcy wzywat w nim do wyjasnienia, w jaki
sposdb Odwotujgcy zamierza spetni¢ wskazane tam wymagania Zamawiajgcego. Wezwanie
do wyjasnien dotyczyto zatem spetniania przez oferowane ustugi wymagan Zamawiajgcego.
Jednakze sposob uksztattowania SIWZ przesgdzat, ze wymagania te dotyczg przysztych
zobowigzan wykonawcow, ktérych wykonanie bedzie egzekwowane na etapie realizacji
zamoéwienia. Wymagania te nie byly natomiast przedmiotem badania na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia. Wykonawca udzielit jednakze wyjasnien i
potwierdzit, ze wymagania w tym zakresie zostang spetnione. Celem rozwiania watpliwosci
Zamawiajgcego Odwotujgcy powotat sie na szerokie doswiadczenie obu konsorcjantéw w
Swiadczeniu ustug ochrony dotyczgcych obiektéw uzytecznosci publicznej i imprez
masowych. We wskazanym wezwaniu Zamawiajgcy sformutowat réwniez wniosek, ze
przyjete do kalkulacji ceny ofertowej rozwigzania nie pozwalajg na realizacje umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego zgodnie ze wskazanymi w wezwaniu wymaganiami.
Zamawiajgcy nie wskazat jednak, na czym opiera swojg negatywng ocene. Zamawiajgcy nie
wezwat rowniez Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy PZP do uszczegotowienia
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konkretnych punktéw kalkulacji czy tez do przedstawienia konkretnych dokumentéw, mimo
utrwalonego juz stanowiska KIO, ze jezeli udzielone przez wykonawce wyjasnienia
wymagajg doprecyzowania, zamawiajgcy jest uprawniony do dalszego zwrécenia sie o
udzielenie wyjasnien. Odwotujacy podkreslit, ze kwestia zatrudnienia co najmniej 30% o0s6b
na podstawie umowy o prace zostata wykazana w pierwszych wyjasnieniach Odwotujgcego
z 4 sierpnia 2015 r. (spetnianie tego wymagania potwierdza proste poréwnanie liczby oséb
przewidzianych przez Odwotujgcego do realizacji kontraktu ogétem i liczby osob, ktore
Odwotujgcy planuje zatrudnia¢ na podstawie umowy o prace). Z pisma Zamawiajgcego nie
sposbéb wywies¢, dlaczego, na jakiej podstawie Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze
osoby skierowane do realizacji zamowienia przez Odwotujgcego nie bedg wyrdzniac sie
wysoka kulturg osobistg, nienaganng opinig, przyjemng powierzchownoscig, oraz nie bedg
posiada¢ podstawowej znajomosci obstugi komputera oraz komunikatywnej znajomosci
jezyka angielskiego. W wyjasnieniach z 5 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy jednoznacznie
zadeklarowal, iz kazdorazowo sprawdza mozliwosci wyznaczonych pracownikéw rzetelnego
i fachowego wykonania zaméwienia. Przypuszczajac, ze watpliwosci Zamawiajgcego moze
budzi¢ zamiar zatrudniana os6b niepetnosprawnych (chociaz Zamawiajgcy nie wyrazit tych
watpliwosci wprost, a SIWZ nie zawierata zakazu zatrudniania takich os6b), Odwotujgcy
podkreslit, ze zatrudnienie takich os6b nie oznacza obnizenia jakosci wykonywanych ustug, a
praktyka wykazuje, ze pracownicy tacy wykonujg swoje obowigzki na réwni z pracownikami
sprawnymi, a nierzadko z wiekszym zaangazowaniem. Wymagania okreslone w SIWZ nie
wykluczajg mozliwosci zatrudniania os6b niepetnosprawnych do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, a dobdr takich pracownikbw przez Odwotujgacego bedzie kazdorazowo
sprawdzany uprzednim sprawdzeniem mozliwosci realizacji przez nich zamdéwienia. Ponadto
niepetnosprawni bedg stanowi¢ tylko czesé¢ osbéb skierowanych do realizacji umowy.
Podkreslenia wymaga réwniez okoliczno$¢, ze ograniczenia dotyczace czasu pracy osob
niepetnosprawnych nie znajdujg zastosowania do oséb zatrudnionych przy pilnowaniu (art.
16 ust. 1 pkt 1 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych). Rowniez nieuzasadniony jest zarzut, ze za
zaoferowang cene nie jest mozliwe spetnienie wymagania realizacji zamowienia przez
wzglednie staty sktad osobowy, z rotacjg nie wiekszg niz 30%. Przewazajgca wiekszo$¢
osob, ktére Odwotujgcy zamierza skierowac do realizacji zatrudnienia, bedzie zatrudniona na
podstawie umow o prace na petnym etacie lub uméw zlecenia z petnymi sktadkami ZUS (pkt
1-3 kalkulacji), co sprzyja stabilizacji zatrudnienia. Przedmiotowy wymaég dotyczy wytacznie
ochrony statej budynku Zamawiajgcego. Na podstawie umow zlecenia, ktére nie podlegajg
sktadkom ZUS, Odwotujgcy zamierza zatrudni¢ niewielkg cze$¢ oséb (pkt 4 kalkulacji), ktore
bedg oddelegowane gtdbwnie do obstugi wydarzen. Podkresli¢ nalezy, ze wskazany w
punkcie 4 kalkulacji przypadek nie podlegania ubezpieczeniom bedzie obowigzywat réwniez
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po 1 stycznia 2016 r. Wskazaé nalezy ponownie, ze Zamawiajgcy przestat drugie wezwanie
0 godz. 16:33, a odpowiedzi oczekiwat w dniu nastepnym do godz. 10:00. Zamawiajacy
wyznaczyt zatem Odwotujgcemu bardzo krotki termin na udzielenie wyjasnien, co réwniez
powinno zosta¢ uwzglednione przy ich ocenie. Ponadto z uwagi na podang przez
Zamawiajgcego podstawe prawng, wezwanie to dotyczyto badania zgodnosci oferty z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ, a nie badania oferty pod kgtem razaco niskiej ceny.
Podsumowujac, Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia i kalkulacja ztozone przez
Odwotujgcego potwierdzaja, ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Oferowana cena pokrywa bowiem koszty realizacji zaméwienia i zapewnia Odwotujgcemu
godziwy zysk. Zamawiajgcy powinien dokona¢ wszechstronnej analizy powyzszych
wyjasnien. Szybkos$¢, z jaka Zamawiajgcy przeprowadzit ocene wyjasnien oraz brak
uzasadnienia faktycznego zaréwno w powtérnym wezwaniu z 4 sierpnia 2015 r., jak i w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z 6 sierpnia 2015 r., wskazujg, ze ocena wyjasnien byta
pobiezna i doprowadzita Zamawiajgcego do niewtasciwych wnioskéw. Zamawiajgcy nie
uzasadnit swojej oceny, ze Odwotujacy nie bedzie w stanie wykona¢ za oferowang cene
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, w szczegdélnosci zgodnie z pkt 2 ppkt. 4 i 5
zatgcznika nr 1 do SIWZ, oraz nie wezwat Odwotujacego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
PZP do doprecyzowania wyjasnien co do ceny w tym zakresie. Utrudnia to Odwotujgcemu
odniesienie sie do tych zarzutow Zamawiajgcego. Okolicznoscig, ktérg powinien wzigé
réwniez pod uwage, jest fakt, ze roznica pomiedzy oferowang ceng a szacunkowg wartoscig
przedmiotu zaméwienia czy srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert jest nizsza niz 30%.
Oczywiscie, jezeli Zamawiajgcy ma watpliwosci co do realnosci ceny, ma prawo zwroci¢ sie
0 wyjasnienia rowniez, gdy réznica ta jest nizsza niz 30%. Przy ocenie wyjasnien fakt, ze
réznica ta nie przekracza ustawowego progu obligujgcego do zainicjowania postepowania z
art. 90 ust. 1, powinien mie¢ jednakze znaczenie i przemawia¢ na korzys¢ wykonawcy, ktéry
co najmniej uprawdopodobnit rzetelnos¢ oferowanej ceny. Zamawiajgcy nie powinien
réwniez pomija¢ doswiadczenia danego wykonawcy czy okresu jego obecnosci na rynku.
Odwotujgcy nie jest podmiotem wchodzgcym na rynek ustug ochrony, lecz jego pozycja na
rynku jest ugruntowana. Odwotujgcy ma bogate doswiadczenie, co potwierdza zatgczony do
oferty wykaz ustug wraz z referencjami, oraz pismo Odwotujgcego z 4 sierpnia 2015 r.
Dodatkowo Konsorcjum Odwotujgcego tworzg podmioty prywatne, ktdrych celem dziatania
jest osigganie zysku z realizacji zamowienia. ,Za wyjatkiem sytuacji dziatania w sposéb nie
odpowiadajgcy mechanizmom uczciwej konkurencji, kwalifikowanego jako dziatania z
zakresu nieuczciwej konkurencji np. poprzez sprzedaz towaréw i ustug ponizej kosztow w
celu wyeliminowania innych podmiotéw z rynku, gdzie ten cel ekonomiczny realizowany jest
w diuzszej perspektywie czasowej, zwykle wykonawca tak kalkuluje cene swojej oferty, by

