Sygn. akt: KIO 1050/18
WYROK

z dnia 11 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 11 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 r. przez wykonawce Agencje

Ochrony Kowalczyk sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Oddziat w

Radomiu,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum:
Agencji Ochrony Mienia ,,Matpol” sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, MATPOL Grupa
sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, MJK sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Ekspert
Security sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Agencje Ochrony Kowalczyk sp. z 0.0., z

siedziba w Warszawie, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Agencje Ochrony Kowalczyk sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczacCy: .....ccciiiiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 1050/18

UZASADNIENIE

W dniu 28 maja 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Agencji Ochrony Kowalczyk Sp. z o0.0., ul. Chmielna, 00-020 Warszawa (dalej

,0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych — Oddziat

Radom (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1)

2)

3)

4)
5)

art. 7 ust. 1iust 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust 3 ustawy Pzp polegajgcym
naniezasadnym odrzucenie jego oferty przez niezasadne przyjecie, iz oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci poprzez
niezgodny z rzeczywistoscig zarzut zanizenia kosztéw urlopéw wypoczynkowych;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewnigjagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i nieudzielenie zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
Odwotujgcego po pozornym zbadaniu okolicznosci umozliwiajgcych ocene czy w tym
konkretnym przypadku Zamawiajgcy miat prawo w ogoéle odrzuci¢ oferte Odwotujgcego
(pominiecia istoty sprawy mimo formalnego zwrécenia sie do Odwotujgcego z
wnioskiem o udzielenie wyjasnien co do okolicznosci mogacych stanowi¢ podstawe
odrzucenia oferty w oparciu o art 90 ust. 3 ustawy), a takze dokonania wadliwej oceny
w wyborze oferty najkorzystniejszej (tj. Konsorcjum MATPOL, Ekspert Security), co jest
rezultatem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp;

art. 91 ust 1 w zwigzku z art. 36 ust 1 pkt 12 i 13 ustawy poprzez wybér oferty (w tej
sprawie oferty Konsorcjum MATPOL, Ekspert Security), ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w swietle kryteriéw opisanych w SIWZ w postepowaniu, w tym opisu
sposobu obliczenia ceny i opisu kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert
z uwagi na fakt, iz oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu,
niepodlegajgcg odrzuceniu;

innych przepiséw powotanych w tresci uzasadnienia odwotania;

ewentualnie - art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, w ktorej postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgca

zawarcie waznej umowy.



Odwotujgcy wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego
oferty; (ii) dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert; (iii) uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum MATPOL,
Ekspert Security; (iii) ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie catego
postepowania, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp; (iv) dopuszczenie dowodéw wskazanych w tresci

odwotania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte w dniu 7 maja
2018 r. i wyrazit wole zawarcia umowy objetej postepowaniem. Zamawiajgcy w dniu 18 maja
2018 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty konsorcjum: Agencji Ochrony Mienia ,Matpol”
sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, MATPOL Grupa sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, MJK
sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Ekspert Security sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej
.Przystepujacych”). Zamawiajgcy w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy odrzucit oferte
Odwotujgcego. Dowdd nr 1: Zawiadomienie o wyniku postepowania z dnia 15 czerwca 2016
r.

Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze ztozona przez niego oferta zawiera razgco niskag
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W szczegélnosci stwierdzit, ze Odwotujgcy
zanizyt w ofercie koszty urlopéw wypoczynkowych pracownikow podajgc zanizone kwoty
miesiecznych kosztow urlopdw wypoczynkowych (90,90 zt zamiast wskazanych przez

Zamawiajgcego kosztow 235,61 zt.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze obliczenia Zamawiajgcego sg catkowicie btedne i
prowadzg do nieuzasadnionych wnioskédw o zanizaniu kosztéw. Nalezy zauwazyé, ze
Zamawiajgcy wzigt pod uwage jedynie samg kwote wskazang w pozycji 6 ,Kalkulatora do
obliczenia razgco niskiej ceny - ustuga ochrony” (dalej: Kalkulator). Zamawiajgcy pominat
natomiast zasadniczg czes¢ wyjasnien, w ktérych AOK wskazata, ze ,w zakresie urlopow,
skutkujgcych koniecznoscig zastgpienia pracownika zatozono, iz pracownikom wykonujgcym
zadania ochronne przystugiwac bedzie za okres 24 miesiecy 52 dni robocze urlopu na jeden
petny etat”, co odpowiada-normie urlopu wypoczynkowego z art. 154 § 1' pkt 2 Kodeksu pracy

oraz uwzglednita 10 dni urlopu dodatkowego.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat iz ,Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Kodeksu pracy
urlop za okres od stycznia do grudnia 2019 roku musi zostaC¢ wykorzystany w okresie

obowigzywania umowy.



