Sygn. akt: KIO 3465/22

WYROK
z dnia 12 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel — Kowalczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 r. przez
wykonawce Agencja Ochrony ESKORT sp. z o.0. z siedzibg w Lodzi w postepowaniu

prowadzonym przez Miasto L6dz — Zarzad Lokali Miejskich w Lodzi

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw odwotania dotyczgcych trzeciej i

czwartej czesci zamowienia;

2. Uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje Zamawiajgcemu Miastu £odz —
Zarzad Lokali Miejskich w todzi uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniej-
szej dla czesci drugiej zamdwienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w
tej czesci, w tym odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia TS Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, TS Service Sp. z o0.0. Sp. k.
z siedzibg w Poznaniu, PROTECTOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, Protect
Technology Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.
U.z2021r. poz. 1710 ze zm.);



3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Miasto £6dz — Zarzad Lokali Miej-

skich w Lodzi i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego — Agencja Ochrony ESKORT sp. z o0.0. z siedzibg w todzi
tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szes$éset ziotych) stanowigcg koszty Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika,

zasgdza od Zamawiajgcego — Miasto £odz — Zarzad Lokali Miejskich w Lodzi
na rzecz Odwotujgcego — Agencja Ochrony ESKORT sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zin. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 3465/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto t6dz — Zarzad Lokali Miejskich w todzi (dalej jako ,Zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie w trybie podstawowym, o udzielenie zamowienia na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej ustawa Pzp), na
ustugi ochrony i dozoru obiektow na terenie Miasta todzi w nieruchomosciach
administrowanych przez Zarzad Lokali Miejskich w 2023 r. — numer postepowania —
DZP.26.1.188.2022, w podziale na czesci. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone

w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 5 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/BZP

00476190.

W dniu 27 grudnia 2023 r. wykonawca Agencja Ochrony ESKORT sp. z 0.0. z siedzibg

w todzi (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j

wobec zaniechan i czynnosci Zamawiajgcego dokonanych przy wyborze ofert dla czesci 2, 3

i 4 zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. w zakresie drugiej czesci zamdwienia - art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum TS Service Sp. z 0.0., TS Service Sp. z o.0. Sp.k,,
PROTECTOR Sp. z o.0., Protect Technology Sp. z o0.0. (dalej Konsorcjum) w sytuaciji,
gdy:

a.) Wykonawca ztozyt nierzetelne, ogodlnikowe i lakoniczne wyjasnienia co do ceny, nie
przedstawit dowodéw uzasadniajgcych podniesione przez siebie twierdzenia w
zakresie ceny oraz kosztu i tym samym nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny i kosztu w stosunku do przedmiotu zamowienia, a ztozone wyjasnienia nie
uzasadniajg ceny i kosztu wskazanych w ofercie,

b.) Wykonawca zanizyt koszty wynagrodzen pracownikdw w wyniku bezpodstawnego
(brak dowoddéw) wskazania, ze Wykonawcy na kazdego pracownika (w tym
kwalifikowanego pracownika ochrony) przystuguje dofinansowanie z PFRON w
sredniej kwocie 1407 zi.

c.) cena oferty oraz koszty oferty byly razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

2. w zakresie trzeciej czesci zamowienia - art. 128 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na braku
wezwania Professional Security Sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych $Srodkéw

dowodowych w postaci wykazu ustug i referencji w zakresie ustug monitoringu wizyjnego



pomimo tego, Zze przedstawione przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. w zakresie czwartej czesci zamowienia - art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b. ustawy Pzp polegajgce
na zaniechaniu odrzucenia oferty Professional Security Sp. z 0.0. pomimo niewykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wykonania ustugi lub ustugi
tozsamej do przedmiotu zamdwienia o fgcznej wartosci minimum 50 000,00 zt brutto

4. w zakresie trzeciej i czwartej czesci zamdwienia - art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Professional Security Sp. z 0.0. pomimo
niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia tj. nieposiadaniem przez Wykonawce

koncesji uprawniajgcej do realizacji zadania 3 i 4.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. w zakresie drugiej czesci zamdwienia - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty
Konsorcjum i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

3. w zakresie trzeciej czesci zaméwienia - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Professional Security Sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejszej. oraz o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert,
odrzucenia oferty Professional Security Sp. z 0.0. i wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Professional
Security Sp. z 0.0. do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci
wykazu ustug i referencji w zakresie ustug monitoringu wizyjnego

4. w zakresie czwartej czesci zamdwienia - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Professional Security Sp. z 0.0. jako oferty
najkorzystniejszej oraz o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert,
odrzucenia oferty Professional Security Sp. z 0.0. i wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztow

postepowania w tym kosztéw zastepstwa wg. norm przepisanych.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat:
1.Czes¢ 2 zamowienia — wybor oferty Konsorcjum TS Service Sp. z 0.0., TS Service Sp. z
0.0. Sp.k., PROTECTOR Sp. z 0.0., Protect Technology Sp. z o.0.



Odwotujgcy wskazat, ze ztozone przez Wykonawce wyjasnienia co do ceny sg nierzetelne
ogolnikowe i lakoniczne. Zamawiajgcy nie mogt wiec uznaé na podstawie wyjasnien, ze cena
zaoferowane przez Wykonawce oraz koszt oferty majg charakter rynkowy. Odwotujgcy
podnidst, ze Wykonawca w celu wykazania prawidlowosci ceny i kosztu powinien
przedstawi¢ szczegdtowg kalkulacje poparta dowodami wskazujgcymi na rynkowy charakter
kosztow i poprawnos$¢ przyjetych zatozen. Wykonawca w tresci wyjasnien ceny jedynie
powotat sie na dowody, ktére byly niewystarczajgce do wykazania realnosci ceny lecz takich
dowodow nie przedstawit. Wykonawca powinien wykazac, ze przedstawione zatozenia
przektadajg sie na konkretng wartos¢ liczbowg tj. jakie oszczednosci udato sie osiggnagé.
Sytuacja prawna wykonawcy, ktéry nie ztozyt odpowiednich wyjasnien popartych dowodami i
takiego, ktéry nie ztozyt wyjasnien jest analogiczna. Taka oferta powinna zosta¢ odrzucona
(wyrok KIO z 19 maja 2016 r., KIO 722/16). Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozone wyjasnienia
nie uzasadniajg ceny i kosztu wskazanych w ofercie. Wyjasnienia Wykonawcy powinny by¢
poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy
tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny by¢é one wyczerpujace,
konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotwdrcze, jak przyktadowo
koszt pracownikdw. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie
iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysokos¢é ceny, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z tego wzgledu dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére bedg odpowiednio umotywowane,
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (KIO 2494/19 -
wyrok KIO z dnia 23-12-2019). Odwotujgcy stwierdzit, ze w zwigzku z zanizeniem przez
Wykonawce kosztéw wynagrodzen razgco niska jest stawka za roboczogodzine oraz cafa
cena oferty. Wykonawca nie ma bowiem mozliwosci wykonania zamowienia z
uwzglednieniem kosztéw wynagrodzeh w wysokosci wskazanej w wyjasnieniach ceny.
Odwotujgcy podniost, ze ustawa prawo zamowieh publicznych nie okresla katalogu
dowodow, ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é zamawiajgcemu w celu uzasadnienia
racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. Oznacza to wiec, ze kazdy dowdd, ktéry w
ocenie wykonawcy potwierdza twierdzenia wskazane w wyjadnieniach, moze okaza¢ sie
przydatny i pomocny zamawiajgcemu przy dokonywanej ocenie. Natomiast powyzsze nie
zwalnia wykonawcow z obowigzku przedstawienia dowodéw na poparcie stawianych
twierdzenh, jezeli ich uzyskanie jest obiektywnie mozliwe. Odwoltujacy wskazat, ze
Konsorcjum powotuje sie na okreslone dowody w wyjasnieniach lecz ich nie przedstawia:

1.)Wyjasnienia ceny nie zawierajg listy zatgcznikow.



