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WYROK
zdnia 19 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2019 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2019 przez wykonawce FallWork Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez PGNiG Obrét Detaliczny

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Outworking Sp. z 0.0., Sp. k. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szedcéset ztotych) stanowigcg zwrot kosztéw poniesionych przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccovviiiiiiiiiininci e
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - PGNIG Obroét Detaliczny sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi na
podstawie ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 1986; ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustugi
kierowania pracownikéw tymczasowych do wykonywania pracy tymczasowej na rzecz PGNIG
Obrot Detaliczny sp. z 0.0.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 077-184414.

W dniu 24 czerwca 2019r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce - FallWork Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy”) o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i
pkt 4 ustawy Pzp ztozonej przez tego wykonawce oferty.

W dniu 4 lipca 2019r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z naruszeniem nizej
wymienionych przepisow ustawy,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp - poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie
w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny i jej ztozenie nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji

- art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta zawiera
razgco niskg cene.

Odwotujagcy w zwigzku z tak postawionymi zarzutami wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc odwotanie wskazat, Ze do uptywu terminu sktadania ofert w dniu 23 maja
2019 r. zostaty zlozone cztery oferty, w tym oferta wykonawcy Outworking S.A. (dalej:
.Przystepujacy”) oraz Odwotujgcego z takg samg ceng brutto, tj. - 9 586 900,80 zt.

Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 9 963
000,00 zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert wynosita 9 693 542,26 zt brutto.

W dniu 31 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego oraz Przystepujgcego o
ztozenie ofert dodatkowych, w trybie art. 91 ust. 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na to, iz nie mégt
wybrac¢ oferty najkorzystniejszej z powodu ztozenia przez tych wykonawcow ofert z tg sama
ceng. W wyznaczonym terminie wptynety dwie oferty, odpowiednio z cenami:

1. Przystepujacy - 9 570 521,20 zt brutto,
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2. Odwotujgcey - 9 540 633,60 zt brutto.

Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy obnizyt cene swojej oferty o 16 379,60 zt brutto,
czyli o 0,17% pierwotnej ceny, natomiast Odwotujgcy o 46 267,20 zt brutto czyli o 0,48%
pierwotnej ceny.

Po ztozeniu ofert dodatkowych do Zamawiajgcego wptyneto pismo Przystepujgcego,
ktore stanowito podstawe skierowania do Odwotujgcego w dniu 7 czerwca 2019 r. wezwania
dotyczgcego razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy zazgdat wyjasnienia tylko jednej z czesci
sktadowej ceny, tj. marzy (zysku) wykonawcy, nie zas w stosunku do ceny lub jej istotnej
czedci sktadowej. Odwotujgcy wskazat, ze najwyzsza z zaoferowanych marz stanowita okoto
3% catkowitej ceny oferty. Zdaniem Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien odbyto sie z
razgcym naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz ani cena ani istotna sktadowa cze$¢
ceny nie okazata sie razgco niska.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wniosek o udzielenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny odnosit sie do kosztow administracyjnych funkcjonowania przedsiebiorstwa

Odwotujgcego, a nie do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy oczekiwat m.in. wyjasnien

dotyczacych:
1. Kosztéw badan lekarskich naszych pracownikow,
2. Kosztow rekrutacji pracownikéw do naszej firmy,
3. Kosztéw obstugi kadrowo-ptacowej pracownikow,
4, Kosztow zakupu polisy OC dla naszej firmy,
5. Obstugi finansowej zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
6. Kosztow zaangazowania opiekundw i koordynatorow umowy.

Odwotujagcy wskazal, ze kazde przedsiebiorstwo ponosi koszty swojej dziatalnoéci, co
nie oznacza, ze ich wysoko$¢ moze by¢ przedmiotem sporu w zakresie razgco niskiej ceny.
Gdyby za zasadne przyjg¢ stanowisko Zamawiajgcego to wyjasni¢ nalezatoby réwniez koszty
najmu pomieszczen na biuro firmy, ceny abonamentéw telefonicznych, leasingu samochodow,
zakupu sprzetu komputerowego czy licencji na oprogramowanie. Kazde z tych swiadczen jest
bowiem niezbedne do wykonania niniejszego zamdwienia i musi zostaé optacone przez
wykonawce. Opis przedmiotu zamowienia nie wskazuje na obowigzek wykonania przez
wykonawce chocby jednego badania lekarskiego czy prowadzenia okreslone;j liczby rekrutaciji.
Roéwniez formularz ofertowy nie przewidywat koniecznosci podania cen tych ustug. W SIWZ
mowa jest jedynie 0 ponoszeniu kosztow tych swiadczen przez wykonawce, co nie oznacza,
ze stajg sie one przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy wskazat takze, ze sama konstrukcja
formularza ofertowego wymagata, aby wykonawcy sktadajgcy oferte okreélili jedynie wielko$¢
swojej marzy. Zamawiajgcy nie wymagat od zadnego z wykonawcow podania kosztéw badan
lekarskich, polisy OC, rekrutacji, obstugi kadrowo-ptacowej itd., co stanowito podstawe do