realizacja zadania po prostu mu sie optacata. Jesli wiec doswiadczony w realizacji

11



okreslonych przedsiewzie¢ wykonawca oferuje wykonanie zaméwienia za okreslong cene,
zlozone wyjasnienia uprawdopodabniajg poprawnos¢ tej kalkulacji, nalezy przyjaé, ze
zaoferowana cena jest ceng realng” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 kwietnia 2015 r.
KIO 547/15). Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1-3 ustawy PZP sg zatem
uzasadnione.

Odwotujgcy wniést koncowo o przeprowadzenie dowoddéw =z dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci z dokumentdéw
powotanych w odwotaniu (SIWZ, wyjasnienia do SIWZ, wezwania Zamawiajgcego z 3
sierpnia 2015 r. i z 4 sierpnia 2015 r. adresowane do Odwotujgcego, wyjasnienia
Odwotujgcego udzielone w dniach 4 sierpnia 2015 r. i 5 sierpnia 2015 r. wraz z zatgczonymi
dokumentami oraz zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 6 sierpnia 2015 r.),
na wskazane w odwotaniu okolicznosci. Podkreslono takze, ze Odwotujgcy posiada interes
we wniesieniu odwofania wobec wskazanych na wstepie czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy PZP. Gdyby Zamawiajacy nie
odrzucit oferty Odwotujgcego, oferta ta zostataby poddana ocenie z zastosowaniem kryteriéw
oceny ofert i otrzymataby najwyzsza liczbe punktéw (oferta Konsorcjum Impel jest bowiem
korzystniejsza tylko w jednym kryterium - cena za 1h dodatkowych ustug konwoju - o wadze
2%). W konsekwenciji, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Czynnosci Zamawiajacego, dokonane z naruszeniem wskazanych na wstepie przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych, pozbawity zatem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamdéwienia. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, a w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisOw ustawy moze ponies¢ szkode w postaci utraty

mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze rozprawa byta prowadzona w trybie niejawnym. lzba
uwzglednita bowiem wniosek Odwotujgcego o wytgczenie jawnosci rozprawy z uwagi na to,
ze przedmiotem rozprawy mogly by¢é kwestie objete zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak rowniez z uwagi na zamiar utrzymania skutecznosci tego zastrzezenia,
ktéra to skuteczno$¢ mogtaby zostaé podwazona w przypadku prowadzenia rozprawy w
trybie jawnym (brak podjecia $rodkéw w celu nieujawniania informacji do publicznej
wiadomosci).

Z uwagi na wytaczenie jawnosci rozprawy sitg rzeczy przedstawiajgc uzasadnienie
rozstrzygniecia lzba zmuszona jest ograniczy¢ sie do punktowego wskazania podstaw swojej
decyzji oraz wnioskéw podjetych w oparciu o analize niejawnej dokumentacji, bez
przytaczania szczegOtowej tresci tej dokumentacji. Kierujac sie wskazanymi racjami Izba
sformutowata uzasadnienie, ktérego tres¢ jest taka sama dla wszystkich podmiotéw
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uczestniczacych w postepowaniu odwotawczym, jednak z poszanowaniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego. Nalezy przy tym wskazaé, ze w
sprawie oprocz Zamawiajgcego i Odwotujgcego nie wystepowat inny uczestnik, tak wiec
informacje i kwestie omawiane w uzasadnieniu sg stronom i tak catosciowo znane.
Sformutowanie — w celu poszanowania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
— uzasadnienia wyroku w sposob bardziej og6iny nie wptywa wiec negatywnie na sytuacje
tych podmiotéw, jak rowniez nie pozbawia stron postepowania mozliwosci oceny
rozstrzygniecia zapadtego w postepowaniu odwotawczym. Jednoczesnie, w tresci
uzasadnienia Izba postanowita przytoczy¢ stanowiska stron w mozliwie najpetniejszym
zakresie, ktéry nie skutkuje ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy opart
SWojg argumentacje w znacznej mierze na wyliczeniu tego, czego zabrakio w wycenie
Odwotujgcego lub co nie zostato przy tej kalkulacji uwzglednione. Stusznie argumentowat
Odwotujgcy, ze wyliczenie ,negatywne” — a wiec tego, co zdaniem Zamawiajacego zabrakfo
w wyjasnieniach — nie skutkowatoby naruszeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
wyliczenie to moze zosta¢ przytoczone takze w tresci uzasadnienia wyroku. lzba nie
przytacza natomiast szczegotow dotyczgcych stawek podanych przez Odwotujgcego i
pozostatej tresci wyjasnien, ponad to, co Odwotujgcy sam wskazat w tresci odwotania.

Majac powyzsze ograniczenia na wzgledzie lzba wskazuje, ze w swoim stanowisku
Zamawiajgcy wskazat na rozprawie nastepujgce argumenty na rzecz swojego stanowiska.

Podniesiono, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajacy podat podstawy
faktyczne swojej decyzji, m.in. to, ze otrzymane wyjasnienia nie potwierdzity, ze cena jest
realna. Wskazano, ze z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy nie
moégt szczegdtowo odnies¢ sie w zawiadomieniu do kalkulacji wykonawcy.