2.)Do wyjasnien ceny udostepnionych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcemu nie
udostepniono zadnych zatgcznikow tj. dowodéw wskazywanych przez Konsorcjum.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze nawet dowody wskazane w wyjasnieniach w przypadku ich
przedstawienia nie bylyby wystarczajgce do wykazania prawidtowosci ceny. Same
wyjasnienia nie mogg by¢ uznane za w petni obiektywne, gdyz sktadane sg przez podmiot
bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. Rzeczg wykonawcow wezwanych do
wyjasnien jest ztozenie miarodajnych, rzeczowych i konkretnych wyjasnien popartych
dowodami. (KIO 292/21 - wyrok KIO z dnia 25-02-2021). Ciezar wykazania prawidtowosci
ceny spoczywa na Wykonawcy. Wykonawca nie dotgczyt do wyjasnien ceny jakichkolwiek
dowodow. Odwotujgcy podnidst, ze na razgco niskg cene i kosztu wskazanych w ofercie oraz
brak potwierdzenia przez wyjasnienia Wykonawcy ceny i kosztu wskazanych w ofercie
wskazujg nastepujgce okolicznosci:

1.Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze przystuguje mu dofinansowanie z
PFRON na kazdego zatrudnionego pracownika w kwocie 1200 zt miesiecznie, a na
pracownika ze schorzeniem szczegolnym w kwocie 2100 zt. Wykonawca wyliczyt Srednie
dofinansowanie na pracownika niepetnosprawnego na kwote 1407,77 zt. Wykonawca
wskazuje, ze wszyscy zatrudnieni pracownicy bedg pracownikami niepetnosprawnymi i
dlatego tez na kazdego pracownika przystuguje dofinansowanie w w/w kwocie. Wykonawca
wskazat, ze dzieki temu obnizy koszty wynagrodzen pracownikow. Z tresci kalkulaciji
przedstawionej przez Wykonawce wynika, ze uwzglednia dofinansowanie na PFRON w
zakresie kazdego pracownika oraz w zakresie kazdej godziny swiadczenia ustug. Jednakze
Wykonawca nie przedstawit dowodow potwierdzajgcych zatrudnienie pracownikow
niepetnosprawnych (np. umowy o prace, zaswiadczenia o stopniu niepetnosprawnosci,
orzeczenia o niepetnosprawnosci, badania lekarskie) oraz dokumentéw potwierdzajgcych
uzyskiwanie dofinansowania z PFRON takich jak np. wniosek Wn-D, decyzja uprawniajgca
do uzyskiwania dofinansowania z PFRON, odpowiednie zaswiadczenia lub przelewy
potwierdzajgce uzyskane wsparcie. Wykonawca jedynie wskazat, ze przedstawia dokumenty
takie jak wniosek Wn-D lub przelewy na PFRON lecz takie dokumenty nie zostaty dotgczone
do wyjasnien — niezaleznie od powyzszego nalezy uznac, ze wskazane dokumenty nie sg
wystarczajgce do wykazania uzyskania dofinansowania na pracownika, ktéry jest
jednoczesnie kwalifikowanym pracownikiem ochrony. Wykonawca wskazuje, ze na kazdego
pracownika srednio przystuguje dofinansowanie w kwocie 1407,77 zt i tym samym powinien
wykazac, ze uzyskuje takie dofinansowanie na kazdego pracownika.

2. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
1211/21 z 1 czerwca 2021 r. gdzie lzba wskazata jakie dokumenty powinien przedstawi¢
Wykonawca skfadajgcy wyjasnienia co do ceny w przypadku wskazywania, ze cene obniza

dofinansowanie z PFRON: dokumenty potwierdzajgce wskaznik zatrudnienia pracownikéw
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niepetnosprawnych w Spoétce, dokumenty potwierdzajgce prawo do uzyskiwania
dofinansowan z PFRON, decyzje o niepetnosprawnosci okreslonych pracownikow.
Wykonawca nie przedstawit takich dowodow.

3. Odwotujagcy wskazal, ze z tresci wyjasnien Wykonawcy wynika, ze wszyscy pracownicy
swiadczgcy ustuge (w tym pracownicy kwalifikowani) mieli by¢ pracownikami ze srednim
stopniem niepetnosprawnosci (w tym posiadajgcy schorzenia specjalne). Kwalifikowani
pracownicy ochrony co 3 lata przechodzg badania lekarskie i psychologiczne. W zwigzku z
badaniami pracownicy niepetnosprawni tracg prawo do petnienia funkcji kwalifikowanych
pracownikéw ochrony. Dla petnienia funkcji kwalifikowanego pracownika ochrony wymagane
jest bowiem posiadanie zdolnosci fizycznej i psychicznej do wykonywania zadan. Z badan
pracownikdéw niepetnosprawnych moze wynika¢ zakaz pracy nocnej lub na pojedynczych
stanowiskach. Dalej Odwotujgcy wskazat, Ze nie mozna wiec uznaé, ze Wykonawca wykazat
mozliwo$¢ wykonania ustugi ze ceng wskazang w ofercie w sytuacji, gdy zatozyt, ze wszyscy
pracownicy majg by¢ pracownikami niepetnosprawnymi i jednoczes$nie nie przedstawit
dokumentéw (np. zaswiadczenia lekarskie) potwierdzajgcych zdolnos¢ wskazanych
niepetnosprawnych pracownikbw do $wiadczenia ustug ochrony. Ponadto cze$é
kwalifikowanych pracownikédw ochrony posiada emerytalne uprawnienia mundurowe.
Jednakze zatrudnienie emeryta mundurowego wytgcza mozliwosé uzyskania dofinansowania
z PFRON na tego pracownika. Wykonawca mogt wiec korzysta¢ z dofinansowan z PFRON,
o ktérych mowa w wyjasnieniach jedynie w przypadku zatrudnienia pracownikéw z lekkim
stopniem niepetnosprawnosci  (stwierdzone zaswiadczeniem lekarskim) bedacymi
jednoczesnie  kwalifikowanymi  pracownikami ochrony i niebedgcymi emerytami
mundurowymi. Oczywiste jest wiec, ze takich pracownikéw nie jest wielu na rynku pracy.
Pomimo powyzszego Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, ze wszyscy zatrudnieni
pracownicy bedg pracownikami niepetnosprawnymi. Jednocze$nie Wykonawca nie
przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnianie pracownikow niepetnosprawnych w
ilosci zapewniajgcej wykonanie ustugi, o ktorych mowa powyzej ani nawet dokumentow
potwierdzajgcych uzyskiwanie dofinansowania z PFRON takich jak np. wniosek Wn-D,
odpowiednie zaswiadczenia lub przelew z rachunku bankowego. Ponadto Wykonawca nie
przedstawit dowodow potwierdzajgcych zatrudnianie kwalifikowanych pracownikéw ochrony
w ilosci niezbednej do swiadczenia ustugi: Przyktadami takich dokumentéw sg: wpis na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony. Wykonawca powinien byt wykazac, ze wskazani
niepetnosprawni kwalifikowani pracownicy ochrony jednoczesnie nie sg emerytami
mundurowymi. Wykonawca nie wykazat wiec, ze mozliwa jest realizacja zamdwienia za cene
podang w ofercie w sytuacji, gdy wszyscy pracownicy Wykonawcy mieliby by¢ pracownikami
niepetnosprawnymi, w tym cze$¢ jednoczesnie niepetnosprawnymi kwalifikowanymi

pracownikami ochrony. Wykonawca nie wykazat, ze przystuguje mu dofinansowanie na
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wszystkich pracownikow, ktérzy mieliby swiadczy¢ ustuge. Wykonawca nie wykazat, Zze
przystuguje mu jakiekolwiek dofinansowanie z PFRON na pracownikdw bedgcych
jednoczesnie kwalifikowanymi pracownikami ochrony. Za nierealistyczne nalezy uznaé
zatozenie zgodnie, z ktorym Wykonawca mogtby miatby mozliwos¢ zatrudnienia na
wszystkich stanowiskach pracownikéw, ktérzy jednoczesnie:

-byliby kwalifikowanymi pracownikami ochrony,

-mieliby umiarkowany stopieh niepetnosprawnosci w tym, mieliby schorzenia specjalne

-nie byliby emerytami mundurowymi (Odwotujgcy wskazat, ze z informacji uzyskanych przez
niego wynika, ze Wykonawca zatrudnia kwalifikowanych pracownikéw ochrony, ktérzy
jednoczesnie sg emerytami mundurowymi i tym samym w zwigzku z zatrudnieniem takich
pracownikdw Wykonawcy nie przystuguje dofinansowanie z PFRON).

