Sygn. akt: KIO 1455/23

WYROK
z dnia 12 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Kot
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 maja 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MJK sp. z
0.0., Matpol Grupa sp. z 0.0. oraz Matpol Grupa BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiew postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Miejskg Arene Kultury i Sportu sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, przy udziale:

1)wykonawcy Agenciji Ochrony Eskort sp. z 0.0. z siedzibg w todzi zgtaszajgcegoprzystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego;

2)wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Security Emporio sp. z 0.0. sp.k., Emporio sp. z
0.0. oraz Vigor Security sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniuzgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, 3 i 4 petitum odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1.uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
1.2.0drzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Security Emporio sp. z
0.0. sp.k., Emporio sp. z 0.0. oraz Vigor Security sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniujako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
1.3.powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.W pozostalym zakresie odwotanie oddala.
3.Kosztami postepowania obcigza po %2 odwotujgcego —wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: MJK sp. z 0.0., Matpol Grupa sp. z 0.0. oraz Matpol Grupa BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz zamawiajgcego — Miejskg Arene Kultury i Sportu sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych 00/100) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600,00 zi
(stownie: trzy tysigce szesSéset ziotych 00/100) poniesiong przez odwolujgcego tytulem wynagrodzenia
petnomocnika;
3.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 550,00 zt (stownie: pie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesiat ztotych 00/100) stanowiacg po potraceniu %2 sumy kosztéw poniesionych przez odwolujgcego
z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. 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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1455/23
Uzasadnienie

Miejska Arena Kultury i Sportu sp. z 0.0. z siedzibg w todzi @alej: ,Zamawiajacy” oraz ,MAKiS”) prowadzina
podstawie art. 359 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjaciji
pn.: ,Swiadczenie ustugi ochrony fizycznej Stadionu Miejskiego w todzi przy al. Unii Lubelskiej 2, Stadionu Miejskiego w
todzi przy al. Pitsudskiego 138, Hali Sport Arena w todzi przy al. Unii Lubelskiej 2 oraz obiektu Moto Arena w todzi przy
ul. 6-go Sierpnia 71” (Numer referencyjny: MAKiS/U/2/2023, dalej: ,Postepowanie”).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych dnia 14 marca 2023 r. pod
numerem: 2023/BZP 00134044/01.

23 maja 2023 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: MJK sp. z 0.0., Matpol Grupa sp. z
0.0. oraz Matpol Grupa BIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie(dalej: ,Odwoltujgcy” oraz ,Konsorcjum MJK”) wniesli
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Security Emporio sp. z 0.0. sp.k.,
Emporio sp. z 0.0. oraz Vigor Security sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu(dalej: ,Konsorcjum Emporio”) pomimo, iz oferta
tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

T)art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Emporio pomimo, iz wykonawca ten nie podotat ciezarowi dowodu, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej, a ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny w szczegolnosci nie zawierajg
jakiegokolwiek uzasadnienia i dowodéw na realnos¢ przyjetych zatozen dla ustalenia ceny, a w rezultacie
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Emporio w sytuacji, gdy oferta zawiera razgco niskg ceneg;

2)art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Emporio pomimo, iz oferta jest niezgodna z warunkami zaméwienia co do
wymagania osobistego $wiadczenia ustug catodobowej ochrony obiektow przez osoby wskazane w wykazie
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Formularza ofertowego bowiem wyjasnienia razgco niskiej ceny nie odnoszg sie
do wszystkich os6b wskazanych w wyzej wymienionym zatgczniku, co oznacza, iz wykonawca nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia za cene wskazang w ofercie;



3)art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Emporio, w sytuaciji
gdy oferta wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu;

4)art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2)odrzucenie oferty Konsorcjum Emporio;
3)ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 petitum odwotania Konsorcjum MJK wskazato, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 10
maja 2023 r. poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Emporio, ktdra to
czynno$¢ zostata dokonana w wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 1107/23, w ktérym
Izba nakazata MAKIS wyjasnienie catkowitej ceny oferty, w tym zaoferowanej stawki za roboczogodzine 27,62 zt wraz z
dowodami. Odwolujgcy podniést, ze Konsorcjum Emporio ztozylo w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny, jednakze wyjasnienia te nie zawierajg zadnych argumentéw na realnos¢ i
rzetelnos¢ podanych warto$ci. Odwotujacy stwierdzit, ze Konsorcjum Emporio w wyjasnieniach w ogole nie odniosto sie
do kwestii, o ktbrych mowa w pkt 1- 3 oraz 5 — 8 wezwania oraz nie odniosto sie do kosztow pracy w miejscu, w ktérym
realizowane bedzie zamoéwienie. Zdaniem Konsorcjum MKJ kalkulacja sporzadzona przez Konsorcjum Emporio jest
nieprawidtowa bowiem:

enie ujeto pelnego zakresu Swiadczenia ustugi ti. nie ujeto minimalnej liczby godzin okreslonej przez

