WYROK
z dnia 16 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 15 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 2 listopada 2023 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Agencja Ochrony MK sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Agencja Ochrony Kowalczyk Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Usfugi ochrony oséb i mienia (G.115-47/2023)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Sad Rejonowy w Wejherowie [,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: MM SERVICE MONITORING sp.
0.0. z siedzibg w Kruszowie, MAXUS sp. z 0.0. z siedzibg w todzi- zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy’]

orzeka:

1.0ddala odwotlanie.

2.Kosztami postepowania odwolawczego obcigza Odwolujacychi zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez nich tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.

1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Sad Rejonowy w Wejherowie {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.){dalej rowniez: ,ustawa pzp”’, ,ustawa Pzp”, ,pzp”
lub ,Pzp) w trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami postgpowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi pn.
Ustugi ochrony oséb i mienia (G.115-47/2023).
Ogloszenie o tym zaméwieniu 28 lipca 2023 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
00330057.
Wartos¢ tego zaméwienia nie przekracza progéw unijnych.
27 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o uniewaznieniu uniewaznienia wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej wspélnie przez MM SERVICE MONITORING sp. z 0.0. z siedzibg w Kruszowie
MAXUS sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi {dalej: ,Konsorcjum MM’ lub ,Przystepujacy’}.
2 listopada 2023 r. Agencja Ochrony MK sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Agencja Ochrony Kowalczyk
Security sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktore wspdlnie ziozyty oferte {dalej: ,Odwotujacy” lub ,Konsorcjum AO},
whniosty do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego
dotyczgcych oferty Konsorcjum MM.
Odwotujgey zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 226 ust 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 i ust 6 w zw. z art. 266 i art 359 pkt 2 i art. 16 pkt 1 — przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum MM, mimo Ze zawiera ona razgco niskg cene, co potwierdzity wyjasnienia ztozone na
wezwanie z 13.10.2023 Zamawiajgcego, ktéry w pismie z 23.10.2023 r. dostrzegt razgcg dysproporcje pomiedzy
rynkowg wartoscig ustugi a ceng tej oferty, uznajgc ze wykonanie zamowienia byloby nieoptacalne, a wrecz
prowadzitoby do powstania strat po stronie Konsorcjum MM, a pomimo tego wybrat te oferte.

2.Art. 239 w zwigzku z art. 224 ust. 1, art. 266 i art. 17 ust 2 — przez niezgodny z prawem wybér oferty, zawiera cene
razaco niskg, co potwierdzajg wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum MM.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.0drzucenia oferty Konsorcjum MM.
3.Powtdrzenia badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W ramach wspdinego dla wszystkich powyzszych zarzutdéw i zadan uzasadnienia odwotania zostaty podniesione



okolicznosci faktyczne i prawne, jak to ponizej zacytowano.
(...)

Jednoczesnie Zamawiajgcy opublikowat Specyfikacje Warunkow Zamowienia (dalej SWZ) wraz z zatgcznikami, z
ktorych wynika, iz wmagania zwigzane z realizacja zamowienia w zakresie zatrudnienia obejmujg m.in. dozor oraz
ochrone osob i mienia oraz obstuge systemow monitorujgcych, ktére wykonywane bedg przez osoby wpisane na liste
kwalifikowanych pracownikdéw ochrony fizycznej i wykonujgcych zadania ochrony na rzecz Wykonawcy, ktorzy uzyskat
koncesje na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ustug ochrony 0sob i mienia, o ktérych mowa w ustawie z
dnia 22 sierpnia 1997r. o ochronie 0s6b i mienia (tekst jednolity Dz.U. z 2021r. poz. 1995 ze zm.), w fgcznej ilosci do
44.000 roboczogodzin ochrony $wiadczonej przez wyzej wskazanych wykwalifikowanych pracownikéw ochrony. Wszyscy
pracownicy skierowani do ochrony sgdu muszg by¢ zatrudnieni przez Wykonawce i wszystkich podwykonawcéw na
podstawie umowy o prace. Wykonawca jest zobowigzany zapewnic odpowedni stan etatowy tak, aby liczba
wypracowanych nadgodzin byta zgodna z kodeksem pracy. Powyzszy wymdg nie dotyczy pracownikéw grup
interwencyjnych. Zamawajgcy zastrzegt sobie prawo, aby w ramach nadzoru ustugi weryfikowac, czy wymagania
stawiane podmiotom $wiadczgcym ustugi i pracownikom skierowanym do realizacji ustugi sg spetiane nie tylko wtrakcie
postepowania 0 zamowienie publiczne, ale takze w trakcie trwania ustugi, wymagajgc, aby minimum 60% wytypowanej
grupy osob byto w wieku do 60 lat, przy maksymalnej liczbie 30 oséb w grupie. Wykonawca zastrzega, Ze pracownicy
sprawujgcy bezposrednig ochrone w budynku nie mogg posiadac statusu osoby niepetnospravwney.

