Sygn. akt:  KIO 1933/22

WYROK

z dnia 19 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: BETA SECURITY
SYSTEM Sp. z 0.0., BETA SECURITY ISO Sp. z 0.0., KOMANDOS Sp. z 0. 0. oraz BETA
SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg wOpolu w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Muzeum Zamkowe w Pszczynie z siedzibg w Pszczynie

przy udziale wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: BETA SECURITY SYSTEM Sp. z o0.0., BETA SECURITY ISO Sp. z 0.0,
KOMANDOS Sp. z 0. 0. oraz BETA SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt (stownie:

siedem tysiecy piec¢set ztotych 00/100) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
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ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: BETA SECURITY SYSTEM Sp. z o.0.,
BETA SECURITY ISO Sp. z 0.0.,, KOMANDOS Sp. z 0. 0. oraz BETA SECURITY
Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BETA
SECURITY SYSTEM Sp. z 0.0.,, BETA SECURITY ISO Sp. z 0.0., KOMANDOS
Sp.zo. o. oraz BETA SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu na rzecz
zamawiajgcego - Muzeum Zamkowego w Pszczynie z siedzibg w Pszczynie kwote
4 251,00 zt (stownie: cztery tysigce dwiescie piecdziesigt jeden ziotych 00/100)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na

posiedzenie oraz kosztéw za inne uzasadnione wydatki.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze 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: ......ccociiiiiiiiiiiiiiieeen



Sygn. akt:  KIO 1933/22

Uzasadnienie

Muzeum Zamkowe w Pszczynie z siedzibg w Pszczynie (dalej: ,Zamawiajgcy” oraz
,Muzeum”) prowadzi na podstawie art. art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjaciji
pn. ,Usfuga ochrony 0sob i mienia” (Znak sprawy: SOP.260.2.2022, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 19 maja 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00168291.

W dniu 19 lipca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu ofert w Postepowaniu.

25 lipca 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: BETA
SECURITY SYSTEM Sp. z 0.0., BETA SECURITY ISO Sp. z 0.0., KOMANDOS Sp. z 0. 0.
oraz BETA SECURITY Sp. z o.0. z siedzibg w Opolu (dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,BETA
SECURITY”) wniesli odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci z dnia 19
lipca 2022 r. podjetej w Postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcej na:

1) niewykonaniu przez Muzeum czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zgodnie z Zzagdaniem zawartym w uwzglednionym przez Zamawiajgcego
odwotaniu w sprawie sygn. akt KIO 1616/22;

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wybranego wykonawcy;

3) zaniechaniu wykluczenia oferty wybranego wykonawcy;

4) zaniechaniu odrzuceniu oferty wybranego wykonawcy;

5) odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie do wybranego
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu w sytuacji gdy zaoferowana cena jest razgco niska
oraz gdy za razgco niskg cene zostata uznana cena zaoferowana przez
Odwotujgcego, ktdra byta wyzsza od ceny wybranego wykonawcy a zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe wykonawcy Agencja Ochrony MK
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0.”),
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg

watpliwosdci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia



2) art.

3) art.

4) art.

5) art.

6) art.

7) art.

8) art.

9) art.

zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Muzeum lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow;

128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wybranego wykonawcy do ziozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych
w sytuacji gdy ujawnione referencje nie wskazujg na samodzielne wykonywanie
umow i samodzielne nabycie doswiadczenia przez wykonawce Agencja Ochrony
MK Sp. z 0.0. a zatem referencje te nie pozwalajg na ustalenie w jakim zakresie
wykonawca posiada doswiadczenie wymagane jako niezbedny warunek udziatu
w Postepowaniu;

226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg w sytuacji gdy zaoferowana cena jest razgco niska oraz
w sytuacji gdy za razgco niskg cene zostata uznana cena zaoferowana przez
Odwotujgcego, ktdra byta wyzsza od ceny wybranego wykonawcy;

224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez pominiecie, ze oferta wybrana jako
najkorzystniejsza jest nizsza o co najmniej 30% od wartoéci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu;

224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez
pominiecie, ze cena catkowita oferty ztozonej w terminie przez Odwotujgcego nie
jest o co najmniej 30 % nizsza od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10 ustawy Pzp;

226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy z powodu braku wykazania warunkéw dotyczacych
sytuacji ekonomicznej i finansowej;

226 ust.l pkt 2 lit. c) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z powodu, iz nie ziozyt
w przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczeh;
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy z powodu braku wykazania warunkéw dotyczgcych sytuacji
ekonomicznej i finansoweyj;

226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej

za najkorzystniejszg w sytuacji gdy wybrany wykonawca nie ziozyt
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10)

11)

12)

13)

14)

w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen w zakresie wymaganego
doswiadczenia i zatrudnienia pracownikbw na podstawie umowy o prace
z wymaganymi kwalifikacjami poprzez zawarcie w wykazie 8 osoéb bedgcych
kwalifikowanymi pracownikami ochrony rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia
1997 r. o ochronie oséb i mienia oraz nieposiadajgcych legitymaciji osoby
dopuszczonej do posiadania broni;

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej
za najkorzystniejszg w sytuacji gdy za zaoferowang cene nie mozna wykonac
umowy w sposOb wymagany przez Zamawiajgcego, ktéry nie narusza zasad
uczciwej konkurenciji;

art. 239 ustawy Pzp poprzez wybodr oferty najkorzystniejszej, ktéra podlegata
obligatoryjnemu odrzuceniu;

art. 522 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, art. 128 ust. 1 w zw.
z art. 112 ust. 2 pkt 4, art. 226 ust. 1 pkt 8, art. 224 ust. 2 pkt 1, art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b), art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢), art. 226 ust. 1 pkt 7, art.
239 ustawy Pzp poprzez niewykonanie przez Zamawiajgcego czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym
w uwzglednionym przez Zamawiajgcego w catosci odwotaniu w sprawie sygn. akt
KIO 1616/22 i nieodrzucenie oferty wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z o.0.
jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz niedokonanie wyboru, jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez uznanie, ze omytka rachunkowa w kalkulacji Odwotujgcego jest btedem
w obliczeniu ceny w sytuacji gdy omytka jest wytgcznie o charakterze
rachunkowym tzn. wadliwg od strony technicznej wykonang czynnoscig
obliczenia ceny w wyjasnieniu ceny i wymaga co najwyzej obligatoryjnej poprawy
przez Zamawiajgcego, a nie skutku odrzucenia oferty w zwigzku z btednie
obliczong ceng;

art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie btedu w obliczeniu
ceny w ofercie wybranego wykonawcy, ktéry nie uwzglednit wszystkich
faktycznych obcigzen i kosztéw wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw prawa
w zwigzku z wymogiem zatrudnienia na podstawie umowy o prace wszystkich

pracownikéw.