Zamawiajgcego w czasie obowigzywania umowy;

eprzyjeto zanizone stawki, ktére miatyby uzasadnia¢ zaoferowang stawke za roboczogodzine na poziomie 27, 62

zt;

edowody ztozone na poparcie wyjasnien nie sg zwigzane z tymi wyjasnieniami.

Kolejno Odwotujgcy podkreslit, ze wyjasnienia wykonawcy, iz ,przyjeto minimalne Srednie wynagrodzenie brutto w
wysokosci 3600 zt/brutto, nalezne Srednie sktadki do ZUS 753,83 zI” sg co najmniej niewiarygodne. Zdaniem Konsorcjum
MJK o$wiadczenie to nie jest poparte zadnym dowodem. Konsorcjum Emporio nie przediozyto bowiem zadnego
dokumentu np. umowa o prace os6b dedykowanych do realizacji zamoéwienia (wskazanych w Zatgczniku nr 1 do
Formularza oferty), potwierdzajgcych, iz warto§¢ wynagrodzenia pozostaje na poziomie co najmniej wartosci
minimalnego wynagrodzenia za prace. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca w Zatgczniku nr 1 do Formularza oferty
wskazat, iz do realizacji zamowienia skieruje 12 osdb wymienionych z imienia i nazwiska, kiére sg wpisane na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony oraz posiadajg co najmniej 12 miesieczne doSwiadczenie w ochronie obiektow
uzytecznosci publicznej. Konsorcjum Emporio wskazato przy tym, iz podstawg dysponowania 12 osobami jest umowa o
prace dla kazdej z os6b. W wyjasnieniach w przedmiocie razgco niskiej ceny wykonawca nie wyjasnit i nie ztozyt dowodu
co do zawarcia z wszystkimi osobami wskazanymi w Zatgczniku nr 1 do Formularza oferty, umowy o prace. W ocenie
Konsorcjum MJK umowa o prace w tym przypadku stanowitaby dowod, iz kalkulacja cenowa zostata sporzgdzona w
oparciu i na podstawie tej umowy, z uwzglednieniem wymiaru czasu pracy i wysoko$¢ wynagrodzenia danego
pracownika. Odwotujgcy podniost, ze wykonawca nie zlozyt wyjasnien oraz nie przedtozyt zadnego dowodu co do
wysokosci wynagrodzenia oraz uméw o prace dla oséb wskazanych w poz. od 1 do 10 Zatgcznika nr 1 do Formularza
oferty. Kolejno Konsorcjum MJK wskazato, ze prawdopodobnie jedynie dla oséb wskazanych w poz. 11 i 12 wyzej
wymienionego zatgcznika, ztozyt wydruki ,miesieczna informacja o wynagrodzeniach, zatrudnieniu, stop-niach i rodzaju
niepetnosprawno$ci pracownikéw niepetnosprawnych”. Odwotujacy zaznaczyt, ze treS¢ wydrukow wskazuje jedynie imie
i nazwisko os6b bez danych pozwalaja-cych zidentyfikowa¢ czy rzeczywiscie kwoty wyliczone i wskazane przez
Konsorcjum Emporio, sg prawidtowe i wydruki stanowia dowdd na fakty wskazane przez wykonawce w zakresie
wyliczen wynagrodzenia pracownikdéw niepetnoprawnych. Konsorcjum MJK podkreslito, Ze z treSci Rozdziatu XIX ust. 2
pkt 2) Specyfikacji warunkéw zamédwienia (dalej: ,SWZ") wynika, iz Zamawiajacy wymaga osobistego Swiadczenia ustug
catodobowej ochrony obiektéw oséb i mienia oraz monitoringu przez osoby wskazane w wykazie stanowigcym Zatgcznik
nr 1 do Formularza oferty, natomiast ztozone wyjasnienia nie dotyczg oséb wskazanych w rzeczonym zatgczniku.
Zdaniem Odwotujgcego biorgc przy tym pod uwage, iz cze$é osdb zaangazowana jest w realizacje innych zamoéwien na
