Sygn. akt: KIO 1910/22

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Basma Security Sp. z 0. 0. w Warszawie, ,MW
Scorta” Sp. z 0. 0. w Warszawie i Cerber Ochrona Sp. z 0. 0. w Liwie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zacheta - Narodowa Galeria Sztuki w Warszawie przy
udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia MM Service
Monitoring Sp. z 0. 0. w Kruszowie i Maxus Sp. z 0. 0. w Lodzi przystepujacych do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego konsorcjum Basma
Security Sp. z 0. 0. w Warszawie, MW Scorta® Sp.zo.o0.w Warszawie i Cerber
Ochrona Sp.z 0. 0. w Liwieizaliczana poczet kosztéw kwote 7 500,00 zt (siedem

tysiecy piecset ztotych ztotych) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

wyroku z dnia 9 sierpnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1910/22

Zamawiajacy Zacheta - Narodowa Galeria Sztuki Plac Matachowskiego 3, 00-916
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie
ustug w zakresie ochrony os6b i mienia”, o ogtoszeniu o zaméwieniu opublikowanym w dniu
1 lutego 2022 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00042944/01,
dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustugi spoteczne, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez



zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 19 lipca 2022 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniosto konsorcjum Basma Security Sp. z o. 0. Aleja Prymasa Tysigclecia
60/62, 01-424 Warszawa, ,MW Scorta” Sp. z 0. 0. Aleja Prymasa Tysiaclecia 60/62, 01-424
Warszawa i Cerber Ochrona Sp. z o. o. ul. Nowomiejska 49, 07-100 Liw (dalej zwane
»odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu
zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ,MM" z powodu razgco niskiej ceny
pomimo, ze Konsorcjum ,MM' zostata wezwana przez Zamawiajgcego do udzielenia
wyjasnieh ceny i w ztozonych wyjadnieniach nie wykazata, ze cena nie jest razgco niska,
a wrecz przeciwnie - zlozone wyjasnienia dowodzg, ze oferta Konsorcjum ,MM" zawiera
razgco niskg cene.

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty konsorcjum MM Service
Monitoring Sp. z 0. 0. w Kruszowie i Maxus Sp. z 0. 0. w todzi (dalej takze jako ,konsorcjum
MMP) i dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujacy wskazat co nastepuje. Zgodnie
z wyrokiem sygn. akt: KIO 599/22 z dnia 16 marca 2022 r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum
MM do udzielenia wyjasnien wraz ze ztozeniem dowoddw w zakresie wyliczenia ceny
ofertowej jednej roboczogodziny. Zdaniem zamawiajgcego ztozone wyja$nienia nie
potwierdzity, ze cena oferty nie jest ceng razaco niskg, wobec czego oferta ta zostata w dniu
26 kwietnia 2022 r. Od tej decyzji konsorcjum MM wniosto odwotanie, ktére wyrokiem z dnia
16 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1179/22 zostato uwzglednione. Izba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum MM oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem tej oferty. Zamawiajgcy
w dniu 15 czerwca 2022 r. wezwat konsorcjum MM do wyjasnien w zakresie ceny, ktére
ztozono pismem z dnia 23 czerwca 2022 r.

W ocenie odwotujgcego ztozone wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny posiadajg
szereg wad i nie potwierdzaja, Ze cena zostata skalkulowana prawidtowo i ekwiwalentnie.
Wady ztozonych wyjasnien nie podlegajg uzupetnieniu i powinny powodowac odrzucenie tej
oferty. Nieprawidlowo wykazano zapotrzebowania na etaty niezbedne do zrealizowania
postepowania, czego dokonano w oparciu o ,wskaznik absenciji urlopowo-chorobowe;j", ktory
nie zostat poparty zadnymi dowodami, nie uwzgledniono w kalkulacji statych i zmiennych
kosztow zwigzanych z przystugujgcymi pracownikowi urlopami, rehabilitacjami i zwolnieniami
z tytutu niezdolno$ci do pracy, wskazano btedny wskaznik FP i FGSP, btednie wskazano tez
wysoko$¢ dodatku za prace w porze nocnej, itd. Odwolujgcy przywotat takze nastepujgce
orzeczenia Izby: sygn. akt: KIO 533/19, sygn. akt: KIO 1050/18, sygn. akt: KIO 810/18 i sygn.
akt: KIO 1563/18.

