WYROK
z dnia 15 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 13 grudnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 29 listopada 2023 r.

przez wykonawce: Agencja Ochrony Eskort sp. z 0.0. z siedzibg w todzi [,Odwolujgcy’]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Swiadczenie ustugi ochrony w Akademii Mazowieckiej w
Ptocku (DA.MP.232.51.2023)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Akademia Mazowiecka w Ptocku [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Impel Security Solutions sp. z o0.0.
z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety sp. z o0.0. z siedzibg we Wroclawiu, Impel Facility Services sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, Impel Technical Security sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A. z siedzibg
w Zielonej Gorze— zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
[.Przystepujacy’]

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwolania,

2)zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
Zlotych zero groszy) z tytutu uzasadnionych kosztéw obejmujgcych wynagrodzenia petnomocnika.

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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Akademia Mazowiecka w Ptocku {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
— Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.){dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp’,
.pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Swiadczenie
ustugi ochrony w Akademii Mazowieckiej w Plocku (DA.MP.232.51.2023).

Ogloszenie o tym zaméwieniu 26 lipca 2023 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie nr
2023/S_142 pod poz. 453233.

Wartos¢ tego zamdéwienia przekracza progi unijne.

21 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej wspdlnie przez: Impel Security Solutions sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Safety sp. z 0.0. z siedzibag
we Wroctawiu, Impel Facility Services sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Technical Security sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu i ITM Poland S.A. z siedzibg w Zielonej Goérze {dalej tgcznie zwanych ,Konsorcjum” lub ,Przystepujgcym”}.

27 listopada 2023 r. Agencja Ochrony Eskort sp. z 0.0. z siedzibg w todzi{dalej: ,Agencja” lub ,Odwolujacy’}
whiosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze naruszyt art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 5
ustawy pzp zaniechujgc odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérego wyjasnienia dotyczace ceny ztozonej oferty: 1) sa
nierzetelne, ogdélnikowe, lakoniczne i nieudowodnione, a tym samym nie stanowig uzasadnienia ceny tej oferty, 2) nie
uwzgledniajg kosztéw zadeklarowanego podwykonawstwa w zakresie grup interwencyjnych, 3) zanizajg koszty
wynagrodzen pracownikdéw oraz koszty roboczogodziny, wobec braku wykazania przystugiwania na kazdego z oSmiu
niepetnosprawnych kwalifikowanych pracownikow ochrony dofinansowania z PFRON w kwocie 1350 zi, 4) nie
uwzgledniajg w kalkulacji innych niezbednych kosztéw, 5) zanizajg koszt wynagrodzenia urlopowego przez jego
wyliczenie dla zanizonej liczby dni urlopu przystugujgcych pracownikowi w ciggu roku.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Ponownej oceny ofert.

3.0drzucenia oferty Konsorcjum.

4 Wyboru oferty Agenciji jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania powyzszy zarzut zostat nastepujgco sprecyzowany odno$nie wypunktowanych w jego
ramach aspektow.

{ad 1) ogdInos¢ wyjasnien i brak stosownych dowodow}

Odwolujacy zarzucit, ze zlozone przez Konsorcjum wyjasnienia nie tylko nie uzasadniajg ceny wskazanej w
ofercie, ale wynika z nich, ze razgco niska jest zarbwno cena oferty, jak i istotne jej cze$¢ skiadowa, tj. koszt
wynagrodzen pracownikdw majgcych wykonywac ustuge.

Jednoczesnie Odwolujacy zarzucit, ze Konsorcjum nie przedstawito jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych
prawidtowos$¢ ziozonych wyjasnien.

Odwolujacy wywiodt, ze o ile zamawiajacy co do zasady nie moze wymagac, aby wykonawca sktadat dowdd na
kazdag kwote przewijajgcg sie w wyjasnieniu o tyle jest to to niezbedne w zakresie pozycji, ktére wskazujg na obnizenie
kosztow w stosunku do standardowych kosztow wykonania ustugi np. co do dofinansowania z PFRON.

{ad 2) —nieuwzglednienie podwykonawstwa w zakresie grup interwencyjnych}

Konsorcjum w pkt 6 formularza oferty oSwiadczylo, ze zobowigzuje sie realizowaé zaméwienie za pomoca grupy
interwencyjnej dziatajgcej na terenie administracyjnym miasta Ptocka, skladajgcej sie z pracownikéw zatrudnionych
przez podwykonawce — nie dysponuje wiasng grupg interwencyjna.