W toku pierwotnego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy zaniechat wezwania Konsorcjum MM do zltoZenia
wyjasnieri w przedmiocie ceny przez co naruszyt przepisy ustawy a Odwotujgcy w pierwotnym odwofaniu wniést o
uniewaznienie wyboru, nakazanie wezwania Konsorcjum MM do ztoZenia stosownych wyjasnien a nastepnie powtérzenia
czynnoSci badania i oceny ofert, wtym oferty Wybranego Wykonawcy.

W zwigzku z uwzglednieniem odwotania w dniu 9 pazdziernika 2023 r. wniesionego przez Konsorcjum Kowalczyk
(Odwotujgcego) oraz uniewaznieniem decyzji o wyborze najkorzystnigjszej oferty z dnia 4 paZdziernika 2023 r.,
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum MM do ztozenia wyjasnierr w dniu 13.10.2023 r., w przedmiocie czy oferta zawiera
razgco niskg cene. Dodatkowo po ponownej analizie Zamawiajgcy w piSmie z dnia 23 paZdziernika 2023 roku ztoZonego
do akt sprawy KIO 2994/23 ze w wyniku dokonania ponownego badania i oceny ofert potwierdzit, iz oferta Konsorcjum
MM zawiera razgco niska cene, a mimo to wdniu 27.10.2023 roku poinformowat wykonawcow, Ze podtrzymuje a de facto
dokonuje ponownego wyboru oferty Konsorcjum MM SERVICE MONITORING Sp. z o.0. z siedzibg w miejscowo$
Kruszow, MAXUS Sp. z o.0. z siedzibg wtodzi.

(-..)

Zamawgjgcy uwzglednit zatem odwofanie a nastepnie dokonat wszystkich powyzszych czynnosci w postepowaniu
co spowodowafo, Zze na moment wnoszenia niniejszego Odwotania istnieje nowy stan faktyczny sprawy i nowy substrat
zaskarzenia, w postaci ponownego wyboru oferty z dnia 27.10.2023 r. (na co Odwotujgcemu przystugujg nowe Srodki
ochrony prawnej).

Zamawiajgcy w ww piSmie szczegotowo wskazatf, dlaczego uznat wyjasnia w przedmiocie razgco niskiej ceny
zfoZone przez konsorcjum MM za niewystarczajgce. | tak:

W zakresie kosztow nadzoru i kosztéw administracyjnych, ze koszty w wysokos$ci 1000 zt miesiecznie - koszt catkowity
obstugi realizacji przedmiotu umowy (dojazdy, kontrole, obstuga kadrowo-pfacowa) sg kosztami zdecydowanie
Zzanizonymi, czyli kosztami razgco niskim poniewaz:

Obstuga kadrowo-ptacowa na 1 pracownika za 1 miesigc w Tréjmiescie wynosi od ok. 99,20 zt brutto do ok. 116 zt brutto w
zaleznosci od ilosci pracownikéw, im mniej pracownikow tym wyZsza cena, natomiast wg rankingu link:
https.//kb.pl/cenniki/obsluga-kadrotvoplacowa/ W  przedmiotowym postepowaniu do obstugi kadrowo-ptacowej nalezy
przyja¢ min. 21 etatéw (44.000 rbg-581 rbg dot. wzmocnienia = 43419 rbg/168 rbg miesiecznie/12 miesiecy = 21,53 etatu.
Wg powyzszego rankingu Wejherowie koszt ksztaftuje sie wysokosci brutto 99,20 zt Jednak przyjmujgc zatoZenie, ze
koszt wynosi 50 zt brutto na jednego pracownika za 1 miesigc — wyliczona kapota to 1.050,00 zt brutto, czyli 50 zt brutto x
21 osob/etatéw (zanizajgc liczbe etatéw).

Zgodnie z zapisami tresci SWZ pkt V i pkt XX ppkt 7, dalej jednak mamy jeszcze do czynienia z kosztami dojazdow
kontroli i wynagrodzenia koordynatora.

Koordynator w migjscu realizacji zamdwienia jest nawet 2-3 razy w tygodniu, co wynika z poprzedniej wspotoracy
Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Dodatkowo w przypadku nieobecno$ci pracownika ochrony Koordynator jest zastepowany, co takze wynika z poprzedniej
wspotpracy Zamawiajgcego i Przystepujgcego, czyli wystepuje dodatkowo wynagrodzenie za $wiadczenie ustugi ochrony
dla koordynatora oprécz wynagrodzenia za koordynacje i nadzor.