. Dalej odwotujacy wskazat, ze w kalkulacji konsorcjum MM zanizono sktadke na FP
i FGSP do poziomu 2%. Natomiast w rzeczywistosci stopa procentowa wynosi FP = 2,45%
oraz FGSP 0,10% = 2,55%. Fundusz Pracy jest panstwowym funduszem, ktéry funkcjonuje
od 1 stycznia 1990 r., a zasady jego optacania zostaty przedstawione w ustawie z dnia
20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Natomiast Fundusz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych (FGSP) w oparciu o ustawe z dnia 13 lipca
2006 r. o ochronie roszczenh pracowniczych w razie niewyptacalnosci pracodawcy
zabezpiecza interesy pracownika. Dane z wyjasnien sg btedne i stanowig manipulacje
spowodowang koniecznoécig ,dopasowania" wskaznika do przedstawionej zamawiajgcemu
pierwotnie kalkulacji. Poprawny wskaznik powinien wynies¢: 3 x 2,55 % + 18 x 2,55 % =
53,55 % / 26 os6b = 2,0596 %, czyli 2,06% po zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku
(tak jak w pozostatych wskaznikach przedstawionych przez konsorcjum MM).

Wedtug odwotujacego w kalkulaciji ceny konsorcjum MM zanizony zostat takze
dodatek do pracy w porze nocnej do wysokosci 174,23 zt. Dane z kalkulacji sg btedne i sg
spowodowane koniecznoscig ,dopasowania" wysokosci dodatku za prace w porze nocnej do
przedstawionej zamawiajgcemu pierwotnie kalkulacji. Zdaniem odwotujgcego poprawny
wskaznik wynosi: minimalne miesieczne wynagrodzenie brutto pracownika - 3.010,00 z4,
dodatek za prace w porze nocnej (20 %), czyli 3.010:168 godz. x 20% = 3,58 zt x 56 rbh =

200,48. Zgodnie z Art. 1517 § 1 Kodeksu pracy pora nocna obejmuje 8 godzin miedzy
godzinami 21.00 a 7.00 i jezeli 1/3 doby stanowi pore nocng, to praca na posterunku
catodobowym stanowi 1/3 z 168 godzin, tj. 56 godzin, a dodatek do pracy w porze nocnej
wynosi 200,48 zt.

Odwotujgcy dodat, ze zanizenie wskaznika sktadek na FP i FGSP oraz zanizenie
wysoko$ci dodatku za prace w porze nocnej ma konsekwencje w postaci wysoko$ci
catkowitych kosztéw zatrudnienia pracownika na umowe o prace, bowiem koszty te sg
pochodng wysokosci m.in. tych pozycji. Poza tym przyjecie podanych przez konsorcjum MM



wartosci jest niezgodne z przepisami Kodeksu pracy, ustawy o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy i ustawy o ochronie roszczen pracowniczych.

