Sygn. akt KIO 2227/22

WYROK

z dnia 12 wrze$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
28 sierpnia 2022 r.

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS BARWIT - B. J., Warszawa
[.Odwotujacy’]

w postepowaniu pn. Ustuga kompleksowego sprzatania pomieszczen w budynkach
Prokuratury Okregowej w Warszawie i podlegtych jej prokuratur rejonowych,
wraz ze sprzgtaniem terenéw zewnetrznych i pielegnacja zieleni (nr 3041-7.261.1.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Prokuratura Okregowa
w Warszawie [,Zamawiajgcy’]

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w obu cze$ciach zaméwienia
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz uwzglednienie tej oferty przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym
postepowaniu, w tym kontynuowanie badania, czy oferta ta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia w odniesieniu

do sprecyzowanych w uzasadnieniu odrzucenia oraz w toku postepowania
odwotawczego watpliwosci powzietych w zwigzku z trescig wyjasnien z 15

czerwca 2022 .

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu
od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) - odpowiadajgcg

kosztom poniesionym przez Odwotujgcego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
oraz uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia petlnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie



Prokuratura Generalna z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi

na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Ustuga
kompleksowego sprzatania pomieszczen w budynkach Prokuratury Okregowej w Warszawie
i podlegtych jej prokuratur rejonowych, wraz ze sprzagtaniem terenéw zewnetrznych

i pielegnacjg zieleni (nr 3041-7.261.1.2022).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 2 maja 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_085 pod poz. 230265.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

22 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogag elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania w obu czesciach tego zamowienia - wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez: w czesci nr 1 - BM Complex z Warszawy, w czesci
nr 2 - F.U. MA.D. Service M. D., z Jamielnika Kolonii, a takze o odrzuceniu w kazdej z tych
czesci oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustugowe SOS BARWIT - B. J. z Warszawy
[brzmienie firmy przedsiebiorcy za CEIDG] {dalej réwniez: ,Barwit’}.

28 sierpnia 2022 r. Barwit {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych, a takze innych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego objetych ponizszymi zarzutami.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 - przez nieuprawnione odrzucenie oferty
Barwitu, pomimo ztozonych przez niego wyjasnien dotyczacych ceny.

2. Art. 253 ust. 1 - przez zaniechanie przedstawienia petnego, szczegdtowego
i konkretnego uzasadnienia faktycznego powyzszej czynnosci.

3. Art. 224 - przez niejasng treS¢ wezwania do ztozenia wyjasnien jako niezawierajgcego
sprecyzowania ich zakresu.

4. Art. 16 pkt 113 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 - przez zaniechanie
wezwania Barwitu do doprecyzowania lub ztozenia dodatkowych wyjasnien w ramach
kontynuowania procedury wyjasnienia ceny tej oferty.

5. Art. 239 w zw. z art. 16 pkt 1 - przez wadliwy wybor ofert najkorzystniejszych

w postepowaniu zamiast wyboru oferty Barwitu jako najkorzystniejszej w obu czesciach
zamowienia.

6. Art. 16 - przez przeprowadzenie postepowania o udzielnie zamdwienia w sposdb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, nieprzejrzysty i nieproporcjonalny.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci (ewentualnie w czesci nr 1)
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Uniewaznienia odrzucenia oferty Barwitu.

Ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

A w0 D

Kontynuowania procedury wyjasnien ceny oferty Barwitu (ewentualnie).

Odwolujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére wynikajg z uzasadnienia odwotania.

{okolicznosci faktyczne}



Zamawiajacy jako podstawe prawng odrzucenia podat art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy pzp.

Brzmienie uzasadnienia faktycznego [cytat za odwotaniem po wyodrebnieniu
stosownych fragmentéw i uporzgdkowaniu ich kolejno$ci na zgodng z pierwotng]:

W zwigzku z tym, ze:

a) cena oferty w czesci 1 jest nizsza od ceny zastosowanej przez Wykonawce

w postepowaniu o 11,47% od warto$ci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek

od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania (tj. od kwoty 2 146 817,03 zt)
oraz o 14,93% ustalonej na podstawie $redniej arytmetycznej (tj. od kwoty: 2 234 002,45).

b) cena oferty w czesci 2 jest nizsza 0 37,9% od wartosci zamowienia powiekszonej

o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania

(tj. od kwoty 530 789,42 zt) oraz o 29,75% ustalonej na podstawie Sredniej arytmetycznej
(tj. od kwoty: 469 251,28);

c) cena jest nizsza (w czesci 2) i zblizona (w czesci 1) od ceny za tozsamy zakres
zamowienia realizowany na podstawie umowy z dnia 28.09.2020 r., pomimo wystepujgcego
po podpisaniu tej umowy znaczgcego wzrostu inflacji oraz wzrostu ptacy minimalnej, a takze
tego, ze Wykonawca juz dwukrotnie o waloryzacje wynagrodzenia z ww. umowy;

()

W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca w dniu 15.06.2022 r. ztozyt wyjasnienia, ktore nie
zostaty uznane przez Zamawiajgcego za uzasadniajgce realno$¢ zastosowanej wyceny
z nastepujgcych powodow:

1. Wykonawca przedstawit kalkulacje wyceny w ujeciu miesiecznym skiadajgcy sie
z nastepujgcych elementow:

a) koszty zatrudnienia pracownikéw (koszty w przeliczeniu na 1 etat); b) koszty Srodkow
chemicznych (koszty w przeliczeniu na 1 m2); c) koszty srodkéw higienicznych (koszty
w przeliczeniu na 1 osobe); d) koszty mycia stolarki okiennej (koszty w przeliczeniu na 1 m

e) koszty impregnaciji marmuru (koszty w przeliczeniu na m2); f) koszty prania firan, obruséw
(koszty w przeliczeniu na 1 miesigc).

2,

Wykonawca nie wskazat przy tym sposobu wyceny poszczegolnych elementéw Swiadczenia
tj. sposobu wyceny kosztdéw jednostkowych, ktdre sg niezbedne do oceny realnosci
zastosowanej wyceny, w szczegdlnosci, nie wskazat sposobu wykonania kalkulaciji ceny
podajac w pozyciji b) c) i f) zapis ,kalkulacja wtasna wykonawcy".

()

[fragment urwany w odwotaniu]

...zadnym dowodem (np. zanonimizowana umowa o prace lub zanonimizowane listy ptac):

(-r)
[fragment urwany w odwotaniu]

b) koszty zakupu $rodkéw chemicznych (koszty w przeliczeniu na 1 m2) nie zostaty poparte
zadnym dowodem (dodatkowo Zamawiajgcy nie uzyskat informaciji jakg ilos¢ $rodkow

planuje Wykonawca do zuzycia i jakie koszty zakupu ponosi wykonawca co uniemozliwia
ocene realnosci kosztéw zakupu tych Srodkéw);

c) koszty zakupu $rodkéw higienicznych (koszty w przeliczeniu na | osobe) nie zostaty
poparte zadnym dowodem (dodatkowo Zamawiajgcy nie uzyskat informacii jaka ilos¢
$rodkéw planuje Wykonawca do zakupu, jakie koszty zakupu ponosi Wykonawca

co uniemozliwia ocene realnosci kosztéw zakupu tych srodkow);

d) koszty mycia stolarki okiennej (koszty w przeliczeniu na 1 m2) nie zostaty poparte zadnym
dowodem (dodatkowo Zamawiajgcy nie uzyskat takze szczegdtowej informacji jaki jest

rozktad kosztéw robocizny, chemii, sprzetu oraz jaki jest zysk firmy, ktére wg Wykonawcy sg
wliczone do ceny jednostkowej wg kalkulacji wlasnej Wykonawcy);

e) koszty zakupu $rodkéw do impregnacji marmuru (koszty w przeliczeniu na m2) nie zostaly



poparte zadnym dowodem (dodatkowo Zamawiajacy nie uzyskat informacji jaka ilos¢
Srodkéw planuje Wykonawca do zuzycia, jakie koszty zakupu ponosi Wykonawca co
uniemozliwia ocene realnosci kosztow zakupu tych srodkow);

f) koszty prania firan, obruséw (koszty w przeliczeniu na 1 miesigc) nie zostaty poparte
zadnym dowodem (dodatkowo Zamawiajgcy nie uzyskat informacji czy czynnosci wykonuje
samodzielnie Wykonawca i jakie koszty w zwigzku z tym ponosi, czy tez zleca je podmiotom
zewnetrznym i w tym zakresie uzyskuje np. rabaty).

W wyjadnieniach razgco niskiej ceny Wykonawca w ogodle nie wskazat sposobu ujecia

w cenie nastepujagcych kosztow wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia: .kosztéw
dojazdu koordynatora do jednostek prokuratur, b) ubezpieczenia OC, c) kosztéw sprzatania
piwnic i terenu zewnetrznego, co uniemozliwia przyjecie zatozenia, ze zostaty objete
kalkulacjg Wykonawcy.

Ponadto w ramach uzasadnieniu odwotania podniesiono nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, ze pandemia wplyneta na zycie wiekszosci Polakow, a wprowadzane
w ramach walki z nig restrykcje uderzyty w ekonomiczne podstawy tysiecy podmiotow
gospodarczych, w tym firm sprzatajgcych. Wielu klientéw przestato lub znacznie ograniczyto
korzystanie z nich. Gtbwnym powodem byly wprowadzone przez rzad restrykcje
i ograniczenia. Zamknigte biura, sklepy meblowe, galerie handlowe czy niedziatajgce
oddziaty przedsiebiorstw, ktérych pracownicy zaczeli dziata¢ w trybie zdalnym, sprawity,
ze niepotrzebne stafo sie regularne sprzatanie tysiecy lokali, klubéw, restauraciji
czy biznesowych wnetrz. W zwigzku z tym Barwit sktadajgc swojg oferte, musiat liczy¢ sie
z konkurentami i zaproponowac atrakcyjng cene.