Natomiast urlopy przystugujgce za okresy:

a) od 1 czerwca do 31 grudnia 2018 roku, srednio proporcjonalnie do okresu
zatrudnienia przystuguje na jeden petny etat przeliczeniowy 15 dni urlopu. Z uwagi
na ciggtos¢ zatrudnienia, czes¢ pracownikéw urlop za 2018 rok wykorzystata lub
wykorzysta do korhca maja 2018 roku. Przewidujemy iz Srednio do wykorzystania w
okresie od 1 czerwca do 31 grudnia 2018 roku pozostanie 13 dni urlopu w
przeliczeniu na jeden petny etat.

b) od 01 stycznia do 31 maja 2020 roku, z iloéci 11 dni urlopu proporcjonalnego do
okresu zatrudnienia, pracownicy wykorzystajg $rednio 7 dni urlopu na jeden petny
etat przeliczeniowy. Pozostaty przystugujgcy urlop bedzie wykorzystany po
zakonczeniu umowy i nie bedzie miat wptywu bezposredniego na koszty
pracodawcy w ramach umowy z ZUS, Przy uwzglednieniu tych zatozen planowane
koszty urlopéw wypoczynkowych z uwzglednieniem urlopéw dodatkowych bedag
wynosi¢ 216.000 zt.”

Dowdd nr 5: wyjasnienia z dnia 9 maja 2018 r.

Jak wskazat wykonawca w wyjasnieniach ,kalkulacja taka wynika z wieloletniej Srednigj
wykorzystywania urlopéw wypoczynkowych u Wykonawcy.” Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w
wyliczeniach tych z ostroznosci pominieto ewentualne osoby posiadajgce okres zatrudnienia
krotszy niz 10 lat (art. 154 § 1 pkt 1 Kodeksu pracy). Nawet jednak przy zatozeniu petnego
wykorzystania proporcjonalnie do okresu umowy przystugujgcych rocznie 26 dni urlopowych i
co za tym idzie kwoty kosztéw urlopow, ktéra powinna wynosi¢ powinna wynies¢ 248.800,00
zt (po przeliczeniu na 1 etat 235,17 zt miesiecznie), taczne koszty realizacji ustugi wyniostyby
2.749.792,96 zt (tj. o 328.000,00 zt wiecej od tgcznej kwoty kosztéw realizacji w wysokosci
2.716.992,96 zt wynikajacej z wskazanej pozycja nr 13 Kalkulatora kwoty miesiecznej
113.208,04 zt). Nalezy zauwazy¢, ze wskazana w ofercie cena wynosi 2.759.884,30 zt. netto
(kwota netto 2.760.192,96 zt z pozyciji nr 17 wynika z zaokraglen w Kalkulatorze) co oznacza,
ze oferta zostata skalkulowana prawidtowo i nie zaniza kosztow w celu wykazania braku

stosowania dumpingu cenowego.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze btedne ustalenia Zamawiajgcego co do catosciowej kwoty
urlopow wigzga sie bezposrednio z pominigciem wyjasnien Odwotujgcego, w ktérych wskazano:
,Biorgc pod uwage iz Zamawiajgcy ze zrozumiatych dla Wykonawcy wzgledow
organizacyjnych okreslit niezbedng wysokos¢ zatrudnienia w przeliczeniu na petny etat na 44
etaty, Wykonawca zatozyt iz nadwyzka godzin liczona wg normy etatowej okreslonej w
Kodeksie Pracy (168) a wynikajacg bezposrednio z podzielenia liczby roboczogodzin w catym

zamowieniu (163986) przez liczbe wymaganych etatéw (44) w okresie 24 miesiecy wynoszaca
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12 roboczogodzin (163986 : 24 : 44 = 155,28, w zaokragleniu 156) zabezpiecza¢ bedzie
czesciowo urlopy wypoczynkowe nieplanowane (np. na zadanie), cze$ciowo zwolnienia
lekarskie oraz inne usprawiedliwione nieobecnosci w pracy. Poniewaz w kazdym miesigcu
kalendarzowym roboczogodzin takich moze by¢ ok. 528 (12 x 44 etaty), Wykonawca obnizyt
w Tabeli Kalkulacyjnej kwoty przeznaczone na urlopy wypoczynkowe z zatozonej i opisanej
wyzej kwoty 204,54 zt. do kwoty 90,90 z. wg zatozenia:

400 rbg. x 12,50 zt. x 24 mce = 120.000,00 zt.

216.0. 00 zt. - 120.000,00 zt. = 96.000,00 z,

96.000 zt. : 24 mce : 44 etaty = 90,90 zt. srednio na jeden petny etat w jednym miesigcu

kalendarzowym”

Faktyczna liczba godzin dla 44 etatow przez 24 miesigce przy wynikajgcej z art. 130 § 2
Kodeksu pracy norma etatowa tj. 168 godzin powinna wynosi¢ 177408 roboczogodzin (44 x
24 x 168 godzin).