Przyjmujgc, Ze koordynator nadzorowatby realizacje ustugi tylko 2 razy w tygodniu, w sumie jest to obecno$¢ w liczbie 8.
Jesli przyja¢ wynagrodzenie za 1 pobyt w kwocie minimalnej 50 zt, to w sumie jest to 400 zt.



Z poprzedniej wspofpracy Zamawiajgcego i Przystepujgcego zamdwienia koordynator bywat nawet 3 razy w tygodniu, co
zdecydowanie zwigeksza przedmiotowe koszty nadzoru. Przystepujgcy na okoliczno$¢ obstugi kadrowo-ptacowej,

ponoszonych kosztéw dojazdu oraz wynagrodzenia koordynatora nie przedfozyt zadnych dowodow .

W sSwietle powyzszego Przystepujgcy wskazuje kwote w wysokoSci 1000 zt niezbedng na zabezpieczenie dojazdow

kontroli, obstugi kadrowo-ptacowej. Natomiast wg Zamawajgcego minimalny koszt to tylko wg zanizonych kosztéw
1.450,00 zt. Wiec wtym zakresie element kalkulacyjny jest razgco niski.

W zakresie kosztéw szkoleri i badan dot.:

- prawa atomowego — raz na 5 lat

- BHP wymaganego min. raz na 3 lata,

- Pierwszej pomocy — nie jest okreslona, czyli teoretycznie, jezeli kto$ zostat przeszkolony to moze by¢ wystarczajgce na

caty okres pracy zawodowe),

- badari lekarskich — w zalezno$ci od tego jakg decyzje podejmie lekarz medycyny pracy, maksymainie 4 lata.

W ogodle nie zostaly zaplanowane ww koszty szkolen i badan. Nawet przyjmujgc, ze Przystepujgcy ma pracownikow
przeszkolonych, to w przypadku nowego personelu, nawet 1 nowego pracownika koszty szkolen przynajmniej dla jednego

nowego pracownika powinny byc¢ uwzglednione. Nalezy przy tym pamietac, ze rotacja przez pracownikéw w zakresie

zarowno badan lekarskich jak i BHP i prawa atomowego nastepuje i zawsze w danym roku jakas liczba pracownikdw jest
skierowana do szkolen lub badan i koszty te powinny byc¢ uwzglednione w kalkulacji. Wiec w tym zakresie element

kalkulacyjny jest razgco niski, gdyz zostat pominiety’.

Catkowicie niezrozumiate jest dla Odwotujgcego i wbrew przepisom ustawy PZP jest ponowne dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum MM przez Zamawiajgcego, jeZeli wtoku ponownego jej badania sam doszedt do powyzszych wnioskéw
i uznat, Ze cena oferty Wybranego Wykonawcy jest razgco niska.

Zamawiajgcy zdaje sie dziatac tylko formalnoprawnie i w celu unikniecia konsekwencji przed Krajowg Izba
Odwofawczg. Ponowny wybor wbrew prawu jest zapewne spowodowany tym, ze pierwotne odwofanie wniesione przez
odwotujgcego, z nieznanych dotgd przyczyn zostato odrzucone, mimo, iz Odwotujgcy spetnit wszystkie warunki formalne.
Odwotujgcy zamierza skarzy¢ orzeczenie KIO w sprawie KIO 2994/23 jako wydane z razgcym naruszeniem przepisow
postepowania, jednakZe wobec nie doreczania mu do tej pory rozstrzygniecia w sprawie termin na skarge nie biegnie.

Zamawiajgcy twierdzgc, ze Odwotujgcy stracit legitymacje w tamtym postepowaniu i nie grozg mu negatywne
skutki w postaci uwzgledniania odwofania wycofat sie ze swoich czynnoSci mimo, iz ich przeprowadzenie w sposob
ewidentny pokazafo, ze wybrana oferta zawiera razgco niska cene. Odwotujgcy wskazuje iz niezaleznie od loséw
postepowania w sprawie KIO 2994/23 Zamawiajgcy dokonat nowych czynnosci faktycznych wPostepowaniu, co daje
nowe podstawy faktyczne do wniesienia odwotania a Odwotujgcy jako uczestnik postepowania (jego oferta jest wazna i
druga wrankingu, nie zostata odrzucona) weigz posiada legitymacje do jego wniesienia.

Tym samym Odwotujgcy niejako z ostroznosci sktada dodatkowo dowdd w postaci szczegdtowej kalkulacji razgco
niskiej ceny, uwzgledniajgcej koszty pracy w przeliczeniu na jedng roboczogodzine przygotowang z wykorzystaniem
specjalnego kalkulatora do obliczania razgco niskiej ceny w zamowieniach na tzw. Ustugi ochrony przygotowanego przez
Zaktad Ubezpieczen Spofecznych.

