Sygn. akt: KIO 2775/11

WYROK
z dnia 10 stycznia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2011 r. przez
wykonawce STEKOP S.A,, 02-127 Warszawa, ul. Motdawska 9 w postepowaniu
prowadzonym przez Jednostke Wojskowg nr 2980, 14-500 Braniewo, ul. Sikorskiego 41

przy udziale wykonawcy konsorcjum firm: Purzeczko — Grupa Securitas Sp. z 0.0., 18-400
tomza, ul. Nowa 3a, Purzeczko Securitas Sp. z 0.0., 19-300 Efk, ul. Mickiewicza 42
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2775/11 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcow: Purzeczko
— Grupa Securitas Sp. z 0.0., Purzeczko Securitas Sp. z 0.0. oraz Konsalnet Scorpion
Sp. z 0.0., Konsalnet Security Sp. z 0.0., Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz nakazuje powtérzenie czynnosci oceny
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg nr 2980, 14-500 Braniewo, ul.
Sikorskiego 41 i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
STEKOP S.A, 02-127 Warszawa, ul. Motdawska 9 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Jednostki Wojskowej nr 2980, 14-500 Braniewo, ul. Sikorskiego 41 na
rzecz wykonawcy STEKOP S.A., 02-127 Warszawa, ul. Motdawska 9 kwote 18.988
zt. 60 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy dziewie¢set osiemdziesigt osiem ztotych
szescdziesigt groszy) stanowigcg koszty strony poniesione w zwigzku z wpisem od

odwotania, a takze wynagrodzeniem petnomocnika oraz dojazdem na posiedzenie
Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: ...............coovviiiiininnnn.
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Sygn. akt: KIO 2775/11
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajagcego — Jednostke Wojskowa nr 2980 na wykonanie ustug w zakresie ochrony
0s0b i mienia $wiadczonych przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFQ)
na rzecz Jednostki Wojskowej 2980 Braniewo - numer postepowania ZP-05/2011 — wobec
czynnosci oceny ofert, wykonawca Stekop S.A. wniost w dniu 27 grudnia 2011 r. odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2775/11). Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 27 grudnia 2011 r. Informacje o okolicznosci stanowigcej



podstawe do wniesienia odwotania odwotujgcy powziat z treSci zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty przestanej wykonawcom w dniu 15 grudnia 2011 r. faksem.
Postepowanie prowadzone jest wedtug procedury obowigzujgcej dla postepowan
przekraczajgcych kwoty okre$lonej w rozporzgdzeniu wykonawczym do ustawy dla dostaw i
ustug.

W odwotaniu postawiony zostat zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3i 4
ustawy Prawo zamowienh publicznych, bedgce wynikiem rozstrzygniecia postepowania, w
ktérym wybrano oferte konsorcjum firm: Purzeczko — Grupa Securitas Sp. z 0.0., Purzeczko
— Securitas Sp. z 0.0., podlegajgcg odrzuceniu oraz zaniechano odrzucenia oferty wybranej
oraz ofert Konsalnet Scorpion Sp. z 0.0., Konsalnet Security Sp. z 0.0., Konsalnet Monitoring
Sp. z 0.0. Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej po uprzednim odrzuceniu ofert podlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujgcy wskazywat na opis ustugi zamieszczony w siwz,
okreslajgcy warunki realizacji zaméwienia w pkt lll.6 ust. 1, ust. 2, ust. 7, ust. 17, ust. 21, ust.
23, ust. 26, ust. 27, X ust. 5 oraz § 4 ust. 5 projektu umowy, z ktérych wynika, ze
wykonawcy dokonujac kalkulacji kosztow wykonania zaméwienia winni byli uwzgledni¢ co
najmniej koszty osobowe uwzgledniajgce minimalne wynagrodzenie w wysokosci
obowigzujacej od 01.01.2012 r. tj. w kwocie 1.500 zt brutto. Zamawiajgcy zastrzegt
konieczno$¢ zatrudnienia pracownikow ochrony na podstawie umowy o prace. Niezaleznie
od wymiaru zatrudnienia, pracownicy muszg otrzymac te sama ptace co najmniej minimalng
za godzine pracy. Prawidtowo dokonane obliczenia winny tym samym uwzglednia¢
obowigzkowe sktadniki minimalnego wynagrodzenia w roku 2012, przedstawione przez
odwotujgcego w ujeciu tabelarycznym. Koszty konieczne do uwzglednienia w ujeciu na
roboczogodzine z uwzglednieniem stawki podatku VAT, cena jednostkowa brutto kosztu
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osobowego wyniesie 12,98 zt. Dwie sposréd szesciu ztozonych ofert uwzglednity koszt
jednostkowy ponizej ptacy minimalnej, tj. 12,41 zt. brutto (Konsalnet Skorpion Sp. z 0.0,
Konsalnet Security Sp. z 0.0., Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0.), 11,28 zt. brutto (Purzeczko —
Grupa Securitas Sp. z 0.0., Purzeczko-Securitas Sp. z 0.0.). Zdaniem odwotujacego, ofert
tych wykonawcow zawieraty razgco niskg cene, a ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, w rozumieniu art. 15 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Obie
oferty zostaty skalkulowane ponizej minimalnej dopuszczalnej wysokosci, w Swietle
wymagania zamawiajgcego dotyczgcego zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o
prace. Przedstawiony stan faktyczny wypeinia wszystkie znamiona czynu opisanego w
hipotezie normy wynikajgcej z art. 15 pkt 1 ustawy. Poprzez ztozenie ofert obaj wykonawcy
utrudniajg dostep do rynku pozostatym przedsigbiorcom prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg polegajgca na $wiadczeniu ustug w zakresie ochrony oséb i mienia. Powoduje
to bowiem, Zze pozostali przedsiebiorcy zostajg postawieni przed wyborem: obnizy¢ ceny
ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia albo straci¢ odbiorcdw ustug.

