Sygn. akt KIO 398/20

WYROK

z dnia 10 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Basma Security Sp. z 0.0., CERBER
OCHRONA Sp. z 0.0., AS Security Sp z 0.0., BASMA SECURITY GUARD A. M.i M. W.

Sp. ., Stekop S.A. z siedzibg lidera w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 22 Wojskowy Oddziat Gospodarczy
w Olsztynie;

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: DGP
Security Partner Sp. z o. 0., DGP Provider Sp. z 0.0., 7 MG Sp. z 0. 0. z siedzibg lidera
w Katowicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych i zero groszy) obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia: Basma Security Sp. z 0.0., CERBER OCHRONA Sp. z 0.0.,
AS Security Sp z 0.0., BASMA SECURITY GUARD A. M. i M. W. Sp. j., Stekop S.A. z
siedzibg lidera w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczona przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Basma Security Sp. z 0.0.,

CERBER OCHRONA Sp. z 0.0., AS Security Sp z 0.0., BASMA SECURITY
GUARD A. M. i M. W. Sp. j., Stekop S.A. z siedzibg lidera w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

Basma Security Sp. z 0.0., CERBER OCHRONA Sp. z 0.0., AS Security

Sp. z 0.0., BASMA SECURITY GUARD A. M.i M. W. Sp. j., Stekop S.A. z
siedzibg lidera w Warszawie na rzecz zamawiajgcego:

22 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione



koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczacCy: ....cccoveeiinienieiee

Sygn. akt KIO 302/20

UZASADNIENIE

22 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Olsztynie (dalej ,zamawiajacy”) prowadzi,
w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Ustugi Specjalistycznej Uzbrojonej Formacji Ochronnej realizowane w formie
bezposredniej, statej ochrony fizycznej i monitorowania sygnatow alarmowych, przesytanych,
gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych
przez oddalone centra monitorowania Wykonawcy w m. Olsztyn, Marcinkowe, Ostréda,
Lidzbark Warminski i Lipowiec” z podziatem na trzy czesSci. Przedmiotem zamowienia w
czesci 3 sg ustugi specjalistycznej uzbrojonej formacji ochronnej realizowane w formie
bezposredniej, w formie statej, bezposredniej ochrony fizycznej kompleksu wojskowego 8.
Batalionu radiotechnicznego Lipowiec; znak sprawy: 22W0OG-ZP.2712.40.2019/ A/ 1/ 1101/
U/ OB/ PO (dalej ,postepowanie” lub ,zambwienie”).

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2019r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamédwieniu zostato
opublikowane 31 pazdziernika 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 211-518881.

W dniu 24 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
whniesione przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Basma
Security Sp. z 0.0., CERBER OCHRONA Sp. z 0.0., AS Security Sp z 0.0., BASMA
SECURITY GUARD A. M. i M. W. Sp. j., Stekop S.A. z siedzibg lidera w Warszawie (dalej
»odwotujgcy” lub ,Konsorcjum Basma Security”).

Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z przepisem art. 179
ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wzniost odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego
w postepowaniu polegajgcych na wyborze, jako najkorzystniejszej w cze$ci 3 zamdwienia
oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: DGP
Security Partner Sp. z 0. 0., DGP Provider Sp. z 0. 0., 7MG Sp. z o. 0., jako oferty
podlegajacej odrzuceniu (dalej zwani jako ,przystepujacy” lub ,Konsorcjum DGP”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku
Z naruszeniem ww. przepisow ustawy Pzp;



2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum DGP zawierajgcej
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum DGP ktérej treS¢ nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ").

W zwigzku z wymienionymi czynno$ciami i formutowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania oraz:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej
w cze$ci 3 zamobwienia;

2. dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w cze$ci 3 zamobwienia;

a ponadto zasgdzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa, zgodnie
z rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze 14 lutego 2020 r. zamawiajgcy dokonat oceny ofert
zfozonych w przedmiotowym postepowaniu i przekazat informacje o wyborze oferty
Konsorcjum DGP, jako oferty najkorzystniejszej w czesci 3 zamowienia.