Po drugie, Ze Barwit:

- od 1993 r. zapewnia profesjonalne ustugi zarzgdzania czystoscig zaréwno w instytucjach
panstwowych, jak i prywatnych, specjalizujgc sie w profesjonalnym sprzataniu powierzchni
biurowych, socjalnych, ciggbw komunikacyjnych, hal magazynowych oraz produkcyjnych,

a takze terenéw zewnetrznych, z konserwacjg zieleni wigcznie;

- posiada wykwalifikowany personel sprzatajgcy, systematycznie szkolony pod wzgledem
BHP i ochrony p.poz, oraz kadre kierowniczg kontrolujgca profesjonalne wykonanie ustug;

- pracuje zgodnie z wymogami okreslonymi w normie ISO 9001:2015, wykorzystujac
najnowsze technologie i profesjonalny sprzet, co w zestawieniu z przeszkolonym i w petni
nadzorowanym personelem jest gwarancjg wykonania ustug na najwyzszym poziomie;

- wykorzystuje srodki bezpieczne i ekologiczne, posiadajgce atesty PZH, posiada certyfikat
Gwarant Czystosci i Higieny nadawany przez TUV Rheinland Polska.

Po trzecie (jako okoliczno$¢ notoryjng), ze na cene oferty ma wplyw caty szereg
okolicznosci i czynnikéw indywidualnie dotyczacych kazdego przedsiebiorcy. Poszczegoini
przedsiebiorcy wyceniajg ten sam przedmiot zaméwienia adekwatnie do swojej historii
na rynku, wiarygodnosci finansowej, relacji handlowych, potencjatu technicznego
i zawodowego oraz know-how, czego konsekwencjg sg réznice cen pomiedzy ztozonymi
ofertami.

Po czwarte, Zze skoro wedtug art. 224 ustawy pzp zamawiajgcy ma zwrécic¢ sie
0 udzielenie wyjasnien w przypadku, gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towarodw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu, Zamawiajacy podzielit kwote
przeznaczong na realizacje zamoéwienia na dwie czesci a oferta ztozona przez Barwit

w czesci | byta nizsza od tej ostatniej kwoty o0 11,47% - Zamawiajgcy nie miat podstaw
do domagania sie tu wyjasnien, a tym bardziej nie miat podstaw do odrzucenia oferty.

Po piate, ze w czesci Il cena oferty Barwitu byta nizsza 0 37,9% od kwoty
Zamawiajgcego, jednak zostata przedstawiona w tym zakresie kalkulacja potwierdzajgca
prawidtowo$¢ takiego okreslenia ceny.

Po szo6ste, ze ztozone wyjasnienia nie zawierajg btedéw ani btedéw obliczeniowych,
ani zwigzanych z podstawami wyceny zgodnie z dokumentacjg zamoéwienia, w sposéb
szczegotowy i konkretny wskazuja, ze cena gwarantuje nalezytg realizacje catego
zamoéwienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak réwniez dlaczego cena
zostata okreslona na takim, a nie innym poziomie. W sposéb opisowy wskazano, ktore
elementy zamoéwienia zostaty uwzglednione w wycenie. Pomimo ryczattowego charakteru



wynagrodzenia, ztozono szczeg6towg kalkulacje poszczegolnych elementéw przedmiotu
zamowienia.

Po siédme, Zamawiajgcy nie okreslit ani w SWZ, ani w wezwaniu koniecznosci
przedstawienia sposobu ujecia w cenie takich kategorii kosztow jako wynikajgcych z opisu
przedmiotu zamowienia, jak: dojazd koordynatora do jednostek prokuratur, ubezpieczenie
OC czy sprzatanie piwnic i terenu zewnetrznego.

{okolicznosci prawne}

[poniewaz podniesione okolicznosci prawne w znakomitej wiekszo$ci polegajg
na zacytowaniu, cho¢ nie zawsze ze wskazaniem ich zroda, wypowiedzi doktryny
i orzecznictwa lub opisaniu ich tresci, ponizej cato$¢ zostata zrelacjonowana w formie cytatu

za odwotaniem, z tym ze dokonano uporzgdkowania kolejnosci poruszanych zagadnien

prawnych - wychodzgc od rozumienia terminu ,razgco niska cena”, przez znaczenie
sposobu sformutowania wezwania, oceny tresci wyjasnien przez pryzmat tresci wezwania,
mocy dowodowej samych wyjasnien, az do kwestii ponowienia wezwania do wyjasnien]

~Waobec braku ustawowego zdefiniowania pojecia ceny razgco niskiej w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sig, ze konieczne jest poréwnanie ceny ofertowej
do wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia oraz do cen innych ofert ziozonych
w postepowaniu, do cen rynkowych, jak réwniez do Sredniej cen ofert. Punktami odniesienia
w okresleniu razaco niskiej ceny sg przede wszystkim: 1) wartos¢ przedmiotu zamowienia;
2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu z wyjatkiem tych, ktérych cena obliczona jest
btednie lub ktére ztozono po terminie, oraz 3) wiedza, doSwiadczenie zyciowe i rozeznanie
warunkdéw rynkowych, jakimi dysponujg cztonkowie komisji zamawiajgcego” (Dzierzanowski
Wiodzimierz i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz).

.Podkresli¢ trzeba, ze razaco niska cena to taka, ktdra jest nierealistyczna,
niewiarygodna w kontek$cie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec, aby cena
zasadniczo odbiegata od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byla to cena taka, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi to by¢ cena
razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwienia, uwzgledniajacego
specyfike rynku. W jednym bowiem przypadku kilkunastoprocentowa r6znica cenowa
pomiedzy ztozonymi w postepowaniu ofertami moze swiadczy¢ o cenie razgco niskiej,

w innym zas$ - wprost przeciwnie, roznice w cenie oferty nawet przekraczajgce 30%

w stosunku do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert czy w odniesieniu

do szacunkowej warto$ci zamodwienia - mogg by¢ w danych okolicznosciach uzasadnione”
(Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz).

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2022 r. KIO 207/22 czytamy,
iz okolicznoscig notoryjna, a wiec nie wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na kazdg
cene ma wplyw caly szereg okolicznosci i czynnikow indywidualnie dotyczacych kazdego
przedsiebiorcy. Tak jak zestawienie roznych cen nie moze stanowi¢ dowodu, Ze cena
jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowa - poniewaz
rozne podmioty, o ré6znej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, réznych
relacjach handlowych, innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne ceny
ofertowe w zakresie oferowanej ustugi. Nie $wiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razgco
niskiej, a o prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki rynkowej i zawsze
na rynku konkurencyjnym znajdg sie podmioty, ktére oferujg wykonanie danej ustugi
W znacznie wyzszej cenie niz ich konkurent.

Przepisy Prawa zamédwien publicznych nie okre$lajg minimalnej treSci wezwania
do wyjasnien dokonywanego przez zamawiajgcego na podstawie ust. 1 komentowanego
przepisu. Zasadne jest (cho¢ brak zakazu), aby takie wezwanie nie miato charakteru
blankietowego, powielajgcego w zasadzie przepisy Prawa zamowien publicznych,
bez wskazania szczegotowych kwestii bedgcych w obszarze zainteresowan zamawiajgcego.
Przyjmuje sie bowiem, Ze tre§¢ wystosowanego wezwania determinuje zakres i ksztatt
odpowiedzi udzielonej przez wykonawce. W sytuaciji zatem, gdy tylko to jest mozliwe,
wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych
czesci sktadowych powinno mie¢ forme konkretnych zagadnien (pytan), ktére budzg
watpliwosci zmawiajgcego i kidre nastepnie bedg podlegaty wyjasnieniu przez wykonawce.
Pytania lub tez zagadnienia okreslone przez zamawiajgcego, ktére zostajg przedstawione
wykonawcy, powinny wskazywac elementy oferty, ktére podczas jej badania wzbudzity
watpliwosci i co do ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Tego rodzaju konstrukcja tresci
wyjasnien wystosowanych przez zamawiajgcego do wykonawcy ma stuzy¢ temu,
aby posiadat wiedze, ktore elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia zamawiajgcego
i w jakim kierunku majg i$¢ jego wyjasnienia. Zamawiajacy nie powinien oczekiwac



od wykonawcy, aby ten domyslat sie, ktére elementy wyceny oferty zamawiajgcy
zakwestionowat (ktére budzg jego watpliwosci), albo spodziewac sie, ze wykonawca w takiej
sytuaciji szczego6towo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty.

W wyroku KIO z 30.01.2020 r., KIO 82/20, LEX nr 2911982, Izba nie podzielita
argumentacji zamawiajgcego opierajgcej sie na tym, ze w ramach prowadzonego
postepowania miat do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym i nie sktadali na etapie
oceny ofert kosztorysu ofertowego, a zatem w tym zakresie zasadne byto wystosowanie
wezwania w sposob ogoiny w zakresie zaoferowanej ceny, poniewaz zamawiajgcy nhie znat
warto$ci poszczegolnych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Izba
wskazata, ze w takim przypadku zamawiajgcy mogt zobowigza¢ wykonawce
do przedstawienia kalkulacji ze szczeg6lnym wyodrebnieniem kluczowych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zwrdcono uwage, Ze w rozpoznawanej sprawie
przedmiotem zamowienia byty roboty budowlane, z czym wigzato sie posiadanie przez
zamawiajgcego tzw. ,kosztorysu inwestorskiego”, ktéry pokazuje poziom i strukture kosztéw.
Tym samym, zdaniem Izby, zamawiajgcy byt w stanie wyodrebni¢ najbardziej znaczgce
pod wzgledem ceny grupy kosztéw i w przypadku, gdyby byt zainteresowany ich poziomem
w ofercie odwotujgcego sie, mogt to wyraznie wskazac¢ w tresci wezwania. Skoro pytanie
zamawiajgcego nie odnosito sie do konkretnych elementéw oferty wykonawcy - tych
elementdw, ktére mogg budzi¢ watpliwosci zamawiajacego - i bylo ono w swej tresci
ogoélnym zapytaniem, to w konsekwenciji niewskazane byto stawianie wykonawcy zarzutu,
ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg ogolnikowe i nie zostaty poparte zadnymi
dowodami. Zamawiajgcy nie mogt zatem wycigga¢ wobec takiego wykonawcy negatywnych
konsekwenciji w postaci odrzucenia jego oferty.

Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia odnoszace sie do ceny oferty, powinien przede
wszystkim odnie$¢ sie do tych elementdw oferty, ktore budzg watpliwosci zamawiajgcego,
wskazane w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Wyjasnienia powinny by¢ adekwatne
do okolicznosci faktycznych i tych ekonomiczno-organizacyjnych aspektéw funkcjonowania
przedsiebiorstwa wykonawcy, ktdére na cene podang w ofercie wywarty wptyw. Powinny
to by¢ takie aspekty, dzieki ktorym wykonawca zyskuje przewage rynkowa umozliwiajgcg mu
oferowanie $wiadczeh w podanej w ofercie cenie.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26.01.2015 r., KIO 2735/14 ,Wyjasnienia
zfozone przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp (obecnie
art. 224 ust. 1 pzp) nalezy kazdorazowo ocenia¢ w konteks$cie tresci wezwania. W praktyce
czesto sie zdarza, ze zamawiajgcy wzywa wykonawce, stosujgc formute zawartg w tresci
przepisu art. 90 ust. 1 pzp (obecnie art. 224 ust. 1 pzp), pozostawiajgc w ten spos6b
wykonawcy swobode co do zakresu sktadanych wyjasnien. W takim przypadku zamawiajacy
nie moze wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy z powodu zakresu
zfozonych wyjasnien, tj. np. z powodu braku uszczegotowienia pewnych konkretnych kwestii,
co do ktorych zamawiajgcy nie postawit szczegotowych pytan badZz wymagan w tresci
wezwania skierowanego do tego wykonawcy. Inaczej nalezy ocenia¢ wyjasnienia
w przypadku, gdy zamawiajgcy postawit konkretne wymagania w tresci wezwania
do ztozenia wyjasnien, dotyczace aspektow sposobu wyceny oferty lub jej konkretnych
elementdw. Z takim wtaénie przypadkiem mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.
Zlozone przez wykonawce wyjasnienia muszg wowczas stanowi¢ odpowiedz na konkretnie
postawione przez zamawiajgcego pytania. Nalezy mie¢ na uwadze rowniez to, ze celem
wyjasnien jest zawsze rozwianie watpliwo$ci zamawiajgcego powstatych wobec ceny
zaoferowanej przez danego wykonawce, w kontek$cie ceny razgco niskiej, zatem
to zamawiajacy jest uprawniony do sformutowania w wezwaniu zakresu i tresci zgdanych
wyjasnien. Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp (obecnie art. 224 ust. 1 pzp), to zamawiajacy jest
uprawniony do sformutowania tresci wezwania, a wykonawca jest zobowigzany stosowne
wyjasnienia przedstawic¢. Jesli czynno$¢ wezwania narusza przepisy ustawy pzp,
wykonawca ma prawo te czynno$¢ zakwestionowac, wnoszgc odwotanie do Prezesa KIO ™.

Zamawiajgcy, zwracajgc sie do wykonawcy o wyjasnienie wysokosci ceny oferty,
poza wyjasnieniami moze zadac takze dowodow (zwraca sie o udzielenie ,wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow”). Z braku definicji dowodu nalezy przyjac, ze bedzie to kazdy dokument,
opinia, o$wiadczenie strony (te rodzaje dowodow sg przyktadowo w art. 538 pzp i nie sposob
odméwi¢ wykonawcy postugiwania sie nimi takze w relacjach z zamawiajgcym). Wykonawca,
odpowiadajac na wezwanie, musi natomiast przedstawi¢ przede wszystkim wyjasnienia.

Wobec powyzszego nasuwa sie pytanie, czy odnosnie do okolicznosci sktadajgcych
sie na wyjasnienia wykonawca powinien zawsze dotgcza¢ dowody. Wydaje sie uzasadnione
przyjecie, ze tak nie musi by¢. Na potwierdzenie takiego wniosku mozna przyktadowo
przywota¢ stanowisko zawarte w wyroku KIO z 10.08.2018 r., KIO 1453/18, LEX nr 2567877
Izba nie podzielita w nim argumentacji odwotujacego w zakresie kazdorazowego obowigzku
przedkiadania dowodoéw na okoliczno$¢ kosztdéw pracy, w szczegoélnosci oczekiwania
zatgczania do wyjasnien umow o prace. Jej zdaniem nie sposéb z géry przesgdzic¢, czy
w okolicznos$ciach konkretnej sprawy konieczne bylo przedstawianie wraz z wyjasnieniami



stosownych dowodoéw, czy tez wystarczajgce byto tylko wskazanie i powofanie okreslonych
informacji. W ocenie Izby, jezeli zamawiajgcy nie sprecyzuje wezwania, wykonawca

w ramach sktadanych wyjasnien powinien przedktada¢ jedynie takie dowody, ktére jego
zdaniem uzasadniajg przyjeta cene przedmiotu zamowienia. Jezeli ztozone wyjasnienia
rozwiejg watpliwosci zamawiajgcego, a szczegdlowa kalkulacja przedstawia realne stawki
rynkowe kosztéw pracy czy tez wynagrodzenia, wykonawca nie ma obowigzku przediozenia
konkretnych umow o prace. Gdyby wykonawca prezentowat wartoSci zanizone

lub z pogranicza minimalnego wynagrodzenia dla poszczegdlnych osob z personelu,
wtedy faktycznie zasadne bytoby potwierdzenie w postaci zatgczenia stosownych umaéw.
Natomiast w sytuaciji, gdy prezentowane stawki sg rynkowe, nie sposdb wymagac,

aby podmiot zatgczat kazdorazowo do wyjasnierh owe umowy.

Nie ulega watpliwosci, ze kazdy z wykonawcow kalkuluje poszczegdine skfadniki
ceny, w tym przypadku co do absencji pracownikéw, bazujac na wtasnych zatozeniach,
zdobytym doswiadczeniu oraz uwzgledniajgc indywidualne mozliwo$ci organizacyjne.
Subiektywne zatozenia nie mogg zatem stanowi¢ jedynego wyznacznika oceny
czy wyliczona przez Konkurenta cena wykazuje cechy razgco niskiej. Nie ulega watpliwosci,
ze w przypadku kosztéw pracy dowodzenie bedzie w wiekszosci polegato na przedstawieniu
szczegobtowej i rzetelnej kalkulacii. Z uwagi na brak definicji ,dowodu”, oSwiadczenia wiasne
wykonawcy mogg by¢ uznane za wypetiajgce norme z art. 224 ust. 1 pzp w zakresie
koniecznoéci ,udowodnienia”, jesli wraz ze ztozonymi wyjasnieniami uwiarygadniajg
zaoferowang cene (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2021 r. KIO
3201/21).

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2021 r.,
KIO 2301/21, wyjasnienia mogg by¢ dowodem jesli tylko sg sporzgdzone w odpowiednim
stopu szczegodtowosci.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20.01.2015 r., KIO 2824/14; KIO 12/15(...)
wykonawca w tresci wyjasnien wskazat Zamawiajgcemu okoliczno$ci wplywajace
na sprzyjajgce warunki i mozliwosci wykonania zamowienia, dostepne dla wykonawcy
w sposo6b indywidualny. Wykonawca ztozyt takze przekonujgce, w ocenie Izby, wyjasnienia
i wyliczenia, ktore ujgt w kosztorysie zataczonym do wyjasnien. Zamawiajgcy skupit swojg
uwage jedynie na wybranych pozycjach tego kosztorysu, ktérych analiza doprowadzita,
zdaniem Izby, Zamawiajgcego do btednych wnioskéw. Zamawiajgcy winien byt
skonfrontowaé swoje watpliwosci, kiére powzigt na podstawie analizy kosztorysu,
z szeregiem innych okolicznosci, do ktorych nalezy odwotac sie przy ocenie, czy cena jest
ceng razaco niska - w tym do wskazanych powyzej okoliczno$ci zwigzanych
z funkcjonujgcymi i akceptowanymi przez Zamawiajgcego cenami rynkowymi; okolicznosci,
iz to cene catej oferty, a nie wybrane dwie pozycje nalezy analizowac w kontek$cie razgco
niskiej ceny; faktu, iz wykonawcy nie majg obowigzku kalkulacji kazdego elementu wyceny
oferty na poziomie rentownos$ci, a pewne koszty danej pozyciji mogg zosta¢ ujete w innych
pozycjach, zwtaszcza gdy dane zadanie moze by¢ zadaniem ztozonym z szeregu prac
i czynnosci. Nalezy takze podkresli¢, iz wprowadzony ustawg obowigzek wezwania
do ztozenia wyjasnien przy zaistnieniu okreslonych w art. 90 ust. 1 pzp (obecnie art. 224 ust.
1, 2 pzp - przyp. Autora) faktéw, nie oznacza automatycznie, ze cena takiej oferty musi by¢
uznana za cene razgco niska. Zamawiajgcy nadal ma obowigzek dokonania szczegotowej
i rzetelnej oceny ztoZzonych wyjasnien i dowoddw, a kwestie razgco niskiej ceny nie powinien
odnosi¢ jedynie do okreslonej proporcji w réznicy ceny tej oferty z wartoScig szacunkowg
zamoOwienia, ale analizowac jg z uwzglednieniem szeregu innych znanych okolicznoSci”.

(...) Jesli istniaty dalsze watpliwosci, chociazby w zakresie przedstawienia konkretnej
kalkulacji, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ wystgpic o takg kalkulacje (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 23.12.2014 r., KIO 2615/14).

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, dodatkowo podnoszac, co nastepuije.

Po pierwsze, ze Zamawiajgcy - jako profesjonalny podmiot prowadzacy
postepowanie - winien kierowane wezwania formutowac¢ w sposéb precyzyjny.

Po drugie, ze Zamawiajgcy nie wykazat w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty,
ze przyjete przez Barwit na potrzeby kalkulacji koszty materiatéw i prac sg zanizone,
nierynkowe badz nieracjonalne, za$ fakt obnizenia ceny w poréwnaniu do 2020 r. Swiadczy
0 konkurencyjnosci Barwitu.

Po trzecie, ze poniewaz zlozone wyjasnienia majg charakter konkretny, weryfikowalny
i zawierajg obliczenia - stanowig wykazanie, ze cena ofertowa nie ma znamion razgco
niskiej. Wykonawca wskazat okolicznosci, ktére uzasadniajg obnizenie ceny, rownoczesnie



podat cene za jedng godzine pracy sprzetu (wraz z czasem, w jakim sprzet bedzie uzywany).
Nie miata zatem w tym przypadku sytuacja bagatelizowania wezwania, ztozenia wyjasnien
lakonicznych czy zdawkowych. Stanowig one wystarczajace i adekwatne do treSci wezwania
wykazanie, ze cena zostata skalkulowana w sposéb rynkowy i petny, a zatem obalajg
domniemanie razgco niskiej ceny oferty.

Po czwarte, ze w szczegdlnosci ceny w czesci | zamowienia nie mozna uznac
za razgco niska, gdyz:

- nie odbiega w znaczny sposo6b od ceny oferty wybranej przez Zamawiajgcego;

- uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z prawidtowg realizacjg przedmiotu zamodwienia,
przy uwzglednieniu niezbednych czynnikéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty
wynikajgcych z opisu przedmiotu zamdowienia i wzoru umowy;

- nie jest symboliczna ani ponizej kosztow, co zostato uzasadnione w szczegotowych
wyjasnieniach.