Odwolujacy zarzucit, ze pomimo tego Konsorcjum nie uwzglednito w kalkulacji kosztéw podwykonawstwa w tym
zakresie.

{ad 3) — zanizenie kosztow zatrudnienia o dofinansowanie z PFRON }

Odwolujacy zarzucit, ze zlozone wyjasnienia sg niewiarygodne, gdyz Konsorcjum nie wykazato, ze zatrudnia
osoby, na ktore przystuguje Srednio dofinansowanie w kwocie 1350 zi, a kiére jednocze$nie: 1) sg kwalifikowanymi
pracownikami ochrony, 2) sg niepetnosprawne w stopniu umiarkowanym, 3) nie sg emerytami mundurowymi. Wediug
Odwolujgcego konieczno$¢ wykazania tych okolicznosci wynika z wyjgtkowosci mozliwosci zatrudnienia oso6b
spetniajgcych wszystkie powyzsze kryteria.

W szczegdlnosci uzyskanie przez pracownika niepethosprawnego pozytywnego wyniku badan uprawniajgcych do
wpisu na liste kwalifikowanych pracownikow jest sytuacjg wyjatkowa. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o ochronie oséb i
mienia kwalifikowani pracownicy ochrony wykonujg czynno$ci w ramach specjalistycznych uzbrojonych formaciji
ochronnych oraz wchodzg w sktad zespotow konwojujgcych warto$ci pieniezne oraz inne przedmioty wartosciowe lub
niebezpieczne. Z kolei wedtug art. 26 ust. 3 pkt 7 tej ustawy na liste kwalifikowanych pracownikow ochrony fizycznej
wpisuje sie osobe, ktéra posiada zdolnos¢ fizyczng i psychiczng do wykonywania zadan, stwierdzong orzeczeniami
lekarskim i psychologicznym, ktdérych wazno$¢ nie uptynefa. Ponadto zgodnie z art. 32 tej ustawy badania te sg
weryfikowane co 3 lata, a takze po kazdym okresie niezdolnosci do pracy spowodowanej chorobg trwajgca diuzej niz 6
miesiecy. Z kolei rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie badan lekarskich i psychologicznych oséb ubiegajacych sie
o wpis lub posiadajgcych wpis na liste kwalifikowanych pracownikow ochrony fizycznej okre$la bardzo szeroko zakres
tych badan, ktére w szczegdlnoSci obejmujg ogbine badanie stanu zdrowia, w tym ocene narzadu stuchu i réwnowagi,
uktadu krgzenia, uktadu ruchu i uktadu nerwowego oraz specjalistyczne badania okulistyczne.

Konsorcjum w kalkulacji uwzglednito dofinansowanie z PFRON w zakresie kazdej godziny $wiadczenia ustug
przez oSmiu pracownikdw, jednakze nie przedstawito dowoddéw potwierdzajgcych, ani zatrudnianie pracownikéw
niepetnosprawnych w stopniu umiarkowanym przez caly okres realizacji zamoéwienia (np. zaswiadczenia o stopniu
niepeinosprawnos$ci, orzeczenia o niepetnosprawnosci, badan lekarskich), ani uzyskiwanie takiego dofinansowania (np.
decyzji, zaswiadczenia lub przelewow potwierdzajacych uzyskane wsparcie).

Natomiast Konsorcjum przedstawito jedynie wnioski u ubieganie sie o uzyskanie dofinansowania z PFRON.

{ad 4) — nieuwzglednienie kosztéw monitoringu}

Odwotujacy zarzucit, ze Konsorcjum nie uwzglednito w kalkulacji kosztow przewidzianego w opisie przedmiotu
tego zamowienia monitoringu.

{ad 5) — zanizenie kosztow rezerwy urlopowej i chorobowej}

Konsorcjum podato w wyjasnieniach (w rama zatgczonej jako dowdd nr 1 kalkulacji) warto$¢ rezerwy urlopowe;j i
chorobowej bez przedstawienia, w jaki sposo6b zostata ona wyliczona.

Odwolujacy zarzucit, ze wyjasnienia w tym zakresie nalezy uzna¢ za niewiarygodne. Natomiast ewentualne
przedstawienie stosowanych wyliczen dopiero na etapie postepowania odwotawczego nalezatoby uzna¢ za sp6znione.

