Sygn. akt: KIO 1277/22

WYROK

z dnia 30 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Rafat Malinowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 27 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 11 maja 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum w sktadzie: Basma Security Sp. z o.
0., MW Scorta Sp. z 0. 0., Cerber Ochrona Sp. z 0. 0. z siedzibg lidera w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewo6dzkg Biblioteke Publiczng im.
Hieronima topacinskiego w Lublinie

przy udziale wykonawcy Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej
ramach odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Ekotrade Sp. z o. 0. z siedzibg
w Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt (stownie: siedem tysiecy
piec¢set ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutlem wpisu od
odwotania.

3. Zasgdza od zamawiajgcego Wojewddzkiej Biblioteki Publicznej im. Hieronima
topacinskiego w Lublinie na rzecz odwotujgcego Konsorcjum: Basma Security Sp. z
0.0., MW Scorta Sp. z o. 0., Cerber Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Warszawie
kwote 11 100 zt (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych, zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) 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: ......cccoevveeieennee.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzka Biblioteka Publiczna im. Hieronima topacinskiego w Lublinie,
dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie podstawowym na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na ,,.Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w
Wojewoddzkiej Bibliotece Publicznej im. H. topacinskiego w Lublinie”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 27 stycznia
2022 r. pod numerem 2022/BZP 00037978/01.

W dniu 11 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum w skiadzie:
Basma Security Sp. z 0. 0., MW Scorta Sp. z 0. 0., Cerber Ochrona Sp. z 0. 0. z siedzibg
lidera w Warszawie, w ktérym zarzucili oni Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6
ustawy PZP poprzez wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez EKOTRADE, mimo iz ztozone przez ww.
wykonawce wyjasnienia nie uzasadnity podanej w ofercie ceny, a w konsekwencji
cena podana przez EKOTRADE jest ceng razgco niskg oraz

alternatywnie, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu

2) naruszenie art. 16 pkt 112w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy PZP
poprzez btedng ocene oferty wykonawcy EKOTRADE i przyznanie mu maksymainej
liczby punktow w kryterium oceny ofert ,dosSwiadczenie personelu Wykonawcy
wyznaczonego do realizacji zaméwienia”, podczas gdy, jak wynika z wyjasnien
razgco niskiej ceny, wykonawca ten nigdy nie zamierzat skierowaé do realizaciji
zamowienia wskazanych w formularzu ofertowym os6b.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Zamawiajgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenie oferty EKOTRADE oraz dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
zfozonej przez Odwotujacego oraz alternatywnie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1
0: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert i dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Odwolujgcego.

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, co nastepuije:

Zdaniem Odwolujgcego, po analizie SWZ, nie ulega zadnej watpliwosci, ze Zamawiajacy
sformutowat wymaog, aby osoby wskazane w Formularzu ofertowym, celem uzyskania przez
wykonawce punktow w pozacenowym kryterium oceny ofert o wadze az 45%, miaty by¢
skierowane do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Wobec powyzszego oczywistym jest,
ze kalkulujgc oferte wykonawca EKOTRADE zobowigzany byt uwzgledni¢ koszty pracy tych
konkretnych, wymienionych z imienia i nazwiska pracownikdw, albowiem to doktadnie te
osoby wykonawca EKOTRADE zamierzat skierowa¢ do realizacji zamoéwienia i to dzieki tym
konkretnym osobom, uzyskat maksymalng ilo$¢ punktéw w pozacenowym kryterium oceny
ofert. Oczywistym jest takze, ze EKOTRADE kalkulowat oferte na moment jej sktadania (a
wiec przy zatozeniu, ze konkretne, wskazane w ofercie na potrzeby kryterium oceny ofert
osoby, beda jg realizowac, nie za$ na potrzeby i moment wyjasnien razaco niskiej ceny).
Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca EKOTRADE nie wykazat, ze rzeczywiscie takimi osobami
dysponuije, a jedynie gotostownie powotuje sie na takg okolicznosc.

Odwotujgcy podkreslit, iz w wyjasnieniach razgco niskiej ceny Wykonawca EKOTRADE
oswiadczyt, ze wszystkie osoby skierowane do realizacji zamoéwienia sg w wieku powyzej 60
lat (mezczyzni), dla ktdrych nie bedzie obowigzku odprowadzania ubezpieczenia na Fundusz

Pracy - FGSP, co jednak nie jest prawdg. Odwolujgcy wskazat przy tym na posiadane
dowody, iz osoby, na ktére w wyjasnieniach RNC powotuje sie wykonawca EKOTRADE nie
sg w wieku powyzej 60 lat, a tym samym wykonawca w sposo6b nieuprawniony powotat sie



na mozliwos¢ obnizenia kosztow w stosunku do tych pracownikéw.

