Sygn. akt KIO 564/23

WYROK

z dnia 15 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie 13 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

28 lutego 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Biuro Ochrony PERSONA SECURITY W. G., Z. K. sp.k. z siedzibg w
Kobytce [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu pn. Ochrona fizyczna Osrodka Sportu i Rekreacji ,Wicher” w Kobytce
(nr 1/2023)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Osrodek Sportu i Rekreacji ,,Wicher” w Kobyice

[,Zamawiajgcy”]
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w takim zakresie, ze nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérnego badania
ofert — wezwania Agencji Ochrony TRANSFER sp. z 0.0. z siedzibg w Tomaszowie
Mazowieckim na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) do wyjasnienia,
w tym ztozenia dowodéw, w zakresie wyliczenia ceny za 1 godzine pracy

pracownika ochrony podanej w formularzu cenowym oferty.

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwotujagcego i Zamawiajacego
po potowie i:

1) zalicza w poczet tych kosztéow kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu

od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 5559 zt 00 gr
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(stownie: pie¢ tysiecy pieCset piecdziesigt dziewie¢ ziotych =zero groszy),
odpowiadajgcg potowie kwoty uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztow
Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i optaty skarbowej

od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Osrodek Sportu i Rekreacji ,Wicher” w Kobyice {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Ochrona fizyczna OSrodka Sportu
i Rekreacji ,Wicher” w Kobyfce” (nr 1/2023).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 2 lutego 2023 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien publicznych pod nr 00078789.

Warto$¢ tego zamowienia jest nizsza niz progi unijne.

23 lutego 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Agencja Ochrony TRANSFER sp. z 0.0. z siedzibg

w Tomaszowie Mazowieckim {dalej réwniez: ,Agencja Ochrony”, ,Wykonawca’}.

28 lutego 2023 r. Biuro Ochrony PERSONA SECURITY W. G., Z. K. sp.k. z siedzibg

w Kobyice {dalej réwniez: ,Odwotujacy” lub ,Biuro Ochrony”} wniést do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 — przez zaniechanie zwrdcenia sie do Agencji Ochrony
0 udzielenie stosownych wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia
zaoferowanej ceny i kosztéw wykonania ustugi.

2. Art. 224, 226 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 16 — przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu, ze ztozona przez
Agencje Ochrony oferta nie budzi watpliwosci, niedokonaniu rzetelnego zbadania
ztozonych ofert, w tym nieuwzglednieniu, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene,
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji skutkowato
zaniechaniem jej odrzucenia.

3. Art. 239 w zw. z art. 224 ust. 1 — przez wadliwy wybér oferty pozornie najkorzystniejszej,
ktora zawiera razgco niskg cene, za ktdérg wykonanie zamowienia przy spetnieniu
wszystkich wymogow Zamawiajgcego, jak chociazby zatrudnienia osdb wylgcznie
na podstawie umowy o prace, jest niewykonalne, zaréwno w swietle aktualnych regulacji
prawnych, jak i uwarunkowan rynkowych, co doprowadzito do uznania, ze pozostate
oferty uznane zostaty za niekonkurencyjne.

4. Art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 204 oraz art. 226 — przez wybor oferty, ktorej weryfikacja

pod katem spetniania wymagan jest niemozliwa zgodnie z obowigzujgcym prawem,
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albowiem jest skalkulowana ponizej aktualnych kosztow pracy.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Powtorzenia oceny ofert.
Wezwania Agencji Ochrony do przedtozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty.

Odrzucenia oferty Agencji Ochrony jako zawierajgcej razgco niskg cene.

o k~ 0w nPE

Ponownego, poprawnego oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw w szczegdélnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{okolicznosci faktyczne}

Ze Specyfikacji warunkow zamowienia {dalej: SWZ} wraz z zatgcznikami wynika,
Ze wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz.1320), obejmujgcym m.in. ochrone fizyczng
Osrodka Sportu i Rekreacji ,Wicher” w Kobytce przy ul. Napoleona 2 i minimum dwa
podjazdy grupy interwencyjnej z 40-minutowym postojem.

Agencja Ochrony okreslita stawke roboczogodziny na 22,80 zt oraz zaoferowata
wykonywanie trzech takich podjazddw.

Kalkulacja kosztow pracy w przeliczeniu na jedng roboczogodzine, przy uzyciu
kalkulatora Polskiego Zwigzku Pracodawcow ,Ochrona”, stuzgcego do obliczania razgco
niskiej ceny w zamowieniach, pokazuje, ze minimalnie stawka ta powinna wynosic¢ 25,10 zt.