Dalej przytaczat zapisy SIWZ tj. zamieszczone w Rozdziale VI, pkt 6, 7, 8 i 9 oraz
w Rozdziale XX - pkt 1, oraz odpowiedzi na pytania wykonawcéw: pytanie 9 w zwigzku
z wyjasnieniami tresci SIWZ (pismo z 22 stycznia 2020 r.); pytanie 1 w zwigzku z
wyjasnieniami tresci SIWZ (pismo z 30 stycznia 2020 r.). Podkreslat, ze niezaprzeczalnym
i portierzy zatrudnieni muszg by¢ na podstawie umowy o prace, a ponoszony z tego tytutu
koszt przez wykonawce nie moze by¢ nizszy niz wynikajgcy z minimalnego wynagrodzenia
za prace.

W dalszej czesci odwotujgcy prezentowat zestawienie kosztow brutto, jakie ponosi
wykonawca w przeliczeniu na 1 roboczogodzine, w oparciu 0 minimalne wynagrodzenie
za prace lub wysoko$¢ minimalnej stawki godzinowej:

Kalkulator kosztéw ptacowych roboczogodziny pracy pracownika ochrony - rok 2020

1. Minimalne miesieczne wynagrodzenie brutt od 1 stycznia 2020 r



|minimalne miesieczne wynagrodzenie brutto pracownika

2 600,00|

dodatek za prace w porze nocnej (20 %)
2.600,00 : 168 godz. x 20% = 3,10 zt x 56 godz. 173,60
|przychc')d brutto razem ||2 773,60|
2. Sktadki ZUS pracodawcy (19,65 % od sumy z poz. 1 - 2.773,60)
emerytalna 9,76 % 270,70
[rentowa 6,50 % | 180,28
[wypadkowa 0,84 % | 23,30
[fundusz pracy 2,45 % | 67,95
[fundusz GSP 0,10 % | 277
[sktadki razem | 545,00
3. Suma pozyciji 1 + 2 3 318,60
4. Wyliczenie Swiadczenia urlopowego w skali jednego miesigca
3.318,60 przychdd : 21 dni Srednio w miesigcu x 26 dni wymiar urlopu
pracownika : 12 miesiecy w skali roku = 342,40 342 40
5. Wyliczenie wynagrodzenia chorobowego za 10 dni
sktadki ZUS za pracownika (13,71% od sumy z poz. 1 - 2.773,60)
omaryfahﬁa Q. 769 270’70
[rentowa 1,50 % | 41,60
[chorobowa 2,45 % | 67,95
[sktadki razem | 380,25
2.773,80 przychod - 380,25 skiadki: 30 dni wg ustawy ZUS = 79,78 dzienna
stawka 100 %
79,78 x 80 % = 63,82 dzienna stawka x 10 dni wynagrodzenia chorobowego:
12 miesiecy w skali roku

53,18
6. Podstawowy miesieczny koszt utrzymania pracownika
Suma pozycji 3+4+5 3714,18
7. Koszt podstawowy i roboczogodziny pracy pracownika
3 714,18 : 168 godzin 22,11
8. Koszt PPK
Koszt pracodawcy 1,5% kwoty brutto 39,00
Koszt pracownika 2% kwoty netto - nie jest wliczany do kosztu stawki
Koszt obstugi 0,5% kwoty brutto 13,00
[Koszt PPK | 031

Koszt od 1 stycznia 2020 r. 22,42

Kalkulator kosztow ptacowych roboczogodziny pracy zleceniobiorcy - rok 2020




1. Podstawowy miesieczny koszt utrzymania zleceniobiorcy brutto miesiecznie od 1 stycznia
2020r.

Skiadki ZUS przynajmniej od minimalnego wynagrodzenia 2 856,00
2. Skiadki ZUS zleceniodawcy (19,65 % od sumy z poz. 1 - 2 856,00)

emerytalna 9,76 % 278,75
rentowa 6,50 % 185,64
sktadki razem 561,20
3. Sumapozycji1+2 3417,20
4. Koszt podstawowy 1 godziny pracy zleceniobiorcy
Suma pozycji 3+4+5 3714,18
7. Koszt podstawowy i roboczogodziny pracy pracownika
8. Koszt PPK
Podsumowujac powyzsze, odwotujgcy podnidst, ze minimalny koszt jaki ponosi

wykonawca w zwigzku z zatrudnieniem pracownika na podstawie umowy o prace,
uwzgledniajgcy prace w porze nocnej, wynosi: 22,42 zt. Powiekszony o nalezny podatek
AT

w wysokosci 23 %, 1j. 27,58 zt brutto - jest wigkszy niz przewidywana stawka brutto 1 rbh
wynagrodzenia dla pracownika. Z kolei minimalny koszt, jaki ponosi wykonawca w zwigzku
z zatrudnieniem pracownika na podstawie umowy zlecenia, wynosi: 20,68 zt. Powiekszony
o nalezny podatek VAT w wysokosci 23 %, tj. 25,44 zt. brutto - przewidywana stawka brutto
1 rbh wynagrodzenia dla pracownika.