Odwolujgcy dodat rowniez, iz argumentacja jakoby wykonawca EKOTRADE dysponowat
personelem, ktéry zostanie skierowany do realizacji zamodwienia i ktbremu przystuguje urlop
wypoczynkowy w wymiarze 20 dni, co pozwala mu na dokonanie oszczednosci, nie zostata
w zaden sposéb udowodniona. Dotyczy to réwniez innych okolicznosci wptywajacych na
mozliwos¢ obnizenia ceny.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca EKOTRADE pomimo wielokrotnych wezwan
Zamawiajgcego hie przedtozyt ani jednego dowodu na poparcie twierdzen umozliwiajgcych
obnizenie kosztéw realizacji ustugi (dot. Funduszu Pracy, FGSP, 20 dniowego urlopu).
Wykonawca EKO-TRADE nie wykazat, ze dysponuje osobami o wymienionych wyzej
cechach, a jednoczesnie z okoliczno$ci dysponowania takimi wtasnie osobami wywodzi
twierdzenie, ze jego cena nie jest razgco niska. Dlatego tez wykonawca EKOTRADE nie
obalit domniemania razgco niskiej ceny i z tego wzgledu jego oferta powinna zostac
odrzucona.

Bez wzgledu na powyzsze podkreslic nalezy, ze ostatecznie Zamawiajgcy nie ma i nie moze
mie¢ pewnosci:
- jakie osoby wykonawca EKOTRADE finalnie zamierza skierowa¢ do realizacji zamowienia,

- czy osoby te sg w wieku powyzej 60 roku zycia, sg zatrudnione na umowe o prace, maja
wymagane kwalifikacje i doswiadczenie, majg prawo wytgcznie do 20 dni urlopu i nie nabedg

prawa do 26 dni urlopu w trakcie realizacji zamdwienia (24 miesigce) - a te wiasnie
okolicznosci mialy wskazywac, ze cena zaoferowana przez EKOTRADE nie jest razgco
niska,

- w konsekwencji wykonawca EKOTRADE nie obalit domniemania razgco niskiej ceny.

Odnosnie zarzutu alternatywnego Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca EKOTRADE nigdy nie
zamierzat skierowa¢ do realizacji zaméwienia wskazanych w formularzu ofertowym oséb i
tym samym nie mogt za te osoby otrzymac punktow w pozacenowym kryterium oceny ofert.
Jak bowiem wynika z wyjasnien razgco niskiej ceny, EKOTRADE od poczatku, przyjmowat,
ze do realizacji zamowienia skieruje osoby powyzej 60-roku zycia, zatrudnione na umowe o
prace i posiadajgce prawo jedynie do 20 dni urlopu i na takiej wtasnie podstawie skalkulowat
oferte. Tymczasem osoby wskazane w formularzu ofertowym, nie majg takich wtasciwosci -
mogacych wptyngé na obnizenie kosztow.

W wyjasnieniach EKOTRADE nie spos6b znalez¢ przyczyn, dla kiérych ww. wykonawca nie
wskazat w formularzu ofertowym oséb, ktore pozwolity mu oszacowac oferte na takim
wiasnie poziomie - tj. 9 os6b w wieku powyzej 60 lat, zatrudnionych na podstawie umowy o
prace, uprawnionych do urlopu wypoczynkowego w wymiarze 20 dni, ktére nie nabedag

prawa do urlopu w wyzszym wymiarze w przeciggu 24 miesiecy, posiadajacych wymagane w
SWZ uprawnienia i doswiadczenie. Wobec tego uzasadniony jest wniosek, ze ww.
wykonawca dokonat $wiadomej manipulacji celem uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Polegata ona na wskazaniu w formularzu ofertowym oséb spetniajgcych wymogi
zamawiajgcego wytgcznie dla uzyskania dodatkowych punktéw w pozacenowym kryterium
oceny ofert, ktére to osoby nigdy nie miaty w rzeczywistosci realizowaé zaméwienia, pomimo
takiego wymogu w SWZ. A jednoczes$nie, szacujgc oferte, wykonawca uwzgledniat od
samego poczatku zupetnie inne osoby. Takie dziatanie pozwolito EKOTRADE uzyska¢
maksymalng ilo§¢ w pozacenowym kryterium oceny ofert i jednoczes$nie najnizszg cene.