W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwotujgcy to
uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 19 lipca 2022 r.;

2) odrzucenie oferty wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z o.0. jako zawierajgcej

razgco niskg cene;

3) wybdr jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ziozonej przez

Odwotujgcego.

W tresci uzasadnienia zarzutow odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w Postepowaniu
zachodzi ponowny drugi juz wybdér wybranego wykonawcy. W ocenie BETA SECURITY
Zamawiajacy dokonujac ponownego wyboru oferty wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp.
Z 0.0. naruszyt regute art. 522 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp poprzez niewykonanie czynno$ci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym
przez Muzeum odwotaniu w sprawie sygn. akt KIO 1616/22 i nieodrzucenie oferty
wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z o0.0. jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze w zwigzku z ponownym wyborem tego samego wykonawcy
koniecznym jest ponowne wniesienie odwotania i postawienie podobnych zarzutéw co do
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2022 r., ktére zawierajg podobne btedy jak przy
odwotaniu przy czynnosci Muzeum z dnia 13 czerwca 2022 r. w sprawie sygn. akt KIO
1616/22.

Wykonawca BETA SECURITY stwierdzit, ze oferta wybranego wykonawcy powinna
zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene jak roéwniez zawierajgca btad
w obliczeniu ceny. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ustalajgc wystgpienie przestanki
odrzucenia oferty w zwigzku z btedem w obliczeniu ceny zobowigzany jest do sprawdzenia,
czy cena oferty obliczona zostata w oparciu o prawidtowo ustalony przez wykonawce zakres
wymagan okreslony w postepowaniu w szczegolnosci, czy uwzglednia wszystkie elementy
cenotworcze konieczne do prawidlowego wykonania zamowienia. BETA SECURUTY
wskazat, ze przy zastosowaniu wynagrodzenia minimalnego wynikajgcego z przepisow
prawa nie ma mozliwosci aby uzyska¢ cene minimalng jak w ofercie 1.547.692,27 zt
wybranego wykonawcy.

Nadto zdaniem Odwotujgcego cena oferty Agencji Ochrony MK Sp. z 0.0. jest ceng razgco
niskg. Jest ona bowiem dwukrotnie nizsza od ceny, ktoérg postugiwat sie Zamawiajacy przy
szacowaniu wartoéci zamodwienia. Wykonawca BETA SECURITY podnidst, ze bazg
wyjéciowg obliczen, ktorymi postugiwato sie Muzeum byto aktualne minimalne
wynagrodzenie za prace w wysokosci 3.010,00 zt. Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze

cena przedstawiona w ofercie przez wykonawce Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. nie
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potwierdza, ze w cenie ofertowej zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamowienia wynikajgce z Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”) oraz typowe dla
dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na swiadczeniu ustug ochrony.

Nadto Odwotujgcy wskazat, ze cena catkowita jego oferty nie jest o co najmniej 30%
nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp. Natomiast oferta wykonawcy
Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp zawiera razgco niskg cene albowiem jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. W ocenie Odwotujgcego z tego wzgledu oferta wybranego
wykonawcy powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Wykonawca BETA SECURITY podniést, ze wybrany wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej z uwagi na to, iz polisa OC na dzieh skfadania ofert i terminu do zlozenia
wyjasnien i sSrodkéw dowodowych nie obejmowata ochrony oséb tylko dziatalnosé przyjetg do
ubezpieczenia tj. ochrone obiektéw i mienia. Tym samym - w ocenie Odwotujgcego - oferta
wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp. BETA SECURUTY podniost réwniez, ze Muzeum
ewidentnie naruszyto art. 226 ust.1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp albowiem wybrany wykonawca
nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia Ilub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczeh.

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
oceniajgc potencjat zawodowy wykonawcow powinien badac jaki zakres prac zostat
rzeczywiscie wykonany przez danego wykonawce w ramach konsorcjum, a w przypadku
braku takich danych w tresci referencji — ma obowigzek zwrdci¢ sie do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien co do zakresu rzeczywiscie wykonanych prac w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
W sytuacji zatem, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu konsorcjum, kiérego byt
cztonkiem, to doswiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zaleznosci od faktycznego
zakresu jego udziatu, ktéry mozna przyréownaé do jego rzeczywistego wktadu w prowadzenie
dziatan wymaganych od konsorcjum w ramach zamowienia. BETA SECURITY podkreslit, ze
uzyskat informacje w zakresie umow konsorcjum i umoéw z podmiotami, u ktérych byty
realizowane ustugi. Odwotujgcy podkreslit, Zze z informacji tych wynika, ze Agencja Ochrony
MK Sp. z 0.0. realizowata tylko cze$¢ wskazanych zamdéwien tj. szkolenie pracownikéw oraz

zapewnienie sktadu osobowego.



Ponadto Odwotujgcy podniést, ze wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z o.0.
przediozyt wykaz 24 oséb. Nastepnie wykonawca ten skorygowat wykaz umieszczajgc w nim
dane 28 osob, z ktérych tylko 20 posiada dopuszczenie do posiadania broni. BETA
SECURITY podkreslit, ze jednoczes$nie Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. nie wykluczyta
udziatu osob niespetniajgcych wymagan Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego zawarcie
w wykazie 8 osoéb bedgcych kwalifikowanymi pracownikami ochrony rozumieniu ustawy z
dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie osob i mienia oraz nieposiadajgcych legitymacji osoby
dopuszczonej do posiadania broni nie gwarantuje realizacji zamowienia przez osoby
spetniajgce warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie czynnosci odrzucenia oferty BETA SECURITY Odwotujgcy wskazat, ze
nie zgadza sie z uznaniem omyiki rachunkowej za btgd w obliczeniu ceny. Odwotujgcy
podkredlit, ze btad w obliczeniu ceny jest btedem co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego, a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynnoscig obliczenia ceny.
Wykonawca BETA SECURITY stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym nie wystgpita
przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, gdyz
wystgpit wytgcznie btad rachunkowy. Nadto Odwotujgcy podniost, ze kalkulacja nie jest
ofertg, ktéra podlega poprawie. Przepis art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi natomiast,
ze Zamawiajgcy poprawia wylgcznie w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe. Odwotujgcy
wskazat, ze formularz oferty nie zawierat kalkulacji tylko koncowg cene. Zatem - w ocenie
BETA SECURITY - cena nie wymaga poprawy albowiem nie zachodzi omytka w ofercie
zawartej w formularzu ofertowym. Odwotujgcy podnidst rowniez, ze zaoferowana przez niego
cena jest rzeczywista, realna i nie jest razgco niska. Wykonawca BETA SECURITY
o$wiadczyt, ze cena zaoferowana przez niego w postepowaniu obejmuje zaréwno wszystkie
niezbedne koszty, ktore nalezy ponieS¢ w zwigzku z nalezytym wykonaniem zadania w
zakresie okreslonym w SWZ, jak rowniez zysk. Odwotujgcy podkreslit, ze zlozone
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio
umotywowane, rzeczywiscie uzasadniajg podang w ofercie cene, wykazujg ze mozliwe i
realne jest wykonanie zamowienia.