Odwolujgcy przywotat tres¢ kalkulacji konsorcjum MM z etapu przygotowania ofert
i skladania wyjasnien i wskazat, ze przedstawia wtadciwg kalkulacje sporzgdzong
o obowigzujace akty prawne i przy zatozeniu deklaracji konsorcjum MM dotyczgcych
pracownikéw skierowanych do realizacji zamowienia. Przedstawiono nastepujgce tabele:
kalkulacje liczby etatow, koszt 1 etatu - stanowisko dowddcy i monitoringu (praca w porze
nocnej), koszt 1 etatu - pracownik niepetnosprawny (stopien lekki), koszt 1 etatu - pracownik
niepetnosprawny (stopien umiarkowany), koszt 1 etatu - pracownik petnosprawny.
Odwolujgcy wyliczyt takze kalkulacje catkowitg kosztéw, ktéra jego zdaniem jest kalkulacjg
wiasciwg, gdzie wskazano przychody (netto z realizacji umowy i dofinansowanie PFRON)
2.437.200,00 zl, catkowity koszt wynagrodzen pracownikow 2.419.153,44 zt ((36.949,07 +
11.945,43 + 51.385.92 zt +517,64 zt) x 24 mce), koszt wyposazenia pracownikéw w sprzet
i umundurowanie 30.800,00 zt, koszt monitoringu i grup interwencyjnych 4.800,00 zt, koszt
obstugi realizacji umowy (dojazdy, kontrole, kadry - ptace) 36.000,00 zt, pozostate koszty
23.200,00 z, co dato 2.513.953,44 zt kosztéw, czyli 76.753,44 zt straty. Odwotujgcy
podsumowat, ze zawarte w odwotaniu tabele z kalkulacjami kosztow, w oparciu o zalozenie
konsorcjum MM, powodujg, ze wykonawca poniesie strate.

Nastepnie odwolujgcy stwierdzit, ze alternatywne wyliczenia kosztoéw oparte na
prezentowanych przez konsorcjum MM w pi$mie z dnia 23 czerwca 2022 r. zatozeniach
rowniez potwierdzajg razgco niskg cene. Zgodnie z deklaracjg wykonawcy ,pozostali
pracownicy" majg do wypracowania 72 480 rbh. Konsorcjum MM zamierza skierowa¢ do
wypracowania tych godzin 21 pracownikéw, w tym 6, do ktérych nie otrzyma dofinansowania
z PFRON, 3 osoby z lekkim stopniem niepetnosprawnosci i 12 oséb z umiarkowanym
stopniem niepetnosprawnosci. Odwolujgcy wskazat na art. 15 ust. 2, art. 19 ust. 1 i art.

20 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych i zaprezentowat, jego zdaniem, prawidtowe wyliczenie
ceny z uwzglednieniem urlopu, urlopu dodatkowego, turnusu rehabilitacyjnego i jednego dnia
absencji chorobowej w roku, co powoduje, ze tgcznie powinno by¢ (dla 6 pracownikdéw
petnosprawnych, 3 pracownikéw z lekkim stopniem niepetnosprawnoséci, 12 pracownikow

z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci) fgcznie 66 672 rbh, czyli ilos¢ godzin do
wypracowania to 72 480 rbh, co daje 5 808 rbh brakéw w roboczogodzinach (5805 rbh/24
mce = 242 rbh czyli 1,44 etatu). Przyjmujgc zatem koszt jednego etatu dla pracownika bez
godzin nocnych, w wysokosci 3.587,62 zt podanej przez konsorcjum MM, dodatkowe koszty
W ujeciu 24 miesiecznym wynoszg: 3.587,62 zt x 1,44 etatu x 24 miesigce = 123.988,15 zt.

Uwzgledniajgc nadgodziny wypracowane przez deklarowang ilos¢ 21 oséb i art. 1511 §1 pkt
2 kodeksu pracy, za prace w godzinach nadliczbowych, oprécz normalnego wynagrodzenia,
przystuguje dodatek w wysokosci 50% wynagrodzenia, wobec czego dodatkowy koszt

realizacji zamowienia przez konsorcjum MM wynosi 185.982,26 zt przy wykazanym zysku na
poziomie 53.889,12 zt. Wedtug odwolujgcego strata wynosi 132.093,11 zt.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w cato$ci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym, a takze
0 zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego.

Wobec spefnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajgcy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym konsorcjum MM Service Monitoring Sp. z o. o.
ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszéw i Maxus Sp. z 0. 0. w £odzi ul. 3- Maja 64/66N, 93-408
L6dz, dalej zwane ,przystepujgcym”. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe
w formie pisemnej.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ziozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyfa, co nastepuije:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, Zze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie sktadu orzekajgcego odwoltujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do



whniesienia Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy
przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentaciji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci w oparciu o postanowienia
ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ, korespondencije prowadzong w toku postepowania, majgc
na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okoliczno$ci podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajgcego wybor oferty przystepujacego, jako oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany przez zamawiajgcego w sposéb prawidiowy.