W dniu 29 grudnia 2011 r. do postepowania odwotawczego skutecznie przystapili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie: Purzeczko — Grupa Securitas Sp. z 0.0.,
Purzeczko Securitas Sp. z 0.0. po stronie zamawiajacego.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejno$ci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania zachodzita
przestanka jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i rozpoznata odwotanie



merytorycznie po przeprowadzeniu rozprawy.

Izba stwierdzita, iz kwestionowana czynnos¢ zamawiajgcego godzita w interes
odwotujacego, ktorego oferta, przy uznaniu zasadnosci podnoszonych zarzutéw mogtaby
by¢ uznana za najkorzystniejszg w kryterium oceny ofert (najtansza sposréd pozostatych
ofert), co wypetniato przestanke do wniesienia odwotania wskazang w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Rozstrzygniecie w przedmiocie podnoszonych zrzutéw dotyczyto ustalenia, czy oferty,
w ktorych zaoferowane ceny po przeliczeniu na stawke 1 godziny nie uwzgledniaty
minimalnego wynagrodzenia pracownikow zatrudnionych na podstawie umowy o prace,
podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy wywodzit z
zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérych zamawiajgcy miat wymagac
zatrudnienia pracownikbw na podstawie umowy o prace, iz ceny ofert, w ktorych koszt jednej
roboczogodziny nie pokrywat minimalnego ustawowego wynagrodzenia pracownikéw, nie
mogly by¢ uznane za ceny realistyczne, za jakie mozliwe bytoby wykonanie zaméwienia w
nalezyty sposéb.

Podnoszone zarzuty i prezentowana na ich poparcie argumentacja odnosita sie do
dwoch ofert, tj. wybranej jako najkorzystniejsza oferty konsorcjum firm: Purzeczko-Grupa
Securitas Sp. z 0.0., Purzeczko Securitas Sp. z 0.0. (dalej zwanych konsorcjum Purzeczko) i
drugiej w kolejnosci oferty konsorcjum firm: Konsalnet Skorpion Sp. z 0.0., Konsalnet
Security Sp. z 0.0., Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0. (dalej zwanych konsorcjum Konsalnet).
Kalkulacje cen w ofertach uwzgledniaty stawki netto za 1 godzine w wysokosci: 9,17 zt.
(konsorcjum Purzeczko) i 10,09 zt. (konsorcjum Konsalnet). Zamawiajgcy wypetniajgc
dyspozycje przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie do tych wykonawcow pismami z
dnia 13.12.2011 r. o ztozenie wyjasnien w przedmiocie okolicznosci uzasadniajgcych
wysoko$¢ cen i wyjasnienia takie otrzymat. W toku rozprawy wyjasnit, iz nie miat podstaw do
kwestionowania prawdziwosci ztozonych oswiadczen.

W pierwszej kolejno$ci nalezato ustali¢, czy w $wietle postanowien siwz, wykonawcy
byli zobowigzani do uwzglednienia minimalnego wynagrodzenia ustalonego dla pracownikow
zatrudnionych na podstawie umoéw o prace, a jezeli tak, to jaki miato to wptyw na kalkulacje
cen w ofertach wykonawcow.

