Sygn. akt: KIO 2796/21

WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Maxus Sp. z o.0.,
MM SERVICE MONITORING Sp. z 0.0., MM SERVICE SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg
lidera w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Sgd Rejonowy w Wejherowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: M. S. prowadzgcego dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg S. Security Biuro Ochrony Mienia M. S. z siedzibg w Wejherowie,

ktérego oferta zawiera razgco niskg cene;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : ..occoveiieiieiiieeeeee
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UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w Wejherowie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021
r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie podstawowym z mozliwoscig prowadzenia negocjacii, o wartosci
szacunkowej mniejszej niz rownowartos¢ kwoty 750 000 euro, pn. ,,Ustugi ochrony os6b
i mienia”; znak sprawy: G. 115-47/2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 9 sierpnia 2021 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2021/BZP 00142001/01.

W dniu 22 wrze$nia 2021 r. przez wykonawcdow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: Maxus Sp. z 0.0., MM SERVICE MONITORING Sp. z 0.0.,
MM SERVICE SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w todzi, do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, zostato wniesione odwotanie wobec zaniechan i czynno$ci zamawiajgcego
w niniejszym postepowaniu tj. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce: M.
S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg S. Security Biuro Ochrony Mienia M. S.
z siedzibg w Wejherowie (dalej ,,S. Security”) ktérego oferta zawiera razgco niskg ceng;
dokonania wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej oraz zaniechania dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw: art. 226
ust. 1 pkt 8, art. 16 pkt 1, art. 239 oraz 522 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzucajac powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy S. Security; odrzucenia
oferty wykonawcy S. Security, gdyz zawiera ona razgco niskg cene
a takze dokonanie wyboru oferty spo$rod pozostatych, nieodrzuconych ofert.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postgpowania do ztozenia przystgpienia.
Zaden wykonawca nie zgtosit swojego przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego odrzucenie na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy

Pzp, wzglednie w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania
- 0 jego oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazang
przez zamawiajgcego w wers;ji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze w niniejszej sprawie zachodzi
przestanka opisana w art. 528 pkt 5 ustawy Pzp, skutkujaca koniecznoscig odrzucenia
whniesionego odwotania. Nie mamy bowiem do czynienia z sytuacjg w ktorej, jak wskazuje
powyzszy przepis, wniesione odwotanie dotyczy czynno$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jak ustalit sktad orzekajgcy, zamawiajgcy 3 wrzesnia 2021 r., po przeprowadzeniu



postepowania o udzielenie zamowienia, dokonat wyboru oferty S. Security, jako
najkorzystniejszej. Na czynno$¢ tg w dniu 7 wrzesnia 2021 r. odwotujacy ztozyt odwotanie,
zarzucajgc zamawiajgcemu, ze dokonat on wyboru oferty pomimo, ze zawierata razgco niskg
cene. Zamawiajacy uznat wowczas racje odwotujgcego i uwzglednit przedmiotowe
odwotanie. W konsekwenciji, Izba Postanowieniem z dnia 13 wrze$nia 2021 r. w sprawie KIO
2654/21 - umorzyta postgpowanie.

Zamawiajacy, powtarzajgc czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu, uniewaznit decyzje z 3 wrze$nia 2021 r.
o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty S. Security. Pismem z 13 wrze$nia 2021 r. wezwat
tego wykonawce, w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh
w zakresie ceny i jej istotnych czesci sktadowych. S. Security ztozyt wyjasnienia (pismo z 15
wrzesnia 2021 r.), ktére zamawiajgcy uznat za wystarczajgce, a nastepnie ponownie dokonat
wyboru oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

Nie budzi watpliwosci, ze przedmiotem odwotania jest zatem nowa czynno$¢,
polegajgca na dokonaniu ponownego wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
S. Security. Zamawiajgcy wprawdzie skorzystat z przestanek art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
przeprowadzit procedure wyjasnienia razaco niskiej ceny, jednakze ocena tych wyjasnien nie
doprowadzita do takiego skutku, ktdrego domagat sie odwotujgcy sktadajgc pierwsze
odwotanie w postepowaniu {j. odrzucenia oferty wykonawcy S. Security.