Konsorcjum DGP okreslito natomiast koszt jaki ponosi¢ bedzie w zwigzku
z przewidywang stawka brutto gwarantujgcg zaptate minimalnego wynagrodzenia za prace
lub minimalnej stawki godzinowej w pozycji nr 7 Formularza ofertowego:

Stawka brutto
w zt. za 1 rgh
. i Stawka
logé llogé Przewidywana ochrony (kol. 7
iy ; ikow|| stawka brutt 1 || brutt 1 rgh +8)
Numer . los¢ | godzin |[Pracownikow|(S ozostatych|| nr.c:
zadania Jedg?;éﬁggfgnyt; °e Rodzaj dni | ochrony || ochrony na roh P WeNl Mesigczna
do ochrony ochrony |(ochrony zm?:nie dobe  |Wynagrodzenia| KOSZIOW lgtanyia prytt w
dla pracownikal|Wykonawey | 74 4 ystugi
monitorowania
| 2 L s |4 0 s | 6 | 7 [ 8 [ 9 |
Dowddca
ochrony
we 275 24 1 22,33 5,15 27,48
wszystkie
dni
8. brt Pracownik
. . ochrony
Lipowiec 138 we 215 | 24 5 22,33 5,15 27,48
3 12-100 ws_zystkie
dni
Szczytno Obstuga
biura
przepustek]| 192 10 1 22,33 5,15 27,48
dni
robocze

W ocenie odwotujgcego, skalkulowana w ten sposob stawka w wysokosci 22,33 zt.




brutto (z naleznym podatkiem VAT) w sposob jednoznaczny potwierdza okolicznosci
skutkujgce odrzuceniem oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 i/ lub 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w dniu 25 lutego 2020 r., poinformowat wykonawce ktory ztozyt oferte
w postepowaniu, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwofania, wzywajgc
do ztozenia przystapienia. Do postepowania odwotawczego przystapili, w dniu 27 lutego
2020 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: DGP Security Partner
Sp. z 0. 0., DGP Provider Sp. z 0.0., 7 MG Sp. z 0. 0. z siedzibg lidera w Katowicach,
zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, na posiedzeniu w
dniu 6 marca 2020 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie

w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, treScig SIWZ, trescig
oferty zlozonej w postepowaniu przez przystepujacego, po zapoznaniu sie
z odwotaniem, odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy
Zlozyt oferte w postepowaniu w czesci trzeciej i ubiega sie 0 zamoéwienie. Jego oferta,
w procesie badania i oceny ofert zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert.
W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania oferta przystepujacego zostanie
odrzucona, a odwotujgcego zostanie sklasyfikowana jako najkorzystniejsza, a tym samym
odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajacego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z treSci ogloszenia o zamodwieniu, tresci SIWZ, treSci oferty ztozonej
w postepowaniu przez przystepujgcego.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego
na rozprawie, skladane na okoliczno$¢ wykazania, Ze cena w ofercie przystepujgcego nosi
Znamiona ceny razgco niskiej:

1. Kalkulacja wiasna - wyliczenie stawki za 1 rgh, z uwzglednieniem minimalnego
miesiecznego wynagrodzenia za prace od 1 stycznia 2020 r;

2.  Wyliczenia minimalnej stawki kalkulacyjnej za godzine ochrony w roku 2020 - wydruk
ze strony Polskiej Izby Ochrony;

3. Danych na temat absencji chorobowej os6b ubezpieczonych, dane wg. wojewodztw
- wydruk ze strony internetowej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody ztozone przez przystepujacego na rozprawie
w postaci:
1. Szczegdtowej kalkulacji kosztéw poniesionych w zwigzku z postepowaniem (dotyczy
czesci trzeciej) wraz ze sposobem wyliczenia ceny oferty (zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa);