28 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
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stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co

uprawniato go do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajacego zgtosit wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Przystepujgcy”). Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy zgtosit opozycje przeciw wyzej
wymienionemu przystgpieniu wskazujgc, ze zgtaszajgcym przystgpienie jest konsorcjum
w sktadzie Agencja Ochrony Kowalczyk Sp. z 0.0. oraz Agencja Ochrony MK Sp. z o.0.,
a zatem wykonawca, ktory nie ztozyt oferty w Postepowaniu. BETA SECURITY podnidst, ze
Z tresci przystgpienia wynika, iz zgtosito je rzeczone konsorcjum, a nie wykonawca biorgcy
udziat w Postepowaniu tj. Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. Majgc na uwadze powyzsze —
w ocenie Odwotujgcego - wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do ktorej
przystapit zgodnie z art. 526 ust. 2 ustawy Pzp. Izba dziatajgc na podstawie art. 526 ust. 21 3
ustawy Pzp postanowita oddali¢ opozycje zgtoszong przeciw wniesionemu przystgpieniu.
Sktad orzekajgcy ustalit, ze z kompletu dokumentéw ztozonych w ramach przystgpienia do
postepowania odwotawczego mozna wywnioskowac, ze przystgpienie zostato zgtoszone
przez wykonawce, ktory ztozyt oferte w Postepowaniu tj. Agencje Ochrony MK Sp. z o.0.
Nalezy wskaza¢, ze pismo pn. ,Zgfoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego” zostato podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji okreslonymi
w zatgczonej do przedmiotowego pisma informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu
z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego dotyczgcej Agencji Ochrony MK
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (kwalifikowane podpisy elektroniczne cztonka zarzadu
i prokurenta). Ponadto Izba podkresla, ze w gtdwce rzeczonego pisma jako nadawca zostat
wskazany wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0., a takze iz dokument przystgpienia
zostat przekazany na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu Zamowieh Publicznych
przez Agencje Ochrony MK Sp. z 0.0., co potwierdza Urzedowe Poswiadczenie Przedtozenia
(UPP) gdzie jako nadawca dokumentu, ktérego dotyczy poswiadczenie zostata wskazana
Agencja Ochrony MK Sp. z o.0. Wobec tego zasadnym jest przyjecie, ze do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zgtoszone przez wykonawce Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. Majac
na uwadze powyzsze okoliczno$ci w ocenie lzby zbyt rygorystyczne bytoby uznanie, ze

oczywista omytka we wskazaniu w samej juz tresci pisma podmiotu, ktory zgtasza
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przystgpienie do postepowania odwotawczego miataby skutkowacC stwierdzeniem, iz
przystgpienie zostato wniesione przez konsorcjum w sktadzie Agencja Ochrony Kowalczyk

Sp. z 0.0. oraz Agencja Ochrony MK Sp. z o.0.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt
postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w

sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Stosownie do tresci protokotu postepowania wartos¢ szacunkowa zaméwienia wynosi
2 500 000,00 zt.

W Postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty:

1) oferta nr 1 wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

Ochrona Mienia Krakow Sp. z 0.0., Ochrona Mienia Sp. z 0.0. oraz Gemelli Group

Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie za tgczng cene (brutto) 2 038 621,68 zt;

2) oferta nr 2 wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie za
taczng cene (brutto) 1 547 692,27 zk;
3) oferta wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: BETA

SECURITY SYSTEM Sp. z 0.0., BETA SECURITY ISO Sp. z 0.0., KOMANDOS Sp.

z 0. 0. oraz BETA SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu za tgczng cene (brutto)

1 702 265,34 zt.

Pismem z dnia 23 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu, ze w zwigzku z odwofaniem wniesionym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2022 r. uwzglednia w catosci zarzuty
przedstawione w rzeczonym odwotaniu oraz uniewaznia wybor najkorzystniejszej oferty i
powtarza czynnos$¢ badania ofert. Wobec powyzszego Muzeum na podstawie art. 224 ust. 2
ustawy Pzp wezwato wykonawcoéw do ztozenia wyjasnien zgodnie z trescig art. 224 ust.
3 ustawy Pzp co do zaoferowanej ceny ofertowej z uwagi na to, ze zaoferowana przez nich
cena jest o co najmniej 30% nizsza od wartosci zamowienia powiekszonego o nalezny
podatek od towardw i ustug.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XVI ust. 1 - 2 SWZ cene oferty, ktora jest ceng
brutto za caty okres obowigzywania umowy nalezy okresli¢ w formularzu ofertowym
stanowigcym zatgcznik do SWZ. Stosownie natomiast do brzmienia Rozdziatu XVI ust. 5

SWz ,Cena podana w ofercie winna obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane
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z wykonaniem zamdwienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego. Oferta musi
zawieraC ostateczng, sumaryczng cene obejmujgcg wykonanie zamowienia zgodnie
z formularzem ofertowym”.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dokonat
poprawy oczywistej omyiki rachunkowej w kalkulacji tj. przestanym wraz z wyjasnieniami
razgco niskiej ceny zestawieniem tabelarycznym ,Koszty pracownicze w zakresie
Swiadczenia ustug ochrony osoéb i mienia realizowanych w formie bezposredniej ochrony
fizycznej statej”. Muzeum w pismie z dnia 6 lipca 2022 r. wskazalo, iz ,W pozycji 10 kalkulacji
podano bfedng kwote. Warto$¢ w pozycji 10 kalkulacji jest sumg wierszy 3+4+5+6+7+8+9.
Suma ta wynosi 4 295,59 zt, a nie 4 099,67 zt. Wobec powyzszego konsekwencjg dokonania
ww. poprawki rachunkowej cena oferty ulegnie zmianie i wyniesie 1 777 451,60 zt brutto. W
ocenie Zamawiajgcego bedzie to istotna zmiana tresci oferty”.

Zgodnie z Rozdziatem IV SWZ przedmiotem zamowienia jest ustuga ochrony i mienia
w obiektach Muzeum Zamkowego w Pszczynie.

Stosownie do brzmienia Rozdziatu IX ust. 16 SWZ ,Wykonawca, ktérego oferta
zostanie najwyzej oceniona zostanie wezwany do ztozenia w terminie nie krotszym niz 5 dni
od dnia wezwania do zfozenia nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia:

* koncesja,

» wykaz ustug,

» dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie,

* wykaz 0sob skierowanych do wykonania zamowienia,

* dokument, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia ze wskazaniem wymaganej
przez zamawiajgcego sumy gwarancyjnej ubezpieczenia (...)".