Nastepnie, Zamawiajgcy argumentowat, ze w poz. 2 kalkulacji Odwotujgcego wartosci
przyjete do wyliczenia catkowitych kosztow z tytutu wynagrodzenia sg mniejsze niz bedzie to
wynikato ze stanu prawnego od stycznia 2016 r., gdyz wéwczas minimalne wynagrodzenie
za prace bedzie najprawdopodobniej na poziomie 1850 zt brutto co daje koszt
roboczogodziny na poziomie 11,01 zt brutto. Podkreslono, ze kontrakt bedzie realizowany do
31 sierpnia 2016 r., a wiec 0 od 1 stycznia 2016 r., po podwyzce ptacy minimalnej, zwiekszg
sie koszty wykonawcy. Jednoczesnie, Zamawiajacy przyznat, ze wyliczenia Odwotujgcego
respektujg obecny poziom ptacy minimalnej.

Zamawiajgcy argumentowat takze, ze okolicznos¢ zawarta w pkt 2.4 kalkulacji nie jest
czynnikiem obiektywnym. Ma ona charakter miesieczny, a nie roczny i nie obniza
catkowitych kosztow kontraktu. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat, ze pomoc ta ma wptyw na
zaoferowanie tak niskiej ceny.

Zamawiajgcy podniést rowniez, ze Odwotujacy skalkulowat wynagrodzenie

pracownikéw kwalifikowanych na réwni z pracownikami niewykwalifikowanymi. Nie rozréznit
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stawki dla oséb wykwalifikowanych i os6b bez takich kwalifikacji. Natomiast stawka za
pracownika wykwalifikowanego winna by¢ realnie wyzsza. Pracownik wykwalifikowany
miatby wiec otrzymywac nizsze wynagrodzenie niz inna osoba, bez kwalifikacji, realizujgca
ustuge ochrony. Argumentowano, ze Odwotujgcy nie jest w stanie zapewni¢ warunku
dotyczacego poziomu rotacji, ktéry nie moze by¢ wyzszy niz 30%. Osoba wpisana na liste
pracownikébw wykwalifikowanych, przy takich stawkach, bedzie bowiem na pewno
poszukiwata zatrudnienia u innych pracodawcéw. Podkreslono takze, ze niespetnienie
warunku rotacji wigze sie z karami umownymi. Wskazano ponadto, ze warunek rotacji jest
dla Zamawiajgcego bardzo wazny, gdyz sam obiekt, jak i jego funkcje sg unikalne.
Wymagania te sg za$ adekwatne do funkcji i prestizu obiektu.

Wskazano nastepnie, ze Odwotujacy nie uwzglednit tego, ze jedna osoba na zmianie
jest dowodca, i takze dla takiej osoby nie ma wyzszej stawki, to samo dotyczy koordynatora
imprez. Te wszystkie okolicznosci wptywajg zas na niebezpieczenstwo realizacji kontraktu
niezgodnie z wymogami Zamawiajgcego.

Ponadto, Zamawiajacy stwierdzit, ze w wyliczeniach ztozonych przez Odwotujgcego
jest mniejsza liczba roboczogodzin, ktéra powinna wynosi¢ 2529.

Odnosnie poz. 5.2. kalkulacji, Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy nie uwzglednit
kosztow wyposazenia apteczki na kazdym posterunku statym - okoto 450 zt rocznie,
kosztow ogdlnej logistyki, w tym sporzgdzenia grafiku, raportowania, przygotowania planu
ochrony, nie uwzgledniono kosztow zatrudniania osoby ktéra miataby realizowaé te ustugi.
Nie uwzgledniono kosztéw radiotelefonu (minimum 3 sztuki), kosztow tacznosci, kosztéw
zapewnienia Srodkéw przymusu bezposredniego, kosztow realizacji czynnosci
sprawdzajgcych, kosztéw nadzoru nad ochrong imprez bezposrednio, niezaleznie od
posterunkdw statych.

Zamawiajgcy wskazat tym samym, Zze miat podstawy do uznania, ze cena jest
nierealistyczna, naraza wykonawce na straty. Podkreslono, ze wartos¢ zamowienia zostata
oszacowana z nalezytg starannoscig po rozpoznaniu w trybie zapytan e-mailowych rynku
lokalnego. Podniesiono, ze z otrzymanych od przedsigbiorcow dziatajgcych na tym rynku
informacji wynika, ze sredni koszt jednej roboczogodziny dla obiektu Zamawiajgcego wynosi
15,67 zt netto. Jednoczesnie wyjasniono, ze Zamawiajgcy nie czynit rozeznania, co do
minimalnej stawki, ale najnizsza zaoferowana stawka wynosita 12,5 zt netto.

Zamawiajgcy podkreslit, ze brak jest podstaw do skalkulowania tak niskiej ceny.
Ustuga swiadczona bytaby ponizej kosztéw jej wytworzenia. Wskazano jednoczesnie, ze
ustuga ochrony jest newralgiczna dla funkcjonowania catego obiektu zgodnie z jego

przeznaczeniem i jej prawidtowa realizacja ma szczeg6lne znaczenie dla Zamawiajgcego.
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Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze prawidtowo przeprowadzit procedure wyjasnien, a
podanie btednej podstawy prawnej nie wptywa na to, ze procedura zostata przeprowadzona
prawidtowo. Odwotujgcy nie zostat bowiem wprowadzony w btad.

Dodatkowo, Zamawiajgcy odnoszac sie do pkt 3 (str. 1 wyjasnien) podniést, ze
umowy obejmujg krétki okres, a ponadto jest to okolicznos¢ hipotetyczna, nie mogaca mieé
wptywu na zaoferowanie ceny. Krotki okres tych umoéw potwierdza przy tym to, ze nie
zostanie zachowany warunek rotacji. Zamawiajgcy podnidst réwniez, ze Odwotujgcy
zaoferowat wyzsze stawki za ustuge dodatkowg niz za ryczatt miesieczny, gdzie w ryczaicie
takze znajduje sie ochrona koncertow. Wskazano przy tym na zasady rozliczen zawarte w
SIWZ, zgodnie z ktorymi w przypadku mniejszej ilosci godzin $wiadczenia ustugi
Zamawiajgcy wystawi fakture korygujgca wedtug stawki za dodatkowg ustuge, co takze
naraza Odwotujgcego na straty i hipotetycznie zmniejsza wysoko$¢ zaktadanego zysku.

Ponadto, Zamawiajgcy argumentowat, ze Odwotujgcy zadeklarowat 19 o0s6b do
wykonania zamowienia, koszty 4 os6b ponad wymagane 15 beda obcigzaty wykonawce —
przyktadowo w sytuacji korzystania ze zwolnien lekarskich. Koszty tych dodatkowych oséb
nie zostaly za$ wskazane w kalkulacji. Wskazano réwniez, ze odnosnie koordynatora i
dowodcy Zamawiajgcy wymagat by byly to osoby sposrdod osob petnigcych ustugi na
obiekcie i nie moga to by¢ osoby wyznaczane doraznie.