2. dowody na okoliczno$¢ prawidtowosci sporzgdzenia kalkulacji w zakresie kosztéw
zakupu materiatéw, niezbednych do realizacji zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu



ograniczonego, zgodnie z przepisami ustawy Pzp pn. ,Ustugi Specjalistycznej Uzbrojonej
Formacji Ochronnej realizowane w formie bezposredniej, statej ochrony fizycznej

i monitorowania sygnatéw alarmowych, przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych

w elektronicznych urzgdzeniach i systemach alarmowych przez oddalone centra
monitorowania Wykonawcy w m. Olsztyn, Marcinkowe, Ostroda, Lidzbark Warminski

i Lipowiec”, z podziatem na trzy czesci. Przedmiotem zamoéwienia w czesci 3 jest
Swiadczenie ustug ochrony fizycznej oséb i mienia dla garnizonu Lipowiec, realizowanych w
formie stalej, bezposredniej ochrony fizycznej kompleksu wojskowego 8. batalionu
radiotechnicznego Lipowiec (dalej 8.brt Lipowiec), potozonego w Lipowcu 138, 12-100
Szczytno.

Ponadto, jak ustalita Izba, zamawiajacy w Rozdziale 6 SWIZ - Kryterium oceny ofert
i ich znaczenie, w pkt 6 zastrzegt, ze ,,Stawka brutta za 1 godzine ochrony przyjeta
do wyliczenia ceny oferty nie moze by¢ nizsza od przewidywanej stawki brutto 1 rbh
wynagrodzenia dla pracownika, ustalonej w oparciu o minimalne wynagrodzenie za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, okreslonych na rok 2020 na podstawie przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz.
2177

z pozn. zm.) oraz Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 12 wrzesnia 2017 r. w sprawie
wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej w 2020 r. (Dz. U. z 2019r., poz. 1778). Zgodnie z pkt 7: ,Cena oferty musi by¢
podana zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towaréw i ustug (Dz. U. 2019r. poz. 178 z pdzn. zm.) w ztotych polskich".
Jednocze$nie w pkt 8 wskazano: ,Cena oferty to cena ustalona poprzez zsumowanie
wartosci brutto poszczegolnych pozyciji w ,Formularzu cenowym". Zgodnie z pkt 9:
~Prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkow Wykonawcy; zgodnie z
przepisami ustawy

o podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowym". Z kolei w Rozdziale XX SIWZ

- Wymagania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, zamawiajgcy postawit wymaog, aby
skierowani przez wykonawce do wykonywania zamowienia kwalifikowani pracownicy
ochrony fizycznej, przewidziani do wykonywania zadan na stanowisku dowodcy ochrony i
portierow (dotyczy czesci 1 zadanie nr 1, 2, 3, 4/5, 9,10, cze$ci 2 zadanie nr 1, 2, 3 oraz
czesci 3) zatrudnieni byli na warunkach okre$lonych w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp . na
podstawie umowy o prace

w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2019,
poz. 1040 z p6zn. zm.).

Ponadto, zgodnie z §3 wzoru umowy - warto§¢ umowy i warunki ptatnosci,
stanowigcym zatacznik nr 2 do SIWZ, zamawiajacy zaznaczyt, ze catkowita warto§¢ umowy,

stanowigca wynagrodzenie wykonawcy za Swiadczenie ustug, bedgcych przedmiotem
umowy, o ktorych mowa w §1 ust. 4, nie moze przekroczy¢ wskazanej w ofercie kwoty i jest
suma wynagrodzen wykonawcy w poszczegolnych latach, okreslonych w ust. 2. Z kolei w
ust. 2 zaznaczono, ze zgodnie ze zlozonym przez wykonawce ,Formularzem oferty”,
stanowigcym Zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy, roczna wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy
nie moze przekroczy¢ okreslonych wartosci. Dalej, w ust. 4 wzér umowy przewiduje, ze
stawka jednej roboczogodziny ochrony fizycznej w kompleksie 8.brt Lipowiec bedzie
okreslona kwotowo. Warto$¢ ta z kolei bedzie wynikata z Formularza cenowego dla czesci
trzeciej i zostanie przeniesiona z kolumny 9 ww. formularza. Z kolei w §14 wzoru umowy
przewidziano mozliwos¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
(zwiekszenia lub zmniejszenia), okreslonego w §3 ust. 1 wzoru umowy (dot. fgcznego