Stosownie do tresci Rozdziatu XIlI ust. 1 SWZ ,O udzielenie zamoéwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy potwierdzajgcy spetnienie nastepujgcych warunkow dotyczgcych:

1) zdolnos$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym:

- Wykonawcy prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg lub zawodowg powinni by¢ wpisani do
jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych

2) uprawnienn do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisoéw:

koncesja na wykonanie dziatalno$ci objetej przedmiotem zamoéwienia, zwana dalej koncesjg
— warunek zostanie spetniony jezeli jeden z wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie posiada koncesje,

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej:
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- warunek ten zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze, Ze posiada ubezpieczenie od
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng 5 000 000 zt

4) Zdolnosci technicznej lub zawodowey:

Warunek ten zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze:

* w oOkresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie wykonat lub wykonuje co najmniej 3
ustugi ti. 3 zamowienia publiczne polegajgce na catodobowej ochronie fizycznej oséb i
mienia wraz z monitorowaniem i wsparciem grupy interwencyjnej do muzedéw wpisanych do
rejestru instytucji kultury,

» dysponuje co najmniej 20 osobami bedgcymi kwalifikowanymi pracownikami ochrony
rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia oraz posiadajgcymi
legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni posiadajgcych co najmniej roczne
doswiadczenie w ochronie muzeow wpisanych do rejestru instytucji kultury”.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 lipca 2022 r. do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych Odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty. W przedtozonym wykazie oséb
BETA SECURITY wskazat 28 osob bedacych kwalifikowanymi pracownikami ochrony
rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia posiadajgcych co
najmniej roczne dodwiadczenie w ochronie muzedw wpisanych do rejestru instytucji kultury,
w tym 20 oséb posiadajgcych legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni.
Odwotujgcy ztozyt réowniez wykaz ustug zawierajgcy sze$S¢ ustug polegajacych na
catodobowej ochronie fizycznej oséb i mienia wraz z monitorowaniem i wsparciem grupy
interwencyjnej do muzedw wpisanych do rejestru instytucji kultury, w tym: zamowienie
realizowane na rzecz Muzeum Zamkowego w Pszczynie, Muzeum Miejskiego w Zabrzu,
Muzeum Historii Katowic, Muzeum Gérnoslgskiego w Bytomiu oraz dwa zamowienia
realizowane na rzecz Muzeum Gornoslaski Park Etnograficzny w Chorzowie wraz ze
stosownymi referencjami. Nadto Odwotujgcy przedtozyt polise OC z tytutu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej lub uzytkowania mienia nr 436000270420 (dalej: ,polisa OC”) z
okresem ubezpieczenia od 1 lutego 2022 r. do 31 stycznia 2023 r. wraz z potwierdzeniem jej
optacenia. Zgodnie z trescig rzeczonej polisy dziatalnos¢ przyjeta do ubezpieczenia to m.in.
ochrona obiektéw i mienia.

Pismem z dnia 14 lipca 2022 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp wezwat BETA SECURITY do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego
—dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej odpowiadajgcej przedmiotowi zamowienia na sume gwarancyjng
w wysokosci co najmniej 5000 000,00 zt. Zamawiajgcy wskazat, ze przedtozona przez

Przystepujgcego polisa nie obejmuje ubezpieczenia na ustuge ochrony oséb.
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W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z
0.0. przedtozyt: aneks nr 1 do polisy OC z dnia 15 lipca 2022 r. doprecyzowujgcy dziatalno$é
przyjetg do ubezpieczenia poprzez dodanie ochrony oséb, certyfikat do polisy OC z dnia 14
lipca 2022 r. potwierdzajacy, ze w zakresie ochrony w ramach polisy OC dziatalnosc¢ przyjeta
do ubezpieczenia to ochrona oséb, obiektéw i mienia, a ponadto Ogdlne Warunki
Ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
lub uzytkowania mienia (dalej: ,OWU").

W dniu 19 lipca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy Agencja Ochrony MK
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz o odrzuceniu ofert pozostatych wykonawcéw {.:
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Ochrona Mienia Krakow
Sp. z 0.0., Ochrona Mienia Sp. z 0.0. oraz Gemelli Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia: BETA SECURITY SYSTEM Sp. z o.0., BETA SECURITY ISO
Sp.z 0.0.,, KOMANDOS Sp. z 0. 0. oraz BETA SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze BETA SECURITY
w wyjasdnieniach razgco niskiej ceny zatgczyt kalkulacje przedstawiajgcg koszty realizacji
zamowienia bedace sktadowymi ceny ofertowej, ktéra zawierata btedy rachunkowe, wobec
czego Muzeum zobowigzane byto do ich poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2
ustawy Ppz. Zamawiajgcy podkreslit, ze po dokonaniu poprawy btedu okazato sie, iz cena
ofertowa zawiera btgd w jej obliczeniu, poniewaz powinna ulec zmianie na kwote w
wysokosci 1411 660,08 zt netto (bez podania zaktadanego przez wykonawce zysku) a z
podatkiem VAT 1 736 341,90 zt. Muzeum podniosto, ze poprawienie ceny ofertowej nie jest
mozliwe, albowiem jest ona istotnym elementem oferty. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze z
dokonanej analizy przedstawionej kalkulacji ceny ofertowej wynika, iz cena ta jest razaco
niska. Muzeum podkreslito, ze wykonawca realizujgc ustuge ochrony osoéb i mienia ponidstby

strate w wysokosci 34 076,56 zt.

Bioragc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z poglagdem wypracowanym
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uwzglednienie zarzutéw odwotania nie
zobowigzuje zamawiajgcego do wykonania wszystkich zgdan zawartych w odwotaniu.
Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie po uwzglednieniu zarzutow odwotania uniewaznia,