Odwotujgcy wobec powyzszej argumentacji Zamawiajgcego wskazat, ze wykaz osob
stuzyt potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W kalkulaciji
przedstawiono wyliczenie dla 15 oséb. Liczba godzin wskazana przez Zamawiajgcego w
wezwaniu moze by¢ bowiem zrealizowana przez zaangazowanie 15 oséb zatrudnionych na
petnych etatach wymiaru czasu pracy. Zamawiajgcy wskazat, ze miesiecznie jest to 2529
godzin. Do obstuzenia tej ilosci godzin wystarczajgce jest 15 etatédw. Jednoczesnie
argumentowano, ze wiasnie z uwagi na to, ze rotacja dla Zamawiajgcego jest tak wazna
Odwotujgcy zamierza przydzieli¢ do ochrony obiektu 19 oséb, ale realnie liczba godzin moze
by¢ wypracowana przez 15 oséb. Wskazano, ze te dodatkowe osoby, ponad minimum
Zamawiajgcego, beda zatrudnione na innych obiektach i bedg zastepowaty osoby z tego
kontraktu, np. w przypadku zwolnieh. Podniesiono przy tym, ze zatrudnianie os6b w petnym
wymiarze czasu pracy gwarantuje wtasnie stabilnos¢ sktadu osobowego zespotu. Ponadto
przytoczono, ze w odpowiedzi na pytanie 12 w piSmie z 28 lipca 2015 r. Zamawiajacy
potwierdzit, ze czym innym jest wykaz, a czym innym osoby faktycznie realizujgce przedmiot
zamoéwienia.

Odwotujacy zgodzit sie, ze w wyliczeniu brakuje godzin, ale jest to omytka znikoma i
rachunkowa, ktéra byta podyktowana krétkim czasem na udzielenie wyjasnien. Omytke tg
mozna natomiast sfinansowac z przewidzianego zysku. Podkreslono takze, ze wymaog rotaciji

dotyczyt tylko stanowiska statej ochrony obiektu, w wezwaniu Zamawiajgcy wskazat
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natomiast na dwie kwestie. Pierwsze wyjasnienia dotyczace ceny, co miato charakter
ogdlnego wezwania, a nastepnie Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do pkt 1.1. formularza
oferty. Odwotujgcy zrozumiat, ze to og6lne wezwanie dotyczy catosci zaoferowanej ceny, w
tym poszczegolnych cen jednostkowych, a wiec takze ustug dodatkowych i w odniesieniu do
tych ustug dodatkowych odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ wykorzystania rozwigzania, o
ktorym mowa w pkt 3 (str. 1 wyjasnien). Podniesiono przy tym, ze odnosnie ustug
dodatkowych nie ma zastosowania wymég dotyczacy rotaciji.

Odwotujgcy przytoczyt takze — w kwestii ptacy minimalnej — tres¢ wezwania
Zamawiajgcego, gdzie sam Zamawiajgcy podat kwote 2090 zt i to jest 1750 zt brutto plus
koszty pracodawcy. Odwotujgcy zastosowat sie do wytycznych otrzymanych od
Zamawiajgcego, a ewentualna podwyzka ptacy minimalnej bedzie musiata zostac
sfinansowania z zaktadanego zysku, bo umowa nie przewiduje waloryzaciji.

Odnosnie pkt 2.4. kalkulacji wskazano, ze jest to czynnik obiektywny i w sytuaciji, gdy
Odwotujacy spetni warunki formalne to bedzie tg pomoc otrzymywat. Ma w tym praktyke i
doswiadczenie. Nie ma tym samym podstaw by uznac, ze pomoc ta nie jest czynnikiem
mogacym obiektywnie wptywaé na koszty wykonawcy. Co do wysokosci stawek Odwotujgcy
podnidst, ze Zmawiajgcy zbyt daleko ingeruje w sposob ksztattowania wynagrodzenia przez
wykonawce. Dla Odwotujgcego istotny jest charakter obiektu i pod tym katem bedzie
dobiera¢ zesp6t. Podkreslono takze, ze deregulacja rynku spowodowata obnizenie prestizu
zawodu pracownika ochrony, wskazano na poziom cen na rynku dla pracownikow
kwalifikowanych i to nawet ze znacznie szerszymi kwalifikacjami, niz te wymagane w tym
postepowaniu przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy stwierdzit, ze wymég rotacji
dotyczy dopiero przysztego zobowigzania. Odwotujgcy nie zamierza uchyla¢ sie od tego
wymogu, ale wiasnie przez zatrudnianie na caty etat chce zapewni¢ statos¢ zespotu.

Ponadto, w kwestii pkt 5.2 kalkulacji, Odwotujgcy ponownie podkreslit brak
uzasadnienia faktycznego decyzji Zamawiajgcego oraz to, ze w zaden spos6b z decyzji o
odrzuceniu nie da sie wywies¢, ze watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyty tego punktu
kalkulacji. Argumentowano, ze szereg kosztow, ktére wskazuje Zamawiajgcy sg to koszty
ogoélnozaktadowe, ktére wykonawca i tak ponosi i nie da sie ich przyporzadkowa¢ do
konkretnego zlecenia. Tego typu kosztéw nie trzeba byto uwzglednia¢, bo koszty te firma
ponosi i nie musi zatrudnia¢ dodatkowych oséb, chociazby zatrudnia¢ dodatkowo osobe do
obstugi ksiegowej, czy do sporzgdzania grafikdbw. Wskazano takze na dysponowanie przez
Odwotujgcego okreslonym zasobami. Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy nie
zadawat dodatkowych pytan i pozycje, ktore teraz wskazuje mogtyby zosta¢ wyjasnione, jako
ujete np. w pozycji 5.2. tiret drugie kalkulacji. Argumentowano réwniez ze w kwestii
koordynatora, to taka osoba kontroluje prace na wielu obiektach i nie jest to koszt
przypisywany do konkretnego obiektu. Odwotujacy przytoczyt réwniez przyktad ustug
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Swiadczonych na obiekcie o charakterze i funkcji zblizonej do obiekitu Zamawiajgcego
podajgc przy tym stawki za ustuge ochrony tego obiektu. Ponadto, wskazano, ze
zroznicowanie stawki za ustuge dodatkowg jest uzasadniona z punktu biznesowego.
Odwotujgcy podnidst koncowo, ze w dniu 10 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy ogtosit
kolejny przetarg na ustuge ochrony, gdzie w SIWZ zawart zapis wytgczajgcy mozliwos¢
realizowania zamowienia przez osoby niepetnosprawne. Odwotujgcy stwierdzit, ze trudno nie
oprze¢ sie wrazeniu, ze powodem odrzucenia jego oferty sg de facto okolicznosci wtasnie z

tym zwigzane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga ochrony oséb i mienia na potrzeby
Narodowego Forum Muzyki. Specyfikacja ustug zostata okreslona w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ.

W Zataczniku nr 1 do SIWZ, Zamawiajacy wskazat m.in., ze obiekt dostosowany jest
do 0so6b niepetnosprawnych. W pkt 2 pkt 4 i 5 Specyfikacji ustug Zamawiajgcy wskazat na
wymaganie zatrudnienia minimum 30% personelu realizujgcego ustugi w formie umowy o
prace, ze wzgledu na miejsce i charakter wykonywanej pracy personel powinien wyréznia¢
sie wysokg kulturg osobistg, nienaganng opinig, przyjemng powierzchownosciag, posiadac
podstawowg znajomos¢ obstugi komputera oraz komunikatywng znajomos¢ jezyka
angielskiego. Zamawiajgcy wymaga, aby stanowiska statej ochrony obiektu NFM byty
obstugiwane przez wzglednie staty sktad osobowy, przy czym rotacja nie moze by¢ wieksza
niz 30%, a kazda zmiana pracownika powinna by¢ uzgodniona z Zamawiajgcym.