{okolicznosci prawne}

Zgodnie z uzasadnieniem wyroku w sprawie sygn. akt KIO 1726/19 przy
dokonywaniu oceny realnosci i rentownosci ceny ofertowej w zakresie kosztow pracy nalezy
bra¢ pod uwage nie tyle stawke roboczogodziny, co rzeczywiste koszty pracy ponoszone
przez wykonawce i przyjete przez niego przy kalkulowaniu tej ceny.

Ponadto zgodnie z tezg zawartg w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. akt KIO
2057/19 kazdy wykonawca podejmujgcy decyzje o wzieciu udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzany jest dokonacC prawidtowej i rzetelnej
wyceny swojej oferty. Wykonawca musi mie€¢ na uwadze, ze w trakcie tego postepowania
moze zostaC wezwany przez zamawiajgcego do przedstawienia wyjasnien (wraz
z dowodami) dotyczgcych zaoferowanej ceny. Takie wyjasnienia mogg dotyczyé zaréwno

catkowitej ceny lub kosztu, jak i ich istotnych czesci sktadowych, za ktdre nalezy miedzy
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innymi uznaé¢ ceny jednostkowe, wedtlug ktérych bedzie obliczane wynagrodzenie

wykonawcy. Nieudzielenie wystarczajgco konkretnych i kompletnych wyjasnien bedzie

skutkowato odrzuceniem oferty.

Zgodnie z uzasadnieniem wyroku w sprawie sygn. akt KIO 992/19 sankcja
odrzucenia jest bezposrednio zwigzana z procedurg wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny
na wezwanie zamawiajgcego, a takze z cigzacym na wykonawcy obowigzku wykazania,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Celem postepowania
wyjasniajgcego jest ustalenie faktow swiadczacych o tym, ze cena oferty jest realna,
wiarygodna i zapewni prawidiowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia, stgd procedura
wyjasniajgca musi zmierzaé do klarownego wyjasnienia.

{subsumpcija}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, a ponadto, ze:

o nie wezwat Agencji Ochrony w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp do wyjasnien, pomimo
wskazywanej przez innych oferentow, w tym Odwotujgcego, razgcej dysproporcii
pomiedzy rynkowg wartoscig ustugi a ceng tej oferty, co oznacza, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie zamowienia za wskazang cene byloby nieoptacalne,
a wrecz prowadzitoby do powstania strat po stronie Wykonawcy;

¢ wadliwie i z naruszeniem zasady nalezytej starannosci dokonat oszacowania wartosci
tego zamowienia na kwote, ktéra w obecnych realiach gospodarczych jest nieadekwatna

do cen rynkowych oraz naktadéw ponoszonych przez wykonawcow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko i argumentacje.

Natomiast Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien ceny oferty
oswiadczyt, ze wedtug jego ustalen bytyby zobligowany do takiej czynnosci, gdyby cena
oferty Agencji Transfer byta nizsza niz 81.485,04 zt (wg kryterium odbiegania
od ubruttowionej warto$ci zamdwienia) lub nizsza niz 82.200,75 zt (wg kryterium odbiegania
od sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert), podczas gdy cena tej wybranej oferty wynosi
94.809,00 zt.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,

jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
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narozprawie i odnotowane w protokole, I1zba 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 zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie czynnosci objetych zadaniami wzgledem oferty
Przystepujgcego uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia,

na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Brzmienie zatgcznika nr 6 do SWZ — ,,Opisu przedmiotu zamowienia”:

Przedmiotem zamoéwienia jest ochrona fizyczna OSrodka Sportu i Rekreacji ,Wicher”

w Kobyfce znajdujgcego sie w Kobytce przy ul. Napoleona 2A.

1. Ochrona fizyczna polega¢ bedzie na obecno$ci pracownika/pracownikéw ochrony
na terenie ochranianego obiektu (Zamawiajgcy uzna za wystarczajgce przebywanie
na terenie obiektu jednej osoby) i wykonywana bedzie w nastepujgcych godzinach: 1) od
poniedziatku do pigtku w godzinach 21:00 — 7:00; 2) w soboty wedfug ustalen;
3) w niedziele oraz Swieta w godzinach 7:00 — 7:00.

2. Czas pracy ochrony moze ulec zmianie po wczes$niejszym pisemnym uzgodnieniu,
jednak nie pézniej niz na siedem dni przed planowang zmiang.