Odwotujgcy w przedmiotowym odwotaniu zakwestionowat rowniez ztozone przez S.
Security wyjasnienia, a w konsekwenciji prawidiowo$¢ czynnosci zamawiajgcego, ktory gdyby
ocenit je w sposéb rzetelny powinien byt uznaé, ze te wprost potwierdzaja,
ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwoltujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji
do wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie
0 udzielenie zamowienia. Wskutek zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych
byt zobowigzany {j. odrzucenia oferty S. Security, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania pozytywnego dla niego rozstrzygniecia, poprzez wybdr jego oferty jako
najkorzystniejszej. Spowoduje to poniesienie przez odwoltujgcego szkody w postaci utraty
mozliwosci wykonania zamowienia i osiggniecia przychodu i zysku z jego realizaciji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z pkt V specyfikacji warunkéw
zamowienia (dalej ,SWZ”) jest $wiadczenie ustug catodobowego dozoru oraz ochrony oséb

1 mienia oraz obstuga systemédw monitorujacych w obiektach Sgdu Rejonowego w Wejherowie
zlokalizowanych przy ulicy: Wniebowstapienia 4 w Wejherowie i Reformatéw 9 w Wejherowie.
Dozér oraz ochrona oséb i mienia oraz obstuga systeméw monitorujgcych wykonywana bedzie
przez osoby wpisane na liste kwalifikowanych pracownikdw ochrony fizycznej i wykonujace
zadania ochrony na rzecz wykonawcy, ktéry uzyskat koncesje na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia, o ktérych mowa w ustawie z dnia

22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (Dz.U. z 2020 r. poz. 838 ze zm.): Wejherowo

ul. Wniebowstgpienia 4, w dni robocze od godziny 7:00 do godziny 18:00 (11 roboczogodzin/
osobe) przez 5 pracownikéw ochrony, od godziny 18:00 do 7:00 przez 2 pracownikéw ochrony,
w pozostate dni 2 pracownikow ochrony przez cata dobe; Wejherowo ul. Reformatow 9,

2 pracownikéw ochrony przez cata dobe. Dalej zamawiajacy przewidzial, ze tgczna ilos¢
roboczogodzin wynosi: do 44.500 ochrony $wiadczonej kwalifikowanymi pracownikami ochrony.
Uwzglednia ona ewentualne wzmocnienie ochrony o dodatkowe osoby w przypadku wystgpienia
takiej potrzeby u zamawiajgcego np. po zgtoszeniu takiej potrzeby przez sedziego w zakresie
realizowanych sesji. W SWZ zawarto rowniez wymag, aby wszyscy pracownicy skierowani

do ochrony sadu byli zatrudnieni przez wykonawce i wszystkich podwykonawcéw na podstawie
umowy 0 prace. Zamawiajacy zapisat rowniez w warunkach zaméwienia, ze wykonawca jest
zobowigzany zapewni¢ odpowiedni stan etatowy tak, aby liczba wypracowanych nadgodzin byta
zgodna z kodeksem pracy. Powyzszy wymaog nie dotyczy pracownikdw grup interwencyjnych. Do
monitorowania sygnatu wtamania i napadu oraz podejmowania interwencji przez mobilne zespoty
wykonawca winien uwzgledni¢ grupy interwencyjne, o ktérych mowa w § 1 pkt 3 Rozporzadzenia
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji w sprawie zasad uzbrojenia specjalistycznych
uzbrojonych formaciji ochronnych i warunkéw przechowywania oraz ewidencjonowania broni

i amunicji z dnia 18 czerwca 2015 r. (Dz.U. z 2015 . poz. 992). Kolejne wymaganie dotyczyto
tego, iz wszyscy pracownicy ochrony wykonujacy zadania zwigzane z ochrong fizyczng



budynkéw sadu musza by¢ wpisani na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej
przez caty czas trwania umowy i jednocze$nie nie moga posiadac statusu osoby
niepetnosprawnej i muszg legitymowac sie aktualnymi orzeczeniami lekarskimi o zdolnosci
do pracy, w tym stwierdzajgcych brak przeciwwskazan do pracy w warunkach narazenia,
wydanych przez uprawnionego lekarza, o ktérym mowa w art. 10 ustawy z dnia 29 listopada
2000 r. - Prawo atomowe (Dz. U. 2019 poz. 1792 ze zm.).

W opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, ze kalkulacja
ustugi przedstawiona przez wykonawce musi dawa¢ podstawe do weryfikacji kosztow
wynagrodzen pracownikdw, ktére nie mogg by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie, lub
minimalne wynagrodzenie za godzine pracy, oraz winna wskazywac¢ wysoko$¢ kosztéw
administracyjnych i kosztéw nadzoru. Wykonawca powinien zapewni¢ odpowiednig liczbe
0s06b do nadzoru realizowanej ustugi oraz zapewni¢ mozliwo$¢ podjecia skutecznych dziatan
w okreslonym czasie.