terenie kraju, jak np. pan P.S. i S.t., osobista realizacja niniejszego zamoéwienia jest niemozliwa, a skoro tak to kalkulacja
ceny i dowody sg nieprawidtowe i nieadekwatne do przedmiotowego zaméwienia. Powyzsze osoby zostaly nadto
skierowane do realizacji ustugi w Sadzie Rejonowym w Miedzyrzeczu w ramach postepowania na ,Ustuge ochrony oséb,
mienia i obiektow Sadu Okregowego w Gorzowie WIk., SR w Miedzyrzeczu, SR w Strzelcach Kraj, SR w Sulecinie’
Odwolujacy podkreslit, ze majac na uwadze, iz wyzej wymienione osoby sg osobami niepetnosprawnymi, a Zamawiajacy
wymaga $wiadczenia ustugi w trybie 12/24 h, sposéb wyliczenia ceny w dalszym ciggu jest nieprawidiowy bowiem
wykonawca nie skalkulowat kosztow dojazdu tych oséb z Miedzyrzecza do todzi albo z miejsca zamieszkania
wspomnianych oséb do MAKIS. Konsorcjum MJK podniosto, Ze wykonawca winien byt wliczy¢ koszty dojazdu dla oséb
niepetnosprawnych w cene ustugi, z kolei ze ztozonych wyjasnierr i dokumentow nie wynika, iz zostaty one ujete w
kalkulacji cenowej. Zamawiajgcy wymagat bowiem wyja$nien w zakresie zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy
i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym jest realizowane zamowienie. W ocenie
Odwolujgcego brak wskazania choéby nawet miejscowosci zamieszkania osdb niepetnosprawnych, potwierdza, iz
kalkulacja ceny z uwzglednieniem kosztébw pracy osob niepetnosprawnych, ma charakter wylgcznie iluzoryczny.
Konsorcjum Emporio stwarza zatem jedynie pozory, iz w kalkulacji cenowej ujeto wszelkie koszty majgce znaczenie dla
realizacji zamoéwienia. Ponadto Konsorcjum MJK podniosto, ze w $wietle tego, iz Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia na
podstawie stosunku pracy przez wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji
zamoéwienia, stawka za prace na poziomie zaoferowanym przez Konsorcjum Emporio, nie uzasadnia kalkulacji ceny
oferty w zakresie dotyczgcych zapewnienia wartoSci wynagrodzenia na co najmniej minimalnym poziomie. Odwotujgcy
podkreslit, ze wynagrodzenie zostato zanizone i jego dalsze utrzymywanie oznacza¢ bedzie je-dynie strate na poziomie
ponad 20 tys. zt w skali roku. Zdaniem Konsorcjum MJK, biorgc pod uwage wymagania MAKIiS co do realizacji
zamoOwienia przez wysoce wykwalifikowany zespét, jak rowniez wymagania zatrudnienia os6b na umowe o prace, nalezy
przyjaé, iz wykonawca nie przedstawit ani kalkulacji cenowej ani tez dowodow dla wykazanie, iz przyjat wiasciwe koszty
pracy. W dalszej kolejnosci Odwolujgcy przedstawit kalkulacje potwierdzajgcg zanizenie wynagrodzenia przez
Konsorcjum Emporio, z ktérej wynikato, ze wykonawca poniesie strate (-0,53 zt na 1 rbh), podczas gdy konsorcjum
wskazato w swoich wyjasnieniach, ze przewidywany zysk z 1 rbh pracownika ochrony wynosi 0,37 zt netto. W pierwszej
kolejnosci Konsorcjum MJK zakwestionowato prawidiowos¢ wyliczen Konsorcjum Emporio w zakresie przyjetej
miesiecznej ilosci godzin pracy: ,Konsorcjum wskazato, iz do realizacji zamdwienia skieruje 19 pracownikéw. Z