zazadania udzielenia wyjasnien w zakresie tych kosztow a nastepnie odrzucenia oferty
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Odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze w przedmiotowym postepowaniu nie byto
mozliwosci zaoferowania realizacji zamowienia ponizej kosztéw. Zamawiajgcy pokrywa
bowiem wszystkie koszty osobowe pracownikéw tymczasowych (patrz § 4 ust. 1 projektu
umowy) i kwote te ,na sztywno" podat w formularzu ofertowym bez mozliwosci jej zmiany przez
wykonawce. Rolg wykonawcéw byto jedynie okreslenie swojej marzy, liczonej jako kwota za
obstuge jednego pracownika tymczasowego przez jeden miesigc. Realizacja zamowienia
ponizej kosztéw bytaby mozliwa tylko w przypadku zaoferowania marzy ujemnej, co w
niniejszym postepowaniu nie miato miejsca.

Odwotujgcy kolejno wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit wyjasnienia dotyczgce kosztow administracyjnych funkcjonowania firmy. W tresci
tych wyjasnieh wskazat, ze firma Fallwork jest obecnym wykonawcg niniejszego zaméwienia,
dzieki czemu nie musi rekrutowaé kompletu nowych pracownikow, przeprowadzac wstepnych
badan lekarskich dla wszystkich pracownikéw. Polisa OC nie jest nabywana w zwigzku z
realizacjg konkretnej umowy, wiec jej koszt nie wplywa w zaden sposob na cene oferty. Na
dowdd mozliwosci wykonania badan lekarskich za zatozong przez nas cene przedstawit oferte
cenowg lekarza medycyny pracy. Fakt posiadania koordynatorow w wyznaczonych
lokalizacjach potwierdzony zostat kopiami uméw o prace. Catos¢ dowodow poparta zostata
kalkulacjg ofertowg kosztéw, ktéra wykazywata zysk na realizacji zamoéwienia przy zatozeniu
wykonania az 102 badan lekarskich pracownikow.

Wedilug Odwotujgcego pomimo ztozenia kompleksowych wyjadnieh i zatgczenia
szeregu dowoddéw oferta zostata odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene oraz
stanowigca czyn nieuczciwej konkurenciji. Z tresci udostepnionego protokotu z postepowania
wynika, ze druga w kolejnosci oferta, drozsza od naszej o zaledwie 0,3% uznana zostata za
niezawierajgcg razgco niskiej ceny. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze drugi w kolejnosci
wykonawca nie wykonuje obecnie przedmiotowej ustugi, w zwigzku z czym w cenie przez
niego zaoferowanej zawarte by¢ powinno zrekrutowanie nowych pracownikéw i wykonanie dla
nich wszystkich wstepnych badan lekarskich.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie jego oferty skupit sie
na zbyt niskiej wedtug niego cenie badan lekarskich nowozatrudnionych pracownikow, a
ztozone przez Odwotujgcego dowody uznane zostaty przez Zamawiajgcego za ,hierealne i
ponizej kosztow wytworzenia ustugi w tym zakresie”. Zarzucit, ze Zamawiajgcy w tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty nie wskazat, jaka wedtug niego powinna by¢ cena
wykonywania badan lekarskich pracownikow. Podkreslit, ze na potrzeby uzasadnienia
odrzucenia jego oferty Zamawiajacy przyjat, ze ,stosunek pracy w ramach pracy tymczasowe;j
nie charakteryzuje stabilnos¢ zatrudnienia i stwierdzit, ze ,watpliwym jest zatem przyjecie, ze
w trakcie 18 - miesiecznego okresu realizacji zamowienia, rotacja pracownikéw, pracujgcych

w systemie pracy tymczasowej nie wystgpi lub bedzie ,nieznaczna” a tym samym nie bedzie
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generowaé¢ dodatkowych kosztow zwigzanych z rekrutacjg i badaniami lekarskimi nowych
pracownikéw.”. W opinii Odwotujgcego powyzsze dowodzi, iz decyzja o odrzuceniu oferty
zostata oparta na przypuszczeniach Zamawiajgcego dotyczgcych przysztych kosztow
administracyjno- kadrowych funkcjonowania firmy. Tymczasem faktem jest, Ze w ramach
realizacji obecnej umowy dla tego Zamawiajgcego w okresie ostatnich 3 miesiecy (kwiecien,
maj, czerwiec 2019 r.) wystgpita konieczno$¢ zrekrutowania zaledwie jednego pracownika.
Rotacja pracownikow jest wiec znikoma, jak wskazaliSmy w swoich wyjasnieniach. Pomimo
tego, nawet przyjmujgc za stuszne hipotetyczne wyliczenia Zamawiajgcego, tj. koniecznosé
wykonania 90 szt. badan lekarskich po 10 zt oferta nasza wykazuje zysk.