Ponadto Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty ztozyto oSmiu wykonawcéw.
Wykonawca S. Security zaproponowat cene za wykonanie zamoéwienia: 1 094 700,00 zt
brutto, a odwotujgcy podat cene w wysokosci: 1 278 609,60 zt brutto.

Wykonawca Se. Security zostat wezwany przez zamawiajgcego w dniu
13 wrzeénia 2021 r. do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia
ceny i ich istotnych czesci sktadowych, gdyz zaoferowana cena budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia i wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. W piSmie zaznaczyt, ze wyjadnienia muszg dotyczy¢: zgodnoSci z przepisami
dotyczacymi kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze minimalna stawka 1 roboczogodziny to 24,09 zt. zgodnie
z kalkulatorem kosztéw ptacowych roboczogodziny pracy pracownika ochrony na rok 2021,
opracowanym przez Polski Zwigzek Ochrony Pracodawcow przy uwzglednieniu tylko
ptacowych kosztéw wynagrodzenia pracownika ochrony, bez innych dodatkowych
elementdw i naleznego podatku VAT, ktére muszg by¢ uwzgledniane przy kalkulacji ceny
za realizacje ustugi ochrony.

Dalej sprecyzowat, ze sktadane przez wykonawce wyjasnienia mogg dotyczy¢
w szczegodlnosci: zarzgdzania procesem produkcji $wiadczonych ustug; wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw ustug; oryginalnosci ustug
oferowanych przez wykonawce; zgodnos$ci z prawem w rozumieniu przepisow
o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi z zakresu ochrony Srodowiska; wypetniania obowigzkdéw zwigzanych
z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy; elementéw kalkulacyjnych
dot. ceny oferty; wszelkich obiektywnych czynnikow odnoszgcych sie do elementéw oferty
i majgcych znaczenie dla nalezytej realizacji zamowienia.

Wykonawca S. Security, w pisSmie z 15 wrze$nia 2021 r., w odpowiedzi
na wezwanie do zfozenia wyjasnien w pierwszej kolejnosci zwrocit uwage, ze zaoferowana
przez niego tgczna cena za realizacje zaméwienia nie odbiega o ponad 30% od szacunkowej
warto$ci zamoéwienia. Dalej deklarowat, ze w kalkulacji uwzgledniono obowigzek wynikajgcy
z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, dotyczgcy wartosci kosztéw pracy przyjetych do ustalen
ceny ofertowej i kalkulujgc cene oferty przyjeto koszty pracy zgodne z przepisami
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace na podstawie uméw o prace. Wykonawca
zadeklarowat ponadto, ze uwzglednit rowniez konieczno$¢ ponoszenia kosztoéw z tytutu
sktadek na ubezpieczenie spoteczne, finansowane przez ptatnika wedtug obowigzujgcych
przepiséw. Ponadto ilo§¢ pracownikéw odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Wyjasnit
takze, ze cze$¢ czynnosci wynikajgcych z nadzoru oraz interwenciji, jak i bezpo$redniej
ochrony, bedzie realizowane osobiscie przez witasciciela firmy i nie otrzymuje on za to
wynagrodzenia, co obniza koszty pracy. Nie zgadzat sie z argumentacjg zamawiajagcego
dotyczacg minimalnej stawki 1 roboczogodziny opracowanej przez Polski Zwigzek
Pracodawcéw Ochrony, gdyz jak stwierdzit w praktyce nie jest ona stosowana na rynku ustug
ochrony mienia i oferowane ceny praktycznie znacznie odbiegajg od tej stawki. Przytoczona
stawka ta jest przyktadowa, nie jest obowigzujgca i nierealna do zastosowania w praktyce.
Dowodem i przykladem moze postuzy¢ ostatnio rozstrzygniety przetarg na ochrone ZUS



Gdansk gdzie firma, ktora wygrata to postepowanie zaoferowata cene brutto za jedng
roboczogodzine - 22,15 zt.