Konsorcjum na potrzeby kryterium pozacenowego wskazato (w zatgczniku nr 9), ze dziesieciu pracownikéw ma
co najmniej 5-letnie doswiadczenie jako kwalifikowani pracownicy ochrony



Zasadg jest przystugiwanie pracownikom z 10-letnim stazem, do ktérego wlicza sie okres nauki adekwatnie do
posiadanego wyksztatcenia (Srednie ogbinoksztatcgce — 4 lata, Srednie zawodowe — 5 lat , policealne — 6 lat, wyzsze — 8
lat), 26 dni (niepetnosprawni dodatkowe 10 dni) urlopu rocznie.

Odwolujacy zarzucit, ze niemozliwe jest, aby kwalifikowanemu pracownikowi ochrony z 5-letnmim stazem
przystugiwato jedynie 20 dni urlopu (pracownik petnosprawny), a nie 26 dni. Tym bardziej niemozliwa jest sytuacja, w
ktorej taki kwalifikowany pracownik ochrony z 5-letnim stazem jest niepetnosprawny i przystuguje mu 30 dni urlopu, a nie
36 dni.

Odwotujgcy podat, ze podstawowe koszty pracodawcy zwigzane z zatrudnianiem oso6b
Niepetnosprawnych wynikajgce z ustawy o rehabilitacji zawodowej przedstawiajg sie nastepujgco. Po pierwsze, z art. 20
ust. 1 tej ustawy wynika, ze osoba o umiarkowanym stopniu niepetnosprawnosci ma prawo do zwolnienia od pracy z
zachowaniem prawa do wynagrodzenia: 1) w wymiarze do 21 dni roboczych w celu uczestniczenia w turnusie
rehabilitacyjnym, nie czesciej niz raz w roku (z zastrzezeniem art. 10f ust. 1 pkt 2); 2) w celu wykonania badan
specjalistycznych, zabiegéw leczniczych lub usprawniajacych, a takze w celu uzyskania zaopatrzenia ortopedycznego
lub jego naprawy, jezeli czynnosci te nie mogg by¢ wykonane poza godzinami pracy. Po drugie, obowigzkowe wptaty na
Fundusz Rehabilitacji z art. 21 ust. 1 tej ustawy..

Odwolujacy zarzucit, ze wyliczenie kosztow pracy przedstawione przez Konsorcjum nie uwzglednia tych
dodatkowych kosztow zatrudnienia os6b niepetnosprawnych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 12 grudnia 2023 r. wniést o jego oddalenie, co w szczegolnosci
nastepujgco uzasadnit.

Zaznaczyl, ze w wezwaniu z 1 wrzesnia 2023 r. zgdat udzielenia wyjasnien i ztozenia dowodow tylko co do
wyliczenia stawki roboczogodziny pracownika ochrony, gdyz w tym zakresie powzigt watpliwosci.