powtarza albo wykonuje kolejne czynnosci tak, aby procedura odpowiadata ustawie, co nie
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zawsze jest tozsame z zgdaniami odwotania. Obowigzek wykonania przez zamawiajgcego
zgdania odwotania w nastepstwie uwzglednienia odwotania obejmuje bowiem tylko takie
zgdania, ktére sg zgodne z wiasciwymi przepisami prawa materialnego regulujgcymi
czynnos¢ lub zaniechanie objete uwzglednionym odwotaniem. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 12 marca 2018 r. o sygn. akt KIO 353/18 wskazata, iz ,Wprawdzie w art. 186
ust. 2, 3, 3a ZamPublU, uzyte jest sformutowanie, iz w przypadku umorzenia postepowania
zamawiajgcy ,wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu”, to jednak tego sformufowania nie
nalezy odczytywac jako obowigzku wykonania przez zamawiajgcego wszystkich Zgdan
zawartych w odwotaniu oraz w sposéb w nim wskazany. Zamawiajgcy jest zobligowany
przede wszystkim to prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ZamPublU w tym
zgodnie z zasadami Prawa zamoéwien publicznych, a wykonanie Zzgdan zawartych w
odwotaniu czesto sprowadzafoby sie do czynnoSci sprzecznych z tymi przepisami i
zasadami”. Sktad orzekajgcy zauwaza, ze pomimo, iz powyzsze orzeczenie zostato wydane
na kanwie poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych przytoczona teza wcigz pozostaje aktualna. Chociazby w wyroku z dnia 24
marca 2022 r. o sygn. akt KIO 651/22 wydanym na kanwie aktualnie obowigzujgcej ustawy
Pzp |zba stwierdzita, ze ,Fakt uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow w pierwszym
odwotaniu nie moze prowadzi¢ z automatu do stwierdzenia, iz ponowny wybor oferty
dokonany miat zosta¢ z naruszeniem przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku -
Prawo zamoéwien publicznych. Wybor oferty nie staje sie prawidtowy jedynie z racji dziatania
mechanizmu ujetego w art. 522 ust. 1 ustawy, tj. skutku proceduralnego oS$wiadczenia o
uwzglednieniu w catosci zarzutow odwotania i obowigzku natozonego na zamawiajgcego
wykonania, powtérzenia Ilub uniewaznienia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Nie moze budzic w tej materii
watpliwosci, iz zamawiajgcy moze dokonujgc czynnoSci w postepowaniu wykraczac¢ poza
zakres okoliczno$ci wskazanych w zarzutach, weryfikowa¢ kazdag okoliczno$¢ moggcag
wptyngc na wynik oceny oferty, nawet jezeli ostatecznie wynik czynno$ci nie bedzie w petni
odpowiadat Zgdaniom uwzglednionego odwofania. Ustawodawca w takiej sytuacji przewidziat
mozliwo$¢ ponownego zakwestionowania w drodze odwofania czynnoSci w postepowaniu
wykonanych niezgodnie z zgdaniami wczesniej uwzglednionego odwofania, co z jednej
strony nie zamyka drogi zamawiajgcemu do przeprowadzenia czynnosci wymaganych dla
zapewnienia ich zgodnosci z przepisami ustawy regulujgcymi podstawy materialne decyzji
podejmowanych w postepowaniu, a z drugiej strony pozwala wykonawcom na skorzystanie z
Srodkéw ochrony prawnej wobec czynnoSci, ktore nie zostaty wykonane zgodnie z Zgdaniami
odwotujgcego. Przepisy regulujgce procedure odwofawczg nie zmieniajg zasad wedtug,

ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest do oceny ofert w postepowaniu. Inny jest ich cel,
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zatem wytyczna dla zamawiajgcego zawarta w art. 522 Prawa Zamowien Publicznych co do
sposobu, w jaki zamawiajgcy powinien dokonac czynnosci objetych zarzutami, nie zwalnia
zZamawiajgcego z obowigzku przestrzegania przepisow szczegoélnych regulujgcych proces
udzielenia zamowienia publicznego”.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze na skutek
odwotania z dnia 17 czerwca 2022 r., w wyniku ktérego wszczeto postepowanie odwotawcze
0 sygn. akt KIO 1616/22, Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. i powtorzyt czynnos¢ badania ofert, ktorej
sposob, majgc na uwadze zgloszone zarzuty Odwotujgcego, jest merytorycznie badany
przez lzbe w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy pismem z dnia 23 czerwca 2022 r.
wezwat wykonawcdw biorgcych udziat w Postepowaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny ofertowej na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp. Muzeum zgodnie
z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw zwrdocito sie o
wyjasdnienie do wszystkich wykonawcdw, poniewaz ceny wszystkich ofert byty ponad 30%
nizsze od wartoéci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug. W
zwigzku z powyzszym zasadnym jest stwierdzenie, ze zarzuty nr 1, 4 i 5 petitum odwotania
oparte sg na bfednych ustaleniach faktycznych. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego
Przystepujgcy zostat wezwany do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz
zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Natomiast
wezwanie do wyjasnien odnosnie zaoferowanej ceny zostato skierowane do wykonawcy
BETA SECURITY z uwagi na to, ze wskazana przez niego cena byta o 45% nizsza od
wartosci zamowienia powiekszonego o podatek VAT, a nie jak probuje wywies¢ Odwotujgcy
w tredci odwotania wobec tego, ze byta ona nizsza o co najmniej 30% od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp obligatoryjne
postepowanie wyjasniajgce prowadzone jest w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagajg wyjasnienia. Powyzsza regulacja naktada zatem na zamawiajgcego
obowigzek wszczynania procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1, w
kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych
w tym przepisie okolicznosci.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Agencja Ochrony
MK Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy

nie wykazat, iz cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest razgco niska. W tym miejscu
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nalezy podkresli¢, ze jak wynika z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza, ze strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu razgco niskiej ceny na etapie
postepowania odwofawczego ciezar dowodu rozktada sie analogicznie do tego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (vide: art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze
stosownie do art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ziozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Skiad orzekajgcy w tej sprawie podziela
prezentowane w orzecznictwie Izby stanowisko, zgodnie z ktérym ustalony w ten sposéb
ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i nie zwalnia odwotujgcego, ktéry podnosi
zarzut razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznoéci, ktére czyni
podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty (por. wyrok KIO z
dnia 21 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 2617/18). Innymi stowy tres¢ art. 537 ustawy Pzp
nie uprawnia odwotujgcego do poprzestania na samych twierdzeniach i przerzucenia na
uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodu. Jak trafnie wskazali
Zamawiajacy oraz Przystepujgcy, wykonawca BETA SECURITY nie wnioskowat o wglad do
dokumentacji postepowania, nie skorzystat rowniez z mozliwosci wniesienia srodka ochrony
prawnej wobec uznania wyjasnien wykonawcy Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. w zakresie
razgco niskiej ceny za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zatem nie
ma wiedzy odnosnie przyjetych przez Przystepujgcego zatozen i kalkulacji na potrzeby
realizacji niniejszego zamowienia. Proba wykazania przez Odwotujgcego, ze cena oferty
ztozonej przez wykonawce Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. jest razgco niskg okazato sie
bezskuteczna. BETA SECURITY opart wskazany zarzut wylgcznie na ogolnych
twierdzeniach niepopartych zadnymi wiarygodnymi dowodami uznajgc jedynie, ze przy
zastosowaniu wynagrodzenia minimalnego wynikajgcego z przepisOw prawa nie ma
mozliwoéci, aby uzyska¢ cene minimalng jak w ofercie wybranego wykonawcy.
Przystepujacy podczas rozprawy podnidst natomiast, ze istnieje chociazby mozliwosé
otrzymania dofinansowania do wynagrodzenia pracownikdw bedgcych osobami
niepetnosprawnymi co juz powoduje znaczne obnizenie kosztoéw realizacji zamowienia.
W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to, ze
zawiera ona bledy w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu rzeczonego zarzutu Odwotujgcy
wskazywat, ze wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. nie uwzglednit wszystkich