wynagrodzenia, ktére przystuguje wykonawcy w catym okresie wykonywania zamowienia), w
przypadku: 4.3. zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za race (ij. Dz. U. z 2018r. poz. 2177 z
pbézn. zm.); 4.4. zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu

zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki - sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne; 4.5.
zmiany zasad gromadzenia

i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie

z 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych. Jednocze$nie zaznaczono,
ze odpowiednia zmiana wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, moze by¢

dokonana w odniesieniu do przysztego okresu trwania umowy, liczonego od dnia wejScia

w zycie znowelizowanych przepiséw lub wprowadzonych zmian dotyczgcych terminu lub



zmniejszenial zwiekszenia zakresu przedmiotu Umowy i skutkuje zmiang catkowite;j jej
warto$ci, rocznej wartosci wynagrodzenia wykonawcy i Sredniego miesiecznego
wynagrodzenia wykonawcy, o ktérych mowa w §3 ust. 1, 2i 3 umowy. Zgodnie z ust. 5
przedmiotowe zmiany umowy wskazane w ust. 1, 2, 3 i 4 niniejszego paragrafu, moga by¢
dokonane na pisemny wniosek zamawiajgcego lub wykonawcy, po wspdlnie
przeprowadzonych przez strony ustaleniach.

Jednoczes$nie, na podstawie akt sprawy, Izba ustalita, ze w czesci trzeciej
zamowienia oferty ztozylo pieciu wykonawcow: odwotujgcy za cene brutto: 4 815 253,20 zt;

przystepujacy za cene brutto: 4 542 444,00 zt.; wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
zamowienie: SOLID SECURITY Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, SOLID Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie - cena oferty brutto: 5 071 404,00 zt.; wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie o zamowienie: Impel Defender Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Provider Sp. z
0.0. z siedzibg

we Wroctawiu, Impel Facility Services Sp z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Technical
Security Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, TM Poland S.A. z siedzibg w Zielonej Gorze

- cena oferty brutto: 5 350 761,00 zt.; wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zaméwienie:
LEKOTRADE” sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, EKOTRADE SECURITY sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie - cena oferty brutto: 5 453 247,00 zt.

Zamawiajacy 14 lutego 2020 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
Konsorcjum DGP, jako oferty najkorzystniejszej w czesci 3 zamédwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczeg6lnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze dokonujgc wyboru oferty Konsorcjum DGP,
naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przepisy ustawy Pzp
nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny, jednak w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej
za oferte z razgco niskg ceng uznaje sie taka, ktéra zawiera cene niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, tj. cene wskazujaca
na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamoéwienia.

Co istotne, o tym, czy mamy do czynienia z ceng razgco niska,

decyduje kazdorazowo badanie, czy jest ona realna, tj. kazdorazowe odniesienie danej ceny
do konkretnego przedmiotu zamowienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju
zamowienia. W jednym bowiem przypadku kilkunastoprocentowa réznica cenowa pomiedzy
zfozonymi w postepowaniu ofertami moze Swiadczy¢ o cenie razgco niskiej, w innym zas

- wprost przeciwnie, réznice w cenie oferty nawet przekraczajgce 30% w stosunku do
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert czy w odniesieniu do szacunkowej
wartosci zamowienia - mogg by¢ w danych okoliczno$ciach uzasadnione.

Za sprzeczne z przepisami ustawy Pzp traktuje sie automatyczne uznanie ceny
za razgco niskg i odrzucenie z tego powodu oferty, bez mozliwosci wykazania, ze jest ona
rzetelna. Potwierdza to orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (tak np.
wyrok z 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Constanzo), w ktérym podkreslono,
ze: sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurenciji w zamowieniach publicznych
jest automatyczne, wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco
niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10%
od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej
przez zamawiajgcego), bez podania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna.