Odwotujgcy wskazat, ze taka liczba etatow zostata przyjeta przez wykonawce jako w realna w
kontekscie ilosci obiektéw, stanowisk na tych obiektach i wlasciwej organizacji, w tym takze
wzajemnej zastepowalnosci pracownikow (urlopy, zwolnienia itp.) poniewaz zgodnie z
wymogami SIWZ i umowy wykonawca ma obowigzek przedstawienia Zamawiajgcemu wykazu
pracownikéw, ktorzy beda realizowali zamowienia w ilosci co najmniej 47 osob zatrudnionych
na 44 petnych etatach przeliczeniowych). Wykonawca po podzieleniu ilosci roboczogodzin
163986 wskazanych w SIWZ przez liczbe petnych etatdw wymaganych przez Zamawiajgcego
doszedt do wniosku, ze Zamawiajgcy stusznie zatozyt, ze do zastepowania pracownikow
bedacych lub zwolnieniach lekarskich itp. Wykonawca bedzie kierowat pracownikow
wskazanych na wykazie dostarczonym Zamawiajgcemu - w ramach nadwyzki godzin normy
etatowej. Inne zatozenie oznaczatoby konieczno$¢ dodatkowego zatrudnienia oséb na umowe
o prace w okresie urlopu, a tymczasem zatrudnienie na okres probny jest wynosi 3 miesigce.
W ocenie Odwotujgcego nie istnieje zatem inne racjonalne uzasadnienie wskazanej réznicy

godzin.

W ocenie Odwotujgcego wyraznie z powyzszego wynika, ze cena ofertowa uwzgledniata
koszty urlopowe w kwocie 216.000 zt, natomiast faktyczne koszty urlopowe sg nizsze, gdyz
miesiecznie jest wyzsza o Srednio ponad 12 godzin od wynikajgcej z przeliczenia liczby godzin

wskazanej, a wiec je czesciowo uwzglednia.

W ocenie Odwotujgcego przeciwne zatozenie prowadzitoby do dwéch odmiennych sytuacii:



1) koniecznosci nieuzasadnionego doliczenia przez Wykonawce do ceny oferty netto
kwoty co najmniej 120.000,00 z, przy braku faktycznego ich poniesienia co bytoby
niekorzystne dla Zamawiajgcego; albo

2) ponoszenia przez Wykonawce - obok petnej kwoty kosztow urlopow tj. 248.000,00 zt -
kosztéw zatrudnienia pracownika na petny etat w zakresie godzin brakujgcych do normy
petnego etatu 168 godzin (wynikajgcej z art. 130 § 2 Kodeksu pracy), w sytuacji, gdy nie bedzie
on wykonywat pracy, poniewaz liczba godzin przewidywana w Zamowieniu jest mniejsza, czyli

dodatkowo kwoty co najmniej 120.000 zt.

Odwotujgcy podkreslit, ze wprawdzie oferta Odwotujgcego rzeczywiscie byta nizsza o wiecej
niz 30% od kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia, jednak kolejna cena ofertowa
ztozona w postepowaniu (3.564.088,12 zl) byta wyzsza zaledwie o 2.74% od oferty
Odwotujgcego, za$ oferta wybrana jedynie 0 4,99 % od oferty Odwotujgcego, zas srednia cen
wszystkich ofert tylko 0 5,87 % (3.594.055,37 zt). Nalezy przy tym zauwazy¢ ze wszystkie ceny
ksztattowaty sie w przedziale od 66,92% do 76,70% kwoty przeznaczonej na sfinansowanie

zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego powyzsza analiza prowadzi do wniosku, ze znaczna réznica w cenie
nie wynikata wcale z zanizenia ceny ofertowej przez Odwotujgcego, ale z nieadekwatne
okreslonej kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia w stosunku do cen tynkowych,
skoro nawet najwyzsza cena ofertowa jest nizsza o niemal %4. Jest to o tyle istotne, ze jak
wskazuje KIO w wyroku z dnia 17 pazdziernika , 2017 r. ,Przyjmuje sie za orzecznictwem
europejskim, orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgddéw okregowych oraz doktryna,
ze za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu z
cenami rynkowymi podobnych zamowien i innych ofert. Wynika z tego, ze o cenie razaco
niskiej mozna mowié, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, w szczegdlnosci gdy
roznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowa¢ to zamodwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania

zamoéwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne”.