4.Dalej Odwotujacy wskazywat, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 pkt 7 ustawy o ochronie 0sob i
mienia na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej wpisuje sie osobe, ktéra
posiada zdolnoé¢ fizyczng i psychiczng do wykonywania zadan, stwierdzong orzeczeniami
lekarskim i psychologicznym, ktérych waznos¢ nie uptyneta. Ponadto zgodnie z art. 32
ustawy o ochronie oséb i mienia w/w badania sg weryfikowane co 3 lata, a takze po kazdym
okresie niezdolnosci do pracy spowodowanej chorobg trwajgca diuzej niz 6 miesiecy. Zakres
w/w badan okresla Rozporzgdzenie MZ w sprawie badan lekarskich i psychologicznych oséb
ubiegajagcych sie o wpis lub posiadajgcych wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw
ochrony fizycznej. Zakres wskazanych badan wynikajgcy z Rozporzadzenia jest bardzo
szeroki. Przyktadowo badanie obejmuje og6ine badanie stanu zdrowia, w tym ocene narzadu
stuchu i réwnowagi, uktadu krgzenia, uktadu ruchu i uktadu nerwowego oraz specjalistyczne
badania okulistyczne. Celem badania jest ocena czy dana osoba posiada zdolnosc fizyczng i
psychiczng. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o ochronie oséb i mienia kwalifikowani
pracownicy ochrony wykonujg czynnosci w ramach specjalistycznych uzbrojonych formac;i
ochronnych oraz wchodzgcy w sktad zespotow konwojujgcych wartosci pieniezne oraz inne
przedmioty wartosciowe lub niebezpieczne. Z powyzszego wynika wiec, ze uzyskanie przez
pracownika niepetnosprawnego badan uprawniajgcych do wpisu na liste kwalifikowanych
pracownikéw jest sytuacjg wyjatkowag. Natomiast z wyjadnieh ceny wynika, ze wszyscy
zatrudnieni przez Konsorcjum kwalifikowani pracownicy ochrony majg orzeczenia o
niepetnosprawnosci. Wykonawca wskazat bowiem w wyjasnieniach ceny, ze na kazdego
pracownika (w tym kwalifikowanego pracownika ochrony) przystuguje mu dofinansowanie z
PFRON. Takie zatozenie jest catkowicie niewiarygodne. Odwotujgcy ponownie podkresla, ze
Wykonawca nie wykazat, ze przystuguje mu dofinansowanie PFRON na jakiegokolwiek
pracownika niezaleznie od tego czy pracownik jest kwalifikowanym pracownikiem ochrony
lub tez niekwalifikowanym pracownikiem ochrony. Wykonawca powinien wykazac, ze

pracownicy, na ktérych przystuguje dofinansowanie sg kwalifikowanymi pracownikami
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ochrony (np. wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony, badania lekarskie)
posiadajgcymi umiarkowany stopieh niepetnosprawnosci w tym ze schorzeniem specjalnym
(np. orzeczenie o niepetnosprawnosci) niebedgcymi emerytami mundurowymi. Jednakze
Wykonawca nie wykazat nawet, ze wskazane osoby posiadajg umiarkowany stopien
niepetnosprawnosci (lub schorzenie specjalne) i ze uzyskuje dofinansowanie z PFRON. W
tym miejscu nalezy wskazaé, ze na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie
obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym
czynnikom cena oferty zostata obnizona (wyrok KIO z 11 kwietnia 2022 r., KIO 776/22).
Niewatpliwym jest, ze zamawiajgcy co do zasady nie moze wymagaé, aby wykonawca
skfadat dowdd na kazdg kwote przewijajgca sie w wyjasnieniu. Jednakze jest to to niezbedne
w zakresie pozycji, ktére wskazujg na obnizenie kosztow w stosunku do standardowych
kosztéw wykonania ustugi tj. np. dofinansowania z PFRON. Wykonawca powinien wiec
wykazaé, ze jest w stanie wykona¢ ustuge za cene wskazang w ofercie tj. zatrudnia
pracownikéw, ktérzy pozwalajg na optymalizacje kosztow i jednoczednie przystuguje mu
odpowiednie dofinansowanie obnizajgce koszt swiadczenia ustug. Wskazani pracownicy
powinni umozliwia¢c wykonanie ustugi zgodnie z warunkami zamowienia. Konsorcjum w
wyjasnieniach ceny wskazato, ze bedzie zatrudnia¢ jako kwalifikowanych pracownikow
ochrony nie tylko pracownikdw z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci lecz takze ze
schorzeniem szczegdlnym. Na podstawie art. 26a ust. 1b dofinansowanie wskazywane przez
Konsorcjum powieksza sie o 900 =zt w przypadku umiarkowanego stopnia
niepetnosprawnosci i schorzenia szczegolnego. Konsorcjum wskazuje wiec, ze na
pracownika ze schorzeniem szczegdlnym przystuguje dofinansowanie w kwocie 2100 zt
(1200 zt + 900 zt). Jednakze w art. 26a ust. 1b. wskazano, ze zwiekszenie dofinansowania
przystuguje w przypadku orzeczenia choroby psychicznej, uposledzenia umystowego,
cato$ciowego zaburzenia rozwojowego lub epilepsji oraz osob niewidomych. Nie mozna wiec
uzna¢, ze osobie z takim schorzeniem szczegdlnym moze przystugiwac status
kwalifikowanego pracownika ochrony. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o ochronie 0so6b i
mienia taka osoba musiatlaby by¢ zdolna do wykonywania czynnosci w ramach
specjalistycznych uzbrojonych formacji ochronnych oraz w zespoftach konwojujgcych
wartosci pieniezne oraz inne przedmioty wartosciowe lub niebezpieczne. Trudno uznaé, ze
jakikolwiek lekarz mégtby stwierdzi¢ zdolno$¢ osoby ze schorzeniem szczegdinym do
wykonywania w/w czynno$ci. Nalezy jednak zauwazyé, ze Konsorcjum nie wykazato, ze
zatrudnia kwalifikowanych pracownikow ochrony (niebedgcych emerytami) ze schorzeniem
szczegdlnym i tym samym, ze Konsorcjum przystuguje na takiego pracownika
dofinansowanie w kwocie 2100 zi. Konsorcjum nie przedstawito np. dokumentow
potwierdzajacych stopien niepetnosprawnosci wraz z wpisem na liste kwalifikowanych

pracownikéw ochrony. W opisie przedmiotu zamowienia wskazano, ze ustugi bedag

9



Swiadczone przez pracownikow posiadajgcych kwalifikacje pracownika ochrony fizycznej
przy jednoosobowej obstudze zmian. Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia do
obowigzkow pracownikow nalezat miedzy innymi: a.)monitoring systemu alarmowego wraz z
obstuga systemow ochrony technicznej zainstalowanych na chronionym obiekcie.
b.)zapoznanie sie ze sposobem dziatania przytaczy energetycznych, wylgcznika gazu
gtébwnego zaworu wody.

c.)wykonywanie systematycznej kontroli zabezpieczenia obiektu.

d.)zapobieganie wtamaniom, kradziezom, oraz niszczeniu mienia;

e.)wypetnianie raportéw stuzbowych

f.)zapobieganie skutkom ewentualnych wypadkéw nadzwyczajnych (awarie sieci wod-kan,
elektrycznej, centralnego ogrzewania, pozary itp.),

g.)chronienie sytemu monitoringu przed dostepem i ingerencjg z zewnatrz, zastosowanie
srodkéw technicznych i organizacyjnych zapewniajgcych ochrone przetwarzania danych
osobowych, zabezpieczenie danych przed ich udostepnieniem osobom nieupowaznionym
oraz dziatanie zgodnie z ustawg z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (t.].
Dz. U. z 2019 r., poz. 1781). Odwotujacy stwierdzit, ze nie mozna uznac¢, ze w/w czynnosci
mogtyby by¢ wykonywane przez osoby ze schorzeniem specjalnym. Konsorcjum nie ma wiec
mozliwosci zapewnienia $wiadczenia ustug przez osoby, na ktére przystuguje
dofinansowanie w kwocie 2100 zt co wskazano w wyjasnieniach ceny. Ponadto w opisie
przedmiotu zamowienia dla zadania drugiego wskazano, ze pracownik ochrony powinien
odznacza¢ sie dobrym stanem zdrowia oraz wysokg sprawnoscig fizyczng. Pomimo
powyzszego Konsorcjum wskazuje, ze ustugi bedg wykonywane przez pracownikow
niepetnosprawnych (w tym ze schorzeniami specjalnymi!). Odwotujgcy uznat, ze wyjasnienia
ceny sg niewiarygodne, poniewaz Wykonawca nie wykazat, ze zatrudnia osoby, na ktore
przystuguje srednio dofinansowanie w kwocie 1407 zt, ktére jednoczes$nie:

1.)_Sa kwalifikowanymi pracownikami ochrony.