Po piate, ze sankcja odrzucenia oferty Barwitu jest tym bardziej nieadekwatna
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, aby na obecnym etapie stwierdzi¢ mozna byto
z calym przekonaniem, ze ceny okreslone dla obu czesci sg razaco niskie.

Po szbste, ze przepisy ustawy pzp, uwzgledniajgc cel procedury wyjasniajgcej cene
oferty, nie stojg na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy uzupetniajgco skierowat dodatkowe
wezwanie co do watpliwosci, jakie ewentualnie powstaty u niego w zwigzku z przediozonymi
wyjasnieniami ceny. Dokonanie ponownego wezwania byloby w przedmiotowej sprawie
zasadne wobec starannosci, jakga wykazat Barwit przy sktadaniu pierwotnych wyjasnien.

W odpowiedzi na odwotanie z 6 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wniost o jego
oddalenie, wskazujgc na szereg okolicznosci faktycznych, wysnute z nich wnioski
oraz podnoszgc argumentacje prawng.

{okolicznosci uzasadniajgce wezwanie}
Fakty [wskazane wprost]:

Warto$¢ szacunkowa (po doliczeniu kwoty VAT), oferty z najnizszymi cenami (jedyne
kryterium oceny ofert), Srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert i zaleznosci stwierdzone
przez Zamawiajgcego:

- cze$¢ | zamébwienia (2.146.817,03 z1): 1) 1.900.648,80 zt (Barwit), 2) 1.993.680,00 zt

(BM Complex - oferta wybrana) - réznica o 93 tys. zt, réznica pomiedzy ceng oferty

wybranej a ceng oferty 3) wynosi 69.184,00 zt, znacznie mniejsze réznice cenowe pomiedzy
ofertami 3)-7), 2.234.002,45 zt (Srednia arytmetyczna) - cena oferty Barwitu nizsza o 11,47%
od kwoty Zamawiajgcego i 0 14,93% od Sredniej arytmetyczne;j;

- czes¢ llzamowienia (530.789,42 zt): 1) 329.630,40 zt (Barwit), 2) 413.280,00 zt (F.U.
M.A.D. Service M. D.) - réznica o 83 tys. zt, 469.251,28 (Srednia arytmetyczna) - cena oferty
Barwitu nizsza o 37,9% od kwoty Zamawiajgcego i 0 29,75% od Sredniej arytmetycznej.

Whnioski Zamawiajgcego [cytaty z odpowiedzi na odwotanie]:

Nawet uwzgledniajgc réznice miedzy drugg a trzecig najwyzej oceniong oferts (...)
nalezy zauwazy¢, ze dysproporcja miedzy tymi ofertami jest zdecydowanie mniejsza anizeli
analiza poréwnawcza ofert z drugiego miejsca wzgledem tej ocenionej najwyzszej.

Co jednak kluczowe, zréznicowanie cen ofertowych na dalszych miejscach w kwalifikacjach
nie ma decydujacego znaczenia dla oceny poprawnosci ofert ztozonych przez pozostatych
bowiem w ocenie Zamawiajgcego juz oferta ztozona przez BM COMPLEX (.) zawiera cene
odpowiadajgca aktualnym uwarunkowaniom rynkowym, a tym samym nie budzi ona
zastrzezen i watpliwo$ci Zamawiajgcego w zakresie mozliwo$ci wykonania catoSci
przedmiotu zamoéwienia

Zamawiajacy oceniajac oferte (.) powzigt uzasadnione watpliwosci co do rzetelnosci
jej przygotowanej i realno$ci uwzglednionej w nigj ceny. .oceniajgc zaoferowang cene
i koszt, jako wydajaca sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzacg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,

{kilkukrotna waloryzacja wynagrodzenia w tozsamym zaméwieniu}



Fakty [w tym wskazane wprost lub wynikajgce z tabelarycznych zestawien]:

Ceny ofert: (1) wybranego wykonawcy i (2) Barwitu, w zestawieniu z kolejno: (3) ceng
oferty Barwitu sprzed dwoch lat, (4-6) zmianami maksymalnej warto$ci umowy (ktéra w chwili
zawarcia umowy odpowiadata cenie oferty) w celu zasymulowania, jak wzrostaby ta cena po
danej waloryzacji, gdyby przyjg¢, ze za kazdym razem dotyczy ona catego okresu
wykonywania zamowienia (analogicznie podzielonego na dwie czesci) i (7) wskazaniem
tacznej wielkosci zmiany kwotowo i procentowo ceny oferty Barwitu z poprzedniego
postepowania po dotychczasowych waloryzacjach:

- czes¢ | zamoéwienia: 1) 1.993.680,00 zt, 2) 1.900.648,80 zt, 3) 1.899.820,80 zt,

4) 1.987.492,23 zi, 5) 2.021.275,71 zt 6) (brak waloryzaciji), 7) tacznie wzrost o0 121.454,91 zt
(6%);

- cze$¢ ll zamowienia: 1) 413.280,00 zt, 2) 329.630,40 zi, 3) 382.572,00 zt, 4) 398.936,46 z1,
5) (bez zmian), 6) 406.300,80 zt, 7) facznie wzrost o0 23.728,80 zt (0 6%).

Zwiekszenie zakresu przedmiotu zamoéwienia w stosunku do aktualnie realizowanego
zamowienia:

- mycie gérnej szyby wiatrotapu w holu Prokuratury Rejonowej Warszawa-Wola - 1 raz
w miesigcu,

- pranie firan i zaston - 10 kompletdéw rocznie,
- pranie 20 szt. flag - w razie potrzeby.

W zwigzku z powzieciem watpliwosci co do spetnienia przez Barwit obowigzku
zatrudnienia pracownikbw w oparciu o umowe o prace w ramach aktualnie realizowanej
umowy, 29 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat go do przedtozenia: a) oSwiadczenia
o0 zatrudnieniu na umowe o prace os6b wykonujgcych przedmiot umowy, b) kopii uméw
0 prace, c¢) zaswiadczenia z ZUS, d) kopii potwierdzen zgloszen pracownikow
do ubezpieczen. W odpowiedzi Barwit przedtozyt niekompletng dokumentacje (tj. nie ziozyt
wykazu pracownikdéw dotyczacych lokalizacji przy ul. Wislickiej 6 i al. Solidarnosci 127),

w ktdrej znalazta sie rowniez jedna umowa zlecenia.

Whnioski Zamawiajgcego [cytaty z odpowiedzi na odwotanie]:

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze Wykonawca nie miat mozliwosci
zrealizowania zamdwienia we wskazanej cenie juz w okresie 2020-2022, tym bardziej wiec
nie wykona tego w czasie, w ktérym rynek krajowy zmaga sie ze skutkami pandemii
COVID-19 oraz kryzysem gospodarczym wywotanym m.in. konfliktem rosyjsko-ukrainskim,
co skutkuje galopujgca inflacjg i wzrostem ptacy minimalnej. Sam Odwotujgcy w (...)
odwotaniu przyznat, ze zaoferowat ceng nizszg, niz w ubiegtym postepowaniu (dot. cz. lI):
»Fakt, iz Wykonawca obnizyt cene M poréwnaniu do 2020 r. $wiadczy o jego
konkurencyjnosci” (vide: str. 9 uzasadnienia odwotania). Zamawiajgcy nie zgadza sie ze
stanowiskiem o konkurencyjno$ci, gdyz przeczy to dziataniom Wykonawcy, zmierzajgcym
(trzykrotnie) do zwiekszenia wynagrodzenia w postepowaniu 2020-2022.

Mozna zatem przyja¢, ze Wykonawca uchybiat obowigzkowi zatrudnienia
pracownikbw na umowe o prace, a w konsekwencji zachodzi obawa, ze w kalkulacji ceny
ofertowej na potrzeby przedmiotowego postgepowania nie uwzglednit wymogéw zwigzanych
z ptacg minimalna.

{brak dowoddw na poparcie kalkulacji wlasnej}

[w tej czeSci odpowiedzi na odwotanie generalnie powtdrzono tre$¢ uzasadnienia odrzucenia
oferty, ktéra z kolei zostata w wiekszosci przywotana w ramach uzasadnienia odwotania, stad
ponizej zacytowano jedynie fragmenty tam pominiete, w tym wyraznie urwane - co
zasygnalizowano juz powyzej - oraz obejmujgce nowg argumentacje]

(.) W ocenie Zamawiajgcego przedstawienie wyjasnienia jedynie z powotaniem sie
na dokonanie pewnej, blizej nieokreslonej, kalkulacji przez samego Wykonawce jest
niewystarczajgce dla wykazania poprawno$ci dokonanych i przyjetych zatozen.
Przedstawione przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie dotyczgce mozliwej przyjetej
razgco niskiej ceny w ofercie, winny zosta¢ sporzgdzony w sposéb dostatecznych
do dokonania rzeczywistej oceny realnosci przyjetej wyceny. Sposoéb przedstawienia przez
Wykonawce wyjasnien uniemozliwia dokonanie przez Zamawiajgcego wiasciwej analizy
poprawnosci obliczen Wykonawcy stanowigcych podstawe oszacowania ceny ztozonej
oferty. W ocenie Zamawiajgcego brak rzetelnego wyjasnienia przez Wykonawce sposobu



przyjetej przez niego wyceny kluczowych elementéw $wiadczenia wobec braku
przedstawienia takiej analizy Zamawiajgcemu, Swiadczy o niepetno$ci sporzgdzonej ceny,
co uniemozliwia dokonanie obiektywnej oceny realno$ci zastosowanej kalkulaciji.