Sktad rozpoznajgcy spor ustalit, iz zamawiajacy w toku badania i oceny ofert
przeprowadzit procedure wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego, w wyniku
ktérej wykonawca sktadat wyjasnienia wraz z dowodami: w dniu 6 kwietnia 2022 r., w dniu
11 kwietnia 2022 r. i w dniu 23 czerwca 2022 r. Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci
czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na ocenie ztozonych przez przystepujacego
wyjasnien wraz z przediozonymi dowodami, w korelacji z tre§cig wezwan, w kontekscie
wihasciwosci przedmiotu zamoéwienia i podnoszonych przez odwotujgcego okolicznosci
odwotania, ktére w jego ocenie powoduja, ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona. Dokonana
przez sktad orzekajgcy kontrola czynno$ci zamawiajgcego skutkowata stwierdzeniem, iz
zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny, ktére wiasciwie potwierdzajg ekwiwalentny poziom zaoferowanej kwoty,
przystepujacy uczynit zados¢ obowigzkowi okreslonemu w art. 224 ust. 5 p.z.p., za$
stawiane w tym zakresie przez odwotujgcego zarzuty sg bezzasadne i jako takie nie
zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze odwotujgcy w sposob niezasadny uznat, ze ciezar
dowodowy przerzucony na wykonawce, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana, posiada
charakter absolutny i wystarczajgcym jest samo zakwestionowanie poziomu ceny, tak jakby
nie byla ona szczeg6towo wyjasniania. Udzielajgc wyjasnien przystepujacy dostarczyt juz
materiat dowodowy na poparcie swoich kalkulacji cenowych, a wiec sprostat ciezarowi
natozonemu na niego przez przepisy prawa - w przypadku uznania tego materiatu za
prawidtowy nie sposob jest odnalez¢ w regulacjach p.z.p. obowigzku dalszego dowodzenia
okolicznosci juz dostatecznie wyjasnionej w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Przyjmujgc koncepcje powstania domniemania zaoferowania razgco niskiej
ceny w wyniku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjadnien, nalezy stwierdzic¢, ze
domniemanie to zostato przez przystepujgcego obalone w wyniku ztozenia szczeg6towych
wyjasniet wraz z adekwatnym materiatem dowodowym.

Ponadto, pomimo ze na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien sposobu
wyliczenia ceny spoczywa cigzar wykazania, ze jego cena nie jest razgco niska, czemu
sprostano poprzez ztozenie wyjasnien z dowodami, to jednoczes$nie nie zwalnia to
odwotujacego z wykazania zasadnosci stawianych przez niego zarzutow (art. 516 ust. 1 pkt
7110 p.z.p.). Aby bowiem skutecznie podwazy¢ ocene zamawiajgcego i wykaza¢ naruszenie
prawa, nalezatoby wskaza¢ na btad, jaki popetnita jednostka zamawiajgcego oceniajgc
kalkulacje przystepujgcego. Biad ten musiatby by¢ zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia
przez pryzmat zasad racjonalnej oceny, wéwczas mozliwe bytoby wykazanie, ze starannie
dziatajgcy zamawiajgcy ocenitby wyjasnienia przystepujacego (lub chociazby mogtby je
oceni¢) w spos6b odmienny, niz jednostka zamawiajgca w postepowaniu objetym sporem.
Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci - czy to wynikajgce
z dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez odwotujgcego - do takiej odmiennej
oceny nie mogtly doprowadzi¢. Odwotujgcy przedstawit wiasng, odmienng ocene wyjasnien
przystepujacego ograniczajgc sie do podania innych wartosci, niz jego konkurencja i na tym
poprzestano. Odwotanie posiada raczej charakter polemiki z cze$cig czynnikow
cenotworczych podanych w wyjasnieniach przystepujgcego, bez faktycznego podwazenia
szczegotowych kalkulaciji i ztozonych dowodow.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu za zaoferowanie razgco niskiej ceny
nie moze sprowadza¢ sie do ogolnikowych zapewnien, ze cena jest razgco niska. Nic nie
stato na przeszkodzie, aby odwotujgcy popart swoje kalkulacje faktami, ktére by je
potwierdzity - przyktadowo odnoszac sie do swojego doswiadczenia, skoro obecnie
wykonuje tozsamg ustuge dla zamawiajgcego, przedstawiajgc powody, ktdre uzasadniatyby,
ze profesjonalista dziatajgcy na tym rynku powinien liczy¢ dany sktadnik cenowy inaczej. Nie
wystarczy bowiem podac innej wartosci niz przystepujacy i stwierdzi¢, ze cena oferty jest na
pewno zanizona. Gotostowne wskazanie, ze odwotujgcy policzylby cene inaczej, bez
wykazania uchwytnych i wymiernych podstaw poczynionych zatozen, ktore uzasadniatyby,
ze wartosci w kalkulacji przystepujgcego sg zanizone, a te w kalkulacji odwotujgcego