Zamawiajgcy zatem, zanim podejmie decyzje o odrzuceniu oferty, zobligowany jest
wezwacé wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny. Zgodnie z cytowanym przepisem, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia



i budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Z kolei obowigzek wezwania do wyjasnien, zgodnie
z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp zachodzi, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wprowadza zasade, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktdry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy w pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze odwotujgcy zarzucit, ze oferta przystepujgcego zawiera cene,
ktérg uzna¢ nalezy za razgco niskg, przy czym odwotujgcy w tym zakresie nie powotywat sie
na tre$¢ sktadanych przez przystepujgcego wyjasnien, gdyz do tych Konsorcjum DGP
nie zostato przez zamawiajgcego wezwane. Ponadto, w niniejszej sprawie nie zaszty
okolicznosci, ktére obligowaty zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, zgodnie z art. 90
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, gdyz cena oferty ztozonej przez przystepujacego w czesci trzeciej
zamowienia nie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej o VAT
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert. Jak ustalita Izba, zamawiajgcy oszacowat
warto$¢ zamowienia dla czesci trzeciej na kwote netto 3 723 633,65 zt., co wynika z
informacji zamieszczonej przez zamawiajgcego w pkt 2 ppkt 4 Protokotu postepowania (druk

ZP-PO). Jak wynika z kolei z informaciji z otwarcia ztozonych ofert - oferty dla tej czesci
zfozyto pieciu wykonawcow. W protokole z posiedzenia komisji przetargowej z 10 lutego
2020 r. znajduje sie informacja, iz komisja dokonata analizy ztozonych ofert pod katem
badania w zakresie razaco niskiej ceny. Wyliczenia zaprezentowane przez zamawiajgcego
wskazuja, ze ceny za realizacje zamoéwienia, w stosunku do $redniej arytmetycznej wartosci
zfozonych ofert wahajg sie (dla Konsorcjum DGP) od 90,01 % do 108,06 %. Z kolei biorgc
pod uwage szacunkowg wartos¢ zaméwienia to cena w ofercie Konsorcjum DGP stanowi
99,18 % wartosci szacunkowej zamowienia, w przypadku najdrozszej oferty jest to 119,06 %
wartosci szacunkowej. Nalezy zatem zauwazyc, ze rozbieznosci co do catkowitej ceny
ofertowej, poréwnujgc je do szacunku zamawiajgcego, nie sg znaczne. Odwolujgcy nie
kwestionowat rowniez prawidlowo$ci dokonanego szacunku.

Nie ulega watpliwosci, ze powyzsze nie przesgdza jeszcze, ze zamawiajgcy nie ma
prawa wezwac¢ wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Aby jednak takie
wezwanie bylo uzasadnione, cena oferty lub koszt lub ich istotne cze$ci skladowe, musza
wydawaé sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzié
jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. Podkresli¢
nalezy jednak, ze adresatem tego przepisu jest zamawiajacy, gdyz przepis stanowi,
ze wezwanie takie jest zasadne, jesli to zamawiajgcy takich watpliwosci nabierze. Powstaje
zatem pytanie, czy w niniejszej sprawie zachodzg takie okolicznosci, ktore uzasadniatyby
watpliwosci zamawiajgcego co do ceny oferty przystepujgcego i w konsekwencji wezwanie
do wyjasnien, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Wprawdzie do odwotania
odwolujacy zataczyt, jak tez na rozprawie przedstawit swoje wyliczenia, majgce wskazywac,
ze cena zaproponowana przez Konsorcjum DGP w tym postepowaniu nie uwzglednia
minimalnego wynagrodzenia za prace lub wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na rok 2020.

Co jednak istotne dla oceny przedstawionych zarzutow odwotujgcy swoje wyliczenia
odnosit do okre$lonej w kolumnie 7 - przewidywanej stawki brutto 1 rgh wynagrodzenia dla
pracownika, a nie do tgcznej stawki brutto w zt. za 1 rgh ochrony. Argumentowat, ze w
kolumnie tej nalezato uwzgledni¢ wszystkie koszty, ponoszone z tytutu zatrudnienia oséb
niezbednych do realizacji zaméwienia, a wiec nie tylko skalkulowa¢ koszt brutto
uwzgledniajgcy minimalne wynagrodzenie za prace (od 1 stycznia 2020 r. - 2 600,00 zt. czy
wyliczone w przypadku umowy - zlecenia 2 856,00 zt.), ale rowniez zwigzane z
konieczno$cig optacenia sktadek ZUS, czy koniecznoscig wyptacania Swiadczen z tytutu
choroby czy wurlopu. Z kolei, jak wynika