dokumentacji postepowania wynika, iz Zamawiajgcy wymaga, aby kazda godzina Swiadczona byta w ramach umowy o
prace. Przyjmuje sie 800 godzin w miesigcu $wiadczenia ustugi na kazdym z 4 obiektow tj: 800 x 4 obiekty = 3.200
godzin. Konsorcjum Emporio przyjeto 19 os6b x 168 godzin (etat) = 3.192 rbg, a zatem Wykonawca ten nie uwzglednit 8
godzin $wiadczenia ustugi, zanizajgc tym samym koszty”. Kolejno Odwolujacy zaznaczyt, ze to samo dotyczy obliczen
za dodatek za prace w porze nocnej (240*4=960 godzin nocnych) (960/19 pracownikow *4,29). Konsorcjum MJK
wskazato, ze ,Konsorcjum Emporio zatozyto, ze ustuga $wiadczona jest 24 godziny na dobe x 30 dni = 730 godzin. 8
godzin dziennie godzin nocnych x 30 dni =240 godzin nocnych. Natomiast liczba godzin miesieczna $wiadczenia ustugi
wynosi 800 godzin na jeden obiekt, co oznacza, iz Wykonawca nie policzyt dodatkowych godzin nocnych”. Nadto
Odwolujacy podnidst, ze co do $wiadczenia urlopowego w skali jednego miesigca dla jednego pracownika (457,26 zt)
wykonawca nie przedstawit wyliczen. Zdaniem Konsorcjum MJK powyzsza kwota jest btednie przyjeta i nie zostata
poparta zadnymi wyjasnieniami. Odwolujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum Emporio nie uwzglednito w swoich kalkulacjach
26 dni urlopu, ani tez nie uwzglednito dodatkowych 10 dni urlopu dla pracownikédw z orzeczonym stopniem niepetno-
Sprawnosci.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 petitum odwotania Konsorcjum MJK wskazato, ze rzetelna kalkulacja cenowa winna
mie¢ dla MAKIS szczegdine znaczenie, zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt wiedze, iz konsorcjum Emporio
nie daje wiary nalezytego wykonania zaméwienia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze powiadomit Zamawiajgcego, iz oferta
Konsorcjum Emporio zostata odrzucona w postepowaniu prowadzonym przez ZGN w Warszawie z uwagi na
niewykonanie zamowienia na rzecz Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim. Jak wynika z pisma z dna 31 marca
2023 r. ,umowa z Konsorcjum Emporio zostata wypowiedziana ze skutkiem natychmiastowym. Przyczyng
wypowiedzenia umowy byto ra-zgce naruszenie postanowien umownych, a takze postugiwanie sie dokumentami, ktére
byly sprzeczne z rzeczywistym stanem faktycznym, a co do kiérych zachodzito uzasadnione podejrzenie ich
fatszerstwa. Razgce naruszenie postanowien umownych dotyczyto niedochowania wymogu zatrudnienia pracownikéw
realizujgcych zamowienie na podstawie umowy o prace oraz niezapewnienia petnej obsady stanowisk, zgodnie z
umowg’.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny i brak dowodoéw na poparcie
twierdzenia, iz nie jest to cena razgco niska albo tez postugiwanie sie dokumentami, ktére np. z uwagi na niepetne dane,
nie mogg by¢ uznane jako dowody, stanowi potwierdzenie, iz Konsorcjum Emporio nie daje wiary nalezytej realizacji
zamowienia za cene wskazang w ofercie. Na podstawie ztozonych wyjasnien i zatgcznikow do wyjasnien, nalezy bowiem
wskazaé, iz Konsorcjum Emporio nie jest w stanie dochowa¢ wymogoéw zatrudnienia pracownikdéw na podstawie umowy
o prace (wymaganie Rozdziatu Il ust. 8 SWZ), zapewni¢ petnej obsady stanowisk zgodnie z dokumentacjg przetargowa,
jak réwniez nie jest w stanie zapewni¢ realizacji zaméwienia przez osoby wskazane w Zatgczniku nr 1 do Formularza
oferty. W dalszej czesci uzasadnienia Konsorcjum MJK podkres$lito, ze Zamawiajgcy oczekujgc dowodéw, ustalit
okreslone reguty dokonywania oceny realnosci ceny podanej przez wykonawce. Wykonawca nie dostosowujac sie do
nich nie moze uzna¢, ze wypelnit zgdanie MAKIS, a tym samym dziata zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 ustawy Pzp.
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy akceptujgc wyjasnienia Konsorcjum Emporio godzi sie na stan, w ktérym, mimo iz
wykonawca nie podotat ciezarowi dowodu co do braku ceny razgco niskiej jest wybrany jako ten, ktéry ziozyh
najkorzystniejszg oferte. Ponadto Konsorcjum MJK podniosto, ze wadliwos¢ wyjasnien (ogdlnikowos¢ niekompletnosé i
niewyczerpujgcy charakter) nie mogg by¢ obecnie uzupeinione poprzez ztozenie wymaganych dokumentéw w toku
postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ takze sanowane poprzez powtérne wezwanie do wyjasnien, gdyz jak
podkre$la sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, skierowanie powtdrnego wezwania do ztozenia wyjasnien
mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie ziozyt
pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu nr 3 i 4 petitum odwotania Odwotujacy wskazat, ze oferta Konsorcjum Emporio
winna podlega¢ odrzuceniu, bowiem zawiera razgco niskg cene, ale przede wszystkim zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze uchybienia stanowig takze naruszenie art. 16 ustawy Pzp poniewaz
Zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