W projekcie umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), Zamawiajagcy wskazat (§ 7)
nastepujace zasady wynagrodzenia:

- wynagrodzenie ryczattowe miesieczne zgodnie z ofertg wykonawcy. Wynagrodzenie
to zawiera ryczatt za ochrone statg oraz ryczatt za sSwiadczenie ustug ochrony
podczas wydarzeh, koszt dostawy i instalacji depozytora zgodnie z opisem
przedmiotu zamdwienia, stanowigcym zatacznik nr 1 do umowy;

- ponadto wykonawcy nalezne jest wynagrodzenie za petnienie ustug ochrony
wydarzen, ponad ww. ryczatt, rozliczone za kazdg godzine swiadczenia tych ustug,
obliczone na podstawie cen jednostkowych za kazdg roboczogodzine $wiadczenia
tych ustug, wedtug cen zgodnych z ofertg wykonawcy. Wynagrodzenie to ptatne
bedzie w terminie, o ktérym mowa w ust. 6, po dokonanym ostatecznym rozliczeniu
kwartalnym swiadczeniu tych ustug zgodnie z zasadami przewidzianymi w zatgczniku

nr 1 do umowy.
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Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej zaoferowat realizacje przedmiotu zamoéwienia za
cene catkowitg w wysokosci 341.640,00 zt netto / 420.217,20 zt brutto, w tym:

Cene za 1 miesigc ustug ochrony osob i mienia (poz. 1.1. Formularza oferty) w
wysokosci 28.470,00 zt netto / 35.018,10 zt brutto.

Cene za 1 h dodatkowych ustug ochrony os6b i mienia (poz. 2 Formularza oferty) w
wysokosci 18,00 zt netto / 22,14 zt brutto.

Cene za 1 h dodatkowych ustug ochrony VIP (poz. 3 Formularza oferty) w wysokosci

25,00 zt netto / 30,75 zt brutto.

Cene za 1 h dodatkowych ustug konwoju (poz. 4 Formularza oferty) w wysokosci

25,00 zt netto / 30,75 zt brutto.

Do oferty Odwotujacy dotgczyt Wykaz oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zamoOwienia, w ktérym podat 19 oséb, w tym 4 kwalifikowanych pracownikéw ochrony.

Oferta drugiego wykonawcy zostata wyceniona na kwote 647.110,43 zt brutto.

Zamawiajgcy podat, ze na realizacje zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ 500.000,00
zt netto.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4

Pzp, wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia:

1. wysokosci zaoferowanej ceny, wyjasnienia powodéw zaoferowania ceny oraz
wskazania stanu faktycznego uwzgledniajgcego, np. oszczedne metody wykonania
zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r., Nr 240,
poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314).

Ponadto Zamawiajgcy wezwat do:

2. przedstawienia sposobu kalkulacji ceny pozycji 1.1. Formularza oferty, stanowigcego
Zatgcznik nr 4 do SIWZ, biorgc pod uwage wymagane kwalifikacje personelu, wymadg
zatrudnienia minimum 30% personelu realizujgcego ustugi w formie umowy o prace,
informacje ze minimalne wynagrodzenie wynosi 2 090,00 zt brutto oraz, ze Srednia

liczba godzin w miesigcu wynosi 2 529.

3. wskazania numerow zezwolen pracownikéw kwalifikowanych wskazanych w wykazie
0s6b.
4. wyjasnienia, czy pracownicy kwalifikowani wskazani w wykazie oséb posiadajg co

najmniej 2 letnie doswiadczenie na stanowisku pracownika ochrony zgodnie z VIl pkt
5 SIWZ.
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Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w zakreslonym terminie wraz z dowodami. Odwotujgcy
ztozyt wyliczenie dla 15 oséb, co odpowiada wymogom Zamawiajgcego (okolicznosc
przyznana na rozprawie).

Pismem z dnia 4 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez wskazanie, w jaki sposob
wykonawca zamierza spetni¢ wymaganie Zamawiajgcego zgodnie z pkt 2 ppkt 4 i 5
Specyfikacji ustug.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w zakreslonym terminie, w ktoérych potwierdzit, ze
wymagania w tym zakresie zostang spetnione. Celem rozwiania watpliwosci Zamawiajgcego
Odwotujgcy powotat sie m.in. na szerokie doswiadczenie obu konsorcjantéw w swiadczeniu
ustug ochrony dotyczgcych obiektow uzytecznosci publicznej i imprez masowych.

Pismem z dnia 6 sierpnia 2015 r., Zamawiajacy zawiadomit o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy strescit opis podjetych
czynnosci, a nastepnie wskazat, ze dokonana ocenia wyjasnien Odwotujgcego wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdzita, iz oferta Odwotujacego zawiera razaco niska cene.
Wskazano, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, poniewaz zawiera ona razgco niskg cene. Jest
ona nizsza od szacowanej wartosci zamoéwienia o 25,51% oraz od $redniej arytmetycznej
cen ofert ztozonych w postepowaniu o 21,26%. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy
uznat, ze wykonawca za zaoferowang cene nie bedzie w stanie prawidtowo wykonac
przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz warunkami realizaciji

zawartymi w SIWZ.

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktdérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu. Izba przy rozstrzyganiu sprawy uwzglednita rowniez rozktad cigezaru
dowodowego wynikajgcy z art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania.
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego, w tym te ztozone na
rozprawie. Izba uznata warto$¢ dowodowg umow o prace ztozonych przez Odwotujgcego na
okolicznos¢ wykazania wysokosci stawek rynkowych, jak rowniez wartos¢ dowodowg
kalkulacji kosztéw pracy ponoszonych przez pracodawce, ztozonej dla potwierdzenia tego,
ze w wyliczeniach uwzglednione zostaly wszystkie koszty, takze o0séb dodatkowo
przewidzianych do realizacji zamowienia. W ocenie Izby brak byto podstaw do odméwienia
tym dowodom wiarygodnosci, a Zamawiajgcy nie przedstawit Izbie rzeczowych argumentow,

ktére mogtyby podwazac ich rzetelnosé, wiarygodnos¢ i wartos¢ dowodowa.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron Izba

uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy — w przypadku odrzucenia oferty
wykonawcy — ma obowigzek poda¢ w zawiadomieniu uzasadnienie faktyczne i prawne,
swojej decyzji.

Analizujgc tre$¢ zawiadomienia z dnia 6 sierpnia 2015 r., Izba stwierdza, ze
Zamawiajgcy uchybit powyzszej powinnosci. Nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy ograniczyt sie
w istocie do ogdlnikowego stwierdzenia, ze odrzuca oferte, poniewaz zawiera ona razgco
niskg cene. Dla uzasadnienia swojej oceny Zamawiajgcy wskazat jedynie to, ze cena jest
nizsza od szacowanej wartosci zamowienia o 25,51% oraz od sredniej arytmetycznej cen
ztozonych w postepowaniu 0 21,26% oraz réwnie ogdlnikowo stwierdzit, ze niezaleznie od
tego wykonawca za zaoferowang cene nie bedzie w stanie prawidtowo wykona¢ przedmiotu
zamowienia.