Powyzsza argumentacja zdaniem Odwotujgcego powinna skutkowa¢ uwzglednieniem
odwotania.

Pismem z dnia 16 maja 2022 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca EKOTRADE, przedstawiajgc réwniez swoje stanowisko.
Zdaniem Przystepujgcego odwotanie w cato$ci oparte jest na nieuprawnionym twierdzeniu,
ze wybrany wykonawca zobowigzany jest realizowaé przedmiot zaméwienia personelem
wskazanym z nazwiska w ofercie. Odwotujacy wybiorczo analizuje zapisy SWZ, catkowicie
pomijajgc projekt umowy oraz ogolne zasady systemu zamowien publicznych. Przystepujacy
powotat tres¢ motywu 94 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, z ktérego jego zdaniem wynika

wprost, ze zastgpienie personelu jest mozliwe - za zgodg zamawiajgcego, ktéry weryfikuje



czy osoby zmieniajgce zapewniajg rownowazny poziom jakosci, czyli po prostu czy
posiadajg co najmniej takie same kwalifikacje jak zaoferowane w ofercie.

Zdaniem Przystepujgcego w pkt 7 odwotania Odwotujacy mija sie z prawdg, gdyz
Przystepujacy tylko jeden raz zostat wezwany do ztozenia wyjasnien ceny oferty (pismo z
03.03 br.). Nastepnie Zamawiajgcy dwa razy zwrocit sie 0 uszczegbtowienie wyjasnien
(pisma z 11.03. br. i 17.03. br.). Z kolei podstawg prawng czwartego z wezwan skierowanych
do Przystepujgcego (pismo z 28.04. br.) byt art. 223 ust. 1 ustawy PZP, a wiec to wezwanie
nie bylo zwigzane w procedurg badania ceny oferty. Przystepujgcy oswiadczyh, ze dysponuje
osobami o okreslonych parametrach oraz szczegétowo wyjasnit dlaczego nie moze
przedstawi¢ innych dowodéw. Odwolujgcy zdaje sie oczekiwac przedstawienia namacalnych
dowoddw, chociaz Przystepujacy szczegbdtowo wyjasnit dlaczego jest to niemozliwe.

Zdaniem Przystepujgcego zarzut dotyczgcy btednej oceny oferty Przystepujacego oparty jest
na btednym przekonaniu Odwotujacego, ze dla oceny ofert istotne jest skierowanie do
realizacji zamoéwienia doktadnie tego samego zespotu pracownikéw jak wskazany w ofercie.
W zwigzku z powyzszym wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci jako niezasadnego.

Pismem z dnia 26 maja 2022 r. odpowiedz na odwotanie wniést Zamawiajacy, w tresci ktérej
ustosunkowat sie do zarzutéw i twierdzeh Odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci
Zamawiajacy wskazat na porownanie cen ofert, jakie wptynety w prowadzonym
postepowaniu. Z przedstawionej tabeli wyraznie wynika, ze réznica miedzy ceng oferty
ztozonej przez Odwolujacego, a ofertg spotki Ekotrade wynosi - w catym, 24-miesiecznym
okresie realizacji zamowienia - zaledwie 13 665,60 zt brutto (!), przy czym obecna wartos¢
miesiecznej ustugi Swiadczonej przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego to 46 158,65
zt brutto.

Nastepnie Zamawiajgcy przyznat, iz wezwanie do wyjasnien ceny miato miejsce, jednak
spowodowane byto to wniesionym odwotaniem, ktore zostato przez Zamawiajgcego
uwzglednione, a nie istnieniem obligatoryjnych przestanek do sporzadzenia wezwania
okreslonych w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 3 marca 2022 r., Przystepujacy pismem z dnia 4 marca
2022 r. udzielit wyjadnien oraz ztozyt stosowne dowody, m.in. kalkulator do obliczenia ceny
oferty, w ktorym wyszczegolnione zostaty czynniki cenotwdrcze majgce wplyw na wysoko$¢
zaoferowanej stawki za roboczogodzine, a co za tym idzie - na catg cene oferty. Analiza

tego dokumentu potwierdzata, ze Wykonawca zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
skalkulowat wysoko$¢ wynagrodzenia dla pracownika (tj. 3 010,00 zt), czy chociazby
przewidziat wyptate dodatku za prace w porze nocnej. W innych pozycjach zostaty wskazane
naleznos$ci publicznoprawne, jak i koszty poboczne - z zastrzezeniem, Zze obejmujg one
wartosci usrednione. Co istotne, przedstawione wyliczenie zawierato takze pozycje
potwierdzajgcg skalkulowanie przez Wykonawce miesiecznego zysku.