W dalszej czesci wyjasnien wskazat, ze zatozenia przyjete w przygotowanej przez
niego kalkulacji opierajg sie réwniez na innych wskaznikach niz w przytoczonej kalkulaciji
Zwigzku Pracodawcéw Ochrony. Dodatek za prace w godzinach nocnych przyjeto na
poziomie 50 godzin miesiecznie poniewaz nie wszystkie stuzby sg obarczone godzinami
nocnymi. Sktadka wypadkowa wynosi 0,84 %, a nie jak podano w kalkulacji 0,93 % (na co
zatgczyt dowdd). Z kolei Fundusz Pracy i Fundusz GSP zatozono na zdecydowanie nizszym
poziomie, w zwigzku z zatrudnieniem os6b spetniajgcych przestanki do obnizenia ich
wysoko$ci. Koszty PPK sg rowniez minimalne, poniewaz pracownicy sg w wieku, w ktérym
nie ma obowigzku przystapi¢ do PPK, a dobrowolnie pracownicy bardzo rzadko przystepuja
do PPK. Praktyka upowaznia wykonawce do tego, ze nie zaktada tak wysokich kosztow
wynagrodzenia chorobowego. Dodatkowo w kalkulacji zatozyt zysk na poziomie 3 408,68 zt.,
jednak moze on by¢ réwniez przeznaczony na wydatki nieprzewidziane, gdyz zadne przepisy
nie obligujg wykonawcy aby zostawit margines srodkéw na te wydatki oraz wykonawca moze
mie¢ minimalny zysk lub wcale nawet nie musi zaktada¢ zysku. Zatozony przez wykonawce
zysk daje mozliwos¢ pokrywania innych, nieprzewidzianych kosztow. Jako dowod, majgcy
potwierdzaé¢ rynkowy charakter ceny, wykonawca zatgczyt do wyjasnien kalkulacje.

Zadeklarowat tez, ze koszt wykonania ustugi znacznie obniza fakt, ze firma ma
siedzibe w Wejherowie i obstuga Grup Interwencyjnych, przy zapewnieniu gotowosci do
podjecia dziatan w ciggu 10 minut w porze dziennej, nie bedzie stanowita dodatkowego
kosztu, jak miatoby to miejsce w przypadku firm z Polski np. Maxus, ktére muszg podnajac
Grupy Interwencyjne z innych firm lokalnych co stanowi dodatkowy koszt.

Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien i pismem z 17 wrzesnia 2021 r.
poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy S. Security.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie.

Izba zauwaza, ze zgodnie z treScig przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg ceng lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Wprawdzie przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia razgco
niskiej ceny, jednak w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za oferte z razgco niskg
ceng uznaje sie takg, ktéra zawiera cene niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zamowien, tj. ceng wskazujgca na fakt wykonania zaméwienia
ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia. Przy czym nalezy wskazac, ze o tym
czy mamy do czynienia z ceng razgco niska, decyduje kazdorazowo badanie, czy jest ona
realna a wiec kazdorazowo nalezy jg odnie$¢ do danego opisu przedmiotu zamodwienia, jego
specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamoéwienia. W jednym bowiem przypadku
kilkunastoprocentowa réznica cenowa pomiedzy ztozonymi w postepowaniu ofertami moze
$wiadczyC¢ o cenie razaco niskiej, w innym za$, wprost przeciwnie, réznice w cenie oferty
nawet przekraczajgce 30% w stosunku do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
czy w odniesieniu do szacunkowej wartosci zamdwienia - mogg by¢ w danych
okolicznosciach uzasadnione.

Przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajacy, zanim podejmie decyzje o odrzuceniu oferty,
zobligowany jest wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu. Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia
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. Ponadto zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte tego wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu.

Odnoszac powyzej wskazane przepisy do okolicznosci ustalonych w rozpoznawanej
sprawie Izba w pierwszej kolejnosci dostrzegta, ze chociaz w sprawie nie zachodzity



przestanki obligatoryjnego zwrocenia sie do wykonawcy S. Security o udzielenie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny, przewidziane przepisem art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, to
zamawiajgcy takie wezwanie do wykonawcy skierowat. Tym samym ciezar udowodnienia, ze
zaproponowana w jego ofercie cena nie jest razgco niska - spoczywat

na wezwanym wykonawcy.