W opinii Odwotujgcego zarzuty dotyczgce czynu nieuczciwej konkurencji oparte zostaty
na falszywej przestance, jakoby ztozyt oferte z ceng 1 grosza, gdy tymczasem faktyczna cena
oferty wynosita po ztozeniu ofert dodatkowych 9 540 633,60 zt brutto. Odwolujgcy wskazat, ze
zaden przepis ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie nakazuje takiego ustalania
cen, aby inny wykonawca mogt zaoferowa¢ cene nizszg. Ponadto podkreslit, ze to
Zamawiajgcy tak skonstruowat formularz oferty, ze niemozliwym byto zaoferowanie ceny
nizszej niz 9 537 912,00 zt brutto.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 lipca 2019r. Zamawiajgcy wnidst o jego
oddalenie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w trakcie realizacji zamowienia Odwotujgcy - jako agencja
pracy tymczasowej - bedzie musiat wykonywaé generujgce po jego stronie koszty i czynnosci
wynikajgce zaréwno z przepisow prawa jak i z SIWZ, takie jak:

- koszty osobowe i administracyjne zwigzane z zawieraniem uméw z pracownikami
tymczasowymi,

- koszty zwigzane z koniecznoscig zatrudniania nowych pracownikéw tymczasowych
w okresie trwania umowy w zwigzku z obowigzkowg rotacjg co 18 miesiecy,

- koszty zwigzane z ponoszeniem opfat ca badania lekarskie pracownikow
tymczasowych,

- koszty osobowe i administracyjne prowadzenia rekrutacji pracownikéw,

- koszty osobowe i administracyjne zwigzane z prowadzeniem i przechowywaniem
dokumentacji zatrudnionych pracownikow,

- koszty osobowe dotyczgce zapewnienia koordynatora i opiekunow,
- koszty osobowe dotyczgce zapewnienia specjalisty ds. ptac,
- koszt zwigzany z zapewnieniem lokalu zapewniajgcego poufno$¢ rozmoéw,
- koszt osobowy i administracyjny zwigzany z comiesiecznym sporzgdzaniem

Specyfikacji kosztowej i Protokotu Odbioru Miesiecznego Ustugi,
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- koszt ubezpieczenia zwigzanego z odpowiedzialnoscig za dziatania pracownikéw
tymczasowych wobec pracodawcy uzytkownika, koszty dochodzenia ewentualnych roszczen
regresowych,

- koszt posiadania ubezpieczenia OC w zwigzku z wykonywang dziatalnos$cia,

- koszt uzyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- koszty zwigzane z koniecznoscig posiadania fizycznej siedziby,

- koszty osobowe i administracyjne zwigzane z prowadzeniem i przechowywaniem
dokumentacji pracownikéw zatrudnianych przez agencje pracy tymczasowej

- koszty osobowe i administracyjne zwigzane z gromadzeniem danych oraz
sporzgdzaniem corocznego raportu z dziatalno$ci wlasciwemu marszatkowi wojewddztwa.

Zamawiajacy wskazat, ze jedyng czescig sktadowg ceny, z ktérych wykonawca moze
pokrywac koszty wykonania wymienionych powyzej czynnosci jest ,marza”. Dlatego wtasnie
ten element stanowi istothg czes¢ sktadowg ceny, bez wzgledu na swojg wysokos¢ w
stosunku do wartosci zamdwienia z uwzglednieniem wynagrodzenia pracownikéw
tymczasowych.

Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca wypetniat wylgcznie w formularzu cenowym
fragmenty dotyczace marzy w pozostatych rubrykach kwoty juz byty wpisane.

Zamawiajacy podkreslit, ze w niniejszej sprawie zaréwno cena catkowita jak i istotha
cze$¢ sktadowa (marza) budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
zamdwienia, w zwigzku z czym zastosowat przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie
Zamawiajgcego marza na poziomie 0,01 zt nie jest w stanie pokry¢é Odwotujgcemu
wymienionych wczesniej kosztow wykonania ustugi wynikajacych z wzoru umowy oraz ustaw,
gdzie natozono na agencje pracy tymczasowej obowigzki generujgce koszty w zwigzku z
prowadzeniem dziatalno$ci, tj. o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych oraz o promoc;ji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Stwierdzit takze, ze wyjasnienia zlozone przez
Odwotujgcego byty niewiarygodne, zawieraty ceny, ktoére byty nierynkowe (badania lekarskie
za 10 zt) i nie mogty zostac przyjete.