Jednocze$nie Wykonawca opisat m.in. okolicznosci zwigzane z optymalizacjg kosztéw
zatrudnienia, z uwagi na zaangazowanie personelu o konkretnych parametrach (kryterium
wieku - znoszgce obowigzek odprowadzania sktadek na Fundusz Pracy oraz Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych oraz kryterium stazu pracy - uprawniajgce do

udzielenia pracownikowi 20 dni urlopu wypoczynkowego w roku kalendarzowym).

Zamawiajgcy podkreslit, iz przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych nie okreslajg
katalogu dowodow, ktdre wykonawca jest zobowigzany przediozy¢é Zamawiajgcemu w celu
uzasadnienia wyceny ztozonej oferty. Z tego wynika, iz kazdy dowéd, ktéry w ocenie
Wykonawcy potwierdza stanowisko prezentowane w sktadanych przez niego wyjasnieniach,
moze by¢ uznany za przydatny w dokonywanej przez Zamawiajgcego ocenie. W ocenie
Zamawiajgcego okolicznosci uzasadniajgce przyjete przez Wykonawce Ekotrade wartosci
cenowe dla kalkulacji ztozonej oferty, zostaty wyjasnione i udowodnione w sposéb
wyczerpujacy, takze za posrednictwem wiasnych oswiadczen Wykonawcy - obowigzujgce
przepisy nie dajg podstawy do zgdania w tym zakresie od Wykonawcy okre$lonych
dowodow.

Powyzsze prowadzito wigc do zaakceptowania przez Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien i
ostatecznie do wyboru oferty Przystepujacego.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze przyczyng odrzucenia oferty moze by¢ wytgcznie razgce



zanizenie catej ceny lub jej czesci skladowych, ale tylko takich, ktére majg charakter istotny.
Cena catkowita oferty Przystepujgcego nie byta za$ przez Odwotujgcego kwestionowana -
trudno zresztg podwazaé cene, ktdra w znikomym stopniu jest nizsza od ceny zaoferowanej
przez Odwotujgcego. Skoro zarzuty odwotania dotyczyly zanizania cze$ci skladowych ceny,
to Odwotujgcy miat obowigzek wykazac ich istotnosc¢, czego jednak w ocenie
Zamawiajgcego nie dowiodt.

W opinii Zamawiajgcego nie moze zastugiwac na uwzglednienie zarzut razgco niskiej ceny
oferty Wykonawcy oparty jedynie na polemice z tre$cig ztozonych przez spoétke Ekotrade
wyjasnien oraz o$wiadczen i zmierzajgcy do kwestionowania personelu skierowanego do
realizacji zamowienia. Zgodnie z postanowieniami SWZ oraz udzielonymi przez

Zamawiajgcego odpowiedziami na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, kluczowymi
wymaganiami odno$nie personelu byt fakt zatrudnienia os6b na podstawie umowy o prace, z
ktérych wszyscy mieli by¢ wpisani na , liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony”, a osoby
wykazywane dodatkowo w formularzu ofertowym - miaty legitymowac sie konkretnym
do$wiadczeniem. Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci realizacji ustugi przez osoby
niepetnosprawne z racji specyfiki ustugi oraz barier architektonicznych w ochranianych
budynkach. Odwotujgcy nie podwazyt, aby osoby okreslone przez Przystepujgcego w ofercie
nie spetiaty wymaganych w SWZ przymiotdéw badz nie posiadaty deklarowanego
do$wiadczenia, kwestionujgc (w kontekscie ceny, ale bez jakiegokolwiek odniesienia do jej
istotnych czesci sktadowych czy chociazby wtasnej kalkulaciji), wytacznie ich wiek oraz
wymiar przystugujgcego im urlopu.