Odwotujgcy wskazat, ze potwierdzajg to réwniez przyktady innych postepowan dotyczgcych
ustug ochrony, w ktérych uznawano za prawidtowe ceny oparte o stawke roboczogodziny
nizszg od przeznaczonej przez w ofercie Odwotujgcego (16,83 zt netto), tj. w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge ochrony osob i mienia w Oddziale ZUS w
Rybniku znak sprawy 340000/271/5/2018- ZAP (gdzie nie odrzucono oferty w ktorej
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konsorcjantem byt Odwotujgcy ze stawkag roboczogodziny 16,25 zt) oraz w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na ustuge ochrony oséb i mienia w Oddziale ZUS w
Zabrzu znak sprawy 480000/271/3/2018-ZAP (gdzie wybrano oferte Konsorcjum Time
Security Sp. z 0.0., Sky One Sp. z 0.0. ze stawkg roboczogodziny 16,29 zt). Dowdd nr 3: Oferta
odwotujgcego z dnia 7 maja 2018 r., Dowdd nr 5: wyjasnienia z dnia 9 maja 2018 r., Dowéd nr
6: dokumenty z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge ochrony oséb
i mienia w Oddziale ZUS w Rybniku, znak sprawy 340000/271/5/2018-ZAP: informacja z
otwarcia ofert z dnia 12 kwietnia 2018 r., wyjasnienia z dnia 10 maja 2018 r., informacja o
wyborze z dnia 24 maja 2018 r., Dowod nr 7: dokumenty z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ustuge ochrony oso6b i mienia w Oddziale ZUS w Zabrzu, znak
sprawy 480000/271/3/2018-ZAP: informacja z otwarcia ofert z dnia 9 kwietnia 2018 r.,
informacja o poprawieniu omytek i wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 8 maja 2018 r.,

wyjasnienia z dnia 24 kwietnia 2018r., informacja o wyborze z dnia 22 maja 2018 r.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w istocie zaniechat petnego wyjasnienia watpliwosci co
do zaoferowanej przez AOK ceny, co stanowi naruszenie wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp. Jak
wskazato KIO w wyroku z dnia 7 marca 2017 r. sygn.. akt KIO 321/17: ,W ocenie Izby zasada
proporcjonalnosci oznacza takze, iz wszedzie tam gdzie ustawodawca nadat zamawiajgcemu
prawo stosowania sankcji zamawiajgcy sposréd dostepnych mu srodkow sankcyjnych musi
wybrac takie, ktére sg ,odpowiednie i konieczne do osiggniecia celéw, ktorych realizacja
dopuszczalna jest przy pomocy danej regulacji. Przy czym w razie istnienia kilku odpowiednich
srodkéw nalezy wybraé te, ktére sg najmniej ucigzliwe, nadto natozone obcigzenia musza
pozostawa¢ w odpowiedni stosunku do zamierzonych celéw (orzeczenie ETS w sprawie
265/87)." W ocenie lIzby oznacza to, ze jes$li ustawodawca nie zakazat zamawiajgcemu
ponowienia czynnosci wezwania do wyjasnien ceny razgco niskiej, jesli ztozone wyjasnienia
nadal w jakis aspektach budzg watpliwosci zamawiajacego, ale jednoznacznie nie da sie
przypisac, ze oferta zawiera cene razgco niskg, to w ocenie |zby zamawiajgcy powinien podjg¢
takie dziatanie. Sankcja odrzucenia jest w takim przypadku nie odpowiednia do celu ustawy,
jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej, a takg przeciez moze sie jeszcze okazaé oferta
przystepujgcego. Jak rowniez nie dokonanie rzeczywistej oceny wyjasnien przystepujgcego”.

Odwotujgcy przywotat réwniez wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt KIO 466/17

W ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie Zamawiajagcy catkowicie pomingt wyjasnienia
Wykonawcy i w ogole ich nie zanalizowat, odniost sie jedynie do poszczegdlnych pozycji
Kalkulatora do obliczenia razgco niskiej ceny, ktory jedynie stanowi pomocnicze techniczne
narzedzie do ustalenia czy cena nie jest razgco niska. Gdyby bowiem te czynnosci zostaty

dokonane, niemozliwym bytoby pominiecie wskazanego wyzej faktu, iz cato$¢ kosztow
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urlopowych Wykonawca uwzglednit koszty urlopowe w kwocie 216.000,00 zt. Powyzsze
potwierdza takze przebieg postepowania na ustugi ochrony osob i mienia w Oddziale ZUS w
Zabrzu, gdzie zamawiajgcy zwrocit sie drugi raz o wyjasnienie budzgcych watpliwosci
elementéw oferty. Dowdd nr 7: informacja o poprawieniu omytek i wezwanie do ztozenia
wyjasnien z dnia 8 maja 2018 r., wyjasnienia z dnia 24 kwietnia 2018 r., ponowne wezwanie
do ztozenia wyjasnien z dnia 9 maja 2018 r,, wyjasnienia z dnia 10 maja 2018 r., informacja o

wyborze z dnia 22 maja 2018 r.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materialu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ") wraz z ogtoszeniem o
zamowieniu na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatlu w
postepowaniu; (ii) oferte Odwotujacego na okolicznos¢ ustalenia jej tresci; (iii) informacja o
odrzuceniu ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 18 maja 2018 r. na okolicznos$¢
ustalenia wynikow postepowania oraz przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego; (iv)
informacja z otwarcia ofert z dnia 7 maja 2018 r. na okolicznos¢ ustalenia ofert ztozonych w
postepowaniu; (v) wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia przez Odwotujgcego wyjasnien oraz
wyjasnienia z dnia 9 maja 2018 r. na okolicznos$¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych
wyjasnien i dokumentdw; (vi) dokumenty z postepowania ustuge ochrony oséb i mienia w
Oddziale ZUS w Rybniku, znak sprawy 340000/271/5/2018-ZAP, dokumenty z postepowania
ustuge ochrony oséb i mienia w Oddziale ZUS w Zabrzu, znak sprawy 480000/271/3/2018-
ZAP - na okolicznos¢ ustalenia, iz przyjeta przez Odwotujgcego metodologia obliczenia

kosztow urlopu nie byta dotychczas kwestionowana przez Zamawiajgcego.