z wyjasnien Konsorcjum DGP, ztozonych na rozprawie, wykonawca ten w kolumnie 7
uwzglednit wytgcznie koszt zwigzany z wynagrodzeniem brutto ,dla pracownika”, czyli kwote
wyptacang tej osobie. Co wiecej, wpisat w tej kolumnie stawke usredniong, czyli
otrzymywang przez pracownika zatrudnionego na umowe o prace i wykonujgcego prace ha



podstawie umowy cywilno-prawnej. Wszystkie pozostate zobowigzania pracodawcy ujgt z
kolei

w kolumnie 8 - stawka brutto 1 rgh pozostatych kosztéw wykonawcy. W ocenie Izby takie
dziatanie przystepujacego byto prawidtowe, albowiem zgodne z trescig SIWZ. Zamawiajacy
bowiem, wbrew stanowisku zaprezentowanemu na rozprawie, ze w kolumnie 7 nalezato
uwzgledni¢ wszystkie koszty dodatkowe, zwigzane z zatrudnieniem pracownikéw, nie zawart
w tym zakresie zadnych instrukcji w dokumentacji przetargowej. Skoro tak, Konsorcjum DGP
miato prawo uznaé, ze nalezy kierowac¢ sig literalnym brzmieniem zapiséw SIWZ w tym
zakresie i skalkulowac w tej pozycji wylacznie te elementy, ktore sg przeznaczone ,dla
pracownika” a wiec kwoty brutto przeznaczone dla tych oséb.

W ocenie Izby nalezato zatem oceni¢ czy cena zaproponowana w ofercie
przystepujacego nie jest razgco niska, odnoszgc jg nie do stawki wpisanej w kolumnie 7, ale
do stawki wskazanej w kolumnie 9. W niej wykonawcy uwzgledni¢ mieli bowiem wszystkie
koszty, zwigzane z realizacjg zaméwienia a zatem: zaangazowania pracownikow ochrony,
ich uzbrojenia i wyposazenia w odpowiednie srodki przymusu bezposredniego,
umundurowania

i przeszkolenia. Takie podejscie nalezy rowniez uzna¢ za uzasadnione, majgc na uwadze
zapisy projektu umowy - zatgcznik nr 2 do SIWZ. Zgodnie z §3 ust. 4 wzoru umowy
zamawiajgcy dokonywat bedzie rozliczen, biorgc pod uwage wskazang przez wykonawce
w Formularzu cenowym stawke za 1 rgh (cena z kolumny 9). Z kolei w §14 ust. 4 wzoru
umowy przewidziano mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
okreslonych

w umowie przypadkach, odnoszac mozliwos¢ zmiany do tgcznej wysoko$ci wynagrodzenia,
wyptacanego wykonawcy za caty okres realizacji umowy tj. za okres od 2020 r. do 2023 r.

| tak, odnoszac sie do zaproponowanej w ofercie Konsorcjum DGP stawki brutto
za 1 rgh ochrony Izba uznata, ze stawka 27,48 zt. nie moze zosta¢ uznana za razgco niska,
a wiec takg ktéra nie pozwala na realizacje zamowienia na warunkach okreslonych w SIWZ.
Poziom zaproponowanej ceny nie budzi rowniez watpliwosci pod katem mozliwosci
wykonania przedmiotowego zaméwienia. Jak wynika z kalkulacji przedstawionych przez
odwotujgcego, ztozonych na rozprawie stawka brutto za 1 rgh, w przypadku zatrudnienia
pracownika

na umowe o prace, wynosi 27,07 zt. brutto, a wiec jest nizsza niz wyliczona przez
przystepujacego w ofercie 0 0,40 zt. Z kolei z kalkulacji zawartych w tre$ci odwotania wynika,
ze przewidywana stawka brutto w przypadku zatrudnienia na umowe o prace to 27,58 zt.

brutto, w przypadku umowy zlecenia - 25,44 zt. brutto. Dostrzezenia wymaga, ze juz w
samych kalkulacjach przygotowanych przez odwotujgcego wystepujg rozbieznosci, co
Swiadczy o tym, Ze istnieje jednak szereg zmiennych, ktdére dany wykonawca uwzglednia w
kosztach zwigzanych z zatrudnieniem, lub tez uwzglednia je w innej wysokosci (jak np.
sktadka wypadkowa, koszt zwigzany z przystgpieniem pracownikéw do Pracowniczych
Programéw Kapitatowych). Przystepujgcy swoje kalkulacje opierat na zmiennych, ktore sg
wiasciwe tem wykonawcy, w okolicznosciach konkretnego zamoéwienia. Mogg zatem
wystepowac nieznaczne réznice w poziomie przyjetych stawek.