Odnosnie zarzutu ewentualnego Zamawiajagcy wskazat, iz z tresci przedmiotowego zarzutu
wynika twierdzenie Odwolujgcego jakoby Wykonawca Ekotrade nigdy nie zamierzat
skierowac do realizacji zamowienia osob wskazanych w formularzu ofertowym i tym samym
nie powinien otrzyma¢ maksymalnej punktacji za to kryterium. Zarzut dotyczy wtasciwie
jedynie wieku wykazanych przez Przystepujgcego dwoch osob - Odwotujgcy nie kwestionuje
faktu wpisania tych oso6b na , liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony”, czy tez
posiadanego przez nich doswiadczenia, ktdre to przestanki bylty podstawg do przyznania
spotce Ekotrade punktacii.

Niezaprzeczalnie Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zastosowania kryterium do$wiadczenia
personelu w niniejszym postepowaniu, jednakze formutujgc wymaog skierowania tych oséb do
realizacji zamowienia (ustuga ma by¢ Swiadczona przez 24 miesigce od dnia zawarcia
umowy), ze wzgledéw racjonalnych, ale takze przy uwzglednieniu tresci 94 motywu
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zobligowany byt przewidzie¢ w
tresci wzoru umowy mozliwos¢ zastgpienia tego personelu, co tez uczynit. Zatem,
jakakolwiek modyfikacja tresci oferty Przystepujgcego w zakresie wykazanego personelu jest
co do zasady dopuszczalna, ale bedzie kazdorazowo badana przez Zamawiajgcego i bedzie
uzalezniona od uzyskania jego zgody.

Wobec powyzszej argumentaciji Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada
interes we wniesieniu odwotania wynikajacy z art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawce EKOTRADE,

zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie wptyneto w terminie, a
Przystepujgcy wskazat na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
przystapit.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu 0 zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdlnosci dokumentacije przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Izba rozpatrujgc odwotanie wzieta réwniez pod uwage dokumentacije
postepowan odwotawczych, ktore uprzednio toczyly sie w ramach tego samego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, rozpatrywanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg pod sygnaturami KIO 568/22 oraz KIO 903/22. Izba uwzglednita takze w



ramach materiatu dowodowego ztozone przez Odwolujgcego: zaswiadczenia o wpisie na
liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony, a takze przez Zamawiajgcego: umowe na
ustuge petienia ochrony oséb i mienia z dnia 14 marca 2022 r. wraz z aneksem nr 1 2.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na ,Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w
Wojewodzkiej Bibliotece Publicznej im. H. topacihskiego w Lublinie”.

W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (Rozdz. lll ust. 3 SWZ) okreslono, iz ustuga ma byc¢
realizowana przez osoby legitymujace sie wpisem na liste kwalifikowanych pracownikow
ochrony fizycznej (dwie osoby na zmianie), ktére dodatkowo muszg by¢ zatrudnione przez

Wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy (Rozdz. lll ust. 13 SWZ).

Jednoczes$nie, jako warunek udziatu w postepowaniu, zastrzezono wymaog wykazania sie
przez Wykonawce dysponowania personelem w ilosci minimum 9 oséb wpisanych na ,liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej” (Rozdz. V ust. 1 pkt 4 lit. b SW2Z).

Oferty oceniane byty na podstawie dwoch kryteriow: cena (waga - 55 %) oraz

do$wiadczenie personelu Wykonawcy wyznaczonego do realizacji zaméwienia (waga -
45%), przy czym punktowane bylo doswiadczenie personelu wykraczajgce ponad minimalny
poziom okreslony w Rozdz. V ust. 1 pkt 4 lit. b SWZ, a konkretnie minimum 12-miesieczne
doswiadczenie zawodowe jako pracownik ochrony (zdobyte po wpisaniu na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej), uzyskane przy $wiadczeniu ustugi ochrony
w ramach specjalistycznych uzbrojonych formacji ochronnych w budynkach uzytecznosci
publicznej podlegajacych obowigzkowej ochronie przez specjalistyczne uzbrojone formacije

ochronne (Rozdz. Xlll ust. 3 SWZ2).

Dodatkowo Zamawiajacy sformutowat zastrzezenie, iz osoby wskazane w ,Formularzu
Ofertowym”, celem uzyskania przez Wykonawce punktéw w ramach kryterium DPW bedg
skierowane do realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Zamawiajacy w dniu 21 lutego 2022 r. zawiadomit wykonawcdw o zakonczeniu badania i
oceny ofert oraz wyborze oferty wykonawcy EKOTRADE. Odwolujgcy w dniu 28 lutego 2022
r. ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej wskazujac, ze w przedmiotowym
postepowaniu zaistniaty okoliczno$ci uzasadniajgce wezwanie wykonawcy EKOTRADE do
wyjasnien razgco niskiej ceny. Dnia 3 marca 2022 r. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w
catosci, uniewaznit czynno$é wyboru oferty najkorzystniejszej i rozpoczat procedure
wyjasniania razaco niskiej ceny. Sprawa prowadzona pod sygnaturg akt KIO 568/22.