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamdwienia publicznego na ochrone oséb i mienia.

W pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia. Wskazat m.in., iz przedmiotem
zamowienia jest Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w Oddziale Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych w Radomiu. Zamawiajgcy wymaga przez caty okres realizacji umowy
zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace (w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz.
1502 z pdézn. Zm.) wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci Swiadczenia bezposredniej

ochrony os6b i mienia, o ktorych mowa w pkt 2.2.2.1.



Zamawiajgcy wymaga aby przedmiot zaméwienia realizowany byt przez co najmniej 47

pracownikdw ochrony co w przeliczeniu na etaty wynosi 44 etaty.

Powyzsze wymagania Zamawiajgcy oszacowano na podstawie nastepujgcych zatozen:

— Posterunek 24 godzinny = 4,65 etatu (bez uwzgledniania nadgodzin) — Posterunek 9
godzinny = 1,25 etatu (bez uwzgledniania nadgodzin) — Posterunek 11 godzinny = 1,4 etatu
(bez uwzgledniania nadgodzin). Po przeliczeniu wg. powyzszych zatozen minimalna ilos¢

pracownikdw ochrony wyniesie:

8(24h) x 4,65 + 1(9h) x 1,25 + 4(11h) x 1,4 = 37,2 + 1,25 + 5,6 = 44,05

Zamawiajgcy w formularzu cenowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ, okreslit
przewidywalng liczbe RB na wykonanie zamowienia tj. 163,986. W formularzu cenowym
Zamawiajgcy zamieScit nastepujgce oswiadczenie: ,OSwiadczamy, ze wskazane w
Formularzu ceny obejmujg wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia w
szczegolnosci koszty wynikajgce z zatrudnienia na umowe o prace na poziomie co najmniej
obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia za prace wszystkich 0oséb $wiadczgcych ustugi
bezposredniej ochrony 0séb i mienia, koszty uzytkowania sprzetu niezbednego do nalezytego
wykonywania umowy, koszty zapewnienia Grup Interwencyjnych, koszty ubezpieczenia oraz
uwzgledniajg inne koszty, opfaty i podatki wynikajgce z realizacji zamowienia, a takze
ewentualne upusty i rabaty, oraz nie ulegng zwigkszeniu w okresie obowigzywania umowy, z

zastrzezeniem pkt 12.3. specyfikacji”.

Na podstawie Informacji z otwarcia ofert z dnia 7 maja 2018 r. Izba ustalita, ze kwota jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia wynosita brutto 5.073.096,33
zt. W postepowaniu ztozone 6 ofert. Odwotujgcy zaoferowat za realizacje zaméwienia cene
brutto 3.721.416,29 zt. Wartos¢ ta byla nizsza o ponad 30% od wartosci zamodwienia

powieszonej o VAT.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 8 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Pismem z dnia 9 maja 2018 r. Odwotujgcy

ztozyt wyjasnienia.
Pismem z dnia 18 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wynikach

postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Przystepujgcego.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
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Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisodw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, w szczegoélnosci w zakresie: (i) oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. z 2017r., poz. 847); (i) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw; (iii) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujagcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; (iv)
wynikajagcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska; (iv) powierzenia wykonania czesci

zamowienia podwykonawcy.

Nowelizacja ustawy Pzp w 2016 r. wprowadzita do definicji razgco niskiej ceny istotng zmiane.
Juz nie tylko catkowita cena lub catkowity koszt oferty powinny by¢ brane pod uwage, ale takze
ich istotne czesci sktadowe. Nalezy to interpretowaé w ten sposob, ze nawet jezeli cena
catkowita oferty nie sprawia wrazenia razgco niskiej, a w szczegdlnosci nie jest nizsza o
okreslony wskaznik od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej innych ofert, ale cena
(koszt) jednego lub kilku istotnych sktadnikow ceny (kosztu) oferty sprawia wrazenie razaco
niskiej, to zamawiajgcy ma obowigzek zazgdac¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien. Ocena
co stanowi istotny skfadnik ceny oferty musi by¢ dokonywane przez pryzmat przedmiotu
zamowienia. | nie chodzi tu wytgcznie o procentowy udziat danego sktadnika w ogolnych
kosztach realizacji zamowienia przez wykonawce, ale rowniez o znaczenie i wage danego

sktadnia w procesie realizacji zamowienia.
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W analizowanym stanie faktycznym przedmiotem zamowienia jest ustuga w zakresie ochrony
oséb i mienia. Tym samym, co istotne w kontekscie badania razgco niskiej ceny, mamy do
czynienia z tzw. ustugami miekkimi, tj. z ustugami ktérych zasadniczg pozycje kosztowag
stanowi praca oséb realizujgcych zamdwienie. Powyzsze oznacza, ze wykonawca kalkulujgc
cene za tego typu ustugi bierze pod uwage przede wszystkim koszty pracy osob je
realizujgcych. Koszty takie podlegajg weryfikacji pod wzgledem wymogéw dotyczgcych
minimalnego wynagrodzenia za prace, z uwzglednieniem obowigzkowych kosztéw

pracowniczych, w tym kosztow urlopdw wypoczynkowych.