Sama okolicznos¢ powyzszej réznicy procentowej w stosunku, czy to do szacunkowej
wartosci zaméwienia, czy sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, nie moze swiadczyc¢
automatycznie o =zaoferowaniu razaco niskiej ceny. Tego rodzaju uproszczenie nie
uzasadnia zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Nalezy przy tym wskazaé, ze ustawodawca,
jako warto$¢ progowa przyjat w art. 90 ust. 1 Pzp réznice w wysokosci 30%, ktéra w
stosunku do oferty Odwotujgcego nie zaistniata zaréwno, co do wartosci zamowienia, jak i w
odniesieniu do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Warto w tym miejsc
przytoczy¢ przyktadowo stanowisko Izby zawarte w wyroku z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt
KIO 343/15, gdzie wskazano, ze ,automatyczne przyjmowanie, wylgcznie na podstawie
kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niskg, jest
niedopuszczalne. Ocena, czy zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w
Swietle ztozonych przez wykonawce wyjasnien, gdy w okoliczno$ciach sprawy zachodzity
podstawy do wszczecia takiej procedury wyjasniajgcej’”.
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Z tresci zawiadomienia nie sposéb takze wywnioskowaé, z jakich to powodéw
Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca za zaoferowang cene nie bedzie w stanie prawidtowo
wykona¢ przedmiotu zaméwienia. Podobnie rzecz przedstawia sie w stosunku do
stwierdzenia, ze udzielone wyjasnienia miaty potwierdzi¢ razacy charakter zaoferowanej
ceny. Stusznie argumentowat Odwotujacy, ze tres¢ zawiadomienia stanowita w istocie
streszczenie podjetych czynnosci, co wypetnito praktycznie catg tres¢ pisma, oraz koncowo,
jedynie ogolnikowg ocene, nie popartg zadnymi argumentami, ktére ocene te by wspieraty.
Zamawiajgcy nie wskazat, co miatoby $wiadczyé o braku mozliwosci prawidtowego
wykonania zaméwienia, ani nie zarzucit ztozonym wyjasnieniom zadnych wad, przyktadowo,
ze byty ogolnikowe, niewiarygodne, sprzeczne, niekompletne, bgdz by ztozone wraz z nimi
dowody nie mogty przekonywaé o realnosci dokonanej wyceny oferty. Zamawiajgcy
skwitowat swoje stanowisko jedynie arbitralnym stwierdzeniem, ktére Izba uznata dodatkowo
za btedne w kontekscie wnioskéw wynikajgcych z analizy ztozonych wyjasnien i zataczonych
do nich dowodow, ktére nie sposéb uznaé za wyjasnienia, ktére faktycznie mogtyby
potwierdza¢ razacy charakter ceny. Sg to bowiem wyjasnienia rzeczowe, rozbudowane i
szczegO6towe, zawierajgce realne stawki i przekonujgce wyliczenia, wraz ze wskazaniem
wiarygodnych rozwigzan, ktére pozwolity wykonawcy na zaoferowanie ceny na takim, a nie
innym poziomie — wsparte przy tym ztozonymi wraz z nimi dowodami. |zba wskazuje w tym
miejscu, ze Zamawiajacy faktycznie wyznaczyt dla wykonawcy bardzo krotki okres czasu na
udzielenie wyjasnien (dwukrotnie w zasadzie czas ten mogt sprowadzi¢ sie nawet do kilku
godzin). Trudno uznaé¢ taki sposéb procedowania za witasciwy. W okolicznosciach, jakie
Zamawiajgcy stworzyt wykonawcy do udzielenia odpowiedzi, ztozone wyjasnienia, wsparte
przy tym dowodami, dodatkowo jawig sie jako rzetelny i przekonujgcy materiat dowodowy.

Izba nie uznata argumentacji Zamawiajgcego, ze z uwagi na zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa, nie mégt w uzasadnieniu odnies¢ sie szczegdtowo do kalkulacji
Odwotujgcego. Argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona na rozprawie przyjeta w istocie
posta¢ wyliczenia, czego w ocenie Zamawiajacego zabrakio w tych wyliczeniach, a co
powinno — zdaniem Zamawiajgcego — znalez¢ sie w odpowiedzi wykonawcy. Pomijajac w
tym miejscu fakt, ze Zamawiajgcy nie pytat, ani nie dopytywat szczegétowo o kwestie, ktére
nastepnie wypunktowywat przeciwko ofercie Odwotujacego, to skoro przedstawiane na
rozprawie brakujgce elementy mialy faktycznie stanowi¢ powdd odrzucenia oferty
Odwotujgcego, to zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w cale nie stato naprzeciw
mozliwosci ich przedstawienia w uzasadnieniu zawiadomienia. Zamawiajgcy miat mozliwos¢
rozbudowania uzasadnienia swojej decyzji, chociazby poprzez wskazanie, czego w
wyjasnieniach brakuje, co jawi sie jako niewiarygodne, czy niedostosowane do zamowienia,
badz, jakie stawki — bez podawania ich wysokosci — sg w jego ocenie nierealistyczne i
dlaczego koncowo cena catej oferty zostaje uznana za razgco niska. Zamawiajacy nie
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naruszytby tutaj tajemnicy przedsigbiorstwa. Dopiero na etapie rozprawy Zamawiajgcy
sprecyzowat motywy swojej decyzji, co powinno znalez¢ sie juz w zawiadomieniu, tak by
wykonawca wiedziat, z jakich to powoddw cena jego oferty zostata uznana za razgco niskg i
odpowiednio to tego, by mégt podja¢ obrone swojej oferty.

Rzetelne przedstawienie podstaw, ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy odrzucajgc
oferte Odwotujacego, jawi sie tym bardziej konieczne, gdy wezmie sie pod uwage rozktad
ciezaru dowodowego w przypadku zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zgodnie z art. 190
ust. 1a pkt 1 Pzp, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania. W niniejszej
sprawie podstawy decyzji Zamawiajgcego zostaty natomiast de facto przedstawione dopiero
na rozprawie przed Izba. Nalezy przy tym wyrazic watpliwosé, czy wszystkie z
przedstawianych w toku postepowania odwotawczego argumentéw stanowity rzeczywiscie
podstawy decyzji Zamawiajgcego na moment jej podjecia, czy tez nie zostaty dopiero
skonstruowane na potrzeb niniejszego sporu. W tresci wezwania Zamawiajacy zastrzegt, ze
poziom wynagrodzenia musi uwzglednia¢ wysokos$¢ obecnej ptacy minimalnej, podajgc
jednoczesnie jej wysokos¢. Odwotujgcy zastosowat sie do wytycznych Zamawiajgcego.
Tymczasem, Zamawiajgcy stwierdzit, ze razgce zanizenie ceny uzasadnia m.in. to, ze
wykonawca nie uwzglednit prawdopodobnej podwyzki ptacy minimalnej od 1 stycznia 2016
r., argumentujgc jednoczesnie, o ile zwiekszg sie koszty wykonawcy po tej zaktadanej
podwyzce. Zamawiajgcy wskazat na rozprawie pewne hipotetyczne zdarzenie z przysztosci —
co do ktérego nie wskazywat w wezwaniu na potrzebe jego uwzglednienia, przeciwnie,
opierajac sie na obecnej ptacy minimalnej — przez pryzmat, ktérego juz teraz dyskwalifikowat
cene. Oczywiscie, poziom ptacy minimalnej musi by¢ przestrzegany bezwzglednie, a
perspektywa jego podwyzszenia, a tym samym zwiekszenia sie kosztow wykonawcy, moze
by¢ brana pod uwage przy ocenie oferty, jezeli nie zostaty przewidziane mechanizmy
waloryzacji wynagrodzenia. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie dopytywat jednak w ogéle
o te kwestie, podnoszac je dopiero na rozprawie. Odwotujgcy w sposdb przekonujacy
wskazat, ze ewentualna podwyzka ptacy minimalnej, bedzie pokryta z zaktadanego zysku,
ktérego poziom zostat w wyliczeniach wskazany.