Zamawiajgcy wystarczajgco dowiodt i wykazat, ze cena oferty Konsorcjum MM jest razgco niska, wiec powyzszy
dowod sktadamy jako dodatkowy na potwierdzenie nieprawidtowo$ci wyceny oferty Wybranego Wykonawcy i jak i na
okoliczno$¢: ustalenia rzeczywistej wysokoS$ci kosztow pracy przy wykonaniu przedmiotowego zamowienia, wysokosci
kosztéw 1 (jednej) roboczogodziny bez podatku VAT, braku moZliwosci wykonania zamdwienia w warunkach cenowych
zaproponowanych przez Wybranego Wykonawce, kosztéw realizacji zamoéwienia dla 1 (jednego) petnego etatu w ujeciu
miesiecznym, kosztow realizacji zamdwienia dla wszystkich etatow w ujeciu miesiecznym, jak rowniez ceny catkowitej
oferty bez podatku VAT w dwbch wariantach - w zaleznos$ci od przyjetej w tabeli nr 2a liczby pracownikéw (10 lub 25), dla
ktérych nie bedzie obowigzku odprowadzania ubezpieczenia na Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen
Pracowniczych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Rozpatrujgc cel powyzszej regulacji wydaje sie, iz za oferte z
razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do obowigzujgcych cen
rynkowych podobnych zamdwien i ewentualnie innych ofert ztoZonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). Oznacza to, iz
cena winna znaczgco odbiegac od cen przyjetych, wskazujgc na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia
ustugi, dostawy czy roboty budowlanej. Podkreslenia wymaga, iz przyczyng wskazania ceny razgco niskiej od innych
ofert moze by¢ $wiadome dziatanie wykonawcy albo jego nierzetelno$¢ w dokonywaniu kalkulacji. Zaistnienie powyzszych
przestanek zwigzane jest réwniez z zagrozeniem nienalezytego wykonania lub niewykonaniem zobowigzania w przysztosci.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 224 ust 1 ustawy Pzp zaZadat ztoZenia wyjasnien co do moZliwosci wykonania



przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, w tym zfozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.
Nastepnie zgodnie z art. 224 ust 6 ustawy PZP dokonat oceny tych wyjasnien, w zakresie w jakim uznat, Zze potwierdzajg
wrecz istnienie razgco niskiej ceny, co dat wyraz z piSmie z dnia 23.10.2023 r. Z niezrozumiatych jednak przyczyn
zaniechat zastosowania art. 224 ust 6 w zw z art 226 ust 1 pkt 8 ustawy PZP w petnym zakresie tj. konsekwentnym
odrzuceniem oferty zawierajgcej razgco niska cene, zgodnie z dokonang weryfikacjg tych wyjasnien.