Z prezentowanego przez zamawiajgcego stanowiska na rozprawie wynika,
ze w sposoOb wybidrczy ocenit ziozone wyjasnienia, skupiajgc sie raczej na ich czesci
opisowej, nie za$ na istotnym elemencie jakim jest zatgczona do wyjasnien kalkulacja.
To wtasnie na jej podstawie mozliwa byta ocena realnosci, jak tez rentownosci
zaproponowanej ceny ofertowej. Z niej bowiem, a nie z golostownych deklaracji sktadanych
przez wykonawce w tresci wyjasnien, mozna bylo uzyska¢ informacje czy wyliczone koszty
pracy ponoszone przez wykonawce zostaty przyjete przez niego na poziomie
umozliwiajgcym realizacje zamowienia publicznego.

Wydaje sie, ze zamawiajgcy kierujgc do wykonawcy S. Security swoje wezwanie
oczekiwat, ze ten przedstawi mu rzetelne wyliczenia w zakresie przyjetych kosztow
ptacowych, sam bowiem zaznaczyt w wezwaniu, ze minimalna stawka jednej
roboczogodziny to 24,09 zt., zgodnie z przywotanym przez niego kalkulatorem. Tym samym,
rolg wezwanego wykonawcy byto co najmniej odniesienie sie do tej stawki i wskazanie w jaki
sposob obliczyt istotne czesci sktadowe ceny, za ktore nalezy miedzy innymi uzna¢ koszt
jednej roboczogodziny. To bowiem cena jednej roboczogodziny byta podstawg kalkulaciji
wynagrodzenia wykonawcy.

Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na wezwanie S. Security ograniczyt sie
do ztozenia lakonicznych wyjasnien, nie popartych przy tym zadnymi dowodami
odnoszgcymi sie do sposobu i podstaw kalkulacji jego oferty. Za dowod nie sposéb bowiem
uzna¢ dokumentéw pochodzgcych z innego postepowania (organizowanego przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych w Gdansku), w ktérym jak wskazywat odwotujgcy, zamawiajgcy
nie ustanowit w SWZ zakazu dotyczgcego zatrudniania os6b niepetnosprawnych, co mogio
mie¢ istotne znaczenie dla sposobu ustalenia ceny oferty.

Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich orzeczeniach, ze nieudzielenie
wystarczajgco konkretnych i kompletnych wyjasnien odnosi taki sam skutek jak brak tych
wyjasnien, a skutkiem tym jest odrzucenie oferty. Sankcja odrzucenia jest bowiem
bezposrednio zwigzana z procedurg wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny na wezwanie
zamawiajgcego, a takze wynika z obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny lub kosztu, ktory spoczywa na wykonawcy. Celem postepowania wyjasniajacego jest
ustalenie faktéw $wiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna,
wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. Procedura
wyjasniajgca musi zmierza¢ do klarownego opisania sposobu skalkulowania ceny oferty,

a takze watpliwych jej kosztow. Zas wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ jednoznaczne
informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, co powinno
zostac poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami, poniewaz brak udowodnienia
realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty.

Odnoszac sie z kolei do przedstawionej przez S. Security kalkulaciji, stwierdzi¢
nalezy, ze ta wprost potwierdza, Ze zaproponowana przez tego wykonawce cena nie
uwzglednia wszystkich, obowigzkowych elementéw sktadajgcych sie na to zamowienie, w
konsekwenciji, ze jest to cena razgco niska. W niniejszym stanie faktycznym, dla oceny czy
mamy do czynienia z ceng razaco niskg istotne jest, ze zamawiajacy wymagat zatrudnienia
na umowe o prace wszystkich pracownikow kierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia oraz nie dopuscit do realizacji ustugi os6b z orzeczonym stopniem
niepetnosprawnosci. Zakaz polegajacy na niedopuszczeniu do realizacji ustugi oséb
z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, sformutowany przez zamawiajgcego,

a wynikajgcy jednoznacznie z tresci SWZ, jest okoliczno$cig decydujacg w tym przypadku

o tym, w jaki sposo6b nalezato skalkulowac cene oferty. Dodatkowo, niezwykle istotne jest,

ze zamawiajgcy sprecyzowat, ze przewiduje tgczng liczbe roboczogodzin w catym okresie
Swiadczenia ustug - 44 500 roboczogodzin. Biorgc zatem pod uwage cene oferty wykonawcy
S. Security tj. 890 000,00 zt. netto, skalkulowana przez tego wykonawce cena jednej
roboczogodziny wynosi 20,00 zt. netto.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze w przypadku niniejszego zamowienia,
ktérego przedmiotem jest ustuga w zakresie ochrony oséb i mienia, co istotne w kontekscie
badania razaco niskiej ceny, mamy do czynienia z ustugami, w ktérych zasadniczg pozycje
kosztowg stanowi praca oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia. Powyzsze oznacza,
ze wykonawca kalkulujgc cene za tego typu ustugi bierze pod uwage przede wszystkim
koszty pracy oséb je realizujgcych. Dodatkowo, w warunkach zamoéwienia zamawiajgcy