Nie ma wiec, w ocenie Izby, zadnych watpliwosci, iz koszty urlopédw pracowniczych, bedgcych
czescig kosztéw zatrudnienia pracownika, stanowig istotng czes¢ sktadowg ceny wykonawcy,
za$ ich sposob wyliczenia musi uwzgledniaC wszystkie wymagania wynikajgce z

obowigzujgcych przepiséw, w tym co do wymiaru jak i sposobu jego wykorzystania.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze nie byto sporne pomiedzy stronami, iz zgodnie z postanowieniami
SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby przedmiot zaméwienia zostat wykonany przez co najmniej
47 pracownikdw ochrony, co w przeliczeniu na etaty wynosi 44 etaty. Nie budzito réwniez sporu
pomiedzy stronami, iz w kosztach realizacji zamédwienia nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty
zwigzane z zatrudnieniem pracownikbw na umowe o prace. Taki obowigzek zostat
wprowadzony przez Zamawiajgcego z SIWZ. Zamawiajgcy wskazat réwniez w SIWZ

przyblizong liczbe RB w wysokosci 163.986.

Oznacza to, iz wykonawca musiat uwzgledni¢ w kosztach realizacji zamowienia koszty
zwigzane z zatrudnieniem co najmniej 44 etatowych pracownikéw. Inne bowiem zatozenie
oznaczatoby sprzecznos¢ oferty z postanowieniami SIWZ. Odwotujgcy wskazat w ztozonych
wyjadnianych, ze wyliczajgc koszty zatrudnienia, w tym koszty urlopéw pracowniczych,

uwzglednit minimalny wymaog co do liczby etatowych pracownikéw.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 154 § 1 pkt 2 kodeksu pracy wymiar urlopu
wypoczynkowego dla pracownikéw zatrudnionych co najmniej 10 lat wynosi 26 dni (takie tez
zatozenia przyjgt Odwotujgcy, nie wykazujac réwnoczesnie, by zatrudniat pracownikow z
prawem do urlopu w nizszym wymiarze). Zgodnie z art. 152 § 1 kodeksu pracy urlop
wypoczynkowy powinien byC nieprzerwany. Pracodawca ma obowigzek udzielenia
pracownikowi urlopu w catosci. Podziat urlopu na czesci moze nastgpi¢ jedynie na wniosek
pracownika. W takim jednak przypadku co najmniej jedna czes¢ wypoczynku powinna trwac

nie mniej niz 14 kolejnych dni kalendarzowych. Pracownik nie moze zrzec sie prawa do urlopu.
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Powyzsza regulacja oznacza, ze pracownikowi przystuguje w ciggu roku prawo do 208 h
urlopu wypoczynkowego, co srednio daje 17h urlopu wypoczynkowego miesiecznie i taki koszt
winien by¢ uwzgledniony przez Odwotujgcego. Odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien
przyjat jednak odmienny sposob wyceny kosztéw urlopéw wypoczynkowych. Wskazat bowiem,
iz zatozyt nadwyzke godzin liczong wg normy etatowej okreslonej w Kodeksie Pracy (Srednio
miesiecznie 168h), a wynikajgca bezposrednio z podzielenia liczby roboczogodzin w catym
zamowieniu (163.986 h) przez liczbe wymaganych etatéw (44) w okresie 24 miesiecy wynosi
12 roboczogodzin (163.986 : 24 : 44 = 155,28, w zaokragleniu 156). Taka nadwyzka zdaniem
Odwotujgcego zabezpiecza¢ bedzie czesciowo urlopy wypoczynkowe nieplanowane (np. na
zgdanie), czesciowo zwolnienia lekarskie oraz inne usprawiedliwione nieobecnosci w pracy.
Poniewaz w kazdym miesigcu kalendarzowym roboczogodzin takich moze by¢ ok. 528 (12 x
44 etaty), wykonawca obnizyt w Tabeli Kalkulacyjnej kwoty przeznaczone na urlopy

wypoczynkowe z zatozonej i opisanej wyzej kwoty 204,54 zt. do kwoty 90,90 zt. wg zatozenia:

400 rbg. x 12,50 zt. x 24 mce = 120.000,00 zt.
216.000 zt. - 120.000,00 zt. = 96.000,00 =z, -
96.000 zt. : 24 mce : 44 etaty = 90,90 zt. Srednio na jeden petny etat w jednym miesigcu

kalendarzowym.