Nalezy podkresli¢, ze - jak stanowi art. 224 ust. 1 pzp - zamawiajgcy w zakresie
wezwania stosowanego w oparciu o przytoczong regulacje ,zada od wykonawcy wyjasnien,
w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych”. W konsekwencji powyzszego uzna¢ nalezy, ze przedstawienie dowodow
na poparcie twierdzen podnoszonych przez Wykonawce, jest nieodzownym elementem
przygotowywanych wyjasnien. Co wiecej, zgodnie z art. 224 ust. 5 pzp to na wykonawcy
spoczywa obowigzek wykazania. ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.
Wykonawca sktadajgc wyjasnienia dotyczgce razaco niskiej ceny moze przediozy¢ kazde
dowody, w tym stosowne kalkulacje, ktére wykazg sposéb przeprowadzenia wyliczen. To na

Wykonawcy cigzy obowigzek przedtozenia takich dowodow, ktére uwiarygodnig cene
wskazang w jego ofercie. Tymczasem, jak precyzyjnie podkreslono w tresci informacji
dotyczacej odrzucenia Wykonawca do zadnej z pozycji kosztorysu przedstawionego
Zamawiajgcemu nie dotgczyt dowoddéw potwierdzajgcych realnos¢ dokonanej dodatkowo
zaprezentowane dane majg bardzo duzy stopien ogolnosci, w szczegdlnosci:

a) koszty zatrudnienia pracownikéw (koszty w przeliczeniu na 1 etat), w tym wysoko$¢é
wynagrodzenia przyjeta do kalkulacji nie zostaty poparte zadnym dowodem
(np. zanonimizowana umowa o prace lub zanonimizowane listy pfac);

()

Jednocze$nie Wykonawca w koncowej czesci ztozonych wyjasnien wskazat,
ze ,wszystkie roboty wewnetrzne i zewnetrzne nie ujete w powyzszych zestawieniach (Cz. |
i Cz Il) nalezg do kosztéw sprzatania codziennego” przy czym nie sposéb rozstrzygnaé
jakiego rodzaju koszty Wykonawca uwzglednit w tym katalogu, a tym samym czy dokonat
kalkulacji poniesienia kazdego niezbednego kosztu dla nalezytego wykonania przedmiotowej
umowy. Nie rozwiane zostaty tym samym watpliwo$ci, czy w zakresie dokonanej kalkulacji
kosztow Wykonawca uwzglednit poniesienie kosztow zwigzanych chociazby ze sprzgtaniem
piwnic i terenu zewnetrznego.

(.) Zgodnie z zapisem rozdziatu XVI SWZ dotyczgcym opisu sposobu obliczenia
ceny oferty, Wykonawca w ofercie okresli cene oferty brutto zt (PLN), ktéra stanowi¢ bedzie
wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamdowienia natomiast w samym projekcie umowy
podkreslono, ze wynagrodzenie Wykonawcy wskazane w ust. 1-2 zawiera wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg Umowy, w szczegdlnosci: mycie okien, sprzatanie, od$niezanie,
utrzymanie zieleni, przy uzyciu sprzetu, materiatéw, zasobdw osobowych, srodkéw czystosci,
Srodkéw higieny oraz transportu Wykonawcy oraz inne zwigzane z zapewnieniem czystosci
i porzadku”. Zestawienie powyzszych zapisow SWZ z wyjasnieniami Wykonawcy, ktory
wskazuje, na niemoznos$¢ przyjecia zatozenia, ze wskazane przez Zamawiajgcego koszty
zostaty uwzglednione w ofercie Wykonawcy, w ocenie Zamawiajgcego jednoznacznie
Swiadczy o braku ich wyceny i braku objecia ich kosztéw w cenie za jakg Wykonawca oferuje
wykonanie przedmiotu zamowienia. W konsekwencji oznacza brak zawarcia w ofercie
wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy, a tym samym wadliwym jej
przygotowaniu, co doprowadzi¢ mogto do oznaczenia w niej ceny nierealnej, za ktdra nie jest
mozliwe wykonanie cato$ci przedmiotu zamowienia. Tym samym, stanowisko
Zamawiajacego w przedmiocie razgcego zanizenia ceny uznac nalezy za zasadne.

{nieuprawnione przerzucanie ciezaru dowodzenia}
[ponizej cytat z odpowiedzi na odwotanie]

Co wiecej, Wykonawca mimo treSci wezwania zastosowanego przez Zamawiajgcego
i podkreslenia istotnych okolicznosci jakie bedzie brat pod uwage przy ocenie rzetelnosci
zlozonych wyjasnien, nie odnidst sie do zadnych obiektywnych czynnikbw majgcych wptyw
na finalng cene za jakg zobowigzat sie od wykona¢ przedmiot zamdwienia. Wykonawca
udzielit jedynie ogolnikowych wyjasnien, nie wskazat natomiast zadnych szczeg6téw, ani tez
obiektywnych czynnikéw majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Wyjadnienia Odwotujgcego
byly gotostowne, ogolnikowe i nie poparte zadnymi dowodami. Zamawiajgcy byt obowigzany
dokona¢ oceny wyjasnien, a przede wszystkim obowigzany byt ustali¢, czy majg one
charakter czynnikow obiektywnych, sg spojne i dostatecznie wyjasniajg powstate
watpliwosci. Niedostateczne wyjasnienia stanowig bowiem podstawe odrzucenia oferty, gdyz
same wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia mozna
uznac¢ za nieztozone (stanowisko takie zawart Sgd Okregowy w Czestochowie w wyroku
z dnia 12 sierpnia 2005 r., sygn. akt VI Ca 464/05). W niniejszym stanie faktycznym ocena
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego nie prowadzi do uznania, ze oferta tego
wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny powinien
przedstawi¢ dowody na brak zaistnienia okolicznosci jej wystgpienia (tak tez: KIO w wyroku
dnia 30.06.2011 r., KIO 1279/11, KIO w wyroku 02.02.2016 r., KIO 66/16, KO w wyroku

z dnia 20.05.2021, KIO 888/21). Takich okolicznosci Odwolujgcy w udzielonych
wyjasnieniach niewatpliwie nie przedstawit, a w sposob niedozwolony forsuje teorig, ze to
Zamawiajacy ma (i) precyzowa¢ wezwanie co do kazdej pozyciji ofertowej i (ii) udowodni¢,
ze wystgpienie razaco niskiej ceny jest pewne. Nie sposob zaaprobowac tego stanowiska
Odwolujgcego, przeciwnego do - utrwalonego w judykaturze - obowigzku udowodnienia
przez wykonawce, ze razgco niska cena nie zachodzi.

Nalezy takze podnie$¢, ze zgodnie z stanowiskiem doktryny i orzecznictwa ,,O cenie
razgco niskiej mozna moéwic¢, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena
w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci,

w szczegolnosci gdy réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowac¢ to zaméwienie bez strat i dodatkowego
finansowania wykonania zamowienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne.” (wyrok
KIO z dnia 7 stycznia 2019, sygn. KIO 2640/18). W ocenie Zamawiajgcego nie sposoéb
uznac, ze zfozona przez Wykonawce oferta i zaoferowana przez niego cena za jaka
zamierza wykonac caty przedmiot zaméwienia odzwierciedla rzeczywistg, rynkowg cene

za ktérg mozliwe jest nalezyte wykonanie ustug bedacych przedmiotem umowy. Zwtaszcza,
ze Zamawiajgcy posiada wiedze, iz aktualnie zadeklarowana cena po jakiej Wykonawca
zobowigzat sie wykonac przedmiot zamowienia jest nizsza (w czesci 2) i zblizona (w czeSci

1) od ceny za tozsamy zakres zaméwienia realizowany na podstawie umowy z dnia
28.09.2020 r., o czym mowa szerzej we wczesniejszej czesci pisma.

Na marginesie, Zamawiajacy pragnie podkresli¢, ze nawet sam sposob
sformutowania przez Wykonawce wniosku w przedmiocie zgdanego sposobu rozstrzygniecia
postepowania sugeruje jego wiasng opinie w przedmiocie niedoszacowania ztozonej przez
siebie oferty co najmniej w zakresie czesci Il zaméwienia i zanizenia ceny. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze Wykonawca, poza wnioskiem o uwzglednienie odwotania, sformutowat
whniosek alternatywny ,uwzglednienie odwotania w czesci co do Czesci | Oferty
Zamawiajgcego " [pisownia oryginalna], ktory jak zdaje sie stanowi wniosek o uwzglednienie
odwotania w zakresie oferty Wykonawcy ztozonej w ramach pierwszej czesci zaméwienia.
Wobec tego mozna wywies¢ wniosek, ze w zakresie oferty ziozonej na potrzeby drugiej
czesci zamowienia sam Odwotujgcy zdaje sobie sprawe co do wystapienia razgco niskiej
ceny, a tym samym zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Reasumujac: nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujacego w kazdym
zakresie, takze co do nastepujgcych okolicznosci:

1. nie jest prawda, ze cena zaproponowana w ofercie Odwotujgcego co do | czesci nie
odbiega od zaproponowanej przez innego wykonawce w tym postepowaniu, gdyz - jak
wykazano na wstepie - odbiega o kwote ponad 93 000 zt;

2. Odwolujgcy nie wykazal, takze na etapie postepowania odwotawczego, ze cena (cz. li ll)
zawiera wszystkie czynniki cenotwércze, a wrecz przeciwnie - przyznat, ze koszty dojazdu
koordynatora do jednostek prokuratur, ubezpieczenie OC, koszty sprzatania piwnic i terenu
zewnetrznego, nie zostaty objete kalkulacjg Wykonawcy;

3. nie jest prawda, ze cena Odwotujgcego nie zostata oszacowana ponizej kosztéw, o czym
Swiadczy brak ujecia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na jej wysoko$¢, a takze fakt
waloryzacji wynagrodzenia w dotychczasowym zamaéwienia, kilkukrotnie;

4. Zamawiajgcy nie musiat ponownie kierowa¢ do Wykonawcy wezwania, gdyz pierwsze
wezwanie dotyczyto wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego, a to na Wykonawcy cigzyt
obowigzek uzasadnienia ujecia w kalkulacji ceny wszystkich czynnikéw cenotworczych,
przy uwzglednieniu sytuaciji rynkowej na dzien sktadania oferty. Z kolei, wyjasnienia
Wykonawcy nie wzbudzity u Zamawiajgcego zadnych watpliwosci, a jedynie potwierdzity fakt
razgco niskiej ceny. Wbrew niezadowoleniu Wykonawcy - Zamawiajacy nie ma obowigzku,
a nawet nie powinien, zawezaé i precyzowac¢ wezwania do poszczegoélinych pozycii
ofertowych - w orzecznictwie przyjmuje sie, ze Wykonawca, uzasadniajgc brak wystgpienia
razgco niskiej ceny - powinien dysponowa¢ marginesem swobody wypowiedzi,

aby umozliwi¢ mu najpetniejsze odzwierciedlenie rzeczywistej kalkulacji ceny;

5. Nie jest prawda, ze ,uzasadnienie odrzucenia oferty odnosi sie do rzekomych btedoéw,
ktére nie wynikaly z oferty i jej specyfikaciji” — brak jest takiego twierdzenia w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