prawidtowe, nie mogto skutkowaé uwzglednieniem odwotania.

Ponadto, proste arytmetyczne poréwnanie nie moze przesgdzac o koniecznosci
odrzucenia jednej z ofert. Okolicznoscig notoryjng, a wiec niewymagajgca zadnego dowodu
jest fakt, ze na cene oferty ma wpltyw caty szereg okolicznosci i czynnikéw indywidualnie
dotyczacych kazdego przedsigbiorcy. R6zne podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej
wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach handlowych, wiasciwym dla siebie potencjale
technicznym i zawodowym oraz wtasnym know-how, sg w stanie zaoferowac rézne ceny
ofertowe, co nie $wiadczy o razaco niskiej cenie, a o prawidtowym dziataniu konkurencyjnej
gospodarki. Argumentacja ta posiada odzwierciedlenie w wyjasnieniach sposobu kalkulacii
ceny przystepujgcego, gdzie wskazywano na korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla
przedsiebiorcy, a takze na posiadane przez wykonawce know-how w realizacji tego typu
zamowien, oparte na posiadanym wieloletnim doSwiadczeniu, co powoduje mozliwos¢
zaoferowania przez przystepujgcego spornej ceny na przyjetym poziomie.

Odwotujgcy nie zdecydowat sie na wskazanie w odwotaniu okolicznosci
potwierdzajgcych, ze wykonywanie ustugi na rzecz zamawiajgcego wymaga przyjecia innego
poziomu zapotrzebowania etatowego na absencje chorobowo - urlopowg, niz wskaznik
przyjety przez przystepujgcego. Odwolanie jest w tym zakresie merytorycznie puste
i sprowadza sie do przedstawienia wiasnej ,prawidtowej kalkulacji’. Zgodnie z materiatem
procesowym przystepujacy wiasciwie, uwzgledniajgc powszechnie obowigzujace przepisy
dotyczace prawa do urlopu wypoczynkowego, zatozyt nominalne zapotrzebowanie jako
22,32 etaty + 1,71 etatu na 36 dni urlopu dla pracownikéw niepetnosprawnych w stopniu
umiarkowanym i 1,06 etatu dla pozostatych pracownikow, ktorym przystuguje 26 dni urlopu.
Wykonawca przyjat tgcznie 26 etatow, czyli 25,09 etatu po uwzglednieniu absencji urlopowe;j
i 0,91 etatu rezerwy na pokrycie ewentualnej nieobecnosci chorobowej (na poziomie
przecietnie 6 dni zwolnienia lekarskiego rocznie). Natomiast w odwotaniu brak jest
argumentacji uzasadniajgcej, ze dziatajgcy na danym rynku profesjonalista przyjatby inng
warto$¢ rezerwy na zwolnienia lekarskie. Jak rowniez w przedstawionej kalkulacji ceny
przystepujacy przyjat zdecydowanie wigcej, niz rocznie jeden dzien zapasu dla zwolnienia
lekarskiego, ktéry odwolujgcy zatozyt w swojej ,prawidlowej kalkulacji’ zawartej
w rozpoznawanym $rodku zaskarzenia (vide poz. Swiadczenia chorobowe).