3. Do zadan pracownika/pracownikow ochrony nalezy w szczegdlno$ci: 1) patrolowanie
terenu obiektu nie rzadziej niz raz na dwie godziny, 2) dbanie o porzgdek w dyzurce oraz
dbanie o swoj wyglad, 3) prowadzenie dziennika zmiany, 4) sporzgdzenie raportow
z zaistniatych zdarzen, 5) obserwacja terenu, w razie zagrozen poinformowanie
odpowiednich stuzb (policji, pogotowia, strazy pozarnej itp.) o wystepujgcych
zagrozeniach, 6) monitorowanie i reagowanie na akty wandalizmu na terenie Osrodka
Sportu i Rekreacji ,Wicher” w Kobyifce, 7) niedopuszczanie do wstepu 0s6b
nieupowaznionych na teren chronionego obiektu, 8) przestrzeganie przepiséw prawa
oraz przepisow BHP.

4. Grupa interwencyjna Wykonawcy zobowigzana jest do wykonywania podjazdéw
kontrolnych na teren obiektu, mieszczgcego sige przy ul. Napoleona 2A, w tym rowniez

do zgtaszania wszelkich uwag zwigzanych z zaobserwowanymi i zastanymi
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zdarzeniami.

5. Podjazdy kontrolne wykonywane bedg minimum dwukrotnie w ciggu doby — chyba, ze
w ofercie wykonawca zadeklaruje zwiekszong liczbe, oznakowanym samochodem, a jej
postoj powinien wynosi¢ minimum 40 minut.

6. Kwalifikowany koordynator ochrony powinien minimum jeden raz dziennie dozorowac
chroniony obiekt, a jego wizyta powinna by¢ udokumentowana w ksigzce
stuzby/dzienniku zmiany.

7. Wykonawca powinien przez caty okres realizacji zaméwienia posiadac: 1) uprawnienia
do prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob i mienia,
realizowanych w formie bezposredniej ochrony fizycznej — koncesja MSWIA zgodnie z
ustawg z dnia 22 sierpnia 1997r. (Dz. U. z 2021 poz. 1995), 2) ubezpieczenie
odpowiedzialno$ci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
ochrony 0s6b i mienia (obejmujgce réwniez szkody zwigzane z organizacjg imprez
masowych) na sume ubezpieczenia 2 000 000,00 z+.

Zamawiajacy wymaga, aby osoby wykonujgce bezposrednio zamoéwienie, w tym
pracownicy ochrony, byly zatrudnione przez wykonawce Ilub jego podwykonawce
na podstawie umowe o prace [zob. pkt 4 rozdziatu V SWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”].

Zamowienie ma by¢ realizowane przez okres maksymalnie 306 nastepujgcych
po sobie dni liczonych od 1 marca 2023 r. [zob. pkt 1 i 2 rozdzialu IV SWZ ,Termin
wykonania zamowienia”].

W zatgczniku nr 1 do SWZ — Formularzu cenowym podano jako przewidywang tgczng
liczbe godzin pracy pracownika ochrony na 3380 godzin.

Z rozdziatu XVI SWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” wynika, ze cena oferty podana
w sposob zgodny z formularzem cenowym (stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ) musi
zawieraC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia [zob. pkt 1 i 3].

W tabeli zamieszczonej w tym zatgczniku nalezato kolejno podac: 1) stawke
godzinowg pracy pracownika ochrony netto w zt, 2) stawke VAT w %, 3) stawke godzinowg
pracy pracownika ochrony brutto w zt, 4) cene oferty wynikajgcg z przemnozenia tej ostatniej

przez 3380 godzin.

27 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie ustug z lat ubieglych oszacowat
wartos¢ udzielanego zamowienia na 94.640,00 zt (wyzsza wartoS¢ szacunkowa zamowienia
zostata ustalona z uwzglednieniem dodatkowo przewidywanych na 50% tej kwoty zamowien
z wolnej reki w trybie art. 214 ust. 1 pkt 7 pzp).

10 lutego 2023 r.,, bezposrednio przed otwarciem ofert, Zamawiajgcy podat,

ze na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt 130.000,00 =z, czyli — jak wyjasnit
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Zamawiajacy na rozprawie — dysponuje kwotg wyzszg niz wartos¢ szacunkowa powigkszona
0 kwote podatku od towardw i ustug.