2.)Sg niepetnosprawni w stopniu umiarkowanym (w tym ze schorzeniami specjalnymi).

3.)Ich stan zdrowia jest dobry i posiadajg wysokg sprawnos¢ fizyczng.

4.)Nie sg emerytami mundurowymi.

Koniecznos¢ fgcznego spetnienia przestanek z punktéw 1-4 powyzej powoduje koniecznos$é
uznania wyjasnien Konsorcjum za niewiarygodne, poniewaz Konsorcjum nie wykazato, ze
ma mozliwos¢ uzyskania dofinansowania z PFRON zgodnie z zatozeniami wskazanymi w
wyjasnieniach ceny. Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z SWZ i opisem przedmiotu
zamowienia Konsorcjum powinno dysponowa¢ co najmniej dwoma kwalifikowanymi
pracownikami ochrony. Ponadto zgodnie z SWZ Konsorcjum ztozyto zatgcznik nr 6, w ktérym
wskazano kwalifikowanych pracownikow ochrony skierowanych do realizacji zamowienia.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w zwigzku z trescig wyjasnien ceny Konsorcjum powinno wiec
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wykazaé, ze w zakresie osoOb oddelegowanych do realizacji zamowienia przystuguje
dofinansowanie w wysokosci wskazanej w wyjasnieniach. Przyktadowo Wykonawca mogt
przedstawi¢ umowy o prace, dokumenty potwierdzajgce wpis na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony oraz dokumenty potwierdzajgce stopien niepetnosprawnosci.
Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca nie dysponuje kwalifikowanymi pracownikami ochrony,
na ktérych przystugiwatoby dofinansowanie w kwocie wskazanej w wyjasnieniach ceny.
Ponadto Wykonawca w odrebnym postepowaniach przetargowych takze wskazuje, ze ustugi
ochrony bedzie wykonywat za pomocg kwalifikowanych pracownikdéw ochrony na ktérych
przystuguje dofinansowanie z PFRON. Woyjasnienia ceny nalezy wiec uzna¢ za
niewiarygodne, poniewaz Wykonawca nie dysponuje takg iloscig pracownikow
kwalifikowanych ochrony, ktorzy byliby niepetnosprawni i jednoczesnie mogliby realizowaé
ustugi w Kilku lokalizacjach oraz w zakresie innych zamowien publicznych, ktére Wykonawca
realizuje. Ponadto w odrebnych postepowaniach Wykonawca wskazuje, ze przystuguje mu
dofinansowanie na pracownika w kwocie 1200 zt, a nie srednio 1407 zt. Na niewiarygodnos¢é
wyjasnien ceny wskazuje wiec tres¢ wyjasnien ztozonych w przedmiotowej sprawie oraz
tres¢ wyjasnien skladanych w odrebnych postepowaniach. Wykonawca powinien wykazaé,
ze przystuguje mu dofinansowanie z PFRON na kwalifikowanych pracownikéw ochrony,
ktorzy majg wykonywac¢ ustuge w przedmiotowej sprawie oraz innych przetargach, ktore
Wykonawca wykonuje. Wykonawca nie wykazat na jakg iloS¢ pracownikow przystuguje mu
dofinansowanie. W orzecznictwie KIO nie kwestionuje sie, iz otrzymywanie dofinansowania z
PFRON moze stanowi¢ szczegdlng okoliczno$¢ uzasadniajgcg znaczne obnizenie ceny za
Swiadczenie ustugi. Jednak okolicznos¢ ta powinna zosta¢ przez wykonawce odpowiednio
wykazana. Wykonawca powinien udowodni¢, iz faktycznie otrzymuje takie dofinansowanie,
jego wysokos¢ oraz liczbe pracownikow, ktérych wynagrodzenia sg dofinansowywane.
Ponadto wykonawca powotujgcy sie na zatrudnienie osdb niepetnosprawnych nie moze
zapomina¢ o szczegolnych obowigzkach zwigzanych z zatrudnianiem takich o0sob.
Odwotujgcy wskazat, ze wyliczenie kosztéw pracy powinno zatem uwzglednia¢ koszty
zwigzane z obowigzkiem zapewnienia dodatkowego urlopu i zastepstw, kosztow rehabilitacji
i innych wynikajacych wprost z przepiséw ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych. Podstawowe koszty pracodawcy zwigzane z
zatrudnianiem osob niepetnosprawnych — wynikajgce z ustawy o rehabilitacji zawodowej
przedstawiajg sie nastepujgco:

a.)Czas pracy osoby niepetnosprawnej — art. 15 ust. 1, 2 i 3 ustawy o rehabilitacji
zawodowej: 1. Czas pracy osoby niepetnosprawnej nie moze przekracza¢ 8 godzin na dobe i
40 godzin tygodniowo.

2. Czas pracy osoby niepetnosprawnej zaliczonej do znacznego lub umiarkowanego stopnia

niepetnosprawnosci nie moze przekracza¢ 7 godzin na dobe i 35 godzin tygodniowo.
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3. Osoba niepetnosprawna nie moze by¢ zatrudniona w porze nocnej i w godzinach
nadliczbowych.

4. Dodatkowa obowigzkowa przerwa w pracy — art. 17 ustawy o rehabilitacji zawodowe;j.
Osoba niepetnosprawna ma prawo do dodatkowej przerwy w pracy na gimnastyke
usprawniajgcg lub wypoczynek. Czas przerwy wynosi 15 minut i jest wliczany do czasu
pracy.

b.)Wynagrodzenie pracownika niepetnosprawnego — art. 18 ust. 1 i 2 ustawy o rehabilitacji
zawodowej:

1. Stosowanie norm czasu pracy, o ktdorych mowa w art. 15, nie powoduje obnizenia
wysokosci wynagrodzenia wyptacanego w statej miesiecznej wysokosci.

2. Godzinowe stawki wynagrodzenia zasadniczego, odpowiadajgce osobistemu
zaszeregowaniu lub zaszeregowaniu wykonywanej pracy, przy przejsciu na normy czasu
pracy, o ktérych mowa w art. 15, ulegajg podwyzszeniu w stosunku, w jakim pozostaje
dotychczasowy wymiar czasu pracy do tych norm.

3.Dodatkowy urlop wypoczynkowy — art. 19 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej: Osobie
zaliczonej do znacznego lub umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci przystuguje
dodatkowy urlop wypoczynkowy w wymiarze 10 dni roboczych w roku kalendarzowym.
Prawo do pierwszego urlopu dodatkowego osoba ta nabywa po przepracowaniu jednego
roku po dniu zaliczenia jej do jednego z tych stopni niepetnosprawnosci.

4 Ptatne zwolnienia od pracy — art. 20 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej: Osoba o
znacznym lub 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 usprawniajgcych, a
takze w celu uzyskania zaopatrzenia ortopedycznego lub jego naprawy, jezeli czynnosci te
nie mogg by¢ wykonane poza godzinami pracy.

5.0bowigzkowe wptaty na Fundusz Rehabilitacji — art. 21 ust. 1 ustawy o rehabilitacji
zawodowe;j.

Odwotujgcy wskazat, ze wyliczenie kosztéw pracy przedstawione przez Wykonawce nie
zawiera w/w kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem osob niepetnosprawnych. Wykonawca w
wyliczeniach uwzglednit np. standardowy koszt wynagrodzenia urlopowego bez
uwzgledniania, ze pracownikowi niepetnosprawnemu przystugujg dodatkowe swiadczenia, a
takze, ze koszt wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego rosnie (w odniesieniu do
pracownika petnosprawnego) w zwigzku z dodatkowymi ptatnymi przerwami w pracy. W
zwigzku z pominieciem wskazanych kosztow wyjasnienia Wykonawcy nie uzasadniajg ceny

wskazanej w ofercie. Ponadto cena powinna zosta¢ uznana za razgco niskg tj. nierealng —
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nie obejmujgcg pewnych kosztow. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 16 marca 2021 r.,
sygn.. akt KIO 600/21. Takze w przedmiotowej sprawie Wykonawca nie dotgczyt do
wyjasnien ceny wskazanych dowodéw.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z powyzszym w zakresie wyliczenia wynagrodzenia
Wykonawcy nie ma podstaw do uwzglednienia dofinansowania z PFRON w $redniej kwocie
1407 zt na pracownika. Odwotujgcy przedstawit wyliczenie wynagrodzenia Wykonawcy bez
uwzglednienia w/w dofinansowania.