Nie znalazto takze potwierdzenia w materiale procesowym zatozenie odwotujgcego
o wadliwie przyjetej przez przystepujacego ilosci godzin pracy w nocy, a tym samym
zanizeniu dodatku za prace w porze nocnej. Wedtug odwotujgcego prawidtowa liczba godzin
do wypracowania w ramach 1 etatu powinna wynosi¢ 56 (200,48 zt). Przystepujacy zatozyt
Sredniomiesieczng liczba godzin w porze nocnej w ramach posterunku catodobowego:
730 rbh x 1/3 = 243,33333 rbh (liczba godzin w porze nocnej stanowi 1/3 cato$ci godzin do
wypracowania w przeciagu doby), przy tym sg dwa posterunki obstugiwane w porze nocnej,
stad tgczna liczba godzin do wypracowania: 243,33333 x 2 posterunki = 486,6666. Liczba
etatdéw przewidziana do obstugi posterunkéw catodobowych to 10, a przecietna liczba godzin
w porze nocnej przypadajgca na etat: 486,6666/10 = 48,66666 (174,23 zt), jak wynika
z wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Odwolujgcy natomiast w swojej kalkulacji mylnie przyjat czas pracy oséb
niepetnosprawnych w stopniu umiarkowanym, co spowodowato zawyzenie tej wartosci (vide
poz. pracownik niepetnosprawny stopien umiarkowany (12 etatow)), kiedy zgodnie z art.

16 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (Dz. U. z 2021, poz. 573 ze zm.) dalej zwanej ,ustawa
o rehabilitacji zawodowej”, podanego przez odwotujgcego art. 15 ustawy nie stosuje sie do
0s6b zatrudnionych przy pilnowaniu. Odstgpienie od normy dotyczacej skréconego czasu
pracy osoby niepetnosprawnej wprost odnosi sie do czynnosci ustugi ochrony i dozoru, ktére
majg wykonywac pracownicy na rzecz zamawiajgcego (,Przepisy RehZawU nie przyblizajg
w zaden sposob pojecia ,praca przy pilnowaniu”. W zakresie okreslenia czym jest taka praca
mozemy postuzy¢ sie positkowo definicjg ochrony mienia (jest to pojecie zblizone do
»pilnowania”) zawartg w OchrOsMienU. Ochrona mienia polega na dziataniach
zapobiegajgcych przestepstwom i wykroczeniom przeciwko mieniu, a takze
przeciwdziatajgcych powstawaniu szkody wynikajgcej z tych zdarzen oraz
niedopuszczajgcych do wstepu oséb nieuprawnionych na teren chroniony. Prace przy
pilnowaniu wykonujg na pewno dozorcy, portierzy, konwojenci’. Tak M. Rotkiewicz,

Pracownicy niepetnosprawni. Czas pracy, urlopy, zwolnienia od pracy, Warszawa 2021,
system informaciji prawnej Legalis, por. takze wydruk ze strony internetowe;j

zlozony przez przystepujgcego). W konsekwencji powyzszego nie

znalazto potwierdzenia stanowisko odwotujgcego o zanizeniu kosztu dodatku za prace
w porze nocnej, a wskazana w odwotaniu kalkulacja jest w sposéb nieuzasadniony
zawyzona.

W odwotaniu wskazano takze na uprawnieninie pracownikéw niepetnosprawnych,
wynikajgce z art. 20 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej, do zwolnienia z pracy



w wymiarze do 21 dni roboczych w celu uczestniczenia w turnusie rehabilitacyjnym, przy
czym tgczny wymiar urlopu takiego pracownika, z uwzglednieniem dodatkowych 10 dni
urlopu, nie moze tgcznie przekroczy¢ 21 dni roboczych w roku (art. 20 ust. 3 w zw. z art.