Oznacza to, ze Odwotujgcy z tzw. nadwyzki godzin liczonej wg normy etatowej zamierza
pokry¢ koszty zwigzane z urlopami wypoczynkowymi nieplanowanymi, koszty zwolnien
lekarskich oraz innych nieusprawiedliwionych nieobecnosci w pracy. Wyliczona przez

Odwotujgcego nadwyzka godzin to srednio 12 godzin na 1 etat w miesigcu.

Podkredli¢ jednakze nalezy, ze pracownikowi przystuguje 26 dni urlopu wypoczynkowego, co
w wymiarze miesiecznym stanowi 17h. Skoro Odwotujgcy zatozyt, ze etatowa nadwyzka
godzin do przepracowania w danym miesigcu (168 h) nad liczbg godzin niezbedng do realizacji
zamowienia w przeliczeniu na etat w miesigcu (156 h) wynosi 12, to tym samym uznac nalezy,
ze brakuje 5h miesiecznie na pokrycie wymagan zwigzanych z zabezpieczeniem wytgcznie
kosztéw urlopu wypoczynkowego. Mnozac zas tg liczbe przez 24 miesigce realizacji umowy
oraz przez liczbe minimalnych wymaganych etatéw, wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
uwzglednit w kalkulacji 5.280 h (5h x 44 etaty x 24 miesigce). Przy zatozeniu, iz 1 RB
wyceniona zostata przez Odwotujacego na kwote 12,50 zt, to nieuwzglednione przez
Odwotujgcego same koszty urlopdw wypoczynkowych wynoszg 66,000 zt. Wyliczenie to nie
uwzglednia zabezpieczenia kosztow godzin nadliczbowych lub innych nieprzewidzianych

usprawiedliwionych nieobecnosci w pracy.
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Nie ulega watpliwosci, iz Odwotujgcy bedzie musiat ponies¢ koszty urlopéw pracowniczych
zwigzane z realizacjg zamowienia dla co najmniej 44 etatowych pracownikow. Rzeczywiste
koszty tych urlopéw zostaty okreslone przez Odwotujgcego w tresci wyjasnien na kwote
202,400 zt. Wykonawca zatozyt bowiem, iz w okresie realizacji zamowienia w przeliczeniu na
petny etat wykorzysta 46 dni urlopu (46 dni x 8 RB x 12,50 zt x 44 etaty = 202,400 z.)
Wykonawca jednakze w tresci oferty w sposéb nieuzasadniony obnizyt powyzsze koszty do
kwoty 96,000 tysiecy powotujgc sie na nadwyzke godzin. Takie dziatanie wykonawcy byto w
ocenie lzby niezasadne. Obowigzkiem Odwotujgcego byto bowiem uwzglednienie w kosztach
realizacji zamowienia rzeczywistych kosztow, jakie poniesie w okresie dwoch lat realizacji

umowy.

Nalezy wskazaé, ze obowigzkiem pracodawcy jest takie organizowanie czasu pracy i sposobu
realizacji pracy, by spetnione byly wymogi wynikajgce z kodeksu pracy. W szczegolnosci (art.
14 w zw. z art. 94 kodeksu pracy) pracodawca musi zapewni¢ pracownikom mozliwosé
korzystania z urlopu wypoczynkowego w tym roku, w ktérym pracownicy nabyli do niego
prawo. Takie jest cel urlopu wypoczynkowego, ktory stuzy regeneracji sit pracownika. Nie
moze pracodawca zaktadac, ze urlopu wypoczynkowego pracownikowi nie udzieli. Mozna
teoretycznie zaktadac, ze urlop bytby udzielony pracownikom za 2018 r. — przed rozpoczeciem
realizacji przedmiotu zamdwienia, a za 2020 r. — po zakonczeniu. Problem jednak w tym, ze z
informacji uzyskanych od Zamawiajgcego podczas rozprawy wynika, ze pracownicy
realizujgcy dotychczasowy kontrakt u Zmawiajgcego wykorzystali dotychczas z przystugujgce;j
im puli 26 dni za 2018 r. jedynie po 3 dni. Nie ma wiec fizycznej mozliwosci wykorzystania
naleznego im urlopu za 2018 r. przed rozpoczeciem realizacji zaméwienia. Odwotujgcy nie

przedstawit zas Izbie zadnych dowoddéw na wykazanie, iz jest inacze;j.