W ramach wyjasnieh ceny skierowane zostaty do Przystepujacego wezwania z dnia 3 marca
2022 r. oraz doprecyzowujgce je wezwania z dnia 11 oraz 17 marca 2022 r. Dodatkowo, dnia
28 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnien tresci oferty na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP.

W dniu 6 maja 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na uwzglednienie zastugiwat zarzut nr 1, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1i2
w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez

wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
EKOTRADE, mimo iz ztozone przez ww. wykonawce wyjasnienia nie uzasadnity podanej w



ofercie ceny, a w konsekwenciji cena podana przez EKOTRADE jest ceng razgco niska.
Wobec powyzszego, zarzut nr 2, ktéry byt zarzutem ewentualnym, nie podlegat rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zwrdci¢ uwage na tre$¢ art. 224 ust. 6 ustawy PZP,
zgodnie z ktérym odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Przepis
ten w ocenie Izby znaczgco odmiennie reguluje kwestie odrzucenia oferty niz obowigzujgcy
w uprzednim stanie prawnym art. 90 ust. 3, ktéry nakazywat odrzucenie oferty, jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. W uprzednim stanie prawnym zatem
zamawiajacy chcac odrzucic oferte na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy musiat poczyni¢ tak
Sciste ustalenia, aby by¢ w stanie wykaza¢ wykonawcy, ze z jego wyjasnien i dowodow
wynika, ze zaoferowana cena jest razgco niska, natomiast obecnie zamawiajgcy ma
dokonac oceny, czy wyjasnienia i dowody uzasadniajg podang cene lub koszt i moze
odrzucic¢ oferte jesli jest w stanie wykazac za na podstawie udzielonych wyjasnien i dowodow
nie byt w stanie uzna¢ ceny lub kosztu za uzasadniony. Tym samym poprzestanie na
twierdzeniach lub ztozenie wyjasnien niepopartych dowodami w obecnym stanie prawnym
naraza wykonawce na ryzyko, ze zamawiajgcy uzna te wyjasnienia jako niewystarczajgce
dla uzasadnienia ceny (tak: wyrok z dnia 8 wrze$nia 2021 r., KIO 2031/21).

Dlatego tez dla uwzglednienia odwotania zawierajgcego zarzut naruszenia art. 224 ust. 6
ustawy PZP nie jest koniecznym wykazanie przez Odwotujgcego, ze cena kwestionowanej
przez niego oferty jest razgco niska, a wystarczy jedynie wykazanie, ze wyjasnienia sktadane
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP,
nie uzasadniajg zaoferowanej przez niego ceny. Stwierdzenie powyzszego prowadzi do
tozsamych skutkéw jak uznanie ceny oferty za razgco niska, j. do jej odrzucenia na
podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zauwazyc, iz twierdzenia Przystepujgcego zawarte w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 marca 2022 r., jakoby wezwanie
Zamawiajgcego miato charakter ogéiny, nie zastugujg na uwzglednienie. Zamawiajgcy
precyzyjnie wskazat, iz jego watpliwosci dotyczg istotnej czesci sktadowej ceny jakg jest
stawka za roboczogodzine $wiadczenia ustugi. Sprecyzowat réwniez jakie okolicznosci
powinny zostac¢ przez wykonawce wyjasnione i wykazane, tj. zgodnosc¢ z przepisami
dotyczgcymi kosztdéw pracy, ktére nie mogg by¢ nizsze niz minimalne wynagrodzenie za
prace albo minimalna stawka godzinowa, zatozenia przyjete przez niego do kalkulacji ceny
jednostkowej, zgodnos¢ z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
w tym wysoko$ci ponoszonych naleznosci publicznoprawnych (tj. sktadek ZUS pracodawcy,
jak i ew. wykazania, czy zachodzg jakiekolwiek przestanki uzasadniajgce zwolnienie
pracodawcy z optacania sktadek na FP lub FGSP), wyliczer wynagrodzenia z
uwzglednieniem Swiadczenia pracy w porze nocnej, a takze innych kosztéw (jak np. PPK),
czy naleznosci, majgcych wpltyw na ustalenie wysoko$ci zaoferowanej stawki za
roboczogodzine.