1 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneta odpowiedZz na odwotanie, w ktérej
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a takze przediozone dowody,
ustalita, co nastepuje.

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

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do niniejszego postepowania odwotawczego
skuteczne przystgpienia zgtosili: wykonawca Agencja Ochrony Eskort sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (dalej: ,Przystepujacy
1” oraz ,Agencja Ochrony Eskort sp. z 0.0.”) - po stronie Odwotujgcego oraz wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: Security Emporio sp. z 0.0. sp.k., Emporio sp. z 0.0. oraz Vigor Security sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu (dalej: ,,Przystepujacy 2”) - po stronie Zamawiajgcego.

Nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy podczas posiedzenia niejawnego zgtosit opozycje przeciw przystgpieniu
wykonawcy Agenciji Ochrony Eskort sp. z 0.0.wskazujgc, ze wyzej wymieniony wykonawca byt trzeci w kolejnosci w
rankingu ofert, a zatem — w ocenie MAKIS — jego interes jest czysto hipotetyczny. Izba dziatajgc na podstawie art. 526
ust. 2 i 3 ustawy Pzp postanowita oddali¢ opozycje zgtoszong przeciw wniesionemu przystgpieniu. Izba podzielita w tym
zakresie argumentacje Odwotujgcego odno$nie szerokiego rozumienia interesu w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzysc
strony, do ktérej przystepuje dany wykonawca. W dokirynie wskazuje sie, ze w tym przypadku chodzi o jakakolwiek
korzysc, jakies dobro dla wykonawcy, ktore uzyska, jesli strona, do ktérej przystepuje wygra postepowanie odwotawcze
(tak: A. Matusiak [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2022). W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy lzba
uznata za wystarczajgce uzasadnienie przedstawione przez wykonawce Agencje Ochrony Eskort sp. z 0.0. w pi$mie z
dnia 25 maja 2023 r. odno$nie wykazania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuije.



Przystepujacy 1 wskazat bowiem, ze w jego interesie jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

bowiem dzieki temu otrzyma on mozliwoS¢ uzyskania zamowienia w toku ponownego badania i oceny ofert przez

Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z Rozdziatem X ust. 3 SWZ ,Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdrego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania,

podmiotowych Srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ziozenia w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach

zamoOwienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych”, natomiast z dokumentacji z

przedmiotowego Postepowania przekazanej przez MAKIS wynika, ze do momentu wniesienia odwotania w zakresie
kwalifikacji podmiotowej badane byto wytgcznie Konsorcjum Emporio. Majgc na uwadze powyzsze zasadnym bylo
przyjecie, ze Przystepujacy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem IV ust. 1 SWZ ,Przedmiotem zamowienia jest stata, bezposrednia ochrona fizyczna mienia
Obiektow oraz oséb na nich przebywajacych (ustugi ochrony wykonywane przez 24 godziny na dobe, przez 7 dni w
tygodniu przez kwalifikowanych pracownikoéw ochrony) na obiektach dzierzawionych przez Miejska Arene Kultury i Sportu
sp. z 0.0., w ktére wchodza:

a) Stadion Miejski przy al. Unii Lubelskiej 2 w odzi,

b) Hala Sport Arena przy al. Unii Lubelskiej 2 w todzi,

c) Stadion Miejski przy al. Pitsudskiego 138 w todzi,

d) Obiekt Moto Arena przy ul. 6-go Sierpnia 71 w todzi.