6. Jakkolwiek mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze ,0kolicznoscig notoryjng jest,



ze na cene oferty ma wptyw caty szereg okoliczno$ci i czynnikow indywidualnie dotyczacych
kazdego przedsigbiorcy”, tak jednak Odwotujgcy nie wykazat (w postepowaniu przed
Zamawiajgcym i obecnie przed Krajowg lzbg Odwotawcza) jakie to indywidualne czynniki
przedsiebiorcy - Odwotujgcego, mialyby uzasadnia¢ tak znaczne zanizenie ceny. Wrecz
przeciwnie -wyjasnienia Odwotujgcego sg wymijajgce i nie pozwalajg na zweryfikowanie
peinej kalkulacji wiasnej Odwotujgcego;

7. Odwolujgcy przekonuje, ze ,dokonanie ponownego wezwania bytoby w przedmiotowej
sprawie zasadne (...)” - jednakze nadal nie wykazuje braku razgcego zanizenia ceny,

a konsekwencji nawet na etapie postepowania odwotawczego, nie mozna przyjac,

ze jakiekolwiek dalsze wezwanie Zamawiajgcego byloby zasadne, czy tez nawet uprawnione
(zakazane jest w prawie zamodwien publicznych wzywanie wykonawcy ,do skutku” - tak tez
KIO w wyroku z dnia 20.05.2021, KIO 888/21). Nadto, skoro Wykonawca byt zobowigzany
dotgczy¢ do wyjasnien stosowne dowody, a nie uczynit tego za pierwszy razem, nie ma
podstaw by Zamawiajgcy ponawiat wezwanie w tozsamym zakresie do pierwotnego
wezwania - mogtby to uczyni¢ dopiero, gdyby analiza zatgczonych dowodéw nasuwata
kolejne watpliwosci, a o czym powinien wiedzie¢ takze Odwolujacy, jako wieloletni uczestnik
obrotu gospodarczego, wobec ktorego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci;

8. W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej utrwalony jest poglad, ze gdy wykonawca nie
dotozy nalezytej staranno$ci wyjasnieniu Zamawiajgcemu sposobu kalkulacji ceny ofert
w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, przez co w konsekwencji nie wykaze, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest ceng razgco niska, to brak jest podstaw do zastosowania do tego
wykonawcy kolejnego wezwania w ww. zakresie i taka oferta podlega odrzuceniu.
KIO w wyroku z dnia 20.05.2021 r. (KIO 888/21) stwierdzita, ze ,Zamawiajgcy oceniajgc
wyjasnienia w zakresie ceny oferty powinien zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp réwno
traktowac wszystkich wykonawcow. Za nieprawidlowe nalezy uzna¢ dziatanie
Zamawiajacego, ktory kieruje do wykonawcow tozsame wezwania do wyjasnienia razgco
niskiej ceny, a nastepnie nie réznicuje sytuaciji prawnej wykonawcy, ktory dotozyt nalezytej
starannosci i przedstawit Zamawiajgcemu szczegdlowe, spdjne wyjasnienia poparte
dowodami oraz wykonawcoéw, ktérzy nie przedstawili kalkulacji ceny ofertowej oraz
nie poparli elementéw kosztotwdrczych dowodami, pozbawiajgc tym samym Zamawiajgcego
szansy na weryfikacje zlozonych wyjasnien”.
{wnioski dowodowe}
Zamawiajgcy wniost réwniez w odpowiedzi ha odwotanie o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:
1) umowy z 28.09.2020 r. nr PO VIIWB 261.2.2020 (cz. |) wraz z zatgcznikami, w tym
opisem przedmiotu zaméwienia,
2) aneksunr1z01.2021 r. do umowy z pkt 1) powyzej,
3) aneksu nr2z01.2022 r. do umowy z pkt 2) powyzej,

4) umowy z 28.09.2020 r. nr PO VIIWB 261.2.2020 (cz. ll) wraz z zatgcznikami, w tym
opisem przedmiotu zaméwienia,

5) aneksunr 1z 01.2021 r. do umowy z pkt 4) powyzej,

6) aneksu nr 2z 01.2022 r. do umowy z pkt 4) powyzej,

7) aneksu nr 3z 01.2022 r. do umowy z pkt 4) powyzej,

8) [blizej niesprecyzowanej] korespondencji z Barwitem odno$nie zmiany wynagrodzenia,
9) whniosku Barwitu z 12.07.2022 r. o waloryzacje wynagrodzenia,

10) odpowiedzi Zamawiajgcego z 10.08.2022 r,

11) notatki urzedowej z 05.09.2022 r.,

12) umowy zlecenia z 29.07.2022 .,

13) korespondenciji e-mail z 19.08.2022 r.

- [sformutowanie tezy dowodowej - cytat z odpowiedzi na odwotanie] wszystkich ww.

na wykazanie faktu: realizacji tozsamego zamoéwienia przez Wykonawce dla tego samego
Zamawiajgcego w okresie 2020-2022, wielokrotnej waloryzacji zaoferowanego w tym



postepowaniu wynagrodzenia, braku mozliwosci realizacji uprzedniego zamowienia

w zaoferowanej cenie, a w konsekwencji braku mozliwo$ci realizacji zaméwienia bedacego
przedmiotem odwotania za cene wskazang przez Wykonawce w ofercie, wystapienia razgco
niskiej ceny w rozumieniu ustawy Prawo zamowienh publicznych, prawidtowos¢ dziatania
Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty Odwolujgcego, bezzasadnosci
przedmiotowego odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp
i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowisko i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,

jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zart. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia na obie jego
czesci. Jednoczes$nie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisoéw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty
uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mogtby w przeciwnym razie
liczy¢ w kazdej z tych czesci.

Izba ustalita ponizsze okolicznoéci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

Tresc¢ pisma Zamawiajgcego z 10 czerwca 2022 r. do Barwitu sprowadza sie do:
1) wskazania, ze wezwanie jest kierowane ,w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia” i wskazania ,art. 224 ust. 1 w zw. z art. 266
ustawy pzp” jako podstawy jego wystosowania; 2) podania, o ile w ujeciu procentowym cena
oferty Barwitu jest nizsza od wskazanej kwoty ubruttowionej wartoSci oszacowania
dokonanego przed wszczeciem postepowania, odrebnie dla kazdej z czeSci zamédwienia;

3) wymienienia - jako obiektywnych czynnikéw, ktére w szczegolnosci Zamawiajgcy bedzie
brat pod uwage - punktow 1)-8) z art. 224 ust. 3 pzp; 4) przywotania i podkreslenia tresci art.
224 ust. 5 pzp; 5) zakreslenia terminu na odpowiedz; 6) przywotania tresci art. 226 ust. 1 pkt
8 pzp i art. 224 ust. 6 pzp w funkcji pouczenia.

Opisanie zaistniatych zaleznosci cenowych tylko w odniesieniu do czesci ll
ewentualnie mogtoby stuzy¢ powotaniu sie na przepis art. 224 ust 2 pkt 1 pzp, ale tylko
w odniesieniu do odbiegania o0 30% od warto$ci szacunkowej powiekszonej o kwote podatku
od towaréw i ustug, gdyz dla kryterium usrednionych cen ztozonych ofert do osiggniecia tego
progu zabrakio 0,25 punktu procentowego. Jednoczesnie z treSci wezwania nie wynika,
czy cena oferty wydata sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, czy tez wzbudzita jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamdwienia
lub wynikajgcymi z okreslonych przepiséw. Dopiero na potrzeby uzasadnienia decyz;ji
0 odrzuceniu Zamawiajgcy ujawnit, ze chodzito mu o obie te przestanki, co jednak
sprowadzato sie do przytoczenia sformutowania tych przestanek w art. 224 ust. 1 pzp,
bez ich skonkretyzowania w konteksScie okoliczno$ci zaistniatych w prowadzonym
postepowaniu (czemu dodatkowo towarzyszy oczywiscie bledne zasugerowanie, jakoby
mozliwe byloby tu réwniez badanie kosztu cyklu zycia przedmiotu tej ustugi).



Cho¢ poza wszelkim sporem jest, ze w czesci | nie odbiega ona znaczaco
ani od $redniej arytmetycznej cen ziozonych na te czes¢ ofert, ani od ubruttowionej warto$ci
szacunkowej, Zamawiajacy nie sprecyzowat ani dlaczego cena oferty Barwitu wydata mu sie
razgco niska, ani dlaczego wzbudzita jego watpliwosci odno$nie mozliwo$ci wykonania
zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia czy warunkdw umowy.
Jednocze$nie w odniesieniu do ceny wybranej w tej czesci oferty, cho¢ jest ona wyzsza
od ceny oferty Barwitu 0 9,6%, Zamawiajacy bez przeprowadzenia analogicznej procedury
deklaruje pewnos¢, ze nie jest ona razgco zanizona.

Podkresli¢ nalezy, ze cho¢ wedlug odpowiedzi na odwotanie bardzo istotne znaczenie
ma okresSlenie przez Barwit ceny w tym postepowaniu na bardzo zblizonym (w czesci I)
lub wyraznie nizszym poziomie niz w 2020 r., w powigzaniu z faktem, ze na skutek
dwukrotnej waloryzacji w kazdej z czesci aktualnie wynagrodzenie Barwitu jest 0 6% wyzsze
niz wynikajace z tamtej oferty - Zamawiajacy w ramach wystosowanego wezwania nawet
o tym nie wspomniat. Skoro stwierdzenie takich zaleznosci wzbudzito niepokdj i watpliwosci
Zamawiajgcego, nic nie stato na przeszkodzie, aby je wyartykutowat, co z kolei umozliwitoby
Barwitowi wyja$nienie tej kwestii. Zamiast tego Zamawiajgcy wskazat na te uwarunkowania
dopiero w ramach uzasadnienia odrzucenia, uznajgc to za swoisty koronny dowod razgcego
zanizenia cen w aktualnej ofercie Barwitu.