Nie ma réowniez podstaw do zakfadania, by w 2020 r. urlopy byly udzielane po zakonczeniu
kontraktu. Urlopy zas za 2019 r. muszg by¢ udzielone w 2019 r. Sam Odwotujacy w tresci
wyjasnien wskazuje na kwestie chorobowych i innych nieprzewidzianych nieobecnosci (np.
opieka). Oznacza to, ze faktyczna liczba nieobecnosci pracownikéw moze by¢ w ciggu roku
wigksza niz tylko te 208 godzin (26 dni urlopu x 8 godzin). Wykonawca zatozy zas
idealistycznie, ze ta liczba wynosi¢ bedzie jedynie 144 godzin (12 miesiecy x 12 godzin
nadwyzki). Do$wiadczenie zyciowe wskazuje, ze w grupie 44 pracownikow w ciggu 24
miesiecy na pewno wystgpig przypadki nieobecnosci w pracy spowodowane chorobami,
réznymi innymi zdarzeniami losowymi, itd. Te nieobecnosci bedg musiaty by¢ pokryte badz
diuzszg pracg pozostatych pracownikow, co bedzie generowa¢ nadgodziny, bgadz poprzez
zatrudnienie osob na zastepstwo, ktorym réwniez bedzie trzeba zaptaci¢. Ryzyko osobowe i

socjalne w stosunku pracy ponosi wszak zawsze pracodawca. Oznacza to, ze faktyczne
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koszty osobowe bedg na pewno wyzsze od tych, ktére przedstawit w zatozeniach wykonawca.
Nie moze rownoczesnie Izba jako instytucja publiczna legalizowac¢ praktyk polegajgcych na
Swiadomym famaniu bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw dotyczgcych stosunkéw pracy.

A taki bytby skutek, gdyby Izba podzielita stanowisko wykonawcy.

Podkresli¢c w koncu nalezy, ze gdyby przyjac, jak chciatby Odwotujacy, iz w okresie realizacii
kontaktu bedzie miat 12 h nadwyzki godzinowej na jeden etat, co daje tgcznie w ciggu roku
144 h. Teoretycznie taka liczba godzin zabezpiecza wytgcznie koszt urlopu wypoczynkowego
w liczbie 18 dni (12 x 12 = 144 : 8h = 18 dni). W okresie dwoch lat stanowitoby to
zabezpieczanie dla 36 dni urlopu wypoczynkowego, co jest, w ocenie Izby, niewystarczalne.
Kwota ta bowiem nie pokrywa nawet kosztéw przyjetego przez samego Odwotujgcego
zatlozenia, iz kazdemu pracownikowi przystugiwa¢ bedzie s$rednio 46 dni urlopu
wypoczynkowego w trakcie realizacji kontraktu. Ponadto, wskazana przez Odwotujgcego
nadwyzka w zaden sposob nie uwzglednia kosztow zwigzanych z nieobecnoscig w pracy
spowodowane roznymi innymi zdarzeniami losowymi. Twierdzenia Odwotujgcego jakoby
nadwyzka etatowa stuzyta na pokrycie tylko urlopéw wypoczynkowych nieplanowanych, rodzi
pytanie, gdzie w takim razie Odwotujacy ujgt koszty zwigzane z urlopami planowanymi?
Wywiesé nalezy z przedstawionych przez Odwotujgcego obliczen, ze w kwocie 96.000 zt. ujete
sg wszystkie koszty zwigzane z urlopami wypoczynkowi jak i innymi nieprzewidzianymi

usprawiedliwionymi nieobecnosci w pracy.

Stanowisko Odwotujgcego, iz zastosowania przez niego metodologia wyceny kosztow urlopu
wypoczynkowych byta poprzednio akceptowania przez Zamawiajgcego nie moze uzasadniac
wskazanych powyzej nieprawidtowos$ci. Po pierwsze, jak wyjasnit Zamawiajgcy jest to jego
pierwsze postepowanie organizowane samodzielnie. Poprzednie postepowania byty bowiem
prowadzone przez Centrum Zamowien Publicznych, natomiast od stycznia 2018 r. zmienita
sie procedura udzielania zamoéwien. Zamowienie jest prowadzone przez kazdy oddziat na
terenie kraju, dlatego tez przyjeta przez Centrum Zamoéwien metodologia oceny wyjasnien
wykonawcy nie moze by¢ wigzac dla obecnego Zamawiajgcego. Po drugie, Izba dokonuje
analizy konkretnego stanu faktycznego sprawy, konkretnych wyjasnierr wykonawcy oraz jego
stanowiska podczas rozprawy. Przyjecie per analogiam prawidtowosci oceny dokonanej przez
Centrum Zamaoéwien Publicznych w innych postepowaniach w niniejszym postepowaniu bytoby
niedopuszczalne i statoby w sprzecznosci z obowigzkiem wszechstronnej i obiektywnej oceny
dziatann Zamawiajgcego. Tym samym dowody ztozone przez Odwotujgcego dotyczace innych
postepowan i przyjetej metodologii wyliczenia kosztow urlopu wypoczynkowego sg bez

znaczenia dla zasadnosci podniesionych zarzutow.
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Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznata, iz Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby zlozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia nie potwierdzity, iz zaoferowana przez niego cena za realizacje
zamowienia nie jest ceng razgco niskg. Wykonawca bowiem w sposob nierealny wyceniat
istotny sktadnik sktadajacy sie na cene za realizacje zamowienia, a tym samym zasadny byto

odrzucenie jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pz.

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 przepis § 3 ust.
2w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .....ciciiiiiiiiiiiiiieeen,
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