Szczegotowy zakres przedmiotu zamowienia znajduje sie w zatgczniku nr 4 do SWZ'.

Stosownie do brzmienia Rozdziatu Ill ust. 8 SWZ ,Wymagania zwigzane z realizacjg zamodwienia w zakresie
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynno$ci w zakresie realizacji zamoéwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu
pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040,
1043 i 1495) obejmujg nastepujgce rodzaje czynnosci: Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia osdb wykonujgcych czynnosci
sprzatania”.

W mysl postanowien Rozdziatu XV SWZ: ,1. Wykonawca oblicza cene oferty odpowiednio na Formularzu
Ofertowym osobno dla kazdego obiektu a nastepnie podaje cene za realizacje catego przedmiotu zamowienia zgodnie ze
wzorem Formularza Ofertowego, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ. Wykonawca podaje cene roboczogodziny dla
kazdego z obiektiéw osobno, nastepnie mnozy przez ilos¢ planowanych godzin. Dziatania te dadzg informacje o
maksymalnym zobowigzaniu wynikajgcym z zawartej umowy. Zamawiajacy informuje, a Wykonawca przyjmuje bez
zastrzezen, ze podana ilo§¢ godzin na poszczegélnym obiekcie moze ulec zmianie, a cena oferty jest maksymalnym
zobowigzaniem finansowym Zamawiajgcego. 2. Cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zaméwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia oraz istotnymi postanowieniami umowy
okresSlonymi w niniejszej SWZ. 3. Cena podana na Formularzu Ofertowym jest ceng ostateczng, niepodlegajgca
negocjacji i wyczerpujacg wszelkie naleznosci Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia. (...) 6. Wyliczona cena oferty brutto bedzie stuzyé do poréwnania ztozonych ofert i do rozliczenia w trakcie
realizacji zamowienia (...)".

We wzorze Formularza oferty stanowigcym Zatacznik nr 1 do SWZ Zamawiajgcy okreslit szacowang miesieczng
ilos¢ roboczogodzin dla wszystkich czterech obiektéw na 800 godzin. Jednocze$nie MAKIS wskazat, ze szacowana ilos¢
roboczogodzin jest iloscig podang celem dokonania poréwnania ziozonych ofert, natomiast rozliczenie miesieczne
dokonywane bedzie na podstawie faktycznie zrealizowanej ustugi do kwoty wskazanej w ofercie jako maksymalna suma
wynagrodzenia. Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze podana ilo§¢ roboczogodzin na poszczegdlnym obiekcie moze
ulec zmianie, a cena oferty jest maksymalnym zobowigzaniem finansowym MAKiS.

Zgodnie z §1 ust. 4 Projektowanych postanowieh umowy (dalej: ,PPU”) stanowigcych Zatgcznik nr 5 do SWZ
wykonawca ma zapewni¢ ochrone catodobowg w okresie trwania umowy, petniong przez wszystkie dni tygodnia, przez
wiasnych kwalifikowanych pracownikéw ochrony.

Zasady obliczenia wynagrodzenia sg nastepujgce: stawka za roboczogodzine pracownika kwalifikowanego x
liczba pracownikéw kwalifikowanych x ilo§¢ roboczogodzin wykonanych w okresie objetym rozliczeniem (raportem
miesiecznym). Wynagrodzenie obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia wynikajgce wprost
z przedstawionego zakresu obowigzkéw wynikajgcego z Opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ") i wszelkich
warunkéw okreSlonych w umowie, a takze inne koszty niezbedne do prawidtowej realizacji zamowienia jak: koszty
wszystkich materiatow i sprzetu niezbednego do realizacji zamowienia, koszty kazdorazowych dojazdow patroli
interwencyjnych do budynkéw podlegajgcych ochronie (§5 ust. 1i2 PPU).