Za rownie przekonujgce Izba uznata pozostate argumenty Odwotujgcego
przedstawione wobec okolicznosci, ktére Zamawiajgcy wypunktowat na rozprawie dla
uzasadnienia swojej decyzji. Dofinansowanie wskazane w pkt 2.4 kalkulacji stanowito
czynnik, ktéry wykonawca moOgt niewatpliwie uwzgledni¢ przy kalkulacji swojego
wynagrodzenia. Odwotujgcy ztozyt dowody, ze z takiego dofinansowania korzysta. Trudno
przyjmowacé arbitralne zatozenie, ze w ramach tego kontraktu wykonawca nie bedzie mogt
korzysta¢ z tego rozwigzania, ktére w sposob realny pozwala na obnizenie kosztow realizaciji

kontraktu. Zamawiajgcy ograniczyt sie w tym zakresie do ogdlnikowego argumentu.
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Konfrontujgc to z trescig wyliczen, wskazanego w nich zamiaru zatrudnienia oso6b
niepetnosprawnych, z podaniem ich liczby i stopnia niepetnosprawnosci oraz z dowodami
wskazujgcymi na to, ze Odwotujgcy z powodzeniem otrzymuje dofinansowanie z tego tytutu,
Izba nie znalazta podstaw, by uznawac, ze wykonawca nie mégt w ramach kalkulacji ceny
swojej oferty uwzgledni¢ mozliwosci redukcji kosztow z uwagi na dofinansowanie, ktére
przystuguje w przypadku zatrudniania os6b niepetnosprawnych.

Kolejny argument Zamawiajgcego — dotyczacy zastosowania przez wykonawce
jednej stawki zaréwno dla oséb wykwalifikowanych, jak i bez kwalifikacji oraz zatrudnianych
na podstawie réznych umow — takze nie uzasadniat uznania ceny oferty za razgco niska.
Istotne jest to, ze wyliczenia wykonawcy — w tym zastosowane stawki — nie naruszajg
poziomu ptacy minimalnej. To, ze wykonawca takze innym osobom, ktére nie beda
zatrudnione na podstawie umowy o prace, oferuje te same stawki nie czyni ceny jego oferty
ceng razgco niskg. Odwotujacy przedstawit przy tym rzeczowe argumenty i dowody, ktére
pozwalaly na uznania, ze przyjete stawki, jak réwniez uwzglednione koszty, odpowiadajg
realiom rynkowym — takze dla pracownikédw wykwalifikowanych. Izba uznata argument
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie powinien ocenia¢ oferty przez pryzmat tego, ze dla
roznych oso6b zaoferowano tg samg stawke. Wykonawcom przystuguje niewatpliwie
okreslony zakres swobody w strategii budowania ceny. Oczywisci swoboda ta nie jest
nieograniczona. Moze mie¢ na nig wptyw szereg czynnikow, w tym zwigzanych ze specyfikg
przedmiotu zamdéwienia. W tej sprawie brak byto podstaw, by uznawaé, ze zastosowanie
jednakowej stawki wykracza poza przynalezng wykonawcy swobode ksztattowania swojej
polityki biznesowej i strategii budowania ceny koncowej, a przede wszystkim brak byto
podstaw, by okolicznos¢ tg czyni¢ przestankg, ktéra mogtaby potwierdzaé razgce zanizenie
ceny oferty. Nalezy podkreslic jednoczesnie, ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug
podstawowych ma w tym postepowaniu charakter ryczattu miesiecznego. Zamawiajacy takze
w tym zakresie ograniczyt sie do ogolnikowego argumentu, ze zastosowanie tych samych
stawek dla oséb wykwalifikowanych i bez kwalifikacji skutkowac bedzie tym, ze pracownicy z
kwalifikacjami bedg poszukiwaé zatrudnienia u innego pracodawcy, co z kolei miatoby nie
pozwoli¢c na zachowanie wymogu rotacji. Jest to przede wszystkim zatozenie czysto
teoretyczne i nieweryfikowalne w tym momencie. Nie sposob na jego podstawie zarzucac
wykonawcy razgcego zanizenia ceny oferty. Odwotujgcy oferujac stawki odpowiadajgce
realiom rynkowym, co zostato w tej sprawie potwierdzone m.in. ztozonymi dowodami w
postaci uméw o prace, zamierzajgc jednoczesnie angazowac pracownikéw lub inne osoby w
petnym wymiarze czasu pracy, moze zaktada¢ stabilno$¢ zespotu, ktérym zamierza
realizowaé¢ przedmiot zaméwienia. Hipotetyczna mozliwosé odejscia pracownika, co moze
zdarzy¢ sie przy kazdym kontrakcie, nawet przy stosowaniu stawek wyzszych, nie stanowi

argumentu przemawiajgcego za zasadnos$cig zarzutu razgcego zanizenia ceny oferty. Izba
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wskazuje przy tym, ze o nierynkowym charakterze stawek Odwotujgcego nie mogty
Swiadczy¢ w tej sprawie jedynie twierdzenia o srednim poziomie stawek, ktdre zostaty
przedstawione Zamawiajgcemu przez inne podmioty rynkowe wskutek zapytania
Zamawiajgcego. Informacje te, niezaleznie od tego, ze bardzo ogdélne i nie wsparte
dowodami, odnoszgce sie jednoczesnie do ceny sSredniej i moggce stanowi¢ element gry
rynkowej, miedzy konkurujgcymi na rynku podmiotami, nie mogty same w sobie przesadzac
o tym, ze stawki przyjete przez Odwotujgcego nie sg stawkami rynkowymi, a catkowita cena
oferty jest razgco zanizona.

Roéwnie krytycznie lzba oceniat pozostate argumenty Zamawiajgcego, kiére miaty
przesadza¢ o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Odwotujgcy
przedstawit w tym zakresie przekonujgce i rzeczowe kontrargumenty. Jak wskazano
wczesniej, I1zba uznata wyjasnienia Odwotujgcego za kompleksowe i rzetelne. Zamawiajacy
zadat ogdlne pytanie, co do wyceny catosciowej, nie formutowat pytan o szczegotowe
sktadniki czy to cen catkowitej, czy szczegdtowe sktadniki pozycji 1.1. formularza oferty, w
tym sktadniki dotyczgce kosztéw statych. Zamawiajgcy miat ku temu mozliwos¢, jezeli
faktycznie w tym kwestiach upatrywat zrodto watpliwosci, co do ceny Odwotujgcego. Mégt
wystosowac¢ kolejne wezwanie szczego6towo rozpytujgc o sktadniki, ktére dopiero na
rozprawie wskazat, jako sktadniki brakujgce w wycenie. ,Nalezy wskazac, ze nie istniejg
sztywne kryteria, jakie winny zosta¢ spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wykonawce
na zapytanie zamawiajgcego uznane zostaty za wystarczajgce. Ocena w kazdym
konkretnym przypadku dokonywana jest przez zamawiajgcego, a tres¢ takich wyjasnien musi
by¢ postrzegana przez pryzmat zapytania. Nie ulega watpliwosci, ze wykorzystanie instytucji
wyjasnien (art. 90 Pzp) objete jest kontrolg w toku postepowania odwotawczego, a takze
skargowego. Obowigzkiem zamawiajgcego jest sformutowanie zapytania do wykonawcéw w
taki sposob, aby tres¢ wyjasnienia czynita zados¢ uwarunkowaniom danego postepowania”
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 kwietnia 2015 r., sygn.
akt XXl Ga 269/15).