Nadto, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 239 w zwigzku z art. 224 ust. 1 poprzez wadlivy wybor oferty
pozornie najkorzystniejszej, podczas gdy zaproponowane przez Wybranego Wykonawce warunki cenowe zawierajg cene
razgco niskg, zas wykonanie zamdwienia za tak oszacowang cene wraz ze spetnieniem wszystkich przedstawionych
przez Zamawajgcego wymogow, jak chociazby zatrudnienie oséb wytgcznie na podstawie umowy o prace jest
niewykonalne zaréwno w $wietle aktualnych regulacji prawnych jak réwniez warunkdéw rynkowych, co doprowadzito do
uznania, iz pozostate oferty ztozone w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego uznane zostaty za
niekonkurencyjne w stosunku do ofert wybranych przez Zamawajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, jak i zreszta Zamawiajgcego, przedstawione przez Wybranego Wykonawce warunki
cenowe catkowicie nie odpowiadajg istniejgcym uwarunkowaniom rynkowym zwigzanym z sektorem ustug ochrony mienia
i 0s6b. Niewgtplivie stwierdzi¢ nalezy, iz cena zaoferowana przez wykonawcow jest razgco niska i nie umozlivia wykonania
zamdwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymaganiami Zamawajgcego. Potwierdzeniem
powyzszego sg znajdujgce sie w zalgczeniu szczegdtowe kalkulacje razgco niskiej ceny oferty na ustugi ochrony
przygotowane z wykorzystaniem dedykowanego kalkulatora opracowanego przez Zaktad Ubezpieczeri Spotecznych.
Dotgczona do niniejszego Odwotania kalkulacja ceny oferty, ktéra zaktada najmniej kosztotworcze warianty kadrowe, t.
przypadek, kiedy praca $wiadczona bedzie wytgcznie przez osoby, ktére ze wzgledu na osiggniety wiek sg zwolnione z
obowigzku uiszczania sktadek na FP i FGSP (w dwbch wariantach — zaréwno gdy liczba tych oséb wyniesie 10, jak
réwniez w najkorzystniejszym cenowo, lecz najmniej prawdopodobnym, gdy liczba tych oséb wyniesie 25) oraz
ofrzymywaty bedg wytgcznie minimalne wynagrodzenie za prace, potwierdza, iz zarowno cena oszacowana przez
Zamawiajgcego jak i cena zaoferowana przez Wybranego Wykonawce wynoszgca 1.832.503,20 zt brutto nie pozwoli
nawet na pokrycie kosztow pracy pracownikdw niezbednych do realizacji przedmiotowego zamoéwienia, ktére zgodnie z
kalkulatorem opracowanym przez Zakfad Ubezpieczeri Spofecznych do celu obliczenia razgco niskiej ceny w
zamdwieniach na ustugi spofeczne wynoszg 1.535.595,00 zt bez podatku VAT (przy zatozeniu 10 0so6b, o ktérych mowa w
tabeli nr 2a), ewentualnie w wariancie najbardziej korzystnym, lecz najmniej prawdopodobnym — tj. przy zatozeniu 25
0S0b, o ktérych mowa w tabeli nr 2a -1.535.595,00 zt bez podatku VAT. Przy uwzglednieniu zysku na poziomie 0,01 zt
miesiecznie, pomijajgc wszelkie dodatkowe koszty zwigzane z realizacja zamodwienia takie jak koszty nadzoru,
umundurowania, wyposaZenia, dziatan grup interwencyjnych, ustug konwojowania, kosztoéw szkolei oraz nadzoru nad
realizacjg ustugi, cena zaoferowana przez Wybranego Wykonawce $wiadczy o ekonomicznej nierentownosci tego
kontraktu. Wyliczenie przygotowane zostato w oparciu o zatoZenie skierowania do realizacji przedmiotu zamowienia przez
25 pracownikdw, zatrudnionych na 25 etatach, bowiem taki wymog postawiony zostat bezposrednio przez Zamawiajgcego
(vide odpowiedZ na pytanie nr 3 w Wyjasnieniach SWZ nr 1 z dnia 4.08.2023 r.).

Niewgtplivie stwierdzi¢ nalezy, iz cena zaoferowana przez Wybranego Wykonawce jest razgco niska i nie
umozlimia wykonania zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymaganiami Zamawiajgcego, czego
dowodem jest stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 23.10.2023 r., jak i ww szczegdfowa kalkulacja
razgco niskiej ceny oferty na ustugi ochrony przygotowana z wykorzystaniem dedykowanego kalkulatora opracowanego
przez Zaktad Ubezpieczenn Spotecznych. Jako Ze takg cene zawiera oferta Konsorcjum MM to zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, wtym art. 224 ust 6 i art. 226 ust 1 pkt 8 powinna zostac¢ odrzucona.

(-..)

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 ustawy pzp.

W szczegdlnosci Izba stwierdzita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 pzp jako
whiesione po uptywie 5-dniowego terminu, o ktérym mowa w art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy pzp, o co zgodnie wniesli 15
listopada 2023 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz Przystepujgcy w pismie procesowym.

Zgtoszony wniosek w istocie powiela treS¢ uzasadnienia postanowienia Izby z 26 pazdziernika 2023 r. sygn. akt
KIO 2994/23 o odrzuceniu poprzedniego odwotania Konsorcjum AO z 9 pazdziernika 2023 r. na zaniechanie wezwania
Konsorcjum MM do wyjasnienia ceny jego oferty oraz odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco niska cene.

Izba wzieta pod uwage, ze poza wszelkim sporem jest fakt uwzglednienia przez Zamawiajagcego w catosci
poprzedniego odwotania oraz zgtoszenia co tego sprzeciwu przez Przystepujgcego. Izba ostatecznie odrzucita to



odwotanie, jednakze przed wydaniem powyzszego postanowienia Zamawiajgcy z wiasnej inicjatywy uniewaznit wybor
oferty Konsorcjum MM, o czym poinformowat wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu pismem z 13 pazdziernika
2023 r. Jednocze$nie pismem z tego samego dnia Zamawiajgcy wezwat rowniez w trybie art. 224 ust. 1 pzp do ztozenia
wyjasnien ceny oferty ztozonej po negocjacjach Konsorcjum MM, ktére ztozylo wyjasnienia pismem z 18 pazdziernika
2023 r. Wreszcie w odpowiedzi na odwotanie z 23 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy nie tylko poinformowat o
przeprowadzeniu powyzszych dziatan w prowadzonym postepowaniu, ale réwniez negatywnie ocenit te wyjasnienia.