W odpowiedzi 6 wrzesnia 2023 r. Konsorcjum udzielito szczegbtowych, rzetelnych i spojnych wyjasnien oraz
Zlozyto dowody w zakresie, jaki uznalo za istotny. Przede wszystkim w zatgczniku pn. ,Dowdd nr 1 Szczegdlowa
kalkulacja kosztéw wykonania ustugi oraz ceny za 1 roboczogodzine — Tabeli a oraz Tabela C (Prawo opcji) Formularza
cenowego” przedstawito szczegdtowe wyliczenia oraz wyjasnito rowniez, ze w ramach zamoéwienia w  okresie 12
miesiecy do wypracowania przez pracownikow ochrony jest 30658 roboczogodzin. Zatem ustuge wykona w ramach
15,21 etatu (30658 rbg / 12 miesiecy / 168 godzin normatywu etatu), kierujgc do realizacji 16 oséb zatrudnionych na
umowe o prace, z czego 8 os6b bedzie osobami petnosprawnymi w ramach 7,21 etatu a 8 oséb na petny etat bedzie z
orzeczeniem o niepetnosprawnosci w stopniu umiarkowanym, przy czym wszyscy pracownicy bedg kwalifikowanymi
pracownikami ochrony z do$wiadczeniem do 10 lat. Konsorcjum zwrécito uwage, ze przyjete zatozenia sg zgodne z
wyjasnieniami tresci SWZ z 21 sierpnia 2023 r., w ktérych Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 dopuscit realizacje
ustugi przez osoby posiadajgce orzeczenie o niepetnosprawnoéci, pod warunkiem, ze nie moze by¢ tego stopnia, aby
powodowata utrate zdolnosci fizycznej lub psychicznej do wykonywania zadan. Konsorcjum wyjasnito réwniez, ze w
ramach podanego harmonogramu posterunkéw do wypracowania w porze nocnej $redniomiesiecznie bedg 244 godziny,
za ktdre zostanie doliczony dodatek za prace w porze nocnej (21:00-7:00), ktéry wynosi 4,33 zt za godzine nocna. Zatem
w kosztach pracy ujeto dla kazdego etatu po 16,04 godziny nocnej (244 godziny nocne/15,21 etatu tj. 16,04). Konsorcjum
podato réwniez, ze w kalkulacji ceny uwzgledniono znane na dzien sktadania ofert minimalne wynagrodzenie za prace w
wysoko$ci $redniomiesiecznej w kwocie 3600 zt brutto oraz obowigzkowe skiadki na ubezpieczenia spoteczne. W
kalkulacji ceny uwzgledniono réwniez obowigzkowg rezerwe na zastepstwa urlopowo-chorobowe, przy czym w
przypadku os6b z niepetnosprawnos$cig w umiarkowanym stopniu przyjeto rezerwe na zastepstwa urlopowe (20 dni+10
dodatkowych dni urlopu rehabilitacyjnego dni) i chorobowe miesiecznie 564,97 zt. Konsorcjum przedstawito takze
wyliczenie miesiecznego kosztu wyposazenia wymienionego w opisie przedmiotu zamoéwienia. Wyjasnito, ze w ramach
zaméwienia w okresie 12 miesiecy do wypracowania przez pracownikdw ochrony w ramach opcji jest 3700
roboczogodzin. Zgodnie z przedstawionymi wyliczeniami koszt roboczogodziny pracy wraz z wyposazeniem zaréwno
dla zaméwienia podstawowego, jak i zakresu opcjonalnego zostat wyliczony na 25,72 zt.

Z kolei 15 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum o wyjasnienie dwéch kwestii: 1) przyjetego w
kalkulacji zatozenia 20 dni urlopu rocznie pracownikow ochrony, 2) wyliczenia kosztéw dziatania grupy interwencyjne;j.

W odpowiedzi 20 listopada 2023 r. Konsorcjum wyjasnito, ze do realizacji zamowienia zamierza skierowaé osoby
z doswiadczeniem powyzej pieciu lat, ale tez nieprzekraczajgcym dziesieciu lat, a zgodnie z art. 154 § 1 Kodeksu pracy
wymiar urlopu wypoczynkowego wynosi wtedy 20 dni. Ponadto przedstawito szczegdlowe wyliczenie rezerwy urlopowej
oraz kosztéw miesiecznych zastepstwa.

Odnoénie kosztéw podwykonawstwa w zakresie dziatania grupy interwencyjnej, Konsorcjum wyjaénito, ze
zgodnie z formularzem cenowym — Tabela B, uwzglednito koszt gotowosci do podjecia interwencji przez grupe
interwencyjng wraz z dokonaniem pieciu interwencji (zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia) na podstawie
rozeznania cenowego wsrod statych podwykonawcow. We wilasnym zakresie Konsorcjum zapewni monitorowanie



sygnatobw alarmowych z lokalnych systemow sygnalizacji wlamania dla oSmiu lokalizacji (oraz o$miu central
alarmowych) oraz montaz nadajnika napadowego w jednym z obiektbw oraz demontaz po zakonczeniu ustugi.
Miesiecznie, wliczajgc narzut na koszty podwykonawcy w zakresie grup interwencyjnych, koszt zostat oszacowany netto
na 1.668,83 zt, co po powigkszeniu 0 marze w wysokosci 163,56 zt daje 1832,39 zt wskazane w formularzu ofertowym.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zgdat ztozenia imiennego wykazu kwalifikowanych pracownikow ochrony z
podaniem ich do$wiadczenia, stopnia niepetnosprawnosci i uprawnien do $wiadczen emerytalnych. Wedtug
Zamawiajgcego odwotanie polega na zarzucaniu braku w wyjasnieniach Konsorcjum okreslonych dowodéw bez brania
pod uwage zakresu wezwan. Tymczasem Konsorcjum odpowiednio do zakresow wezwan udzielito szczego6towych,
rzetelnych i spojnych wyjasnien, przedstawito szczeg6towe wyliczenia (kalkulacje) oraz ztozyto dowody w takim zakresie,
jakie uznato za istotne dla wyliczenia ceny roboczogodziny jednego pracownika ochrony. Jednoczesnie w ocenie
Zamawiajgcemu nigdzie w odwofaniu nie zostata podwazona prawidtowo$¢ wyliczen przedstawionych przez
Konsorcjum.