faktycznych obcigzen i kosztéw wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw prawa w zwigzku
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z wymogiem zatrudnienia na podstawie umowy o prace wszystkich pracownikdw. W ocenie
skladu orzekajgcego Odwotujgcy nie wykazat, ze cena wskazana w formularzu ofertowym
obliczona zostata w oparciu o nieprawidtowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan,
okreslony w dokumentach zaméwienia, w szczegdélnosci iz nie uwzglednia wszystkich
elementéw cenotwérczych koniecznych do prawidtowego wykonania zamoéwienia, podczas
gdy - jak podniést Zamawiajgcy - z przedtozonej przez Przystepujacego w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny kalkulacji wynika, ze uwzglednit wszystkie koszty niezbedne do realizacji
zamowienia.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczgcych polisy nalezy wskazaé, ze celem jej
przediozenia jest sprawdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy pod katem
zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wiasnej dziatalnoSci na Zzadang przez
zamawiajgcego sume i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia. To ubezpieczyciel weryfikuje w
takich sytuacjach dany podmiot zamierzajgcy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod wzgledem
jego wiarygodnosci, uczciwoéci gospodarczej oraz mozliwoéci zaptaty skfadek (tak: wyrok
Sad Okregowy we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011 r. o sygn. akt X Ga 213/11). Zadanie
przez Zamawiajgcego ztozenia polisy OC w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej jest zatem swego
rodzaju przerzuceniem na profesjonalny podmiot - tj. ubezpieczyciela - analizy zdolnosci
finansowej danego wykonawcy.

Uzasadnionym jest przyjecie, ze wykazanie posiadania stosownej polisy
ubezpieczenia na etapie oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu ma na celu
wykazanie sie przez wykonawce okreslonym statusem ekonomiczno-finansowym, nie zas
ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego, ktére jest przedmiotem
zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 kwietnia 2021 r. wydanym w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 687/21 wskazata, ze ubezpieczenie wymagane na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie jest ubezpieczeniem realizacji konkretnego
kontraktu, lecz ubezpieczeniem odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcy z tytutu prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r. o sygn.
akt KIO 179/15). Rodzaj tej dziatalnosci czesto jest wymieniony w dokumencie
ubezpieczenia. Nie oznacza to jednak, ze ma by¢ on w petni zgodny z przedmiotem
zamowienia, o realizacje ktérego ubiega sie wykonawca w postepowaniu. Jak juz
wspomniano, ubezpieczenie OC nie oznacza ubezpieczenia realizacji konkretnego
przedmiotu zamdéwienia, lecz jest ubezpieczeniem wykonawcy i ma stuzy¢ do potwierdzania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu tj. wiarygodnosci ekonomicznej wykonawcy. W
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje sie, ze dziatalno$¢ objeta

ubezpieczeniem OC powinna by¢ jedynie zwigzana z przedmiotem zamdwienia, a nie
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pokrywac sie z nim w catej rozciggtosci (tak m.in. wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2014 r. o
sygn. akt KIO 564/14), nie musi by¢ zgodna z przedmiotem zamowienia, ale powinna w
minimalnym przynajmniej zakresie by¢ zwigzana z tym przedmiotem (zob. wyrok KIO z dnia
2 lipca 2013 r. o sygn. akt KIO 1515/13). Tym samym, nieuzasadnione bytoby stawianie
wymogu, aby przedmiot ubezpieczonej dziatalnosci byt identyczny jak przedmiot danego
zamowienia. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze wymaog okreslony w postanowieniach SWZ jak i
w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415), stanowi o ,zwigzaniu”
ubezpieczonej dziatalnosci z przedmiotem zamoéwienia, a nie o ,tozsamosci”, czy takim
samym rodzaju bgdz zakresie dziatalnosci. Jednocze$nie ani w SWZ, ani w rozporzadzeniu,
nie zostat okredlony stopieh tego ,zwigzania” (por. wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2018 r. o
sygn. akt KIO 1454/18).

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest
stwierdzenie, Zze rodzaj ubezpieczonej dziatalnosci wynikajgcy z polisy OC przedstawionej
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych tj. ochrona
obiektow i mienia jest niewatpliwe zwigzany z przedmiotem zamdwienia, o ktérym mowa
w Rozdziale IV SWZ. Bez znaczenia pozostaje zatem fakt, ze w tresci przedmiotowej polisy
nie wskazano ochrony oséb, gdyz wystarczajgcym jest, iz przedmiot ubezpieczenia jest
skorelowany z przedmiotem zamdwienia, a wiec nie musi by¢ z nim tozsamy. W ocenie
sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze na dzien sktadania ofert posiada
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, a tym
samym iz spetnienia warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, o ktérym mowa w Rozdziale XII ust. 1 pkt 3 SWZ. Bez znaczenia dla oceny
spetniania warunku w postepowaniu pozostaje zatem fakt rozszerzenia dziatalnosci przyjetej
do ubezpieczenia o ochrone oséb zgodnie z aneksem nr 1 do polisy OC.

Przechodzagc do zarzutu zwigzanego z wykazem osoéb skierowanych do realizaciji
zamowienia lzba wskazuje, ze okazat sie on bezzasadny. Nalezy podkresli¢, ze w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 8 lipca
2022 r. wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z o0.0. wskazat 28 os6b bedacych
kwalifikowanymi pracownikami ochrony rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o
ochronie 0s6b i mienia posiadajgcych co najmniej roczne doswiadczenie w ochronie muzedéw
wpisanych do rejestru instytucji kultury, w tym 20 oséb posiadajacych legitymacje osoby
dopuszczonej do posiadania broni. Nalezy podkresli¢, ze fakt, iz 8 sposréd 28 wymienionych
w wykazie osOb pracownikdw nie posiada ksigzeczki broni nie wptywa negatywnie na
kwestie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale

Xl ust. 1 pkt 4 tiret 2 SWZ. Zamawiajagcy wymagat bowiem wykazania, ze wykonawca

18



dysponuje co najmniej 20 osobami bedgcymi kwalifikowanymi pracownikami ochrony
rozumieniu ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia oraz posiadajgcymi
legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni posiadajgcych co najmniej roczne
doswiadczenie w ochronie muzedw wpisanych do rejestru instytucji kultury.