Ponizsze wyliczenia w zakresie zadania 2 zostato opracowane na podstawie wyliczenia
Wykonawcy z wyjasnien ceny:

1.Kalkulacja kosztéw wynagrodzenia od 1 stycznia 2023 r.:

4178,93 (catkowity koszt Wykonawcy za 168 roboczogodzin) — 1407 zt (dofinansowanie z
PFRON) + 425,56 (obcigzenie urlopowe) + 52,42 (obcigzenie chorobowe) = 4656,91 z
(koszt zatrudnienia) 4656,91 : 168 roboczogodzin (etat) = 27,71 (koszt 1 roboczogodziny)
27,71 + 1,38 (usredniony dodatek za prace w godzinach nocnych, wliczony do kazdej
godziny) + 0,62 (dodatkowe koszty Wykonawcy) = 29,71 (catkowity koszt 1 roboczogodziny
jaki ponosi Wykonawca)

23,12 (stawka netto z oferty Wykonawcy) — 29,71 = minus 6,59 zt

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zakresie zadania 2 Wykonawca poniesienie wiec za kazdg
godzine $wiadczenia ustugi w okresie od 1 stycznia 2023 r. strate w kwocie 6,59 zt.

2 Kalkulacja kosztéw wynagrodzenia od 1 lipca 2023 r.:

4310,64 (catkowity koszt Wykonawcy za 168 roboczogodzin) — 1407 zt (dofinansowanie z
PFRON) + 444,38 (obcigzenie urlopowe) + 54,08 (obcigzenie chorobowe) = 4809,10 (koszt
zatrudnienia) 4809,10 : 168 roboczogodzin (etat) = 28,62 (koszt 1 roboczogodziny)

28,62 + 1,43 (usredniony dodatek za prace w godzinach nocnych, wliczony do kazdej
godziny) + 0,62 (dodatkowe koszty Wykonawcy) = 31,29 (catkowity koszt 1 roboczogodziny
jaki ponosi Wykonawca)

23,12 (stawka netto z oferty) — 31,29 — minus 8,17 zt

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zakresie zadania 2 Wykonawca poniesienie wiec za kazdg
godzine $wiadczenia ustugi w okresie od 1 lipca 2023 r. strate w kwocie 8,17 zt.

Odwotujgcy wykazat, ze nie jest mozliwe zatrudnienie przez Konsorcjum kwalifikowanego
pracownika ochrony ze schorzeniem szczegolnym tak, zeby Konsorcjum przystugiwato
dofinansowanie w kwocie 1407,00 zt. Przy zafozeniu, ze Konsorcjum przystugiwatoby
dofinansowanie na kazdego kwalifikowanego pracownika ochrony z umiarkowanym
stopniem niepetnosprawnos$ci w kwocie 1200 zt kalkulacja wyglgdataby nastepujgco:
1.Kalkulacja kosztow wynagrodzenia od 1 lipca 2023 r.: 4310,64 (catkowity koszt
Wykonawcy za 168 roboczogodzin) — 1200 zt (dofinansowanie z PFRON) + 444,38
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(obcigzenie urlopowe) + 54,08 (obcigzenie chorobowe) = 3609,10 (koszt zatrudnienia)
4809,10 : 168 roboczogodzin (etat) = 21,48 (koszt 1 roboczogodziny)

21,48 + 1,43 (usredniony dodatek za prace w godzinach nocnych, wliczony do kazdej
godziny) + 0,62 (dodatkowe koszty Wykonawcy) = 23,53 (catkowity koszt 1 roboczogodziny
jaki ponosi Wykonawca)

23,12 (stawka netto z oferty) — 23,53 — minus 0,41 zt

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zakresie zadania 2 Wykonawca poniesienie wiec za kazdg
godzine $wiadczenia ustugi w okresie od 1 lipca 2023 r. strate w kwocie 0,41 zt przy
zatozeniu dofinansowania na kwalifikowanego pracownika ochrony w kwocie 1200 zt
Odwotujgcy podkreslit, ze Konsorcjum nie wykazato, ze zatrudnia kwalifikowanych
pracownikéw ochrony, ktérzy posiadajg umiarkowany stopien niepetnosprawnosci, nie sg
emerytami i tym samym przystuguje na nich dofinansowanie w kwocie 1200 zt. Odwotujgcy
wskazat, ze powyzsze wyliczenia zanizajg strate wykonawcy, poniewaz nie uwzgledniajg
wskazanych we wczesniejszej czesci odwotania kosztow zatrudnienia (np. wynikajgce z
dodatkowych ptatnych przerw w czasie pracy/urlopdw) pracownikdw niepetnosprawnych.
Takie koszty powinny zostac ujete w wyjasnieniach Wykonawcy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nalezy wiec uznaé, ze zaoferowana cena jest razgco niska.
Odwotujgcy wykazat, ze Wykonawca zatozyt wykonanie ustugi ze stratg. Ponadto cena rzgco
niska to cena nierealna — zaoferowana przez Wykonawce cena jest nierealna, poniewaz
Wykonawca zatozyt uzyskanie na kazdego pracownika dofinansowania z PFRON w kwocie
Srednio 1407 zt cho¢ takie dofinansowanie mu nie przystuguje. Odwotujgcy zauwazyt, ze
wyjasnienia ceny nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny oferty oraz kosztéw wynagrodzen.
Wykonawca przedstawit wyliczenie wynagrodzenia ktore przewiduje uzyskanie na kazdego
pracownika dofinansowania z PFRON w kwocie 1407 zt cho¢ takie dofinansowanie mu nie
przystuguje.

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, ocenie podlega prawidtowos¢ czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy jest zobowigzany podjgé
decyzje w oparciu 0 wyjasnienia ziozone przez wykonawce w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie. Ocena tej decyzji zamawiajgcego (czynnosci) nie moze byé
dokonywana z uwzglednieniem nowych, uzupetniajgcych wyjasnien i nowych dowodéw. Z
tego wzgledu Izba nie moze dopusci¢ wnioskéw dowodowych ztozonych przez odwotujgcego
w postepowaniu odwotawczym (wyrok KIO z 3 wrzesnia 2015 r., KIO 1784/15). Wykonawca
nie ma wiec mozliwosci ztozenia dowodow, o ktérych mowa powyzej na etapie postepowania
odwotawczego. To na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze cena oferty nie jest ceng
razgco niskg i powinien on przedtozy¢ zamawiajgcemu wszelkie dostepne mu informacje i

dowody na potwierdzenie tej tezy w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego w
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wezwaniu. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem stuzgcym zbadaniu poprawnosci
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, takim ksztatcie, w jakim dokonat ich zamawiajgcy.
Postepowanie to nie zastepuje zatem dziatania zamawiajgcego, a tym samym proces
dowodowy, jakkolwiek przewidziany w ustawie ograniczony jest do funkcji postepowania
odwotawczego, a zatem zbadania objetej zarzutami aktywnosci zamawiajgcego. Nie moze
wiec by¢ tak, ze dopiero w toku postepowania odwotawczego ujawniajg sie okolicznosci,
ktére od poczatku byly poza zakresem czynnosci zamawiajgcego i jego oceny i ktére mogty i
powinny by¢ zbadane przez zamawiajgcego. W takim bowiem wypadku mielibysmy do
czynienia nie z kontrolg czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ramach srodka ochrony
prawnej, ale z samodzielnymi czynnosciami Krajowej lzby Odwotawczej. Postepowanie
przed Krajowg lzbg Odwotawczg bada natomiast poprawnos¢ zachowan zamawiajgcego, a
nie je zastepuje (wyrok KIO z 2 kwietnia 2015 r., KIO 547/15). |zba w postepowaniu
odwotawczym ocenia bowiem zgodnos¢ z prawem czynnoSci zamawiajgcego, czyli — w
rozpoznawanym przypadku — trafnoS¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych
wyjadnien. Nie moze natomiast prowadzi¢ do uzupetniania takich wyjasnien, w tym
niedopuszczalne jest przedktadanie dowoddw, ktére powinny zostaé dostarczone uprzednio
zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami razgco niskiej ceny (Prawo zamowien publicznych.
Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak. Orzecznictwo KIO oraz sgdéw (np. wyr. SO z 9.4.2010 r., IV Ca 1299/09, niepubl.;
wyr. SO z 21.5.2008 r., X Ga 127/08, niepubl.) jednoznacznie wskazujg na brak mozliwosci
brania pod uwage tego typu dowodow dopiero na etapie postepowania odwotawczego,
poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego przywrocenia
terminu udzielonego do przedstawienia wyjasnien, a ktérego niedotrzymanie zagrozone jest
odrzuceniem oferty. Ocena takich dowoddéw przez KIO (lub przez sgd) w sytuacji, gdy nie
byty ona rozpatrywane przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, prowadzitoby do dokonania czynnosci oceny ofert przez KIO lub sad, zamiast
przez zamawiajgcego. Proba dowodzenia realnosci ceny oferty na etapie postepowania
odwotawczego jest probg spozniong. Obowigzkiem odwotujgcego jest udowodnienie
realnoéci zaoferowanej ceny zamawiajgcemu na etapie sktadania stosownych wyjasnien
(wyrok KIO z 5 marca 2021 r., KIO 443/21).

Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 14 wrzesnia 2018 r. (KIO
1764/18) i uznat, ze w uzasadnieniu do niego Izba wskazata w jaki sposéb modelowo
powinna przebiegaé ocena wyjasnien ceny w przypadku swiadczenia ustug ochrony:
1.Niewystarczajgce jest przedstawienie przez Wykonawce jedynie ogdlnej metodologii
szacowania kosztéw nie popartej zadnymi dowodami. Same wyjasnienia nie mogg zostac

uznane za w petni obiektywne.
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2.Wszelkie dowody powinny zostaé¢ dotgczone przez Wykonawce do wyjasnien co do ceny.
Uwzglednienie dowoddéw ziozonych dopiero na etapie postepowania odwotujgcego
prowadzitoby do nieuzasadnionego przedtuzenia terminu do udzielenia wyjasnieh
3.Zamawiajgcy na potrzeby postepowania powinien przeprowadzi¢ rozeznanie rynku i
oszacowa¢ wartos¢ zamdwienia na kwotach uzyskanych od innych Wykonawcow.
4 Wykonawca powinien wykaza¢ koszty wynagrodzeh np. zanonimizowanymi umowami o
prace lub dokumentami kadrowo-ptacowymi.

5.Wykonawca skiadajgc oferte powinien dysponowac¢ choé¢ czescig personelu, ktory
zapewnia wykonanie ustugi za cene wskazang w ofercie. Wykonawca powinien wiec
wykazaé dokumentami koszt wynagrodzen pracownikéw lub oszczednosci na
wynagrodzeniach (np. dofinansowania PFRON).

Ewentualnie Wykonawca powinien zweryfikowac czy jest mozliwe zatrudnienie pracownikow
spetniajgcych okreslone wymagania lub powinien sie odnie$¢ do danych historycznych w
zakresie zatrudnienia pracownikéw we wczeéniejszych okresach.

6.W postepowaniu odwotawczym KIO bada nie tylko samg cene oferty, co czynnosé
Zamawiajgcego polegajacg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowosc

zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Czes¢ 3 zaméwienia — wybor oferty Professional Security Sp. z 0.0. Zgodnie z SWZ
przedmiotem 3 czeéci postepowania byto Swiadczenie ustugi, bezposredniej ochrony
fizycznej i monitoringu wizyjnego mienia budynkoéw i terenu Hal Targowych: ,Gorniak” przy
ul. Piotrkowskiej 317 i Matej

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca powinien wykaza¢ , ze wykonat ustuge lub ustugi
tozsame do przedmiotu zamowienia w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie o fgcznej wartosci minimum 200 000,00 zt brutto
sktadajgc oferte na trzeciag cze$¢ zamowienia. Wykonawca chcg wykazaé spetnienie
warunku powinien byt przedstawi¢ wykaz ustug zraz z zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych,
czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdérego ustugi zostaty
wykonane. Odwotujgcy podat, Ze pismem z 16 grudnia 2022 r. Professional Security zostata
wezwana do przedstawienia w zakresie zadania 3 dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu tj. w szczegdlnosci wykazu ustug wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich wykonanie (np. referencje). Odwotujgcy stwierdzit, ze przedstawione
referencje i przedstawiony wykaz ustug nie potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykaz ustug i referencje przedstawione w odpowiedzi
na wezwanie z 16 grudnia 2022 r. nie potwierdzajg, ze Wykonawca swiadczyt ustugi w

zakresie monitoringu wizyjnego. Dalej Odwotujgcy podat, ze Wykonawca zostat wezwany do
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uzupetnienia dokumentéow pismem z 20 grudnia 2022 r. jedynie w zakresie zadania 4.
Jednakze wskazane wezwanie nie dotyczyto zadania 3. W zwigzku z powyzszym,
Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca powinien zostaé wezwany do uzupetnienia
dokumentéw dotyczacych spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (wykaz ustug i
referencji w zakresie monitoringu wizyjnego np. zdalne monitorowanie obrazu lub CCTV) w

trybie przepisu art. 128 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych.

Czes¢ 4 zamoéwienia — wybor oferty Professional Security Sp. z 0.0.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z SWZ przedmiotem 4 czesci postepowania byto Catodobowe
monitorowanie lokalnych systeméw alarmowych przy uzyciu sprzetu do zdalnego
monitorowania alarméw w tym central alarmowych bedgcych wilasnoscig Zamawiajgcego, w
budynkach bedgcych w zarzadzie Zamawiajgcego oraz podejmowanie interwencji przez
Patrol Interwencyjny w przypadku naruszenia strefy chronionej, przeglad (konserwacja).
Wykonawca w celu wykazania spetnienia udziatu w postepowaniu powinien wykazac, ze
wykonat ustuge lub ustugi tozsame do przedmiotu zamowienia w okresie ostatnich 3 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie o tgcznej warto$ci minimum
50 000,00 zt brutto sktadajgc oferte na czwartg cze$¢ zamédwienia. Wykonawca chcac
wykazacé spetnienie warunku powinien byt przedstawi¢ wykaz ustug zraz z zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi zostalty wykonane. Dalej Odwotujgcy podat, ze pismem z 16 grudnia 2022 r.
Professional Security zostata wezwana do przedstawienia w zakresie zadania 4 dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu tj. w szczegolnosci wykazu
ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich wykonanie (np. referencje). Nastepnie
Wykonawca pismem z 20 grudnia 2022 r. zostat wezwany do uzupetnienia podmiotowych
srodkow dowodowych w zakresie zadania 4 — Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu z 20
grudnia 2022 r., ze przedstawione przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg
doswiadczenia w zakresie catodobowego monitorowania systemow alarmowych. W
odpowiedzi Wykonawca przedstawit wykaz i referencje, w ktérym wskazano na swiadczenie
ustugi na rzecz Spétki COBOUW Polska Sp. z 0.0. w zakresie monitorowania systemow
alarmowych. Odwotujgcy stwierdzit, ze przedstawione dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu tj. posiadania doswiadczenia wymaganego
przez SWZ co w zwigzku z zasadng jednokrotno$ci wezwania z art. 128 ustawy prawo
zamowien publicznych uzasadnia odrzucenie oferty w zakresie zadania 4. Odwotujgcy
ocenit, ze przedstawione dokumenty nie potwierdzajg wykonania ustugi o wartosci 50.000,00
zt brutto tj. 40.650,41 zt netto. W wykazie wskazano na $wiadczenie ustug w zakresie