W mysl § 13 ust. 1i2 PPU ,1. Wykonawca zobowiagzuije sie, ze zaréwno on jak i jego Podwykonawcy oraz dalsi
Podwykonawcy w okresie realizacji umowy bedg zatrudniali kwalifikowanych pracownikow ochrony na podstawie umowy
0 prace w rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 917 ze zm.).
Dotyczy to osdéb, ktére bedg skierowane przez Wykonawce, Podwykonawce czy dalszego Podwykonawce do
wykonywania czynnosci ochrony na terenie obiektow objetych przedmiotem umowy. 2. W dniu zawarcia niniejszej
Umowy Wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu wykaz oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ktore bedg
skierowane do realizacji przedmiotu zamowienia, ktére bedg wchodzi¢ w skiad obsady personalnej poszczegdinych
zmian ochrony, kitéry to wykaz stanowi zatlgcznik nr 3 do Umowy. W przypadku zmiany skiadu personalnego,
Wykonawca zobowigzany jest niezwlocznie przediozy¢ Zamawiajgcemu zaktualizowany wykaz pracownikow
wchodzacych w sklad obsady personalnej, przy czym nie mogg one posiada¢ kwalifikacji nizszych niz osoba, w zamian
ktérej bedg one zaproponowane. Dotyczy to w szczegdlnosci wpisu do rejestru kwalifikowanych pracownikow ochrony
0s6b i mienia”.

Wyrokiem z dnia 9 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1107/23 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie wykonawcy Agencji Ochrony Eskort sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1
petitum odwotania i nakazata uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej z 14 kwietnia 2023 r., wezwanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Security Emporio sp. z 0.0. sp.k., Emporio sp. z o.0.
oraz Vigor Security sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia catkowitej ceny
oferty, w tym zaoferowanej stawki za roboczogodzine 27,62 zt wraz z dowodami oraz ponowne badanie i ocene ofert.



Realizujgc wskazany wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy 10 maja 2023 roku dokonat uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w tym samym dniu dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat Konsorcjum Emporio do wyjasnienia catkowitej ceny oferty, w tym zaoferowanej stawki za roboczogodzine 27,62
zt wraz z dowodami. Odnoszgc sie do brzmienia art. 224 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci okolicznosci, o ktérych mowa w wyzej wymienionym
przepisie. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi zamawiajacy jest
zobowigzany zadac wyjasnien co najmniej w zakresie:

ezgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie;

ezgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym jest realizowane zamdowienie.

MAKIS pouczyt réowniez Konsorcjum Emporio, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy.

Pismem z dna 15 maja 2023 r. Konsorcjum Emporio udzielito odpowiedzi na pismo MAKIS przedstawiajgc
wyliczenia dotyczgce razgcej ceny. Wykonawca wskazat, ze w ofercie zaproponowat stawke w wysokosci 27,62 zt/netto
i do realizacji ustugi planuje zatrudni¢ tgcznie 19 kwalifikowanych pracownikéw ochrony, w tym 10 z umiarkowanym
orzeczeniem 0 niepetnosprawnosci z zachowaniem réwnowaznego czasu pracy. Kolejno Przystepujacy zaznaczyt:
.Koszty zatrudnienia jednego pracownika ksztaltujg sie w nastepujgcy sposéb: przyjeto minimalne Srednie
wynagrodzenie brutto w wysokosci: 3 600zt/brutto, nalezne $rednie sktadki do ZUS 753,83 zt. Dodatek za prace w porze
nocnej tj. 4,29 x (960 godzin nocnych w miesigcu na obiekcie/19 pracownikéw) tj. 218,79 zi/brutto. Srednie koszty
wynagrodzenia urlopowego tj. 457,26 zl/brutto (pracownicy ochrony planowani do realizacji zaméwienia, a pozostajacy w
zasobach Wykonawcy majg rézne wymiary urlopdw wraz z zastosowaniem réwnowaznego czasu pracy). Ekwiwalent za
pranie odziezy 21,00 zi/brutto. Srednie koszty wynagrodzenia chorobowego 73,23 zl/brutto. Koszty umundurowania,
koszty szkolen, badania lekarskie, koszty nadzoru, koszty administracyjne, pozostate koszty przypadajgce na jednego
pracownika: 164,05 zi/netto. Catkowity koszt zatrudnienia z uwzglednieniem wszystkich kosztow wynosi 5 288,16
zi/brutto. Wykonawca otrzyma dofinansowanie z PFRON do pracownika sprawnie psychofizycznie z umiarkowanym
stopniem niepetnosprawnosci w wysokosci 1 350,00 co $rednio daje 710,53 zt na kazdego pracownika (13 500 z#/19
pracownikow). Catkowity koszt zatrudnienia jednego pracownika ochrony po uwzglednieniu dofinansowania wynosi: 4
577,63 zt/netto, co w przeliczeniu na stawke za 1 rbh daje kwote w wysokosci 27,25 zt netto. Przewidywany zysk z 1 rbh
pracownika ochrony wynosi: 0,37 zl/netto. Jednocze$nie oSwiadczamy, ze nie zostalo uwzglednione PPK z uwagi na
fakt, ze pracownicy ochrony przewidziani do realizacji zaméwienia, a pozostajacy w zasobach Wykonawcy zrezygnowali
z optacania w/w sktadki”. Ponadto Konsorcjum Emporio zawarto w wyjasnieniach tabele przedstawiajgcg szczegbtowe
koszty kalkulacji oferty oraz zatgczyto wydruki pn. ,miesieczna informacja o wynagrodzeniach, zatrudnieniu, stopniach i
rodzaju niepetnosprawnosci pracownikow niepetnosprawnych” dla 10 os6b z orzeczonym umiarkowanym stopniem
niepeinosprawnosci, dwie umowy o prace, a takze pozostate dowody, w szczegolnosci faktury VAT.