Nadto nalezy wskazaé, ze nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczgcy zaniechania
wezwania wykonawcy Agencja Ochrony Sp. z 0.0. do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji gdy ujawnione
referencje nie wskazujg na samodzielne wykonywanie umow i nie pozwalajg na ustalenie
zakresu doswiadczenia Przystepujgcego w ramach wymaganego warunku udziatu
w postepowaniu. W pierwszej kolejnosci Izba zaznacza, ze wystarczajagcym do wykazania
spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej Ilub
zawodowej, o ktorym mowa w Rozdziale XII ust. 1 pkt 4 tiret 1 SWZ byto wskazanie 3 ustug
tj. zamowien publicznych polegajacych na catodobowej ochronie fizycznej oséb i mienia wraz
Z monitorowaniem i wsparciem grupy interwencyjnej do muzedw wpisanych do rejestru
instytucji kultury. Odwotujgcy w tresci odwotania zakwestionowat 4 sposrod 6 zamoéwien
wskazanych w wykazie ustug tj. zamowienia realizowane na rzecz Muzeum Historii Katowic,
Muzeum Gornos$lgskiego w Bytomiu oraz Muzeum Gornoslaski Park Etnograficzny
w Chorzowie. Rzeczone ustugi byty wykonywane przez konsorcjum, w skfad ktorego
wchodzit wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. Odwotujgcy podnidst, ze ze ztozonych
referencji nie wynika jaki rzeczywiscie zakres prac zostat wykonany na rzecz wyzej
wymienionych podmiotéw przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy powinien zwrocic sie do wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien.
Zasadnym jest wskazanie, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz trescig SWZ
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
nastepuje w formie oswiadczenia wykonawcy. W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy
wymagat ztozenia wykazu ustug, ktéry powinien zawiera¢ dane wskazane w Rozdziale XllI
ust. 2 pkt 2 SWZ oraz dowody potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane lub s3g
wykonywane nalezycie (np. referencje). Nalezy przyjg¢, ze na podstawie dokumentéw
przediozonych przez Agencje Ochrony Sp. z 0.0. w postaci wykazu ustug oraz referencji,
ktéore potwierdzajg wykonanie zamowien wskazanych w rzeczonym oswiadczeniu,
Zamawiajacy mogt oceni¢, ze Przystepujgcy spetnia warunek udzialu w postepowaniu
okreslony w Rozdziale XIl ust. 1 pkt 4 tiret 1 SWZ. Ztozony wykaz jest kompletny i nie
zawiera bteddow, natomiast referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie ustug. Nalezy
wskazac, ze referencje nie muszg zawiera¢ informacji o charakterze konsorcjum, gdyz nie
taki jest cel ich zgdania. Nalezy podkresli¢, ze rolg referencji jest potwierdzenie nalezytego
wykonania umowy, co wynika wprost z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z dnia 23 grudnia

2020 r. Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych s$rodkéw
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dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415). Nie stuzg one zatem do oceny relacji zachodzgcych
pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum realizujgcymi dane zamowienie, a jedynie
do oceny jakosci wykonanych prac. Zasadnym jest rowniez wskazanie, ze referencje maja
za zadanie potwierdza¢ nalezyte wykonanie konkretnego zamowienia, a wykonawcy nie
majg wptywu na ich tres¢, gdyz referencje wystawiane sg przez podmiot od nich niezalezny.
Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy na podstawie dokumentéow przedtozonych przez
Agencje Ochrony MK Sp. z 0.0. prawidiowo ocenit, ze uzyskane przez tego wykonawce
doswiadczenie potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w Rozdziale XIl ust. 1 pkt 4 tiret 1 SWZ. Nalezy podkresli¢, ze sam Trybunat Sprawiedliwosci
UE podnosit, ze warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego
konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu
sprawami konsorcjum (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspadlnot
Europejskich przeciwko Grecji o sygn. akt C-399/05). Jak zatem wynika z orzecznictwa, juz
samo czynne uczestnictwo w przedsiewzieciu realizowanym przez grupe wykonawcow,
pozwala danemu podmiotowi nabyé niezbedne doswiadczenie w zakresie realizacji danego
zamowienia. Izba wskazuje, ze z analizy zapisow umdéw konsorcjum, na ktére powotywat sie
wykonawca BETA SECURITY w uzasadnieniu odwotania wynika, ze Agencja Ochrony MK
Sp. z 0.0. odpowiedzialna byta w szczegdlnosci za szkolenie pracownikdéw oraz zapewnienie
skladu osobowego, co w kontekscie tresci postawionego warunku udziatu w niniejszym
postepowaniu nalezy uzna¢ za wystarczajgce do wykazania wymaganego doswiadczenia.
Zauwazenia rowniez wymaga fakt, ze strony kontraktéw ponosity solidarng odpowiedzialnos¢
za ich wykonanie. Izba zaznacza w tym miejscu, ze Odwotujgcy nie podjat proby wykazania,
ze udziat Przystepujacego w realizacji wskazanych zamoéwien nie byt na wystarczajgcym
poziomie do wykazania spetnienia warunku, oraz ze powierzone mu w ramach umow
konsorcjum czynnosci nie polegaty na zapewnieniu pracownikéw tj. skladu osobowego.
Podejscie Odwotujgcego jakie wskazat w uzasadnieniu odwotania prowadzitoby do sytuac;i,
w ktérej zaden wykonawca realizujgcy kontrakt wspolnie z innymi podmiotami nie mogtby
postuzy¢ sie tak pozyskanym doswiadczeniem. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna
uzna¢ takiego stanowiska za prawidtowe. Biorgc pod uwage powyzsze zasadnym jest
przyjecie, ze wykonawca Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. poprzez ztozone oswiadczenia
zawarte w ramach wykazu ustug oraz zatgczone referencje wykazat spetnienie warunku
udziatu, o ktérym mowa w Rozdziale XII ust. 1 pkt 4 tiret 1 SWZ. Ponadto Izba — wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego - nie uznata, ze Przystepujacy wprowadzit Muzeum w btad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,

a co skutkowac¢ powinno wykluczeniem takiego wykonawcy z Postepowania.
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Odnoszgc sie z kolei do zarzutéw dotyczgcych oferty Odwotujgcego Izba stwierdzita,
ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp polegajgcy na nieprawidtowym uznaniu, ze omytka rachunkowa w
kalkulacji Odwotujgcego stanowi btgd w obliczeniu ceny.