zastrzegt, iz wszystkie osoby skierowane do realizacji zadania, muszg by¢ zatrudnione

na umowe o prace. Tym samym, wzywajgc wykonawce S. Security, do zlozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny, winien przede wszystkim zweryfikowa¢ czy przyjete przez
tego wykonawce koszty odpowiadajg wymaganiom w zakresie minimalnego wynagrodzenia
za prace, z uwzglednieniem narzutéw zwigzanych z koniecznoscig zatrudnienia
pracownikow (takich jak koszty ubezpieczen, koszty dodatkow zwigzanych

z zatrudnieniem os6b w porze nocnej, koszty urlopdw wypoczynkowych czy tez absenciji
spowodowanych chorobg).

Izba, po zapoznaniu sie z kalkulacjg przedstawiong przez wykonawce S. Security,
podzielita sformutowane przez odwolujgcego zastrzezenia, ze przedtozone przez niego
wyliczenia potwierdzajg, ze zaoferowana cena jest razgco niska.

Nie ulega bowiem watpliwosci, Ze istotng czescig kosztéw zatrudnienia pracownika,
sg urlopy pracownicze. Wymiar urlopu regulujg przepisy kodeksu pracy. | tak, zgodnie z art.
154 §1 pkt 1 kodeksu pracy wymiar urlopu wypoczynkowego dla pracownikéw zatrudnionych
krocej niz 10 lat - wynosi 20 dni, jezeli pracownik zatrudniony jest co najmniej 10 lat
- wéwczas wynosi 26 dni. Kodeks pracy wprowadza rowniez obowigzek udzielenia przez
pracodawce urlopu w tym roku kalendarzowym, w ktérym pracownik uzyskat do niego prawo
(art. 161 kodeksu pracy). Jesli, na wniosek pracownika, urlop zostanie podzielony na czesci,
to w takim przypadku co najmniej jedna cze$¢ wypoczynku powinna trwaé nie mniej niz 14
kolejnych dni kalendarzowych (art. 162 kodeksu pracy). Pracownik nie moze zrzec sie prawa
do urlopu, a zatem urlop niewatpliwie stanowi istotng cze$¢ sktadowa kosztéw pracy, ktore
nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty.

Jak wynika z kalkulacji przedtozonej przez S. Security zamierza on skierowac do
realizacji tego zamowienia 25 osdb, przy czym w przeliczeniu na petne etaty - 23.
(jednoczesnie wykonawca ten zaznacza, ze z tego jeden etat wykonuje osobiscie, nie
pobierajac z tego tytutu wynagrodzenia).

Oznacza to, iz aby uzna¢ mozna byto, ze cena zaproponowana przez wykonawce
jest ceng rynkowg, musiatby on uwzgledni¢ w kosztach realizacji zaméwienia koszty
zwigzane z zatrudnieniem co najmniej 23 etatowych pracownikéw. Inne zatozenie
oznaczatoby sprzeczno$¢ oferty z postanowieniami SWZ, gdyz nie zostataby zapewniona
niezbedna obsada pracownikéw, ktérzy muszg zostac¢ skierowani do wykonania tego
zadania.

Tymczasem jedyng pozycjg w przedmiotowej kalkulacji, gdzie wykonawca S. Security
wymienia koszty zwigzane z zastepstwem pracownika to pozycja 20,00 zt. brutto
w skali jednego miesigca. Nie budzi watpliwosci, ze takie zatozenie jest nierealistyczne,
a koszty zwigzane z zastepstwem zostaty razgco zanizone. Majac na uwadze okolicznos¢,
co rowniez wynika z przedtozonej kalkulacji, ze wykonawca wycenit koszt jednego etatu
na poziomie 3 578,10 zt oznacza to, iz prawidlowo oszacowane koszty zastepstwa
urlopowego winny sie ksztattowac:

(1) przy zatozeniu, ze wymiar urlopu danego pracownika wynosi 20 dni: 3578,10 zt./ 168 rbh
x 8 rbh x 20 dni / 12 miesiecy = 283,98 zt.