W zgtoszeniu przystgpienia z 4 grudnia 2023 r. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania, argumentujac w
sposob zbiezny z trescig odpowiedzi na odwotanie, w tym przedstawiajgc tre$¢ ziozonych na oba wezwania wyjasnien
co do przyjetych zatozeh i sposobu wyliczenia poszczegolnych cen skladowych, o ktére zostat zapytany przez
Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy pzp i nie zgtaszano 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, a
Przystepujgcy popart Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc 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 odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, wykazat, ze
ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z objetym odwotaniem zaniechaniem odrzucenia wybranej przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujacego moze ponie$¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie
przedmiotowego zamédwienia.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Nie ma potrzeby powtarzania okolicznosci dotyczacych przebiegu badania przez Zamawiajgcego ceny oferty
zfozonej przez Konsorcjum, gdyz adekwatnie zostat on przedstawiony w odpowiedzi na odwotanie.

Natomiast w odwotaniu pominieto w szczegolnosci drugi etap tej procedury, dotyczacy akurat kosztéw, ktdrych
pominiecie (grupa interwencyjna, monitoring) lub niewystarczajgce wyjasnienie (rezerwa urlopowo-chorobowa) bylo
zarzucane.

Reasumujgc, wyjasnienia ztozone Konsorcjum w petni czynity zados¢ wezwaniom Zamawiajgcego, zarébwno co
do poziomu ich szczegodtowosci, jak i co do tresci, ktéra wystarczajgco uzasadnia cene ztozonej oferty.

Natomiast kwestionowanie tego faktu w odwotaniu zasadza sie na wybiérczym prezentowaniu okolicznosci oraz
nieuprawnionym w Swietle omowionych ponizej przepisow ustawy pzp utozsamieniu nalezytego uzasadnienia ceny z
udowodnieniem tresci wyjasnier zatgczonymi do nich dowodami.

Podkresli¢ nalezy, ze rachunkowa poprawno$¢ i kompletno$s¢ wyliczen zawartych wyjasnieniach Konsorcjum nie
byta kwestionowana. Z kolei kwestionowanie przyjetych przez Konsorcjum zatozen co do oséb przewidzianych do
wykonania zamodwienia sprowadza si¢ w uzasadnieniu odwotania do powtarzania tezy, Ze sg one nierealne, co nie
zostato w zaden spos6b wykazane.

Przy czym Izba nie wzieta pod uwage pisma procesowego i oddalita dowody wnioskowane na rozprawie w takim
zakresie, w jakim zmierzaly one do doprecyzowania tego zarzutu juz po uplywie zawitego terminu na wniesienie
odwotania.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotlanie jest 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¢ razaco niskg cene z tego wzgledu, ze zlozone wyjasnienia
dotyczace tej ceny rzekomo nie byty wystarczajgco konkretne i udowodnione.



Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, 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 zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej 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
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktorych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktdrych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1)
zarzgdzania procesem produkciji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci
dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktorych warto$¢ 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 zamoéwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska; 8) wypetniania obowigzkoéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi zamawiajacy 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 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, ktéry 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 ofertg,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

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

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

Nalezy rozwazy¢, co oznacza termin ,razaco 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 ziozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw 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 zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona rdéznica 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 niewystepujaca na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje
gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedlug powszechnie



przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ 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 realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw 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 XII 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, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczgcej 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 roéwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego
wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sie, 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 kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminéw
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— terminéw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc”, ,koszt wytworzenia®, ,rentowno$S¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa 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 wplywaé 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 zamdwienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwenciji warto$¢ rynkowa
przedmiotu zamoéwienia, obejmujgca jego petny zakres iwszystkie konieczne do jego wykonania nakifady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razaco niskie;.