Ceny ztozonych przez wykonawcéw ofert: 1) Monster Group sp. z 0.0. z siedzibg
w Tegoborze — 101.602,80 zt, 2) Biuro Ochrony PERSONA SECURITY W. G., Z. K. sp.k. z
siedzibg w Kobytce — 107.585,40 zt, 3) Agencja Ochrony TRANSFER sp. z 0.0. z siedzibg w
Tomaszowie Mazowieckim — 94.809,00 zt [po poprawieniu oczywistej omyiki rachunkowej
pismem Zamawiajgcego z 14 lutego 2023 r.], 5) Solid Security sp. z.0.0. z siedzibg w
Warszawie — 165.721,40 zt.

Agencja Ochrony zaoferowata zwiekszenie z dwoéch do trzech na dobe liczby
podjazdéw grupy interwencyjnej z 40-minutowym postojem, za co otrzymata dodatkowg
punktacje w pozacenowym kryterium oceny ofert.

Ponadto z oferty Agencji Ochrony wynika, ze powyzszy zakres zamierza powierzyc
podwykonawcy.

Stawka godzinowa pracy pracownika ochrony wynikajgca z:

e 0Szacowania Zamawiajgcego — 28,00 zi,

o oferty Agencji Ochrony — 22,80 zt.

Z wydanego na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 13 wrzednia 2022 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2023 r. (Dz. U. poz. 1952) wynika,
ze:
e 0d 1 stycznia 2023 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 3490 zt [§ 1],
e 0d 1 stycznia 2023 r. minimalng stawka godzinowa wynosi 22,80 zt [§ 2],
e 0d 1 lipca 2023 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 3600 zt [§ 3].
e od 1 lipca 2023 r. minimalna stawka godzinowa wynosi 23,50 z [§ 4].
Minimalny koszt roboczogodziny pracownika zatrudnionego na umowe o prace
w 2023 r. [1) stawka na reke, 2) stawka ze sktadkami na ubezpieczenie emerytalne, rentowe
i chorobowe, 3) stawka uwzgledniajgca koszty zatrudnienia ponoszone przez pracodawce]:
e od 1stycznia—1) 19.67 z, 2) 22,80 zI, 3) 27,47 =,
e od1lipca-1) 20,28 zI, 2) 23,50 zi, 3) 28,31 zt.
[zob. wydruki z kalkulatora wynagrodzen ztozone na posiedzeniu przez Odwotujgcego]
Minimalny koszt roboczogodziny pracy pracownika ochrony zatrudnionego na umowe
o prace wedtug Polskiego Zwigzku Pracodawcow ,Ochrona” w 2023 r. [przy nastepujgcych

zatozeniach: srednia liczba roboczogodzin w miesigcu — 166,67, w tym 56 h miesiecznie
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pracy w porze nocnej, 10-letni staz pracy, skladka wypadkowa 0,93%, urlop w wymiarze
26 dni, zwolnienie chorobowe w wymiarze 10 dni, sktadka pracodawcy na PPK 1,5%]:

e o0d 1 stycznia — 30,28 zt,

e od1lipca- 31,24 zt.

[zob. ,Kalkulatory kosztéw ptacowych...” zatgczone do odwotania]

Zamawiajacy nie odniost sie w zaden sposéb do powyzszych dowodow, co nalezato
poczyta¢ na zasadzie art. 533 ust. 2 ustawy pzp za przyznanie powyzszych faktow.

Jednoczesnie z powyzej przywotanej wypowiedzi Zamawiajgcego na rozprawie
wynika, ze badanie istnienia podstaw faktycznych wezwania Agencji Ochrony do wyjasnienia
ceny oferty ograniczyt do ustalenia, ze cena ta odbiega o mniej niz 30% zaréwno
od ubruttowionej wartosci zaméwienia, jak i od Sredniej arytmetycznej cen pieciu otwartych
ofert, z ktérych zadna nie zostata odrzucona jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny (oferta
Monster Group sp. z 0.0. z siedzibg w Tegoborze zostata odrzucona za niezgodnos¢

z warunkami zamdwienia).