(2) zakladajgc wymiar urlopu 26 dni: 3578,10 zt./ 168 rbh x 8 rbh x 26 dni / 12 miesiecy
= 369,17 zt.

Powyzsze kwoty dotyczg kosztow ponoszonych przez pracodawce, zwigzanych
z koniecznoscig wyptacania wynagrodzenia, miesigecznie na jednego pracownika.

Jesli zatem przemnozymy powyzsze warto$ci przez ilos¢ etatow to otrzymamy kwote:
(1) 263,98 zt. x 23 etaty x 12 miesigcy = 72 858,48 zt. netto x 23% VAT = 89 615,93 zt. brutto

(2) 349,17 zt. x 23 etaty x 12 miesiecy = 96 370,92 zt. netto x 23 % VAT = 118 536,23 zt.
brutto

Wyliczenia te obrazujg, ze tacznie w skali kontraktu, wykonawca S. Security, nie
uwzglednit tak istotnej pozyciji jaka jest koszt zwigzany z absencjg pracownikéw. Przy czym
nalezy zaznaczyc¢, ze zatozenia powyzsze dotyczg wylgcznie koniecznosSci udzielania
pracownikom urlopdw wypoczynkowych, w wymiarze przewidzianym w kodeksie pracy, nie
uwzgledniajg natomiast absencji pracownikéw wynikajacej ze zwolnien spowodowanych



chorobg. Nawet, jesli wykonawca deklaruje w swoich wyjasnieniach, ze z jego praktyki
wynika, Ze nie ma potrzeby uwzgledniania w kalkulaciji wysokich kosztéw absenciji
chorobowych - to nie zmienia to faktu, ze takie sie zdarzajg i wykonawca powinien

w wyjasnieniach wskazac jak czesto one wystepujg i uwzgledni¢ koszty ponoszone z tego
tytutu w wyliczeniach.

Nie sposéb rowniez pokryé tych kwot z kwoty zaktadanego zysku, ktéry wykonawca
S. Security zatozyt na poziomie 3 408,68 zt. miesiecznie, co daje kwote 40 904,16 zt. przez
okres 12 miesiecy tj. przez caty okres realizacji kontraktu. Nawet jesli przyjac,
ze wykonawca catkowicie zrezygnuje z zysku (co deklaruje w wyjasnieniach, a co wydaje sie
mato prawdopodobne, gdyz zatozeniem kazdego przedsiebiorcy jest to, Ze osigga zysk
z prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej), to i tak kwota wypracowanego zysku
nie pokryje zobowigzan wykonawcy w zwigzku z koniecznoscig opfacenia urlopdw
wypoczynkowych swoich pracownikow.

Kolejnym elementem, na ktory winien byt zwr6cié uwage zamawiajgcy, oceniajac
sposob w jaki kalkuluje swoje koszty wykonawca S. Security, jest kwestia obowigzkowego
doliczenia podatku od towaréw i ustugi w wysokosci 23% do ceny zaoferowanej ustugi. Z
treSci wyjasnien wynika, ze wykonawca utozsamia koszty brutto wynagrodzenia
pracownikéw z kosztami brutto realizacji zamowienia. Kalkulacja zaktada bowiem, Ze koszty
brutto wynagrodzenia pracownikdéw wraz z zyskiem stanowig cene oferty brutto. Z kolei
prawidtowo sporzgdzona kalkulacja winna by¢ zaprezentowana w taki sposéb, aby koszty
brutto wynagrodzenia pracownikéw, powiekszone o wypracowany przez wykonawce zysk
stanowity cene oferty netto. Dopiero do tej kwoty nalezy doliczy¢ obowigzkowy podatek od
towardw i ustug, ktéry w tym przypadku wynosi 23%. Rowniez na tg okolicznos¢
zamawiajacy nie zwrocit uwagi i pomimo, ze stanowita ona tres¢ zarzutu odwotujacego -
zamawiajacy nie odniost sie do przedmiotowej kwestii ani w ztozonym piSmie procesowym,
ani na rozprawie.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu
w cato$ci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.
Zgodnie bowiem z treScig art. 554 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w Ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy
ocenit wyjasnienia wykonawcy S. Security, w rezultacie czego zaniechat odrzucenia jego
oferty pomimo, ze ztozone wyja$nienia potwierdzajg, ze wykonawca zaoferowat razgco niskg
cene.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2021
r., poz. 1129 ze zm.) oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu
od odwotania (Dz. U., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy : ....cccoovvvviieniicieee
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