Tymczasem taki wniosek Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za co najmniej wysoce
spekulatywny, juz choéby dlatego, ze nie sposob zweryfikowa¢ jego adekwatnosci w sytuaciji,
gdy nie wiadomo, na jakim poziomie byla marza Barwitu przy zawieraniu umowy dotyczgcej
danej cze$ci aktualnie wykonywanego zaméwienia. Przede wszystkim wydaje sie¢ oczywiste,
ze przedsiebiorca, kitéry z zatozenia prowadzi dziatalno$¢ w celu osiggania zysku, dla jego
zachowania na niezmienionym poziomie bedzie aktywnie korzystat z umownych klauzul
waloryzacyjnych. Jak wynika z dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie,
podstawg wszystkich wprowadzonych waloryzacji wynagrodzenia Barwitu byt po prostu
wynikajgcy ze stosownych przepiséw wzrost ptacy minimalnej. Co prawda Zamawiajgcy
w reakcji na wnioski 0 waloryzacje domagat sie dodatkowego wykazania wysokosci
przewidywanego wzrostu ptacy minimalnej (bardziej z powotaniem sie na autorytet opinii
Urzedu Zaméwien Publicznych niz na tres¢ zawartych umow), ale ostatecznie akceptowat
przestane przez Barwit dane, sprowadzajgce sie de facto do rozpisania danych wyliczonych
w tzw. kalkulatorze wynagrodzen na poszczegolne etaty.

Pomimo zgtoszenia o dopuszczenie dowodu z kilkunastu dokumentéw, wigkszos¢
z nich dotyczy potwierdzenia niespornych pomiedzy Stronami niniejszej sprawy okolicznosci
zwigzanych z aktualnie wykonywanymi umowami, zawartymi 28 wrze$nia 2020 r.,
ktére nastepnie na poczatku 2021 i 2022 r. byly zmieniane w zwigzku z waloryzacjg
wynagrodzenia za wykonywane ustugi sprzgtania adekwatnie do corocznego wzrostu
wysokos$ci okreslanej przepisami powszechnie obowigzujgcymi ptacy minimalnej. Podkresli¢
nalezy, ze z poszczegblnych dokumentdéw wynika jedynie to, co jest w nich napisane.

tacznie dokumenty te opisujg przebieg dotychczasowej wspotpracy, jak sie okazuije,
trwajgcej juz ponad dwa lata (tj. poczgwszy od umowy zawartej 16 lipca 2020 r.).
Najwyrazniej przebiega ona dotychczas harmonijnie, skoro na przestrzeni tych lat wystapit
jedynie taki incydent, ze wsréd kilkunastu pracownikéw skierowanych do sprzatania
w poszczegolnych lokalizacjach znalazta sie jedna osoba zatrudniona na podstawie umowy
cywilnoprawnej. Co wiecej, zakonczyt sie on sporzadzeniem 5 wrzesnia 2022 r. notatki
urzedowej, ktdra bez zadnego komentarza odnotowuje, ze wedlug wyjasnien udzielonych
przez Barwit osoba ta byta jedynie przejsciowo potrzebna na zastepstwo, co nota bene
znajduje oparcie w treSci umowy zlecenia, ktdra zostata zawarta na okres dwodch miesiecy.

Natomiast z dokumentéw tych, rozwazanych fgcznie czy osobno, w zaden sposob nie
wynika ani bezposrednio, ani nawet posrednio, jakoby nie bytlo mozliwe bez ponoszenia
straty wykonywanie przez Barwit ustug objetych tym zaméwieniem za cene okre$long
w ramach aktualnie prowadzonego postepowania. Tym bardziej w oderwaniu od treci tych
dokumentow pozostaje teza, jakoby dokumenty te miatyby wykazywaé bezzasadnos$é
rozpoznawanego odwotania. Przebieg zdarzen wskazuje co najwyzej, ze Zamawiajgcy
na potrzeby tej sprawy, w zwigzku z przedwczesnie podjetg decyzjg o odrzuceniu oferty
Barwitu, usilnie - acz bezskutecznie - poszukuje dowoddw, ktdre pozwolityby mu jg
uzasadnic.

Wobec braku przeciwnych dowodow, a nawet twierdzen, nalezy przyjac,
ze Zamawiajgcy nie miat w tym juz ponad dwuletnim okresie zastrzezen co do jakosci

Swiadczonych ustug. Skoro za zblizong cene Barwit byt w stanie dotychczas nalezycie
wywigzywac sie ze swoich obowigzkéw, powinno to raczej by¢ dla Zamawiajgcego
asumptem do przyjecia zatozenia, ze nadal bedzie w stanie to robi¢ bez ponoszenia straty.

Zamiast tego Zamawiajgcy przyjat a priori zalozenie, ze przedstawiona mu w ramach



wyjasnien kalkulacja, jako niepoparta odrebnymi dowodami, jest niewiarygodna,

a dodatkowo jako zbyt ogélna, nie zastuguje na dalszg analize, pomimo ze w skierowanym
wezwaniu nie tylko nie skonkretyzowat zadnych oczekiwan co do zakresu i szczegdlowosci
wyjasnien, ale nawet nie wskazat, ze oczekuje przedstawienia kalkulacji ceny oferty. Nic nie
stalo przy tym na przeszkodzie, aby w wezwaniu sprecyzowac réwniez oczekiwany poziom
szczegOtowosci kalkulacji kosztdw wykonywania tej ustugi.

Tymczasem przedstawiona przez Barwit kalkulacja, cho¢ niewatpliwie ma charakter
ramowy, przedstawia w rozbiciu na poszczegdlne lokalizacje okre$long wycene
zasadniczych czynnosci ujetych w ramach opisu przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem
podanych tam danych co do wielkosci powierzchni biurowych czy terenéw zewnetrznych
objetych sprzataniem, powierzchni okien objetych myciem, powierzchni marmurowych
podlegajacych impregnacii, liczby firan i obruséw podlegajgcych praniu czy liczby
pracownikéw biurowych, dla ktérych trzeba zapewni¢ srodki higieny osobistej,
az do wskazania zysku stanowigcego réznice pomiedzy tak wyliczonymi koszami
a przychodami odpowiadajgcymi cenie oferty.

Nie wiadomo przy tym, czemu w istocie miatoby stuzy¢ sktadanie uméw o prace czy
list ptac, skoro jak dotychczas nie budzito watpliwo$ci Zamawiajgcego, ze ptaca na poziomie
minimalnego wynagrodzenia za prace przy sprzataniu powierzchni biurowych czy terenéw
zewnetrznych, jako co do zasady niewymagajaca zadnych szczegolnych kwalifikacji czy
wyksztalcenia, nie jest okoliczno$cig wymagajgcg udawadniania.

Przy czym marginalne zwiekszenie zakresu rzeczowego (abstrahujgc od tego,
ze okoliczno$¢ ta nie zostata podniesiona w ramach uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty), czy blizej tam niesprecyzowane nieuwzglednienie: wyceny sprzgtania piwnic
i terendw zewnetrznych, kosztoéw dojazdu koordynatora do poszczegdinych lokalizacii
i kosztéw ubezpieczenia OC (co z kolei nie ulegto zmianie do zamkniecia rozprawy),
nie prowadzi do wniosku, ze ich hipotetyczne doliczenie spowoduje, ze wskazany
w podsumowaniu kalkulacji zysk zamieni sie w strate. Oczywiste jest przy tym, ze koszty
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej
rozktadajg sie na wszystkie realizowane przez Barwit umowy, podobnie jak koszty
koordynatora, ktory moze obstugiwaé szereg kontraktow.

Wreszcie zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nawet nie prébowat wykazywac
zanizenia w ztozonych mu przez Barwit wyja$nieniach wysokosci poszczegdinych kategorii
kosztéw, odmawiajgc de facto wdania sie w tym zakresie w spor, ograniczajac sie
do wyrazenia oceny, ze kalkulacja jest z zatozenia niewiarygodna, bo zbyt mato szczegdtowa
i niepoparta dowodami.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest zasadne.

Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby odrzuci¢ oferte Odwolujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, skoro udzielone wyjasnienia czynity
zado$¢ ogolnemu wezwaniu, a jednoczesnie nie bylo przeszkdd natury prawnej
czy faktycznej, aby Zamawiajgcy zwr6cit sie o dodatkowe wyjasnienia w odniesieniu

do watpliwoéci, ktére nasunety mu sie w zwigzku z tre$cig pisma Barwitu.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedlug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ziozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia powigkszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagaja
wyjasnienia; 2) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.



Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczacymi kosztdéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodno$ci z prawem w rozumieniu
przepisdw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi
w miejscu, w ktdérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnoSci z przepisami z zakresu
ochrony srodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym art. 224 ust. 4 pzp stanowi, ze w przypadku zaméwien na roboty
budowlane lub ustugi, zamawiajacy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, co najmniej w zakresie okre$lonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasniern w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata
analogiczne uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny
i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio obowigzujgcych przepisow.

Zgodnie z normg prawna wynikajaca z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta
podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng (dyspozycija). Obecnie obowigzujgca
regulacja wprost odzwierciedla interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp,
ktory literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oczywiste byto bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”,
ktére rzadko wprost wynika ze ztozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy rowniez
poczyta¢ sytuacije, w ktorej nie wynikato z nich, ze cena oferty nie jest razaco niska. De lege
lata niewykazanie przez wezwanego do wyjasnien wykonawce, ze cena jego oferty nie jest
razgco niska, miesci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co uprawnia i zobowigzuje
zamawiajgcego, zgodnie z dyspozycjg tej normy, do odrzucenia tej oferty (art. 226 ust. 1 pkt
8 pzp).

Nalezy wpierw rozwazy¢, co oznacza termin ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga
128/08 przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sagdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna méwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt
KIO 1562/11 wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie
ceng odbiegajgca od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania



wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamdéwienie to
wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamowienia,
zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest cena rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez og6lng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedlug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug

za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt Xll Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene

razgco niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku

w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy

na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamaéwien Publicznych {dalej: ,UZP"} dotyczacej
ceny razgco niskiej [opublikowanej w serwisie internetowym UZP] zbieznie z powyzszymi
stanowiskami wskazano m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia.
Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rébwniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji
wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia ponizej
kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze - nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie - terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje
nie wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progdéw rentownosci postulat optacalno$ci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnoéci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a doktadniej - jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamdwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W toku postepowania odwotawczego Izba bada prawidtowo$¢ dokonanej przez
zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowoddéw, a dodatkowe okolicznosci
i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez takiego wykonawce col do zasady nie
powinny by¢ brane pod uwage. Przy czym nawet przed obarczeniem wykonawcy
wezwanego W trybie art. 224 ust. 1 pzp (90 ust. 1 popzp) obowigzkiem uregulowanym
aktualnie wprost w art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie wskazywano
w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
[por. uzasadnienia wyrokéw Sgdu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r.
sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22
pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13
(dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13].
Jak trafnie wskazat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r.
sygn. akt V Ca 459/06, postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura
wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia



oferty.