19 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej, ponadto rzeczone dodatkowe dni urlopu
uwzgledniono w cenie przystepujgcego). Odwotujgcy podnosit zanizenie ceny oferty

w zwigzku z mozliwoscig uczestnictwa pracownikow niepetnosprawnych w turnusie
rehabilitacyjnym, jednak rowniez w tym przedmiocie odwotanie sprowadza si¢ do wtasnej
kalkulacji strony. Omawiany sktadnik cenowy, za ktory nie przystuguje pracownikowi
ekwiwalent, w przeciwienstwie do urlopu wypoczynkowego, zostat w wyjasnieniach
oszacowany na podstawie znajomosci branzy i doswiadczenia przystepujgcego. Wykonawca
uwzglednit prawdopodobienstwo korzystania przez jego pracownikow z tego prawa na bazie
swojego know-how i przyjat w ofercie jaki koszt moze ono powodowac.

Natomiast odwotujgcy nie podwazyt tego stanowiska, nie odnidst sie do jakichkolwiek
faktow dotyczacych realizacji prawa do turnusu rehabilitacyjnego w odwotaniu, nie podjeto
nawet proby przestawienia argumentow, ktére mogtyby podwazy¢ zatozenia
przystepujacego. Ponadto odwotujgcy pytany na rozprawie o te okolicznosci - co do
wiasnego doswiadczenia dotyczacego jego pracownikéw, nie byt w stanie udzieli¢ zadnych
informacji w tym zakresie. Strona, ktora nie zdecyduje sie na wskazanie faktéw, ktore
doprowadzity jg do przedstawionych wnioskow (tu w zakresie korzystania z prawa do
turnuséw przez pracownikOw niepetnosprawnych) czyni swoje stanowisko
nieweryfikowalnym, co uniemozliwia jego ocene, zweryfikowanie i ewentualne podzielenie.

Dalej odwotujgcy podnosit zanizenie kosztow dotyczgcych obowigzkowych skfadek
na Fundusz Pracy (dalej jako ,FP”) i Funduszu Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych
(dalej jako ,FGSP”). Co do przyjetych w odwotaniu wskaznikow sktadek FP i FGSP na
tacznym poziomie 2,55% (2,45% + 0,1%), Izba stwierdzita, ze sg one zawyzone. Odwotujacy
pomingt wskazang w wyjasnieniach strukture zatrudnienia pracownikéw przystepujgcego,
gdzie z racji osiggnietego wieku dla grupy pieciu os6b mamy zwolnienie z obowigzku
optacania tych sktadek. Zamawiajacy przyznat, iz prawidtowy zsumowany poziom skiadek
dla wszystkich pracownikow przystepujgcego powinien wynosi¢ 2,06 %, kiedy
w wyjasnieniach uwzgledniono 2%.

W ocenie sktadu orzekajgcego réznica 0,6% - pomigdzy prawidtowg wysokoscig
wszystkich sktadek na FP i FGSP (2,06%), a wartoscig z kalkulacji ceny (2%) - wynika
z przyjetej przez wykonawce metodologii kalkulacji ceny. Zgodnie ze strukturg zatrudnienia
mamy osoby zwolnione ze skfadek (dwie kobiety powyzej 55 lat i trzech mezczyzn powyzej
60 lat) i osoby, dla ktérych zgodnie z wyjasnieniami wskaznik sktadek przyjeto na poziomie
2,55% (trzy kobiety ponizej 55 lat i osiemnastu mezczyzn ponizej 60 lat). Zas w tabelach
dotyczgcych danego etatu suma sktadek zostata usredniona, podano $rednig taczng
sktadke, ktdra objeta zaréwno pracownikow korzystajgcych ze zwolnienia i sktadke petng na
poziomie 2,55%. Przystepujacy wskazat ,$rednia arytmetyczna wazona pozwalajgca na
wyliczenie $redniego wskaznika dla 1 pracownika: 3 x 2,55 % + 18 x 2,55 % = 53,55 %/
26 os6b = 2%. Wskaznik zostat zaokraglony do petnej liczby 2%. Zwolnienie ze sktadek na
FP i FGSP bedzie dotyczy¢ 5 oséb’.