Kluczowe znaczenie ma zatem okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie czekajgc na rozstrzygniecie przez lzbe
poprzedniego odwotania, nie tylko formalnie uwzglednit je w catosci, ale przeprowadzit w prowadzonym przez siebie
postepowaniu powyzsze dziatania, a nastepnie de facto ponownie wybrat oferte Konsorcjum MM jako najkorzystniejsza.
Przy czym nie ma znaczenia, ze zostato to nazwane uniewaznieniem uniewaznienia poprzedniego wyboru tej oferty jako
najkorzystniejsze;j.

W konsekwencji nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej, na ktorg wskazat Przystepujacy, gdyz
Konsorcjum AO dochowalo terminu na odwotanie sie od tej nowej czynno$ci Zamawiajgcego.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat odwotanie.

W imieniu Zamawiajgcego nikt nie stawit sie, a odpowiedz na odwotanie zawierata jedynie wniosek o odrzucenie
odwotania.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

W jego ocenie przede wszystkim zarzuty odwotania zostaly postawione w oderwaniu od dwukrotnie sktadanych
na wezwanie Zamawiajgcego przez Przystepujgcego (przed i po negocjacjach) wyjasnieniach, ktére byly zbiezne z
uwagi na to, ze cena w wyniku negocjacji zostata tylko nieznacznie obnizona.

Zwrocit uwage, ze nigdzie w tych wyjasnieniach nie wskazywat na liczbe etatow wynoszgcg 21,53, natomiast
pojawita sie ona w odpowiedzi na poprzednie odwotanie. Jednoczesnie — wbrew temu, co twierdzi Odwolujgcy —w SWZ
nie okreslono wymogu 25 etatéw, a 25 pracownikdéw. Przy czym w odpowiedzi na pytanie nr 2 w wyjasnieniach z 7
sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze do wykonawcy nalezy dobranie odpowiedniego wymiaru etatow.

Stad, ustosunkowujgc sie do kalkulacji prezentowanej w odwotaniu, zawazyt, ze opiera sie ona na kalkulatorze
stosowanym przez ZUS, ktory nie ma charakteru obowigzujgcego. Po drugie, uwzgledniajgc wymagang liczbe
roboczogodzin, wystarczajgce jest 21,83 etatu, a uwzgledniajac zastepstwa urlopowo-chorobowe bedzie to 24,07
etatébw. W rezultacie nawet stosujgc ten kalkulator ZUS-u przy takiej liczbie etatow koszt bedzie nizszy o 67.628,00 zi,
co jest kwotg wigkszg niz 45.755,00 zt kosztéw, ktorych wedtug odwotania miataby nie pokrywa¢ cena oferty.

Podkreslit, ze poniewaz nie bazuje na outsourcingu, ma niskie koszty obstugi karowo-ptacowej, a z kolei dzieki
realizowaniu rébwnolegle wielu tego typu ustug koszty nadzoru rozktadajg sie na szereg uméw. Ponadto w wyjasnianiach
wskazat na pomoc publiczng zwigzang z zatrudnieniem oséb bezrobotnych. Jednocze$nie dochowat wymogu co do
struktury wieku pracownikéw okreslonej w SWZ. Wreszcie wskazal, ze w koszcie roboczogodziny na poziomie 33,86 zt
wynikajgcym z wyjasnier uwzglednit wowczas dopiero prognozowane zmiany w wysokosci wynagrodzenia minimalnego
w 2024 r. Na dowdd czego ztozyt wydruk rozporzgdzenia Rady Ministrow z 14 wrzeSnia 2023 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. Podkresla, Zze koszty zatrudnienia
stanowig znakomitg wiekszg kosztdw realizacji tego zamdwienia.

Podsumowal, ze w jego przekonaniu w tych okolicznoSciach Zamawiajacy stusznie wycofat sie z uprzednio
prezentowanej oceny ztozonych wyjasnien, ktéra byta nietrafna.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy, ktory ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, wykazat, ze
ma taki interes, a ponadto ze w zwigzku z objetym zarzutem odwotania zaniechaniem odrzucenia wybranej przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego, moze ponies¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia.

Izba w petni podziela zatem zacytowane powyzej wywody Odwotujgcego odnosnie przystugiwania mu legitymaciji
do wniesienia odwotania, ktére zostaty rowniez podniesione w kontekscie dochowania terminu na dokonanie tej
czynnosci w kontek$cie dziatarn Zamawiajgcego po wniesieniu poprzedniego odwotania.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:
Dokonanie przez Zamawiajgcego po raz trzeci wyboru oferty Konsorcjum MM jako najkorzystniejszej, ktére




przybrato w piSmie z 27 pazdziernika 2023 r. zawiadomienia 0 uniewaznieniu uniewaznienia poprzedniego wyboru tej
oferty, jednoznacznie jednak wyraza, ze Zamawiajgcy nie podtrzymuje oceny wyjasnien (ztozonych 18 pazdziernika 2023
r. przez Konsorcjum MM), ktérg przedstawit 23 pazdziernika 2023 r. w ramach odpowiedzi na odwotanie z 9 pazdziernika
2023 r.