monitorowania lokalnych systeméw alarmowych w okresie od kwietnia 2022 r. do grudnia
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2022 r. (na rzecz firmy COBOUW Polska Sp. z 0.0.) o wartosci 101.548,46 zt brutto tj.
82.559,72 zt netto. Wskazana wartos¢ jest nierzeczywista w zwigzku z rynkowg stawkg za
ustuge monitorowania lokalnych systeméw alarmowych. W ofercie wybranego Wykonawcy
wskazano, ze wynagrodzenie za miesigc $wiadczenia ustugi monitorowania na jednym
obiekcie wynosi 115 zt netto. Odwotujgcy przedstawit dodatkowe oferty potwierdzajgce
stawke rynkowg za ustuge monitorowania lokalnych systeméw alarmowych. Wykonawca
wskazat, ze swiadczyt na rzecz firmy COBOUW ustuge monitorowania przez 9 miesiecy.
Przy catkowitym wynagrodzeniu 82.559,72 zt za 9 miesiecy wynagrodzenie netto za jeden
miesigc wyniostoby 9.173,30 zt netto. Przy stawce 115 zt netto Wykonawca, zeby zarobi¢
takg kwotg musiatby $wiadczyé na rzecz firmy COBOUW ustuge monitorowania na ok. 79
obiektach (79 x 115 zt = 9.085 zt netto). Jednakze z wydruku ze strony COBOUW (firma
budowlana) wynika, Ze obecnie wskazana firma realizuje 22 projekty. W przypadku
realizowania ustug monitorowania przez Wykonawce na kazdym obiekcie firmy COBOUW
wynagrodzenie Wykonawcy za 9 miesiecy swiadczenia ustug wyniostoby 22.770 zt netto (9
miesiecy x stawka 115 zt netto x 22 obiekty) tj. 28.007,10 zt brutto. Takie wynagrodzenie
bytoby mozliwe do osiggniecia jedynie w przypadku, gdyby firma COBOUW ochraniata
wszystkie swoje budowy i wszystkie budowy bytyby ochraniane przez Wykonawce.
Odwotujgcy uznat, ze Wykonawca pomimo wezwania Zamawiajgcego nie wykazat, ze
wykonat ustuge dotyczacg monitorowania lokalnych systemow alarmowych o wartosci
50.000,00 zt brutto co zgodnie z SWZ byto warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie

zadania 4.

Czes$¢ 3 i 4 zamobwienia — wybor oferty Professional Security Sp. z 0.0. — zarzut dotyczacy
niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z SWZ przedmiotem 3 czesci postepowania byto Swiadczenie
ustugi, bezposredniej ochrony fizycznej i monitoringu wizyjnego mienia budynkoéw i terenu
Hal Targowych: ,Gérniak” przy ul. Piotrkowskiej 317 i Matej 2. Natomiast zgodnie z SWZ
przedmiotem 4 czesci postepowania bylo Catodobowe monitorowanie lokalnych systemow
alarmowych przy uzyciu sprzetu do zdalnego monitorowania alarméw w tym central
alarmowych bedacych wiasnoscia Zamawiajgcego, w budynkach bedgcych w zarzadzie
Zamawiajgcego oraz podejmowanie interwencji przez Patrol Interwencyjny w przypadku
naruszenia strefy chronionej, przeglad (konserwacja). Odwotujacy wskazat, ze Wykonawca
nie posiada uprawnien (odpowiednia koncesja) do wykonywania zadania 3 i 4. W mysl art.
18 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie o0sob i mienia koncesja powinna zawiera¢ okreslenie
zakresu dziatalnosci gospodarczej i formy ustug. Ustugi w zakresie ochrony osob i mienia
mogg byé swiadczone w formie bezposredniej ochrony fizycznej oraz zabezpieczenia

technicznego. Forma ustug powinna by¢ uzalezniona przede wszystkim od rodzaju licencji
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posiadane] przez przedsiebiorce. Uzna¢ nalezy, iz jedynie posiadanie specjalistycznego
wyksztatcenia, ktore jest warunkiem uzyskania licencji pracownika zabezpieczenia
technicznego drugiego stopnia gwarantuje nalezyty poziom swiadczenia ustug w tej formie. Z
tresci koncesji Wykonawcy wynika, ze koncesja obejmuje jedynie bezposrednig ochrone
fizyczng bez zabezpieczenia technicznego. Odwotujgcy przedstawit przykiadowe koncesje,
ktére uprawniajg do realizacji zadania 3 i 4. Zgodnie z art. 49 ustawy o ochronie oséb i
mienia kto prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie ustug ochrony oséb i mienia bez
wymaganej koncesji, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2. Odwolujgcy stwierdzit, ze nie ma podstaw do zawarcia umowy z
Wykonawcg w sytuaciji, gdy wykonywanie umowy bez koncesji stanowitoby popetnienie
czynu zabronionego. Oferta nie odpowiada treSci SWZ, gdy nie zapewnia realizacji
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszgacymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, ktdérego zamawiajgcy oczekuje dla
spetnienia jego uzasadnionych okreslonych w specyfikacji potrzeb (tak wyr. KIO z 5.5.2016
r., KIO 585/16, Legalis). Aby wypetnita sie przestanka z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
powodujgca konieczno$¢ odrzucenia oferty nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, musi dojsé do
niezgodnosci w sferze merytorycznego zobowigzania okreslonego w SIWZ z tym, co w
swojej ofercie zaoferowat wykonawca. Pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumieé
powotywane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego (zob. wyr. KIO z 10.11.2011 r,,
KIO 2345/11, Legalis): "Tres¢ oferty nalezy rozumiec jako tre$¢ zobowigzania wykonawcy do
zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania zamowienia. Na tak rozumiang tres¢
oferty sktada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy Scislej: wyrazone w nim oswiadczenie
woli wykonawcy), ale réwniez wszystkie dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie
wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem ofertowym dokumenty (wyr. KIO z 8.6.2009 r.,
KIO/UZP 663/09, Legalis). Aby zamawiajgcy byt uprawniony odrzuci¢ oferte na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdwien publicznych jest
zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkéw zaméwienia
(w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw
istotnych dla wykonania zaméwienia), ktére stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczeh woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu
zamowienia precyzuje i uszczegotawia, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 Kodeksu
cywilnego) jako najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesgdza o tym, czy
tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci
oferty z warunkami zamoéwienia zachodzi wiec, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w

danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztatowanym przez zamawiajgcego i
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zawartym w SWZ wymaganiom (wyrok KIO z 26 kwietnia 2022 r., KIO 917/22). W zwigzku z
brakiem koncesji Wykonawca nie ma uprawnien do wykonania zadania 3 i 4. Odwotujacy
uznat, ze Wykonawca nie ma mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z SWZ tj. w
zakresie wynikajgcym ze wskazanego dokumentu i w sposéb z nim wskazany. Wskazana

oferta w zakresie zadania 3 i 4 powinna wiec podlegac odrzuceniu.

Zamawiajacy, przed otwarciem rozprawy wniést odpowiedz na odwotanie w ktorej czesciowo
uwzglednit zarzutu dotyczgce czesci 3 i 4 zamowienia, a w pozostatym zakresie wnosit o

oddalenie odwotania i przedstawiat wtasng argumentacije.

Odwotujgcy w dniu 10 stycznia 2023 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe obejmujgce
dodatkowe wnioski dowodowe i oswiadczyl, ze cofa odwofanie w zakresie zarzutow

odwotania dotyczacych trzeciej i czwartej czesci zamdwienia.

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez
biorgc pod uwage stanowiska i dokumenty ztozone przez strony, w tym w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku

kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba wilaczyta w poczet materialtu dowodowego, dokumentacje postepowania oraz
dowody sktadane przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego w toku postepowania

odwotawczego.
Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz

art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢é postepowanie odwotawcze w zakresie

zarzutow odwotania dotyczgcych trzeciej i czwartej czesci zamowienia.
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Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngc¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w pismie procesowym oraz na posiedzeniu os$wiadczyt, ze cofa
odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca
przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznaé, ze odwolujgcy moze zrezygnowacC z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczytl, ze nie popiera juz tych zarzutéw, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy,
ze lzba zwigzana jest odwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego
skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek
umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 Pzp, okres$lajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego
przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwo$ci zamieszczenia w uzasadnieniu

wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, Izba rozpoznata zarzuty odwotania.

Izba ustalita, ze:

Zgodnie z protokotem postepowania wartosé szacunkowa zamodwienia w czesci 2 wynosi
247 456,80 z. Zamawiajgcy wskazat, iz na sfinansowanie zamowienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 304 371, 86 zt brutto.

W postepowaniu w czesci nr 2 wptynety cztery oferty, w tym oferta Konsorcjum TS Service z
ceng — 249 113,38 zt brutto, oraz oferta Odwotujgcego z ceng — 300 616,92 zt brutto.
Zamawiajgcy w dniu 14 grudnia 2022 r. wezwat wykonawce Konsorcjum TS Service na
podstawie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawcy Konsorcjum TS Service ziozyto
wyjasnienia.

Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2022 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze jako

najkorzystniejszej w czesci nr 2 postepowania oferty Konsorcjum TS Service.
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Ustalenia przywotane w dalszym uzasadnieniu, réwniez stanowig element ustalen stanu

faktycznego dokonanego przez Izbe.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie w rozpoznawanym zakresie zastuguje uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wedle art. 224 ust. 6
ustawy Pzp 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 podane w ofercie ceny lub kosztu.

Przywota¢ nalezy takze art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych
czesci sktadowych. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu w przypadku gdy cena catkowita oferty
ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych 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 o nalezny podatek od towarow
i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécic
sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1. Jak stanowi ust. 3 wyjasnienia mogg
dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1) zarzadzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub
metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw
dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych; 3) oryginalno$ci dostaw,

ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
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dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2018 r.poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisdéw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie; 5) zgodnosci z
prawem w rozumieniu przepisébw 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 zamdéwienie; 7)zgodnosci z
przepisami z zakresu ochrony $rodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z
powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. W $Swietle art. 224 ust. 5
ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. W mysl ust. 6 tego przepisu odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg
ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasdnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu.

Jak wynika z powyzszych regulacji, w sytuacji gdy zaistniejg przestanki do wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp,
wykonawca zostat ustawowo zobowigzany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Zwrocenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w
zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Na powyzsze wskazuje
wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Wyjasnienia wykonawcy co do zasady muszg byc¢
konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio umotywowane, rzeczywiscie uzasadniajgce podang
w ofercie cene, wykazujgce, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamodwienia za
zaproponowang cene. Powyzsze wynika z faktu, ze to wylgcznie na podstawie ztozonych
wyjasnien Zamawiajgcy dokonuje oceny czy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt, czy
tez razgco niskie ich istotne czesci sktadowe. Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w
odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego udzielit on wyjasnien
dotyczgcych okolicznosci, ktore wptynety na wysokosé zaoferowanej ceny w taki sposéb, aby
na ich podstawie mozliwe byto jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt,
istotna czes¢ sktadowa) nie jest ceng razgco niskg. Efektem skladanych wyjasnieh ma by¢
stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczace razgco
niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie
wyjasnien w wyznaczonym terminie skutkowaé bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale
takze ztozenie takich wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (por. art. 224

ust. 6 ustawy Pzp).
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Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, istotne znaczenie ma rowniez, ustawowy
obowigzek ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
skladowych. Obowigzek ten wynika wprost z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie jednoznacznie
wskazano, iz ,zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”, a
potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku jest rowniez art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
wskazujgcy na koniecznos$¢ odrzucenia oferty ,jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”. Konieczno$¢ poparcia przedstawianych
wyjasnien dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz same wyjasnienia
rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w petni obiektywne jako sktadane przez podmiot
bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca
zobowigzany jest zatem wyjasni¢ w sposéb szczegdtowy i konkretny, poparty dowodami, ze
zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamowienia, uwzglednia wszelkie
niezbedne do tego elementy, jak réwniez wykazac dlaczego byt w stanie zaoferowaé cene
na takim, a nie innym poziomie.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia do ztozenia stosownych wyjasnien, w
tym ztozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny. Ponadto Zmawiajgcy skonkretyzowat
minimalny zakres oczekiwanych wyjasnien. Podjete przez Zamawiajgcego czynnosci, tak
jak wskazano powyzej wigzg sie z okreslonymi konsekwencjami dla wykonawcow.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, iz
zarzuty podniesione w odwotaniu, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i
6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TS Service, w sytuacji gdy
ztozone przez niego wyjasnienia nie udowadniajg, ze nie zaoferowano razgco niskiej ceny,
znalazty potwierdzenie w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego zamawiajacy wezwat wykonawce Konsorcjum TS Service do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny oferty. Konsekwencjg wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego byto
obcigzenie Konsorcjum TS Service obowigzkiem wyjasnienia, iz zaoferowana przez tego
wykonawce cena oferty nie jest ceng razgco niskg, pod rygorem odrzucenia oferty.
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, zobowigzany byt ziozy¢ wyjasnienia poparte
dowodami, konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze przediozone przez
Konsorcjum TS Service wyjasnienia i dowody sg niewystarczajgce do uznania, ze
zaoferowana cena jest realna. Oczywiscie nie kazdy element ceny wymaga dowodu,

jednakze w ocenie Izby, dowodu wymaga taki element ceny, ktéry znaczaco wptywa na
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mozliwos¢ jej obnizenia i prezentuje okolicznosci specyficzne (szczegolnie korzystne) dla
tego konkretnego wykonawcy. Konsorcjum TS Service w ztozonych wyjasnieniach powotato
sie na przystugujgce mu dofinansowanie z PFRON do kazdego pracownika wskazujgc przy
tym, ze do realizacji zamowienia zatrudni 1 osobe ze schorzeniem szczegélnym co wigze sie
réwniez z wiekszym dofinansowaniem. Dla wyliczenia ceny wykonawca przyjat usredniony
poziom dofinansowania z PFRON uwzgledniajgcy wyzsze dofinansowanie na jednego z
pracownikéw. Jednakze Konsorcjum TS Service nie przedstawito dowodow
potwierdzajgcych, zatrudnianie pracownikdw niepetnosprawnych na ktérych otrzymuje
dofinansowanie na okreslonym, w szczegodlnosci podwyzszonym poziomie bedgcych
jednoczesnie kwalifikowanymi pracownikami ochrony fizycznej tak jak tego wymagat
Zamawiajgcy. Konsorcjum TS Service nie wyjasnito i nie udowodnito, w szczegdlnosci jaki
poziom dofinansowania przystuguje mu dla oséb przewidzianych do realizacji zaméwienia, a
wskazanych w Zatgczniku nr 6 Wykaz o0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia wraz z informacjami na temat ich doswiadczenia niezbednego dla wykonania
zamowienia, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Wyjasnienia w
zaden sposob nie korespondujg z tym wykazem. Tym samym wykonawca nie wykazat, ze
dla niniejszego zamowienia, wystgpity szczegdlne okolicznosci na ktére sie powotuje w
ztozonych wyjasnieniach, a ktére wptywajg na mozliwosé zaoferowania ceny nizszej niz inni

wykonawcy.

Nalezy podkreslié, iz zgodnie przepisem 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar
dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych
dowodow, o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania. Podkre$lenia przy tym raz jeszcze wymaga, ze na etapie
postepowania odwotawczego ciezar dowodu rozktada sie analogicznie do tego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, tj. stosownie o art. 537
ustawy Pzp ciezar dowodu, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem

postepowania odwotawczego.
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Konsorcjum TS Service, pomimo zawiadomienia przez Zamawiajgcego nie zgtosito
przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego, tym samym to Zamawiajgcym
spoczywat obowigzek wykazania i udowodnienia, iz zarzuty podnoszone wobec oferty
Konsorcjum TS Service przez Odwolujgcego sg bezpodstawne, a zaoferowana cena
wyliczona w sposéb rzetelny. Zamawiajgcy w sposéb ogdlny wskazat, ze w jego ocenie
Konsorcjum przedstawito szczegétowg kalkulacje uwzgledniajgcg niezbedne do realizacji
zamowienia narzuty i dodatkowe koszty. Zamawiajgcy wskazat roéwniez, ze Wykonawca
podat wszystkie informacje dotyczgce zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce
sposobu kalkulacji, uwarunkowah w jakich dokonywat kalkulacji, szczegélnych przestanek
warunkujgcych przyjety sposoéb kalkulacji oraz innych istotnych elementéw majgcych wptyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny, dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w
stosunku do wartosci zamdwienia. Jednakze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odniost sie
do twierdzen Odwotujacego o braku ujecia w wyjasnieniach dodatkowych $wiadczen
przystugujgcych pracownikom niepetnosprawnym. Zamawiajgcy w tym zakresie nie podjat
polemiki z Odwotujacym, co w ocenie Izby powoduje konieczno$¢ przyjecia tezy
Odwotujgcego, ze wyjasdnienia Konsorcjum TS Service nie uzasadniajg wskazanej w ofercie

ceny, a tym samym oferta ta podlega odrzuceniu.

Jednoczesnie Izba uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy dowody
dotyczgce czynnosci podejmowanych przez innych Zamawiajgcych w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Dowody te swiadczg tylko i wytgcznie
0 czynnosciach jakie podejmowaty tamte podmioty i nie mogg mie¢ znaczenia dla oceny

czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zasgdzajgc od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty postepowania w cato$ci.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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Przewodniczacy:
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