Zamawiajacy W siwz szczegotowo opisat rozktad czasu pracy na poszczeg6lnych
posterunkach (19) objetych ustugg ochrony fizycznej z podaniem czasu ochrony (ilosci
godzin) oraz minimalnej ilosci pracownikéw na poszczegolnych posterunkach —od 1 do 2
(pkt lll.2 siwz). W warunkach realizacji zaméwienia (pkt lll.6 siwz) zamawiajacy zastrzegt, iz
do wykonania zaméwienia wykonawca miat zatrudni¢ pracownikow ochrony na podstawie
umowy o prace, a takze zastrzegt sobie prawo do Zgdania przedtozenia przez wykonawce w
kazdym czasie kserokopii umow o prace zawartych z pracownikami zatrudnionymi do
realizacji zamowienia, oraz dokumentéw potwierdzajgcych fakt ich zgtoszenia do
ubezpieczenia spotecznego. We wzorze umowy powtdrzono postanowienie o obowigzku
wykonania umowy przy pomocy zatrudnionych na podstawie umowy o prace pracownikdéw
ochrony o kwalifikacjach zawodowych zgodnych z ustawg o ochronie oséb i mienia z dnia 22
sierpnia 1997 r., posiadajgcych poswiadczenia bezpieczenstwa (§ 4 ust. 5 wzoru umowy).
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W ocenie skfadu orzekajgcego, przywotane postanowienia siwz w sposob
jednoznaczny wskazywaty na obowigzek zatrudnienia pracownikéw do wykonania tego
zamowienia na podstawie umoéw o prace i nie mogty by¢ pominiete przez wykonawcow przy
kalkulacji cen ofert. Okreslone wymaganie dotyczyto sposobu wykonania zamoéwienia, a tym
samym determinowato konieczne do uwzglednienia przez wykonawcow koszty realizaciji
zamowienia wynikajgce z obowigzku uwzglednienia minimalnego wynagrodzenia
pracownikow za prace w wysoko$ci obowigzujgcej w okresie, w jakim ustuga ma by¢
Swiadczona. Argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego, w ktorej zmierzat on do
wykazania, iz koszt 1 godziny ochrony mogt by¢ nizszy od minimalnego wynikajacego z
przeliczenia wynagrodzenia ustawowego poniewaz zamawiajgcy nie okreslit w jakim
wymiarze czasu pracy pracownicy mieli by¢ zatrudnieni, nie znalazta uznania sktadu



orzekajgcego. Przede wszystkim Izba uznata, iz wymiar czasu, w jakim wykonawca
zamierzat zatrudni¢ pracownikdw przy realizacji zamowienia miat wtérne znaczenie, gdyz
zamawiajgcy wymagat dokonania kalkulacji cen ofert na podstawie zawartej w formularzu
cenowym ilosci godzin ochrony przewidzianych w okresie $wiadczenia ustugi. Istotne
znaczenie z punktu widzenia kalkulacji ceny oferty miata ilo§¢ przewidzianych godzin pracy,
przy zastrzezonym obowigzku zatrudnienia odpowiedniej ilosci pracownikéw do realizacii
przedmiotu umowy. Bezsporne miedzy stronami, jak réwniez w ocenie sktadu orzekajgcego,
byto ustalenie, iz w odniesieniu do pracownikow, ktorzy mieli wykonywac¢ ochrone,
zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, ktora dotyczy zaréwno pracownikdéw zatrudnianych w petnym, jak i
niepeinym wymiarze czasu pracy. Zgodnie z art. 8 przywotanej ustawy, w przypadku
pracownikéw zatrudnionych w niepetnym wymiarze czasu pracy, wysokos¢ minimalnego
wynagrodzenia ustalana jest w kwocie proporcjonalnej do liczby godzin pracy przypadajgce;j
do przepracowania w danym miesigcu, biorgc za podstawe wysoko$¢ minimalnego
wynagrodzenia. Skoro zapfata wynagrodzenia w ramach przedmiotowego zamowienia ma
odbywac sie w wysokosci faktycznie zrealizowanych godzin za dany miesiac (§ 3 ust. 4
wzoru umowy), to wymiar zatrudnienia pracownikéw nie ma znaczenia, gdyz zawsze ilos¢
godzin do przepracowania bedzie decydujaca dla przedmiotu $wiadczenia. Z punktu
widzenia warunkow realizacji zamowienia, w ktdrym wymiar Swiadczenia rozliczany jest
iloscig godzin, ich ilos¢, a nie wymiar zatrudnienia ma znaczenie dla ustalenia
wynagrodzenia naleznego pracownikom zatrudnionym do $wiadczenia przedmiotowej ustugi.
Wynagrodzenie pracownikéw musiato by¢ skalkulowane tak aby uwzgledniato co najmniej
wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia ustalonego na 2012 r. w rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 13.09.2011 r. (Dz. U. nr 192, poz. 1141), niezaleznie od wymiaru
zatrudnienia. Izba nie przyjeta wyjasnien uczestnika postepowania odwotawczego, w ktorych
wskazywat na mozliwo$¢ realizacji czesci czynnosci dodatkowo zlecanych w drodze umow
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cywilnoprawnych pracownikom zatrudnionym na podstawie umow o prace. W ocenie sktadu
orzekajgcego, takie rozwigzanie nie byto dopuszczone przez zamawiajgcego, ktdry w sposob
jednoznaczny wymagat do wykonania zamowienia zatrudnienia pracownikdéw ochrony na
podstawie umow o prace. Z tego warunku wynika zatem, iz wszystkie czynnosci objete
przedmiotem zamowienia miaty by¢ wykonywane przez pracownikéw ochrony w ramach
stosunku pracy zawartego w tym celu na podstawie uméw o prace, a nie na przyktad uméw
zlecenia. Uczestnik postepowania nie wskazat, jakie ewentualne czynnosci mogtyby by¢
wykonywane przez innych pracownikow pozostajgcych w stosunku zatrudnienia z
wykonawcg i w jaki sposob miatoby to wplyw na wysokos¢ kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