Zamawiajacy podkreslit, Ze wykonawca dopuscit sie ztozenia razgco niskiej ceny w
ofercie dodatkowe;j i byto to w istocie czynem nieuczciwej konkurencji, gdyz poprzez ztozenie
ceny a poziomie 0,01 zt bez wzgledu na ponoszone koszty w ramach ustugi za tg cene chciat
sobie zapewni¢ uzyskanie zamoéwienia kosztem innych wykonawcéw, ktérzy uwzgledniali
koniecznos¢ poniesienia pewnych kosztéw w ramach oferowanej ceny.

Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy pierwotnie ztozyt oferte z marzg w wysokosci
0,18 zt brutto i w jego ocenie zejScie przez wykonawce przy ztozeniu oferty dodatkowej o
1800% z pierwotnej ceny (marzy) zwigzane byto wytgcznie z checig uzyskania zamowienia,

bez wzgledu na poniesiong strate w ramach przedmiotowego kontraktu.
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Kolejno Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy nie uwzglednit w marzy kosztow
zwigzanych z konieczng rotacjg pracownikow, bowiem wbrew jego twierdzeniom rotacja
pracownikéw tymczasowych nie jest znikoma. Zamawiajgcy powotat sie na przepisy ustawy z
dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych (Dz. U. 2003 Nr 166 poz. 1608
ze zm.) i wskazat, ze zakazujg one zatrudniania pracownikow tymczasowych przez okres
diuzszy niz 18 miesiecy w ciggu 36 kolejnych miesiecy na rzecz jednego pracodawcy
uzytkownika. Zatem w stosunku do kazdego z pracownikdéw tymczasowych juz zatrudnionych
i Swiadczgcych prace w ramach umowy miedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym z 2017 r., w
takcie realizacji nowej umowy (przyjmujgc, ze bedzie ona obowigzywac¢ do 31.01.2021 r.)
uptynie 18-miesieczny okres, o ktérym mowa w ustawie a co za tym idzie wykonawca bedzie
zobowigzany do zrekrutowania nowych pracownikdéw w miejsce dotychczasowych. Zatem
kazdy z pracownikdéw tymczasowych zatrudnianych przez Odwotujgcego i Swiadczacych prace
aktualnie na rzecz Zamawiajgcego w okresie realizacji nowej umowy bedzie musiat zosta¢
zwolniony z przyczyny wskazanej w art. 20 ust. 1 i 3 ustawy o zatrudnianiu pracownikow
tymczasowych — na co Odwotujacy nie ma wptywu. Wskazat, ze zgodnie z posiadang
dokumentacjg w ciggu jednego roku przez Agencje zatrudnionych zostato do Dziatu Contact
Center 114 nowych pracownikow tymczasowych, a 124 dotychczasowych pracownikow
tymczasowych zwolniono. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze dane stanowig dowdd na to, ze
rotacja wsréd pracownikow tymczasowych tj. zwolnienia i nowe przyjecia jest w rzeczywistosci
znaczna i ma charakter ciggty (zaréwno zwolnienia jak i przyjecia do pracy miaty miejsce
kazdego miesigca 2018 r.). Skutkiem zwolnien bedzie koniecznos¢ rekrutowania nowych
pracownikébw co bedzie powodowa¢ dodatkowe koszty, ktore Odwotujgcy zupetnie
marginalizuje i okre$la na poziomie 0,01 zt miesiecznie na jednego pracownika, co jest kwotg
nierealng, nie popartg rzeczowym wyliczeniem. Przyjecie przez Odwotujgcego, ze rotacja
pracownikéw bedzie nieznaczna, a co za tym idzie nie wygeneruje dodatkowych kosztéw, byto
w tym stanie faktycznym nieuprawnione i prowadzi do znacznego niedoszacowania kosztow
zwigzanych z rotacjg i zatrudnianiem nowych pracownikow.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze Odwotujacy nie uwzglednit w marzy kosztéw badan
lekarskich. Wyjasnit, ze koszty badania lekarskiego jako jeden z istotnych elementéw
sktadajgcych sie na marze wykonawcy moze by¢ badana przez Zamawiajgcego w zakresie
czy jest ona realna, gdyz znaczne zanizenie ceny jednostkowego badania wptywa na
wysokos¢ marzy wykonawcy. Uzasadnione jest to szczegdlnie w przedmiotowym
postepowaniu, gdzie marza jest de facto jedynym elementem ceny, ktéry Wykonawcy mogli
ksztattowaC samodzielnie, a zarazem jedynym w ktérym mogli konkurowac.