Z art. 224 ust. 6 ustawy pzp wynika norma prawna, zgodnie z ktdra, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega odrzuceniu jako oferta z razgaco 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 byto bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”, ktére 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 zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia, ktdrg w takiej sytuacji, zgodnie z dyspozycjg tej normy, zamawiajgcy obowigzany
jest odrzucic¢ (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 ztozyt, 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 skladania wyjasnierh zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku
postepowania odwotawczego Izba bada prawidtowo$é dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien 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 wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnierr odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokoéw Sadu 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 lzby 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 wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajacego, 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.

Z kolei wediug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami
ustawy czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Stad dla
skutecznego zakwestionowania wyboru oferty przystepujacego 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, kiére 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
uzupetni¢ uprzednio ziozonych wyjasnien o nowe okoliczno$ci uzasadniajace cene oferty oraz zgtosi¢ na ich poparcie
dowoddw, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontek$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 zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowos$ci zachowania
zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla
uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, a takze, cho¢ w mnigjszym stopniu,
prawnych. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy,
gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig orzeczniczg
konsekwentnie prezentowana przez Krajowg lzbe Odwolawczg i zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw
okregowych, w szczegodlnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy w
Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidiowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene, ktdra byla
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 okoliczno$ci faktycznych, ktdére wskazujg na to, ze czynno$¢ ta byta nieprawidtowa. Innymi stowy w
takim ukiadzie procesowym tre$cig zarzutu podlegajgcego rozpoznaniu przez lzbe sg sprecyzowane w odwotaniu
zastrzezenia co do tredci ztozonych wyjasnien, czyli dlaczego nie uzasadniajg one mozliwosci wykonania przedmiotu
zamobwienia za cene wskazang w ofercie.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w oczywisty sposéb nie sprostat temu, gdyz de facto nie podwazyt tresci
wyjasnieh pod wzgledem merytorycznym, a ograniczyt sie gtébwnie do kwestionowania ich waloru dowodowego.

Takie stanowisko nie zastuguje jednak na aprobate, gdyz rygor dowodowy, ktéry ustawa pzp naktada na
wykonawce w przypadku wezwania go do wyjadnienia razgco niskiej ceny nie oznacza konieczno$ci sktadania $cisle
okre$lonego katalogu dowodéw w kazdym przypadku oraz odniesienia sie do wszystkich zagadnien wskazanych
przykladowo w ustawie pzp. Zwréci¢ przy tym nalezy uwage na to, ze w wezwaniu Zamawiajgcy nie domagat sie
przediozenia okreslonych dowodéw na potwierdzenie sposobu skalkulowania ceny. Z tych wzgledéw nic nie stato na
przeszkodzie, aby wykonawca udowodnit brak razgco niskiej ceny takimi dowodami, ktére jego zdaniem sg
wystarczajgco uzasadniajg przyjetg wycene przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby zawarte w ztozonych wyjasnieniach o$wiadczenia i kalkulacje byly wystarczajgcymi dowodami na
potwierdzenie prawidtowosci skalkulowania ceny. O ile oczywiste jest, Ze tak ztozone wyja$nienia obejmujace kalkulacje
stanowig dokument pochodzacy od wykonawcy, o tyle nie pozbawia to go automatycznie jakiejkolwiek mocy dowodowe;j.
Kalkulacje i o$wiadczenia jak kazdy dowdd podlegajg bowiem ocenie. Tymczasem Odwolujacy, przyjmujgc skrajnie
formalistyczne podej$cie co do braku mozliwosci traktowania ich jako dowoddw, bednie twierdzi, ze na ich podstawie nie
jest mozliwe zweryfikowanie oferty pod kontem realno$ci ceny. Zdaniem Izby prawidtowa, a zatem pogtebiona analiza
tresci ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien, ktére obejmujg kalkulacje istotnych sktadowych ceny oferty, prowadzi do
whniosku, ze nie jest ona razgca w stosunku do przedmiotu zaméwienia objetego zakresem tego zaméwienia. Tym
samym Izba uznata za adekwatne réwniez w rozpoznawanej sprawie stanowisko wyrazone uprzednio odno$nie
analogicznych kwestii w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie (dziatajgcego jako Sgdu Zamoéwien
Publicznych) z 22 grudnia 2021 r. sygn. akt XXIll Zs 90/21.



Reasumujac, zarzut nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego zfozonych mu wyjasnien, co miatoby obligowac
go do odrzucenia oferty, ktorg wybrat jako najkorzystniejsza, nie potwierdzit sie.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ziozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzonego ztozong fakturg VAT),
stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) obcigzono
nimi Odwotujgcego.