Reasumujgc, Zamawiajgcy przeszedt do porzadku dziennego nad tym, Zze nawet
gdyby przedmiot tego zamdwienia sprowadzat sie¢ wytgcznie do czynnosci wykonywanych
przez jednego pracownika ochrony w dni powszednie i nie w porze nocnej, stawka
godzinowa z oferty Agencji Ochrony przez niespetna pierwsze cztery miesigce realizacji
ustugi odpowiadataby obowigzujagcemu wynagrodzeniu minimalnemu. Jednak juz w tym
okresie (a w jeszcze wigkszym stopniu przez pozostaty okres realizacji tego zamowienia)
taka stawka nie pokrywa wszystkich kosztéw pracodawcy zwigzanych z wymaganym w tym
postepowaniu zatrudnieniem na podstawie umowy o prace (nie méwigc o kosztach
wynikajgcych z urlopéw wypoczynkowych czy absencji chorobowej), chyba ze Wykonawca
Z jakichs powoddéw (np. dzieki korzystaniu z pomocy publicznej) nie ponosi tych kosztéw
w petnej wysokosci. Tym bardziej nie wiadomo, jak przy takiej cenie oferty miatyby byc¢
pokryte koszty zwigzane z grupg interwencyjng i koordynatorem.

Z drugiej strony Odwotujgcy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie sprecyzowat, czynu
nieuczciwej konkurencji, ktérego miataby sie dopusci¢ Agencja Ochrony. Odwotujgcy nie
wskazat rowniez ani faktycznych, ani prawnych okolicznosci, ktére pozwalatyby na uznanie
ceny oferty Agencji Ochrony za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
a jedynie wykazat, ze zachodzi co do tego domniemanie, ktére jednak ma charakter
wzruszalny, gdyz moze zosta¢ obalone przez Wykonawce dzieki stosownym wyjasnieniom
i dowodom.

Pomimo zakwestionowania na wstepie odwotania prawidtowosci oszacowania
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warto$ci zamdwienia, z odwotania nie wynika nawet, na czym miataby polegaé¢ wadliwos¢ tej

czynnosci Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest czesSciowo zasadne.

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 zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw
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 ztozone;j
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
wust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdére nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdéci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
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 przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisbw odrebnych wiasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych 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 obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania

czesci zamdwienia podwykonawcy.
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Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp, w przypadku zamowien na roboty budowlane
lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany Zzada¢ wyjasnieh, 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 oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Co istotne dla tej sprawy przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze warunkiem
sine qua non odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene jest uprzednie wezwanie
tego wykonawcy do ziozenia wyjasnien i przedstawienia dowodéw dotyczgcych wyliczenia
tej ceny lub jej istotnych czesci sktadowych. Dopiero w sytuacji, gdy nie sprosta on ciezarowi
wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
otwiera prawng mozliwos¢ odrzucenia z tego powodu tej oferty.

Z kolei relacja pomiedzy przepisami ust. 1 i 2 art. 224 ustawy pzp jest taka, ze ten
pierwszy ma charakter nadrzedny, a drugi okresla jedynie szczegdlne przypadki, w ktérych
wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny (w pkt 1) lub nieobligatoryjny
(w pkt 2). Nie oznacza to, ze inne okolicznosci niz objete tymi przepisami nie mogg w sposob
zobiektywizowany wskazywac¢ na to, ze cena lub jej istotne czesci sktadowe wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia

i warunkami umowy lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Z odwotania wynika jednoczesne zarzucenie Zamawiajgcemu zaniechania zaréwno
odrzucenia wybranej przez niego oferty jako zawierajgcej cene razgco niskg i stanowigcg
czyn nieuczciwej konkurencji, jak i wezwania do wyjasnienia ceny tej oferty, w ustalonych
powyzej okolicznosciach potwierdzit sie ten ostatni zarzut.

Zamawiajgcy z uwagi na wymagany przez siebie sposob realizacji ustugi,
uwzgledniajgc obowigzujgce przepisy dotyczgce kosztdw pracy, obiektywnie rzecz biorgc
winien powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci jej nalezytego wykonania przez wybranego

wykonawce bez ponoszenia straty.

Majac powyzsze na uwadze, |zba stwierdzita, ze

e naruszenie przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 ustawy pzp miato wptyw na wynik
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prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, stad — dziatajgc
na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekita,
jak w pkt 1. sentenciji.

e zarzuty naruszenia innych przepiséw nie potwierdzity sie, stad — dziatajac na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika bedacego adwokatem (udokumentowane ziozong do akt fakturg VAT)
oraz koszty optaty skarbowej od udzielonego mu petnomocnictwa (tym samym uznano
za nieuzasadniony koszt optate od petnomocnictwa dla drugiego petnomocnika, bedacego
pracownikiem Odwotujgcego, ktérego udziat podczas posiedzenia i rozprawy nie byt
niezbedny), orzeczono — jak w pkt 3. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie
art. 557 ustawy pzpw zw. z§ 5pkt 1i 2lit. bid oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Odwotujgcego i Zamawiajgcego

po potowie.
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