Z kolei kalkulacja sporzadzona przez Polska Izbe Ochrony, przedtozona jako dowod
na rozprawie przez odwotujgcego, z ktdrej wynika, ze w przypadku kwalifikowanego
pracownika ochrony z dostepem do broni palnej minimalna stawka, w przypadku etatowej
formy zatrudnienia wynosi¢ powinna ca. 32,00 zt. brutto moze jedynie stanowi¢ materiat
pomocniczy. Jak wskazano w tre$ci opracowania jest to stawka rekomendowana i dotyczy
etatowej formy zatrudnienia. W kalkulaciji przyjeto takze szereg zatozen, ktére nie dotyczg
w rownym stopniu wszystkich wykonawcéw, albowiem zalezg od zawartych kontraktow
(np. koszty ponoszone na umundurowanie, szkolenia) czy tez zatozen przyjetych przez dany
podmiot (np. poziom osigganego zysku). Zwroci¢ tez nalezy uwage, ze dotyczy ona
wytgcznie oséb zatrudnionych na umowy o prace. Tymczasem przystepujacy zamierza
zatrudnic

na umowe o prace 5 dowddcow oraz 2 portieréw Biura Przepustek, natomiast 16
wartownikow bedzie $wiadczyto ustugi na podstawie umowy - zlecenia). Formularz cenowy
nie przewidywat odrebnej kolumny na wpisanie stawki wynikajgcej z koniecznosci
zatrudnienia pracownika

i odrebnej na umowe- zlecenie. Nalezato zatem wpisac stawke usredniong, co rowniez
niewatpliwie przektada sie na poziom wskazanej ceny. Z powyzszych powodéw uznaé
nalezy, ze kalkulacja sporzadzona przez Konsorcjum DGP nie dawata zatem podstaw, aby
zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zaproponowanej przez Konsorcjum DGP ceny.



Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajgcy kazdorazowo rozwaza czy zachodzg podstawy
do zgdania wyja$nien, a obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero
wowczas, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwo$¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska
(tak: Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 oraz Wyrok
SO

w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 r. sygn. akt XIX Ga 175/10).

Ponadto, przystepujacy przedtozyt na rozprawie jako dowod, szczeg6towg kalkulacie,
z poszczegolnymi elementami sktadajgcymi sie na koszty w postepowaniu w lokalizacji
Lipowiec (tj. w czesci trzeciej zamowienia). W tabeli zestawiono koszty, w rozbiciu na koszty
wynagrodzen pracownikdw, ktérych zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, wykonawca
byt zobligowany zatrudni¢ na umowy o prace oraz koszty ponoszone z tytutu zatrudnienia
na podstawie uméw cywilnoprawnych. Ponadto Konsorcjum DGP uwzglednito w swoich
wyliczeniach koszty wyposazenia, narzut kosztow wydziatowych, zarzagdu oraz przewidziato
zysk. Przystepujacy, na potwierdzenie rzetelnosci kalkulacji, w odniesieniu do niektérych
z elementow pozaptacowych, przedtozyt takze umowy (np. na dostawe umundurowania)
oraz faktury czy cenniki. Analiza tego dokumentu wskazuje, ze Konsorcjum DGP uwzglednito
w swoich kalkulacjach elementy sktadajgce sie na cene przedmiotowego zamowienia.

Tym samym nie zastuguje rowniez, w ocenie Izby, na uwzglednienie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum DGP

z tego powodu, ze tre$¢ oferty wykonawcy pozostaje niezgodna z trescig SIWZ, w zakresie
w jakim wykonawca skalkulowat cene oferty niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Jak
wskazano wyzej przystepujacy skalkulowat w swojej ofercie koszty niezbedne do realizaciji
przedmiotowej ustugi, zgodnie z instrukcjg zawartg w SIWZ, a zaproponowana cena nie
budzi watpliwosci pod katem mozliwosci realizacji zaméwienia w czesci trzeciej.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

PrzewodniczacCy: ....cccoveeieniecneeiee
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