Jednoczes$nie odwotanie w przewazajgcej mierze sprowadza sie do obszernego zacytowania odpowiedzi na
poprzednie odwotanie i wyrazenia negatywnej oceny dziatania Zamawiajgcego, ktéry wobec odrzucenia tamtego
odwotania przez Izbe w poprzedniej sprawie odwotawczej (prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 2994/23), przestat
popiera¢ uprzednio zajete stanowisko. Odwotanie nie zawiera bowiem zadnych dodatkowych okolicznosci, a tym bardziej
konkretnych dowod6w na ich poparcie.

Poza tym sprecyzowanie zarzutéw odwotania sprowadza sie do powotania sie na zatgczone do odwotania tzw.
kalkulatory do obliczania razgco niskiej ceny dla ustug ochrony, stosowanych podobno przez ZUS (nie jest to fakt
notoryjny, a nie zostat poparty jakimkolwiek dowodem), ktére zdawkowo zostaly omoéwione w ramach uzasadnienia
odwotania. Stanowig one co najwyzej dowod tego, co zostato w nich napisane, czyli zostaly poczytane za stanowisko
wiasne Odwotujgcego. Jednakze sprowadza sie ono do zestawienia tabelarycznego kwot kosztow, bez przedstawienia,
krok po kroku, w jaki sposob zostaly wyliczone, a zatem w sposéb, kiéry uniemozliwia zweryfikowanie poprawnosci
rozumowania Odwolujgcego, ktéry zaniechat jego przedstawienia, ograniczajgc sie do wynikow czgstkowych i ich
zsumowania, co w oczywisty sposéb niczego nie dowodzi.

Niezaleznie od powyzszego, jak wykazat Przystepujacy na rozprawie, a czemu nawet Odwolujgcy wprost i
konkretnie nie zaprzeczyl, te wyniki obliczen opierajg sie na blednym i nieznajdujgcym oparcia w SWZ (z
zatrudnionych na petny etat. Tymczasem Zamawiajgcy pozostawit wymiar zatrudnienia tej liczby oséb jako konieczny
do nalezytego wykonania ustugi do uznania poszczeg6inych wykonawcéw.

Zarzuty odwotania zostaly postawione bowiem w oderwaniu od dwukrotnie skladanych na wezwanie
Zamawiajgcego przez Przystepujgcego (przed i po negocjacjach) wyjasnieniach, w ktérych nie wskazywat on, ze
uwzgledniajgc wymagang liczbe roboczogodzin wystarczajgce jest 21,83 etatu, a uwzgledniajgc zastepstwa urlopowo-
chorobowe — 24,07 etatow. W rezultacie nawet stosujgc ten kalkulator ZUS-u przy takiej liczbie etatow koszt bedzie
nizszy o 67.628,00 zl, co jest kwotg wiekszg niz 45.755,00 zt kosztow, ktorych wedtug odwotania miataby nie pokrywac
cena oferty.

Wreszcie 30 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawart z Przystepujgcym umowe w sprawie tego zaméwienia, o
czym dodatkowo poinformowat Izbe w pismie z 8 listopada 2023 r., w odpowiedzi na standardowe wezwanie o podanie
podstawowych danych dotyczacych prowadzonego postepowania na potrzeby czynnosci formalnoprawnych
dotyczacych tego odwotania.

O ile nie stoi to na przeszkodzie rozpoznaniu odwotania, o tyle Odwolujgcy w zaden sposob nie odniost sie do
tego faktu, ktéry spowodowat, ze zgloszone w odwolaniu zgdania staty sie bezprzedmiotowe. Poniewaz akta sprawy
odwolawczej sg jawne, Odwotujgcy mogt i powinien zglosi¢ do zamkniecia rozprawy nowe zgdania, w tym zajgc
stanowisko co do tego, czy Zamawiajgcy zawart umowe w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie pzp, gdyz jak
wynika z art. 554 ust. 3 pkt 2 i 3 pzp, od tego zalezy, co moze Izba orzec w razie zawarcia umowy po wniesieniu
odwotania.

Izba stwierdzita, Zze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest oczywiécie niezasadne.

Odwolujacy bezzasadnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawieart. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, ktéra miataby zawiera¢ razgco niskg cene z tego wzgledu, ze ztozone wyjasnienia
dotyczgce tej ceny nie uzasadniajg jej.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdéw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1.



Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1)
zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zamodwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach
dotyczacych 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 wedlug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi zamawiajgcy jest
obowigzany zadac¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco 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 wyjasnien 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 zamawiajgcy 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 razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Poniewaz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych {dalej: ,popzp”} zawierata zblizone
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle
stosowania poprzednio obowigzujacych przepiséw.

Nalezy 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 okre$lenia jest przedmiot zamowienia i przyjgé mozna, ze cena razgco niska to
taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie
innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razaco niskiej mozna mowic
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 zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych Zrddet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow 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 razaco niskiej mozna moéwi¢ woéwczas, 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 Xl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco
niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zaméwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwienh Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczacej ceny razaco niskiej
(opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano, m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc
mozliwos¢ 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 regulaciji. Znaczenia tego



wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sig, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgca od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatno$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminéw
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— termindw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc”, ,koszt wytworzenia®, ,rentownosS¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsigbiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa
ani nie wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w jakim
stopniu zaoferowana cena ma wplywa¢ na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnosci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartosc
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady
kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie
punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej.

Z art. 224 ust. 6 ustawy pzp wynika norma prawna, zgodnie z ktora, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng
(dyspozycja). Obecnie obowigzujaca regulacja odzwierciedla interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3
popzp, ktory literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Oczywiste bylo bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”, ktore niezwykle rzadko wprost wynika ze ztozonych wyjasnien wraz
z dowodami, nalezy réwniez poczyta¢ sytuacje, gdy nie potwierdzajg one, ze cena oferty nie jest razgco niska. De lege
lata nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do wyjasnien wykonawce, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska miesci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczgcej oferty zawierajacej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktérg w takiej sytuacji, zgodnie z dyspozycjg tej normy, zamawiajgcy obowigzany
jest odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp).

Przy czym — jak juz powyzej wspomniano — wedtug normy art. 537 pkt 1 pzp (art. 190 ust. 1a popzp) cigzar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ziozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Jednoczesnie zart. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika, ze
obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku
postepowania odwotawczego Izba bada prawidtowo$é dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjadnien i
dowoddw, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego co do zasady nie
mogg by¢ brane pod uwage.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze 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 wystarczajace ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, 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 Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006
r. sygn. akt V Ca 459/06, postepowanie wyjasniajace 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 zamowienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Wedtug art. 513 pkt 1i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Stad dla skutecznego
zakwestionowania wyboru oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty,
konieczne a zarazem wystarczajgce jest wykazanie, ze zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit te wyjasnienia. W
konsekwencji réwniez Izba zobligowana jest wylacznie do zbadania, czy wyjasnienia, kitére zostaly ziozone
zamawiajgcemu przez wezwanego wykonawce, uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania odwotawczego nie mozna juz
uzupemi¢ uprzednio ztozonych wyjasnien o nowe okolicznosci uzasadniajgce cene oferty oraz zglosi¢ na ich poparcie



dowoddw, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontek$cie zarzutow odwotania, czy wyjasnienia ztozone
zamawiajgcemu zostaly przez niego prawidtowo ocenione.

Jednakze kluczowe znaczenie w tej sprawie ma to, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp (art. 192 ust. 7 popzp) Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania
zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla
uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, a takze, cho¢ w mniejszym stopniu,
prawnych. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy,
gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig orzeczniczg
konsekwentnie prezentowana przez Krajowg lzbe Odwolawczg i zostata potwierdzona w orzecznictwie sadow
okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w
Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajagcej razaco niskg cene, ktdra byta
przedmiotem badania pod tym wzgledem, o ile moze ogranicza¢ sie do kwestionowania zaakceptowania przez
zamawiajgcego zfozonych mu przez wezwanego wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, o tyle wymaga
skonkretyzowania okolicznosci faktycznych, ktére wskazujg na to, ze czynnos¢ ta byta nieprawidtowa. Innymi stowy w
takim ukladzie procesowym trescig zarzutu podlegajgcego rozpoznaniu przez lzbe sg sprecyzowane w odwotaniu
zastrzezenia co do tresci ztozonych wyjasnien, czyli dlaczego nie uzasadniajg one mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia za cene wskazang w ofercie.

W rozpoznawanej sprawie Odwolujgcy w oczywisty sposob nie sprostat temu, gdyz de facto nie podwazyt tresci
wyjasnien pod wzgledem merytorycznym, a ograniczyt sie niemal wylgcznie do kwestionowania odstgpienia przez
Zamawiajgcego od poprzednio prezentowanego stanowiska lub powierzchownego prezentowania okolicznosci, ktére nie
tylko nie zostaty udowodnione, ale wrecz nie znajdujg oparcia w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 575 pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktore
Zlozyt sie, na zasadzie § 5 ust. 1 rozporzgdzenia, uiszczony przez niego wpis.