Nalezy podkresli¢, ze bezwzgledng przyczyng odrzucenia oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest kazdy inny btad w obliczeniu ceny lub kosztu niz oczywista
omytka rachunkowa podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
W komentowanym przepisie chodzi zatem o bltedy w ofercie, ktére nie mogg zostac
poprawione w ramach przytoczonej procedury. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przyjmuje sie, ze w odroznieniu od omyiki rachunkowej, ktéra charakteryzuje sie tym, ze
wykonawca nieprawidlowo wykona czynnosci arytmetyczne, sktadajgce sie na obliczenie
ceny, btedy w obliczeniu ceny nie nadajg sie do poprawienia, albowiem nie ma jednego
sposobu, w jaki mozna bytoby te btedy poprawi¢ (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia z dnia 24 stycznia 2022 r. o sygn. akt KIO 34/22). Btad w rozumieniu przepisu art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest wiec btedem co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego,
a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynnoscig obliczenia ceny. Ponadto z
dyspozycji komentowanego przepisu wynika, ze obejmuje on bfedy, ktére wynikajg z tresci
oferty. Przenoszac powyzsze na kanwe rozpoznawanej sprawy zasadnym jest stwierdzenie,
ze Zamawiajgcy poprawiajgc btedy rachunkowe w Kkalkulacji przedstawionej wraz z
wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny, ktora nie stanowi tresci oferty i w konsekwenciji
uznajgc, iz oferta ztozona przez wykonawcy BETA SECURITY zawiera btagd w obliczeniu
naruszyt przepisy art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze uchybienie Zamawiajgcego pozostawato jednak bez wptywu na wynik
postepowania, jako ze nie stwierdzono, aby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z uwagi na to, ze zaoferowana przez BETA SECURITY cena jest razgco
niska naruszata przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (o czym mowa ponizej). Nawet
zatem przyznanie, ze zarzut nr 13 petitum odwotania okazat sie zasadny, nie wptynie na
sytuacje Odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu, gdyz jego oferta nie moze juz zostac
przywrdcona do postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego i nie moze podlegaé
dalszej ocenie w toku tego postepowania. Nadto Izba nie stwierdzita naruszen
podnoszonych wobec oferty Przystepujgcego, a zatem potwierdzono prawidtowos$¢ decyzji o
wyborze oferty wykonawcy Agencja Ochrony Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W przypadku wiec braku stwierdzenia wptywu

okreslonego naruszenia na wynik postepowania zarzut podlega oddaleniu, w konsekwencji
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czego lzba oddalita zarzut dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 223 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita natomiast, ze Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Przystepujgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Skifad orzekajgcy wskazuje, ze w sytuacji gdy
zaistniejg przestanki do wezwania wykonawcy do ztozenia 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. Zwrécenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy
0 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 by¢é konkretne, wyczerpujgce, rzetelne, odpowiednio umotywowane,
rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene, wykazujgce, ze mozliwe i realne jest
wykonanie zamdwienia za zaproponowang cene. Powyzsze wynika z faktu, ze to wytgcznie
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
wyjasnien dotyczgcych okolicznosci, ktére wptynety na wysokosé zaoferowanej ceny w taki
sposob, aby na ich podstawie mozliwe bylo jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty
(odpowiednio koszt, istotna czes¢ sktadowa) nie jest ceng razgco niskg. Efektem sktadanych
wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez Zamawiajgcego, ze podejrzenie
dotyczgce razaco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz zgodnie z
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp nie tylko nieudzielenie wyjasnien w wyznaczonym terminie
skutkowa¢ bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze ziozenie takich wyjasnien,
ktore nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy Izba uznata, iz wyjasnienia
Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny sg nierzetelne i nieuzasadniajgce ceny
podanej w ofercie. Odwotujgcy nie wykazat Zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco
niska, pomimo ziszczenia sie ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w
ofercie BETA SECURITY. Nalezy zauwazyé, ze wskazane w kalkulacji zawartej w
wyjasnieniach razaco niskiej ceny czynniki kosztowe nie sumujg sie do ceny oferty i
ostatecznie dajg cene kilkadziesiat tysiecy wyzszg niz wynikajgca z formularza ofertowego. Z
uwagi na btedy rachunkowe zawarte w przedtozonej kalkulacji nie mozna zatem stwierdzi¢
czy cena zaoferowana przez BETA SECURITY jest prawidiowa i czy wykonawca jest w
stanie zrealizowa¢ zaméwienie za cene ofertowag. Powyzsze wskazuje, ze wyjasnienia nie
zostaly sporzgdzone w sposdb nalezyty i nie potwierdzajg wiarygodnosci zaoferowanej ceny.
Przyznat to réwniez sam Odwotujgcy, ktéry w tredci uzasadnienia odwotania podnidst, ze

mimo iz kalkulacja zawiera omytke rachunkowg to kwota z niej wynikajaca powinna by¢
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pomniejszona o oszczednosci, poniewaz dowody dotgczone do wyjasnien zawierajg kwoty
nizsze niz te w kalkulacji. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie kwestionowat zasadnosci
wezwania go do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z uwagi na zaistnienie
przestanki z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wobec czego powinien uzasadni¢, ze jego
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie. Nalezy
zauwazy¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 kwietnia 2017 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 681/17 stwierdzita, ze: ,(...) Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego
potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposoéb rzetelny i gwarantuje
realizacje catego zakresu objetego zamowieniem. Wyjasnienia elementow majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnoSci kalkulacji ceny oferty (...)” (por. wyrok KIO z dnia
20 lutego 2019 r. o sygn. akt KIO 190/19). Z kolei Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06, niepubl.) uznat, iz nie jest wystarczajace
ztozenie jakichkolwiek wyjasnieh, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze nie wszystkie przytoczone przez BETA
SECURITY przepisy ustawy Pzp w petitum odwotania zostaty poparte powigzanymi z nimi
okolicznosciami faktycznymi i oceng prawng. Odwolujgcy nie wykazat zatem w odniesieniu
do wszystkich przywotanych przepiséw, w jaki sposob zostaty one w jego ocenie naruszone.

PodkreSlenia wymaga, ze tres¢ podnoszonego w odwofaniu zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania, lecz opiera
sie rowniez na okolicznosciach faktycznych opisanych w zaprezentowanej przez
Odwotujgcego argumentacji. Powyzsze oznacza obowigzek sformutowania w tresci
odwotania przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postawionego zarzutu, a nie
jedynie wskazanie kwestionowanej czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i podstawy
prawnej. Odwotanie powinno konkretyzowaé podniesiony zarzut, a zatem musi zawieraé
precyzyjne okreslenie zastrzezen, a takze wskazanie okolicznosci faktycznych, ktore
uzasadniajg wyrazone w tresci odwotania zastrzezenia.

Wobec powyzszego lzba odniosta sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu w
takim zakresie, w jakim zostata przedstawiona odpowiadajgca im argumentacja poparta
okolicznosciami faktycznymi.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata, ze
odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574

oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit.
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a), b) i d) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc
wtym zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli

Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ..o
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