W niniejszej sprawie wyjasnienia Odwotujgcego, pomimo ogélnego zapytania
Zamawiajgcego, w sposOb obszerny obrazujg kalkulacje przyjetg do wyceny oferty,
zawierajg wskazanie okolicznosci i rozwigzan, ktdére pozwolity na zaoferowanie takiej, a nie
innej ceny oferty. W takiej sytuacji, brak jest w ocenie lzby, podstaw aby te wyjasnienia
dyskwalifikowac¢, w szczegdlnosci z uwagi na zarzucane obecnie przez Zamawiajgcego braki
uwzglednienia pewnych elementéw, o ktére Zamawiajacy w ogole nie pytywat szczegétowo.
Zamawiajgcy nie moze wiec teraz dowodzi¢ swoich racji w oparciu o twierdzenia, ze
pewnych skfadnikow zabrakto, skoro w ogdle nie zadat od wykonawcy takiego poziomu
szczegbtowosci  odpowiedzi. Tre$¢ odpowiedzi determinowana jest pytaniami

Zamawiajgcego. Tutaj Zamawiajagcy ograniczyt sie jedynie do powielenia tresci art. 90 ust. 1
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Pzp. W odpowiedzi otrzymat wyjasnienia wraz ze szczeg6towg kalkulacjg i lzba nie
znajduje podstaw do podzielenia stanowiska Zamawiajgcego, ze wyjasnienia te potwierdzajg
zaoferowanie ceny razgco niskiej.

Nalezy nastepnie wskaza¢, ze dla oceny czy Zamawiajgcy miat podstawy do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zasadnicze znaczenie miata cena catkowita oferty.
Zamawiajgcy w tresci wezwania skupit sie w zasadzie tylko na jednym gtéwnym elemencie
wyceny i cene catej oferty oceniat w istocie kohcowo tylko przez pryzmat tego elementu, a
nie wszystkich elementéw ceny oferty. Cenie koncowej oferty, majagc na uwadze charakter
przyjetego wynagrodzenia, nie mozna zdaniem lzby przypisaé razacego zanizenia. lzba
uznata wartos¢ dowodowg zaréwno ztozonych wyjasnien przed Zamawiajgcym, jak rowniez
dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie. Dowody te potwierdzaja, ze cena
koncowa moze by¢ uznana za ceng realistyczng, za ktérg da sie wykonac¢ nalezycie
przedmiot zamdwienia.

W niniejszej sprawie lzba nie znalazta takze podstaw do uznania oceny
Zamawiajgcego, ze wykonawca za zaoferowang cene nie bedzie w stanie prawidtowo
wykona¢ przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz warunkami
realizacji zawartymi w SIWZ. Stwierdzenie Zamawiajacego cechuje sie arbitralnoscig i nie
zostaly przedstawione Izbie rzeczowe podstawy, ktére mogtyby czyni¢ powyzszy wniosek
uprawnionym. Celnie argumentowat przy tym Odwotujgcy, ze wymagania z pkt 2 ppkt 4 i 5
Zatgcznika nr 1 dotyczg przysztych zobowigzan wykonawcow, ktérych wykonanie bedzie
egzekwowane na etapie realizacji zaméwienia. Nalezy wyrazi¢ watpliwos¢, czy powyzsze
kwestie w ogdle mieszg sie w ramach podstawy odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp).
W niniejszej sprawie Odwotujgcy zaoferowat zatrudnienie na umowe o prace takiej ilosci
0s0b, ktéra uwzgledniata wymagania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie czynit zastrzezen, co
do zatrudniania os6b niepetnosprawnych. Nalezy przy tym wskazac¢, ze obecnie kfadzie sie
nawet nacisk na potrzebe szerszego wykorzystywania przepisbw ustawy Pzp,
przewidujagcych tzw. klauzule spoteczne, w tym te dotyczgce =zatrudniania 0s6b
niepetnosprawnych (vide: Zalecenia Rady Ministréw dotyczace stosowania klauzul
spotecznych przez administracje rzgdowg przy udzielaniu zaméwien publicznych). W tresci
specyfikacji Zamawiajgcy nie zastrzegt takze zapiséw, kitdre pozwalatyby wywies¢ wniosek,
ze specyfika przedmiotu zamdwienia, czy charakter i funkcje obiektu, wytgczajg mozliwosc
wykonywania zamoéwienia m.in. poprzez zaangazowanie os6b niepetnosprawnych. Zadne
obiektywne przestanki, ktdére uzasadniatyby w sposéb niedyskryminujgcy zastosowanie tego
rodzaju ograniczen, nie zostaty w tym zakresie wyspecyfikowane i nalezatoby je uznac

obecnie za niedopuszczalne.
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Zamawiajgcy wymagajgc ponadto okreslonego poziomu zatrudnienia na umowe o
prace dopuszczat takze, ze w pozostatym zakresie wykonawca moze ksztattowaé
wspotprace z zaangazowanymi osobami na podstawie innych tytutbw, w tym umoéw
cywilnoprawnych. Skorzystanie z tej mozliwosci nie mogto samo w sobie podwazac
spetniania wymogu dotyczgcego rotacji. Teoretyczne zatozenia, co do mozliwosci odejscia
pracownikbw do podmiotéw ofertujgcych wyzsze stawki, takze nie mogty stanowié
argumentu, ktéry przemawiatby za tezg o braku mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego. Analizujgc niniejszg sprawe lIzba nie znalazta Zadnych
obiektywnych przestanek, ktére pozwalatyby na wyprowadzenie wniosku, ze w przypadku
oferty Odwotujacego nie zostanie zachowany wymaog dotyczacy rotacji, badz nie zostang
spetnione inne wymogi, kitére zagrazatyby prawidtowej realizacji zamowienia zgodnie z
wymogami okreslonymi w tresci specyfikacji.

Reasumujgc, w ocenie Izby za potwierdzone nalezato uzna¢ zarzuty naruszenia art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp. Naruszenie tych
przepiséw mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a tym samym spetniona zostata
przestanka warunkujgca uwzglednienie odwotania, o ktérej mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.
Jedynie zarzut z pkt 2 odwofania, dotyczacy nieprawidtowo przeprowadzonej procedury
wyjasnien, nie zastugiwat na uwzglednienie o tyle, ze sama okoliczno$¢ podania btednej
podstawy prawnej nie moze byé réwnoznaczna z tym, ze procedura ta nie zostata
przeprowadzona. Zamawiajacy wystosowat wezwanie, odwotat sie do tresci art. 90 ust. 1
Pzp, a Odwotujacy ztozyt na to wezwanie odpowiednie wyjasnienia i zatgczyt dowody.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .......coovuvmimimiiirirrineeaas
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