Wykonawca zaoferowat marze w wysokosci 0,01 zt za roboczogodzing co przy
ustalonej przez Zamawiajgcego liczbie roboczogodzin na 272 160 daje kwot 2 721,60 z marzy

tacznej w catym okresie obowigzywania umowy (przez 18 miesiecy). Zamawiajgcy podkreslit,
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ze rotacja pracownikow w trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia wystgpi i to na
znacznym poziomie, a kazdorazowe zatrudnienie nowego pracownika bedzie zwigzane z
obowigzkiem przeprowadzenia badania lekarskiego, za ktére zaptaci wykonawca. Zarzucit, ze
Odwotujgcy pomimo, ze uzyskat ,oferte" na kwote 10 zt, to nie popart natomiast tej ,oferty”
jakimkolwiek fakturami lub rozliczeniami faktycznymi, ktére nastgpity wczesniej. Wedtug
Zamawiajgcego uzyskanie takiej ,oferty” byto w istocie probg wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad co do mozliwosci uzyskania takiego swiadczenia za 10 zt. W jego ocenie Odwotujgcy
nie wykazat realnosci ceny 10 zt za jedno badanie lekarskie pracownika. O tym, ze cena ta
jest nierealna swiadczg przede wszystkim rynkowe ceny takich ustug zaréwno u podmiotu,
ktérego oferte Odwotujgcy przedstawit wraz z wyjasnieniami w dniu 13 czerwca 2019 r., jak i
u innych podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ w tym zakresie. Ceny badan lekarskich z
zakresu medycyny pracy wraz z wydaniem orzeczenia przez lekarza oscylujg w granicach 60-
90 zt i sg to ceny wielokrotnie wyzsze niz cena badania, na ktérg wskazuje Odwotujgcy.

Wedlug Zamawiajgcego Odwotujgcy w postepowaniu nie wykazat, ze cena za jedno
badanie na poziomie 10 zt jest realna. Z zatgczonej oferte NZPOZ ,P." wynika zobowigzanie
tego podmiotu do wykonania badan lekarskich pracownikow tymczasowych wraz z wydaniem
orzeczenia lekarskiego na rzecz Odwotujgcego w cenie 10 zt za jedno badanie, pomimo, ze w
rzeczywistosci podmiot ten oferuje pozostatym klientom identyczne badanie w cenie 130 zl, co
zdaniem Zamawiajgcego potwierdza, ze cena zaoferowana Odwotujgcemu jest znacznie
zanizona i nierealna i stuzy jedynie obnizeniu marzy a w konsekwencji do uzyskania
zamdwienia ponizej kosztow. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat, skad taka a
nie inna cena za badanie znalazta sie w przedstawionej mu ofercie, przede wszystkim nie
wskazat, jaki jest realny koszt poniesiony przez wykonawce w zwigzku z przeprowadzeniem
badania. Wedlug Zamawiajgcego cena taka nie jest mozliwa do osiggniecia w warunkach
uczciwej konkurencji a nawet uczciwej wspotpracy miedzy ustugodawca a ustugobiorcg. Samo
powotanie sie na oferte NZPOZ ,P." jest w ocenie Zamawiajgcego niewystarczajgce, gdyz z
przeprowadzonej analizy rynku wynika, ze zaoferowana cena za badanie jest nierealna,
natomiast w wyjasnieniach z dnia 13 czerwca 2019 r., Odwotujgcy nie przedstawit rzeczowych
argumentow, ktore potwierdzatby ze cena 10 zt za jedno badanie jest ceng realng w
szczegoblnosci nie przedstawit elementow tej ceny i czynnikow wptywajgcych na jej wysokosc,
oproécz dtugotrwatej wspotpracy miedzy Odwotujgcym a oferujgcym ustugi badan lekarskich —
na marginesie, okolicznos¢ ta moze wskazywac na celowe zanizanie ceny badania w celu
uzyskania zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze marza, w przeciwienstwie do tego, co wskazuje
Odwotujgcy, nie stanowi ,zysku”, ale jest wynagrodzeniem wykonawcy ktérego nie pokryje on

z innych czesci wynagrodzenia w przedmiotowej umowie.
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Zdaniem Zamawiajgcego, przyjecie oferty dodatkowej Odwotujgcego doprowadzic¢
moze do albo dofinansowania wykonywania ustug z przedmiotowej umowy przez wykonawce
z innych zrodet lub do proby uzyskiwania zysku od pracownikéw (np. otrzymywanie od
pracownikéw tymczasowych zwrotu czesci wynagrodzenia lub wysokie kary dla pracownikow
rekompensujgce czes$¢ wynagrodzenia).

Podsumowujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze zasadnie odrzucit oferte na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, gdyz oferta dodatkowa — jest razgco niska, a jej ztozenie na
poziomie 0,01 zt i zZtozenie nierynkowej oferty w zakresie badan lekarskich stanowito rowniez

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia, dowody
i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.
Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Outworking Sp. z 0.0., Sp. k. z
siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalila:

Zgodnie z § 4 ust. 1 projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, za
Swiadczenie ustug, o ktorych mowa w § 1 niniejszej Umowy PGNIiG OD wyptaca Agencji
wynagrodzenie, na ktére sktadac sie beda:

a) koszty osobowe, o ktérych mowa w ust. 2,

b) marza godzinowa, o ktérej mowa w ust. 6.

Stosownie do tresci § 4 ust. 6 projektu umowy Agencji przystuguje marza godzinowa w
statej kwocie za kazdg godzine swiadczenia pracy tymczasowej przez kazdego Pracownika
tymczasowego w wysokosci (...). Swiadczenie pracy, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim,
oznacza faktyczny czas pozostawania Pracownika tymczasowego w dyspozycji PGNiIG OD, z

wytgczeniem urlopow i zwolnien chorobowych.
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Zgodnie z § 2 ust. 8 Agenciji przystuguje marza godzinowa w statej kwocie za kazdg
godzine Swiadczenia pracy tymczasowej przez kazdego Pracownika tymczasowego w
wysokosci .... Swiadczenie pracy, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim, oznacza faktyczny
czas pozostawania Pracownika tymczasowego w dyspozycji PGNiG OD, z wytgczeniem
urlopéw i zwolnien chorobowych.

Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 9 963
000,00 zt brutto, Odwotujgcy ztozyt oferte dodatkowg na kwote 9 540 633,60 zt brutto, a
Przystepujagcy na kwote 9 570 521,20 zt brutto. lzba ustalita rowniez, ze Odwotujgcy
zaoferowat marze w wysokosci 0,01 zt za godzine pracy pracownika, natomiast Przystepujgcy
marze w wysokosci 0,10 zt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 czerwca 2019r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp do ztozenia do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny w zwigzku ze zlozong w postepowaniu ofertg dodatkowa, w ktérej
wyliczono marze godzinowg za godzine swiadczenia pracy tymczasowej przez kazdego
pracownika tymczasowego w wysokosci 0,01 zt netto=brutto (2 721,60 z netto = brutto w
catym okresie obowigzywania umowy; srednio 151,17 zt netto = brutto miesiecznie).
Zamawiajgcy zazgdat wyjasnien w zakresie:

1. Jak Wykonawca skalkulowat koszty badan lekarskich pracownikéw? Prosimy o
podanie ceny badania jednej osoby wraz z dowodami.

2. Jak Wykonawca skalkulowat koszty rekrutacji z uwzglednieniem réznych lokalizaciji
rekrutacji?

3. Jak Wykonawca skalkulowat koszty obstugi kadrowo-ptacowej w przeliczeniu na
osobe na miesigc?

4. Jak Wykonawca skalkulowat koszty polisy OC? Prosimy o przedstawienie dowodéw.

5. Jak Wykonawca skalkulowat koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy?

6. Jak Wykonawca skalkulowat koszty zaangazowania Koordynatora oraz opiekunéw
kazdej lokalizacji umowy?

Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt wyjadnienia wraz z
dowodami, ktére zostaty przez niego objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy udzielit
wyjasnien na kazde z zadanych przez Zamawiajgcego pytan wyjasniajgc jak skalkulowat oferte

w tym zakresie.

Pismem z dnia 24 czerwca 2019r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty wskazujgc, ze w ocenie Zamawiajgcego, nie wykazat on, iz ztozona
oferta dodatkowa nie zawiera razgco niskiej ceny. W szczegolnosci nie uzasadnit

wystarczajgco sposobu i okolicznosci, na podstawie ktorych mozliwe byto wycenienie marzy

10



Sygn. akt KIO 1264/19

godzinowej za godzine swiadczenia pracy przez pracownika tymczasowego na poziomie 0,01
zt.

Zdaniem Zamawiajgcego zaoferowana cena 1 grosza na ktorg majg sie sktadac koszty:

1) badan lekarskich pracownikow,

2) rekrutacji z uwzglednieniem roznych lokalizacji rekrutaciji,

3) obstugi kadrowo-ptacowej,

4) polisy OC,

5) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

6) zaangazowania Koordynatora oraz opiekunéw kazdej lokalizacji umowy,

nie jest w stanie pokry¢ tych minimalnych kosztéw, a takze zagwarantowac
Wykonawcy zysk.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty (ktére zostato roéwniez objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, jednakze z uwagi na fakt, iz powyzsze dane znalazly sie w odwotaniu oraz
w odpowiedzi na odwotanie, Izba przytoczy je w uzasadnieniu) Zamawiajgcy zakwestionowat
wskazany przez Odwotujgcego koszt badan lekarskich, ktére wykonawca ten wycenit na 10 zt.
W ocenie Zamawiajgcego stawka ta jest catkowicie nierealna i ponizej kosztéw wytworzenia
ustugi w tym zakresie. Jest ceng ponizej kosztow wykonania takiej czynnosci, przy
uwzglednieniu minimalnego wynagrodzenia. Zamawiajgcy podkreslit, ze przedstawianie ,ofert”
nie majgcych charakteru realnego, ale nakierowanych wytgcznie na osiggniecie celu w postaci
uwiarygodnienia nierealnych kosztéw kalkulacji — jest podstawg stwierdzenia razgco niskiej
ceny. Podkreslit réwniez, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji - czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei
zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
- sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zdaniem Zamawiajgcego ,w niniejszej sytuacji doszto do tego, ze przez ztozenie oferty
dodatkowej na poziomie 0,01 zt (1 grosz) (co jest ceng ponizej kosztow wykonania ustugi), a
nastepnie — przez ztozenie wyjasnien w zakresie tej ceny, w ktérych ztozono oferte 10 zt za
badanie lekarskie (co jest ceng nierealng, bez zadnej mozliwosci zakupu tej ustugi na rynku,
nawet przy duzym wolumenie ustug, a wrecz jest stawkg ponizej kosztéw fizycznych
wykonania tej ustugi) — doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca w wyjasnieniach wskazat, ze ,wszyscy pracownicy, ktérzy zostang
skierowani do realizacji niniejszej ustugi zostali juz zrekrutowani w ramach poprzedniego
zamoéwienia i koszty te zostaty juz poniesione przez zamawiajgcego w ramach wynagrodzenia

za obecnie trwajgcg umowe z 2017 r.” oraz ze ,na podstawie rozmow z pracownikami
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Wykonawca przyjat, ze wszyscy z dotychczas zatrudnionych pracownikdéw bedg kontynuowaé
zatrudnienie”. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie przewidziat rotacji pracownikow w
czasie wykonywania umowy, co stanowi zatozenie nierealne.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze biorgc pod uwage wariant najbardziej optymistyczny z
punktu widzenia Wykonawcy, czyli:

1) przejecie wszystkich dotychczas zatrudnionych pracownikéw tymczasowych,

2) zatozenie, ze kazdy nowo zatrudniony przez Wykonawce pracownik tymczasowy
skierowany bedzie do wykonywania pracy na rzecz Zamawiajgcego do konca trwania
kontraktu, dla 90 etatéw (zgodnie z zatozeniem przyjetym na potrzeby poréwnania i oceny
ofert) w okresie realizacji umowy Wykonawca zobowigzany bedzie do zrealizowania co
najmniej 90 wstepnych badan lekarskich, co przy podanej przez Wykonawce cenie
jednostkowej za badanie generuje tgczny wydatek w kwocie nie mniejszej niz 900 zt.

Co wiecej zgodnie z przepisami art. 13 i 17 ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. 0 zatrudnianiu
pracownikéw tymczasowych — konieczne jest zawarcie z pracownikiem umowy o prace, w
ktérej zawarte zostang informacje wskazujgce na rzecz jakiego pracodawcy bedzie
Swiadczona praca oraz okresie jej Swiadczenia — tym samym Wykonawca bedzie zobowigzany
zawrzeC nowe umowy z pracownikami zawierajgce te elementy. Trudno zatem przewidziec,
jaka liczba z dotychczasowych pracownikow zawrze nowe umowy. Nalezy réwniez wskazac,
ze Wykonawca nie przedstawit w tym zakresie zadnych dokumentow czy pisemnych
oswiadczen - zobowigzah do pracy, ktore potwierdzatyby, jaka liczba dotychczasowych
pracownikéw zamierza kontynuowac zatrudnienie. W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca nie
udokumentowat w sposob wystarczajgcy twierdzen, iz dotychczasowi pracownicy w dalszym
ciggu bedg $wiadczy¢ prace a tym samym nie zajdzie koniecznos$¢ przeprowadzenia rekrutaciji
nowych pracownikéw. W zwigzku z powyzszym nieujecie w cenie marzy godzinowej kosztow
zwigzanych z rekrutacjg pracownikow i badaniami lekarskimi nowych pracownikow byto
nieuprawnione.

Zatozenia, ktore stworzyt wykonawca w zatgczniku nr 4 — sg catkowicie niewiarygodne.
Wykonawca sztucznie wytworzyt twierdzenie, jakoby miat mozliwosé osiggniecia zysku na
poziomie 1 558, 20 zt przez caty okres realizacji umowy. Cata kalkulacja jest wytworzona dla

z gory przyjetej tezy 0 0,01 zt (1 groszu) marzy, natomiast nie jest realna.”.