Przystepujacy w swoich wyjasnieniach wskazywat, ze gtéwnymi atutami jego oferty, ktdre
pozwalajg na obnizenie ceny ofertowej w wigkszym stopniu niz konkurencja, jest
dysponowanie okreslonym personelem, tj. osobami znajdujgcymi sie w wieku powyzej 55 lat
w przypadku kobiet lub powyzej 60 lat w przypadku mezczyzn, ktéry znosi obowigzek
odprowadzania za tych pracownikéw sktadek na Fundusz Pracy oraz Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych oraz fakt, iz wszyscy pracownicy posiadajg staz
pracy ponizej 10 lat, ktéry uprawnia pracownikéw do jedynie 20 dni urlopu wypoczynkowego

w roku kalendarzowym, co automatycznie powoduje obnizenie kosztow.

Izba nie neguje samej mozliwosci, chociaz mato prawdopodobnej, by osoby odpowiednio
powyzej 55 lat w przypadku kobiet lub powyzej 60 lat w przypadku mezczyzn, legitymowaty
sie stazem pracy ponizej 10 lat, co nie zmienia faktu, ze okolicznos¢ ta powinna zostac przez
Przystepujacego wyjasniona i udowodniona. Przystepujacy wskazywat jedynie w
wyjasnieniach, ze to na pracowniku cigzy obowigzek wykazania stazu pracy, a pracodawca
nie moze z urzedu przyznaé pracownikowi uprawnienia do 26 dni urlopu wypoczynkowego
tylko z raciji jego wieku. Skoro wiec pracownicy stazu pracy nie udokumentowali, to
niemozliwym jest przedstawienie przez Przystepujacego dowodu innego niz oswiadczenie
wiasne.

Izba nie zgadza sie z powyzszym stwierdzeniem. Pamigtac nalezy, iz zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, co zadeklarowat rowniez Przystepujgcy w sktadanych wyjasnieniach,



wszystkie osoby skierowane do realizacji zamdwienia musiaty by¢ zatrudnione u wykonawcy
lub podwykonawcy na podstawie umowy o prace. Forme i tre§¢ umowy o prace, jak tez
wszelkie obligatoryjne elementy towarzyszace jej zawarciu uregulowane sg w ustawie z dnia
26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r., poz. 1320). Zgodnie z art. 29 § 3 pkt 3
ww. ustawy pracodawca informuje pracownika na pismie, nie pdzniej niz w ciagu 7 dni od
dnia zawarcia umowy o prace, 0 wymiarze przystugujgcego pracownikowi urlopu
wypoczynkowego. Nie jest zatem prawda, ze Przystepujgcy nie mogt przedstawi¢ innego
dowodu na potwierdzenie ww. okolicznosci, niz oSwiadczenie wtasne, skoro zgodnie z
powszechnie obowigzujagcym prawem, w przypadku zatrudnienia pracowniczego ma
obowigzek poinformowania pracownika na pi$mie o wymiarze przystugujagcego mu urlopu.
Zdaniem Izby, nie byto zadnych przeciwwskazan do tego, by odpowiednio zanonimizowane
kopie takich informaciji zatgczy¢ do wyjasnien ceny, co rozwiatoby wszelkie zwigzane z tg
kwestig watpliwosci i potwierdzito prawidtowo$¢ zatozen kalkulacji cenowe;.