Poniewaz nie kwestionowano, poza wskazaniem na mozliwos¢ zatrudnienia
pracownikéw w niepetnym wymiarze godzin, prawidtowos$ci wyliczen odwotujgcego, Izba
przyjeta je za prawidlowe, co prowadzito do przyjecia, iz minimalny koszt 1 roboczogodziny
wynosit 12,98 zt brutto. W obu kwestionowanych ofertach po przeliczeniu stawek
okreslonych w warto$ci netto, koszt brutto roboczogodziny wyniést odpowiednio 11,28 zt
(konsorcjum Purzeczko) i 12,41 zt. (konsorcjum Konsalnet), a zatem byly one ponizej
minimalnej stawki uwzgledniajgcej koszt, jaki musi ponie$¢ pracodawca z tytutu wyptaty
wynagrodzenia minimalnego pracownikom, majgcym $wiadczy¢ ustuge ochrony w tym
zamowieniu. Ocena wystgpienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie mogta by¢
dokonana bez oceny wyjasnien ztozonych przez obu wykonawcow w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 13.12.2011r.

Izba uznata, iz zamawiajgcy jedynie zwrocit sie o wyjasnienia, jednak zaniechat ich
oceny pod wzgledem ewentualnej podstawy do odrzucenia ofert. Ztozenie wyjasnien miato
na celu rozwianie ewentualnego podejrzenia wystgpienia razgco niskiej ceny, a zamawiajacy
byt zobowigzany do przeprowadzenia ich analizy. Sam zamawiajgcy w wezwaniu wskazat na
konieczno$¢ umozliwienia wykonawcom wykazania rzetelnosci ofert i zwrocit uwage na
obowigzek zatrudnienia pracownikéw. Uznanie przez zamawiajgcego, iz oswiadczenia nie
budzity zastrzezen co do ich prawdziwosci, nie stanowito oceny merytorycznej treSci zawartej
w wyjasnieniach. Wyjasnienia konsorcjum Konsalnet oraz konsorcjum Purzeczko w ogole nie
zawieraly uzasadnienia wysokosci oferowanej ceny, w szczegolnosci przez odniesienie sie
do pokrycia kosztow osobowych pracownikow zatrudnionych na podstawie umow o prace.



Samo rozbicie kwoty brutto oferty na poszczegoéine sktadowe nie stanowi dowodu rzetelnosci
kalkulacji. Analiza wyjasnien nie mogta prowadzi¢ do uznania za prawidtowe, ;.
uwzgledniajgce wszystkie koszty, jakie poniesie pracodawca w zwigzku z realizacjg
przedmiotu umowy, ceny ofert wyliczone w oparciu o wskazane stawki roboczogodziny, w
ktérej miaty by¢ uwzglednione koszty pracownicze, zwigzane z wyposazeniem,
umundurowaniem, urzgdzeniami, obstugg administracyjng i nadzorem.
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W Swietle powyzszego, Izba uznata, iz oferty konsorcjum Purzeczko oraz konsorcjum
Konsalnet podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, co prowadzito do
uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajgcemu dokonania zaniechanej czynnosci
odrzucenia tych ofert

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 i rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote stanowigcg uzasadniony koszt strony
poniesiony z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia pelnomocnika (w wysokosci
ograniczonej do kwoty maksymalnej ustalonej w rozporzadzeniu) oraz dojazdu na
posiedzenie Izby na podstawie ztozonego przez zamknigciem rozprawy rachunku.

Przewodniczacy: .........c.cccveveieveinnien s
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