Dla tej sprawy wigksze znaczenie ma jednak rozwazenie ciezaru dowodu
w przypadku zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji Izby,
a wiec relacji przepisow art. 534 ust. 1 i art. 537 oraz art. 555 ustawy pzp.

Wedtug art. 534 ust. 1 pzp (art. 190 ust. 1 zd. 1 popzp) strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Przy czym art. 535 pzp (art. 190 ust. 1 zd. 2 popzp)
stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 537 pzp (art. 190 ust.
1a popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest - na zamawiajacym (pkt 2). Zdaniem sktadu
orzekajgcego lzby powyzsza regulacja wprowadzajgca szczegolny rozktadu ciezaru dowodu
w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢
odczytywana w powigzaniu z poprzedzajagcym przepisem art. 534 ust. 1 pzp, a takze
z uwzglednieniem normy wynikajgcej z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 popzp).

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowos$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim
faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji
Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa
Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. Przyktadowo
w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09 Izba wskazata,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynno$ci zamawiajgcego
(arg. z art. 180 ust. 1 popzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
whiesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw
okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga
92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu
nie nalezy rozpoznawac wylgcznie pod kgtem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktdre podwazajg prawidiowo$¢ czynnosci zamawiajgcego

i majg wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiaé
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi
na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw
na ich poparcie. Wprowadzony w art. 537 pzp szczegolny rozktad ciezaru dowodu
nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych
wywodzone sg skutki prawne. Stagd odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze,
zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw ustawy pzp, réwniez gdy chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp lub art. 224 ust. 6 pzp.
Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty (nie) jest
razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna prowadzi¢ do takiej
oceny, gdyz nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalajg
na wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwotaniu - jak to powyzej zrelacjonowano i potwierdzono w ramach
poczynionych ustalen - adekwatnie sprecyzowano okolicznosci, ktdre $wiadczg o tym,
ze Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw faktycznych, aby negatywnie ocenié¢
zlozone na jego zgdanie wyjasnienia.

Dla tej sprawy kluczowe znaczenie ma bowiem kolejny aspekt wspomnianej juz
powyzej regulacii art. 555 pzp - w przypadku spraw dotyczacych odwotan od czynnosci
odrzucenia zakres kognicji Izby nie moze wykracza¢ poza uzasadnienie faktyczne decyzji
zamawiajgcego przekazane wykonawcy. Oczywiste jest, ze odwotujgcy sie wykonawca moze
skutecznie zakwestionowac tylko znane mu powody odrzucenia jego oferty. W konsekwencji
jezeli w toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy przedstawia dodatkowe podstawy
faktyczne odrzucenia oferty wykonawcy, nie podlegajg one rozpoznaniu w tym sensie, ze nie
moga one rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy . W tym aspekcie zasada wynikajgca
z art. 555 pzp chroni wykonawcow przed wdaniem sie w spor co do nieznanych im uprzednio
motywow decyzji, ktére zamawiajgcy przez przeoczenie lub celowo nie podat zgodnie z art.
253 ust. 1 pkt 2 pzp. Przepis ten nakazuje bowiem zamawiajgcemu niezwtoczne
poinformowanie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone,



z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, czyli powodoéw odrzucenia oferty. Stad

w tej sprawie Izba nie wzieta pod uwage okolicznosci, na ktére Zamawiajgcy powotat sie
dopiero w toku postepowania odwotawczego, jezeli wykraczaty one poza ramy uzasadnienia
faktycznego przekazanego uprzednio Odwolujgcemu.

Zamawiajacy konsekwentnie obstawat przy tym, ze aby kalkulacja poszczegdinych
kategorii kosztoéw z wyjadnie mogta by¢ przez niego uznana za wiarygodng i zastugujg
na podanie analizie, konieczne byto poparcie jej odrebnymi dowodami, w tym: koszty
zatrudnienia pracownikOw - zanonimizowanymi umowami o prace lub listami pfac, koszty
zakupu $rodkéw higieny osobistej czy srodkéw chemicznych do czyszczenia powierzchni
biurowych, mycia okien, impregnacji marmuru - fakturami czy rachunkami, a takze
wykazaniem wielkosci ich zuzycia, koszty prania - analogicznymi srodkami dowodowymi.

Takie stanowisko nie zastuguje jednak na aprobate, gdyz rygor dowodowy,
ktéry ustawa pzp naktada na wykonawce w przypadku wezwania go do wyjasnienia razgco
niskiej ceny nie oznacza koniecznosci sktadania scisle okre$lonego katalogu dowoddéw
w kazdym przypadku oraz odniesienia sie do wszystkich zagadnien wskazanych
przykfadowo w ustawie pzp. Zwroci¢ przy tym nalezy uwage na to, ze w wezwaniu
Zamawiajacy nie domagat sie przedtozenia okreslonych dowodéw na potwierdzenie sposobu
skalkulowania ceny. Z tych wzgleddw nic nie stato na przeszkodzie, aby wykonawca
udowodnit brak razgco niskiej ceny takimi dowodami, ktére jego zdaniem uzasadniajg
przyjetg wycene przedmiotu zamdwienia.

Parafrazujgc stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie (dziatajgcego jako Sad
Zamoéwien Publicznych) zaprezentowane w ramach uzasadnienia wyroku z 22 grudnia 2021
r. sygn. akt XXIll Zs 90/21, zawarta w ziozonych wyjasnieniach kalkulacja nie moze by¢
uznana z zatozenia za niewiarygodna. O ile oczywiste jest, ze tak ztozone wyjasnienia
obejmujgce kalkulacje stanowig dokument pochodzacy od wykonawcy, o tyle nie pozbawia
to go automatycznie jakiejkolwiek mocy dowodowej. Kalkulacje i oswiadczenia jak kazdy
dowdd podlegajg bowiem ocenie. Tymczasem Zamawiajgcy, przyjmujgc nazbyt
formalistyczne podej$cie co do braku mozliwosci traktowania ich jako dowoddw, btednie
uwaza, ze na ich podstawie w ogdle nie jest mozliwe przeprowadzenie weryfikacji realnosci
ceny oferty, cho¢by przez zazgdanie informacji uszczego6tawiajgcych i ewentualnie
stosownych dowodow .

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu wyja$nien, pomimo ze zrodzity u niego
okreslone watpliwo$ci, nie probowat ich wyjasni¢, pomimo ze mégt i powinien to uczynié,
gdyz w powyzej ustalonych okoliczno$ciach przepisy ustawy pzp - w tym art. 226 ust. 1 pkt 8
pzp lub art. 224 ust. 6 pzp rozpatrywane w kontek$cie wyrazonych w art. 16 pkt 1 pzp zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia z poszanowaniem uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow - nie staty temu na przeszkodzie, a wyrazona w art. 16
pkt 3 pzp zasada proporcjonalno$ci wrecz obligowata do tego, skoro niewyjasnione staty sie
przyczyng odrzucenia oferty. Przy stosowaniu art. 224 ust. 6 pzp nalezy mie¢ bowiem
na uwadze, ze zgodnie z art. 69 ust. 3 zd. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE {dalej: ,dyrektywa klasyczna} - czyli przepisem, ktéry podlegat
implementaciji do krajowego porzadku prawnego instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone
informacje w drodze konsultacji z oferentem (analogiczny przepis zawierata rowniez
uchylona dyrektywa 2004/18/WE). Stad procedura wyjasniajgca cene oferty nie zawsze
moze lub powinna ograniczac¢ sie do jednokrotnego wezwania do wyjasnien i ich oceny przez
zamawiajacego. Uzycie sformutowania ,konsultacje” jednoznacznie wskazuije nie tylko
na wiekszg aktywnos¢ obydwu stron, ale i na dopuszczenie etapowego przebiegu tej
procedury.

Mozliwos¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnien potwierdzajg tez opinie
prawne Urzedu Zamowien Publicznych (np. zawarte w ,Informatorze...” nr 11 z 2013 r.)
oraz dotychczasowe orzecznictwo sgdéw powszechnych, np. wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 5 lipca 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie
z 9 grudnia 2010 r. sygn. akt V Ga 122/10, w ktorych uzasadnieniach jednoznacznie
wskazuje sie, ze brak jest przeszkod do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia
zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskg ceng. Stanowisko to nie jest rowniez
odosobnione w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, ktéra wielokrotnie wskazywata,
ze szczegolnie w sytuacji, gdy pierwotne wezwanie Zamawiajgcego jest ogdlnikowe
i niekonkretne - jak to miato réwniez miejsce w niniejszej sprawie - wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji zaniechania odpowiedniego sformutowania wezwania,
a co za tym idzie, zamawiajgcy winien ponownie wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien,
wskazujgc, ktore kwestie wymagajg uszczegdtowienia i w jakim zakresie. Nie ma réwniez
zadnych przeszkod, aby ponownie wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w sytuacii,
gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia wzbudzity okreslone nowe szczegdlowe watpliwosci
(tak np. w uzasadnieniach wyrokéw wydanych: 23 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1143/15



czy 18 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 150/16).

Wobec tego, rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, lzba
stwierdzita, ze nalezy uznac¢ je za zasadne, gdyz Zamawiajgcy nie miat podstaw,
aby odrzuci¢ oferte Odwolujacego na podstawie dotychczas ztozonych wyjasnien, ktérych
zakres odpowiadat wystosowanemu wezwaniu. Dziatanie takie nalezy uznac
za nieodpowiadajgce zasadzie proporcjonalnosci wyrazonej w art. 16 pkt 3 pzp w sytuaciji,
gdy nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy uzyskat wyjasnienie swoich watpliwosci,
zamiast przedwczesnie i arbitralnie podejmowac decyzje eliminujgca definitywnie
Odwolujgcego z postepowania.

Naruszenie pozostatych przepisow wymienionych na wstepie odwotania, nalezy
formalnie uznac za potwierdzone, jednak zarzuty te nie majg charakteru samoistnego,

a sg jedynie konsekwencjg merytorycznej zasadnosci zasadniczego zarzutu.

Izba stwierdzita, ze poniewaz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8
w zw. z art. 224 ust. 4 i art. 16 pkt 3 ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia - wobec czego - dziatajgc na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére zlozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, orzeczono - w pkt 2. sentencji - stosownie do jej wyniku na podstawie art.

557 ustawy pzpw zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia 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. poz. 2437) - obcigzajagc nimi Zamawiajgcego.
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