Powstatg roznice nalezy potraktowaé jako omytke rachunkows, i gdyby zostata ona
popetniona w ofercie, a nie w wyjasnieniach ceny, podlegataby ona poprawieniu przez
zamawiajgcego w trybie art. 233 ust. 2 pkt 2 p.z.p. wraz z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanej poprawy poziomu usrednionej stawki na FG i FGSP. Nie jest to
btad merytoryczny, przystepujgcy w tabeli przed wskazaniem wyliczen dotyczgcych
usrednienia tej kwoty wprost wskazat, ze uwzglednia sktadki na wtasciwym poziomie, dla
poszczegdinych, podanych w tabeli grup pracownikéw, co wynika takze z jego wyliczeh.
Zamawiajacy réwniez posiada petne dane do poprawienia wadliwego dziatania
rachunkowego.

Nalezy takze zauwazyé, ze warto$é nominalna omytki we wskazniku FG i FGSP
wynosi 1373,11 zt, przy zaktadanym zysku wykonawcy 53 889,12 zt, zatem nie dojdzie do
poniesienia straty, rentownos¢ oferty nadal jest wysoka i pozwala ona na prawidiowag
realizacje zamoéwienia we wskazanej cenie. Przestanki odrzucenia oferty nalezy
interpretowa¢ w sposoéb Scisty, zas obowigzek jej odrzucenia wymaga ustalenia w sposéb
jednoznaczny, ze oferta zawiera cene razgco niska. Jak rowniez odrzucenie oferty
przystepujacego byloby w ustalonym stanie rzeczy dziataniem nieproporcjonalnym,
sprzecznym z zasadami naczelnymi p.z.p., co dodatkowo czyni omawiany zarzut
bezzasadnym.

W konsekwenciji powyzszego, sktad rozpoznajgcy spor stang na stanowisku, iz nie
mozna dokona¢ subsumpcji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 p.z.p., wiec zamawiajgcy prawidiowo nie zastosowat
sankcji w postaci odrzucenia oferty przystepujacego.



Ponadto, Izba wigczyta w poczet materiatu procesowego ziozone przez
przystepujacego odwotanie dotyczace postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
dla Lubelskiego Oddziatu Wojewo6dzkiego NFZ w Lublinie, jednak dokument ten nie byt
przydatny dla ustalenia jakichkolwiek okoliczno$ci istotnych dla rozpoznania sporu, ktérego
osig jest ocena prawidtowosci konkretnych wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, ztozonych dla
danego przetargu. Ponadto odwolujgcy nie negowat ile wynoszg prawidiowe sktadki ZUS czy
jaka jest kwota dodatku nocnego za prace, sg one tozsame jak w ztozonym dowodzie, ktory
nic nie wnosi do sprawy.

Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduije, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skiad orzekajacy oddalone w catosci.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajac strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 zd. 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta odwotujgcego, ktdérego odwotanie zostato
oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie uiszczony przez strone
wpis od odwotania.

Sktad orzekajgcy nie zasadzit na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego od odwotujgcego, poniewaz strona ograniczyta sie do ztozenia wniosku o ich
zasgdzenie, kiedy koszty wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego sg ustalane na
podstawie rachunkow lub spisu kosztow ztozonych do akt sprawy (§ 5 ust. 2 lit. b ww.
rozporzadzenia). W tym zakresie Izba orzeka w oparciu o szczegdlne regulacje,
wprowadzone do systemu prawa na potrzeby postepowania przed Krajowa lzbg
Odwolawcza, ktére wymagajg nie tylko ztozenia formalnego wniosku, a warunkujg
uwzglednienie kosztéw strony od przedtozenia do akt sprawy rachunku badz spisu kosztow -
dowodu poniesienia tych wydatkéw, w przypadku wiec braku (lub braku mozliwosci
przedtozenia takiego dowodu) sktad orzekajgcy nie ma podstaw do ich zasgdzenia.

Przewodniczacy:
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