Izba zwazyta:
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Stosownie natomiast do tresci
art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego

co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
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przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegoblnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw 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.
z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5. powierzenia wykonania czesci zamdéwienia podwykonawcy.

Wedtug art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Natomiast przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze skfad orzekajgcy podzielit poglagd Zamawiajgcego, ze
marza stanowita istotny sktadnik ceny oferty bowiem to wtasnie zaoferowana wysoko$¢ marzy
miata wptyw na ranking ofert w postepowaniu bowiem stanowita jedyne kryterium oceny oferty.

Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy
Pzp i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania
zamoOwienia zaproponuje cene bardzo niskg, ktora nie bedzie gwarantowata wykonania
zamoéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposdb, np. kosztem jakosci czy tez
terminowos$ci wykonania przedmiotu zamowienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust.
1 pkt. 4 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby taka sytuacja nie zachodzi jednak w niniejszej sprawie. lzba dokonujgc
analizy i oceny zlozonych przez Odwotujgcego wyjasnien (objetych tajemnicg
przedsigbiorstwa) stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przedstawiajgc sposob kalkulacji ceny
oferty, ze jest ona prawidtowa i realna. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu szczegotowe
odpowiedzi na zadane przez niego pytania zawarte w wezwaniu dotyczgcego razgco niskiej
ceny, przedtozyt takze dowody na poparcie swoich twierdzen. ZauwazyC takze nalezy, ze
przedtozona Zamawiajgcemu kalkulacja wykazywata zysk Odwotujgcego na realizacji

zamoéwienia przy zatozeniu wykonania 102 badan lekarskich pracownikéw i w konsekwecji
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czego lzba uznala, ze uwzgledniata ona rotacje pracownikéw. Podkresli¢ nalezy, ze
Odwotujgey wraz z przedtozonymi Zamawiajgcemu wyjasnieniami odno$nie kosztow badan
lekarskich, przedtozyt oferte wskazanego tam podmiotu medycznego, z ktorej wynikato, ze w
zwigzku z diugoletnig wspodtpracg i przy zachowaniu wolumenu zamowien cena badania
lekarskiego wraz z wydaniem orzeczenia wynosi 10 zt. Ponadto wskazano, ze cena obejmuje
wykonanie badan takze na terenie Warszawy i Poznania. I1zba stwierdzita, uwzgledniajgc tresc
oferty podmiotu medycznego, ze brak jest mozliwosci podwazenia ztozonej Odwotujgcemu
oferty przez ten podmiot. Izba nie dopatrzyta sie podstaw do zakwestionowania jej
wiarygodnosci, w szczegolnosci przez stwierdzenie pozornosci czy fikcyjnosci kwoty tam
wskazanej. W ocenie Izby Zamawiajgcy pomimo wskazywania, ze ceny ustug medycznych w
tym zakresie sg wyzsze i ksztaltujg sie na poziomie 60-90zt to nie zdotat podwazyé ztozonej
Odwotujgcemu oferty. Okolicznosé, ze Zamawiajgcy przedtozyt dowdd, ze cena badania
lekarskiego u tego podmiotu wynosi 130 zt w ocenie Izby nie moze s$wiadczy¢ o
nieprawdziwosci przedtozonej Zamawiajgcemu oferty. Wskaza¢é bowiem nalezy, ze
Odwotujgcy uzyskat takg oferte w zwigzku z wieloletnig wspétpracg z tym podmiotem
medycznym i obstugg duzego wolumenu zamdwien. Zamawiajgcy natomiast nie wykazat, jakie
warunki i kalkulacje stanowity podstawe przedstawionej mu oferty czy oferta ta dotyczyta
pojedynczego pacjenta czy tez ich okreslonej, wiekszej liczby.

Podkresli¢ nalezy, ze fakt, iz zdaniem Zamawiajacego Odwotujgcy osiggnie zysk na
nierealnie niskim poziomie nie moze stanowi¢, o tym, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg
cene. Jak bowiem wyzej wskazana oferta z takg ceng powoduje, iz realizacja zamdéwienia jest
dla wykonawcy nieoptacalna i zostanie wykonania ponizej kosztéw. Taka sytuacja nie ma
miejsca w niniejszej sprawie.

Konsekwencjg stwierdzenie, ze zaoferowana oferta nie jest razaco niska, a takze ze
Odwotujgcy posiadat oferte na realizacje badania lekarskiego na kwote 10 zi, byto
stwierdzenie, ze zlozenie przez Odwotujgcego oferty nie naruszato przepisu art. 3 ust. 1 oraz
art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Tym samym brak byto podstaw
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniCzacCy: ......ccooviiiiiiiiiiirr e
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