To samo dotyczy kwestii wieku pracownikéw, ktéry pozwala wykonawcy na oszczednos$é
kosztow zwigzanych z odprowadzaniem sktadek na Fundusz Pracy oraz Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych. Po pierwsze nalezy wskazaé, ze przedtozone
przez Przystepujgcego do wyjasnien ceny dowody w postaci umoéw o prace, ktére dotyczyty
0s6b niewskazanych w formularzu ofertowym jako skierowanych do realizacji zamdwienia,
sg zupetnie nieprzydatne przy formutowaniu oceny Zamawiajgcego w kontekscie
prawidtowosci sktadanych wyjasnien. Izba przyjmuje za wiasng argumentacje Odwotujgcego,
ze kalkulujgc oferte wykonawca EKOTRADE zobowigzany byt uwzgledni¢ koszty pracy tych
konkretnych, wymienionych z imienia i nazwiska pracownikéw, albowiem to doktadnie te
osoby wykonawca EKOTRADE zamierzat skierowaé¢ do realizacji zaméwienia i to dzieki tym
konkretnym osobom, uzyskat maksymalng ilo$¢ punktéw w pozacenowym kryterium oceny
ofert. Oczywi$cie wymiana personelu na etapie realizacyjnym jest mozliwa. Natomiast ocenie
podlegaja oferty na moment ich skalkulowania i przyjecia pewnych zatozen, ktére na tym
etapie sg niezmienne. Zatem wyjasnienia ceny Przystepujgcego winny odnosi¢ sie wiasnie
do tych konkretnych oséb, ktére w formularzu zostaty wskazane jako wyznaczone do
realizacji zamowienia i na ktérych wiasciwosciach wykonawca opierat swojg kalkulacje ceny.
Uwzgledniajgc zatem okolicznosci stanu faktycznego, nie mozna zaakceptowac sytuacji, w
ktérej na potrzeby oceny ofert w pozacenowym kryterium Przystepujgcy wskazuje w
formularzu ofertowym pewne osoby, natomiast wyjasnienia ceny odnoszg sie do zupetnie
innych os6b lub do po prostu blizej nieskonkretyzowanej grupy oséb, powolujgc sie przy tym
na pewne wiasciwosci tych oséb, co do ktérych nie ma pewnosci, iz legitymujg sie nimi
rowniez osoby wskazane w formularzu ofertowym.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze powotujgc dysponowanie personelem w odpowiednim wieku, jako
jeden z gtéwnych czynnikéw wplywajgcych na obnizenie ceny oferty, wykonawca powinien
powyzsze udowodni¢. Mogto to nastgpi¢ np. poprzez przedstawienie jako dowodoéw kopii
uméw o prace, z ktérych wynikatoby, Ze osoby na ktérych wiasciwosci powoluje sie
wykonawca, faktycznie sg w wieku, ktory pozwala na zaoszczedzenie kosztéw, chocby przez
odtajnienie pierwszych dwoch cyfr numeru PESEL. Przesadzitoby to o zasadnosci zatozen
Przystepujacego i realnosci obnizenia przez niego kosztu oraz spetnitoby obowigzek
wykazania realno$ci zaoferowanej ceny. Z pewnych wzgledéw Przystepujgcy tego zaniechat,
a Zamawiajacy nie mogt bezrefleksyjnie przyja¢ oswiadczen przez niego sktadanych skoro
mozliwym byto przedtozenie innych dowoddw.

Nie mozna réwniez poming¢ faktu, iz Odwotujgcy wykazat przedtozonymi dowodami, iz
niektére osoby wymienione przez Przystepujgcego w formularzu ofertowym, nie posiadajg
wiasciwosci, na kidre w wyjasnieniach ceny sie on powotuje, tj. nie sg w wieku pozwalajgcym
na pominigcie kosztow zwigzanych ze sktadkami na fundusz pracy i FGSP, co poddaje w
watpliwos¢ catos¢ ziozonych wyjasnien.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz Przystepujgcy nie wykazat okolicznosci, ktére jego
zdaniem wptynely na mozliwo$¢ obnizenia ceny, chociaz mégt i powinien to zrobi¢. Nabiera
to jeszcze wiekszego znaczenia z uwagi na fakt, iz w sktadanych wyjasnieniach
Przystepujacy podkreslat, iz dysponowanie personelem o odpowiednich wiasciwosciach jest
jego unikalng przewagg nad konkurencjg, co pozwala mu zaoferowa¢ cene na nizszym
poziomie. Z tego wzgledu, tym bardziej Przystepujacy powinien dgzy¢ do wykazania
powyzszego Zamawiajgcemu, a Zamawiajgcy do wyjasnienia tej kwestii ponad wszelkg
watpliwos¢.

Powyzsze doprowadzito Izbe do wniosku, iz prawidtowa ocena wyjasnien Przystepujacego
powinna doprowadzi¢ Zamawiajgcego do uznania, ze Przystepujacy zaniechat wykazania
okolicznosci, ktére jak sam przyznat, pozwalajg mu na zaoferowanie cen nizszych niz



konkurencja. Powyzsze Swiadczy o tym, ze przediozone przez niego wyjasnienia nie
uzasadniajg zaoferowanej przez niego ceny, a tym samym jego oferta powinna zosta¢
odrzucona.

Z tego wzgledu przedmiotowy zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccocveviieeninnne
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