18 maja 2023 r. Zamawiajagcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej tj. wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Security Emporio sp. z 0.0. sp.k.,
Emporio sp. z 0.0. oraz Vigor Security sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 224 ustawy Pzp:
»1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamdédwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych.
2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartoSci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;
2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktdére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci:
1) zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg
robé6t budowlanych;
3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;
4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207)
lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;
5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamoéwienie;
7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;
8) wypetiania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
4. W przypadku zaméwien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajacy jest obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktorych



mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

6. 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”.

Art. 226 ust. 1 pkt 5) i 8) ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...); 5) jej tresC jest
niezgodna z warunkami zamodwienia; (..); zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

W mysl art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreSlonych w dokumentach zamodwienia. 2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizsza ceng lub kosztem”.

Maia na uwadze wyzej wymienione przepisy Izba wskazuie, ze w sytuacii gdy zaistnieja przestanki do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjadnien na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, wykonawca zostat ustawowo
zobowigzany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zwrocenie sie przez zamawiajgcego do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny oznacza obciazenie wykonawcy ciezarem dowodu
w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie iest razaco niska. Na powyzsze wskazuie wprost art. 224 ust. 5 ustawy
Pzp. Wyijasnienia wykonawcy co do zasady musza byC konkretne, wyczerpuigce, odpowiednio umotywowane,
rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene, wykazuigce, ze mozliwe i realne jest wykonanie zaméwienia za
zaproponowang cene. Powyzsze wynika z faktu, ze to wylgcznie na podstawie ziozonych wyjasnien Zamawiajacy
dokonuje oceny czy oferta zawiera razaco niska cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich istotne czesci sktadowe.
Obowigzkiem wykonawcy jest zatem, aby w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego udzielit
wyijas$nien dotyczacych okoliczno$ci, ktére wptynety na wysoko$¢ zaoferowanej ceny w taki sposoéb, aby na ich podstawie
mozliwe bylo jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotna cze$¢ sktadowa) nie jest ceng razgco
niska. Efektem sktadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie
dotyczace razgco niskiej ceny oferty nie bylo uzasadnione. Nie ulega wiec watpliwosci, ze udowodnienie realno$ci ceny
powinno nastapi¢ w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia przed zamawiajgcym, a nie w toku postepowania
odwotawczego przed Izbg. Jezeli wykonawca ciezaru obalenia domniemania razgco niskiej ceny w postepowaniu przed
zamawiajgcym nie udzwignie, to jego oferta podlega odrzuceniu. 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 ztozenie takich wyjasnien, ktore nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy lzba stwierdzita, ze Przystepujacy 2 nie sprostat
ciezarowi obalenia domniemania razaco niskiej ceny w konsekwencji czego oferta Konsorcjum Emporio powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp.

W okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy Izba uznata, iz wyjasnienia Przystepujacego 2 w zakresie razgco
niskiej ceny sg nierzetelne, niekompletne i nieuzasadniajgce ceny podanej w ofercie. Przede wszystkim nalezy
zauwazyc, ze — jak stusznie podniost Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania — w wyjasnieniach dotyczacych wyliczenia
catkowitej ceny oferty, w tym zaoferowanej stawki za roboczogodzine 27,62 zt, Konsorcjum Emporio nie ujeto petnego
zakresu $wiadczenia ustugi tj. ilosci godzin wymaganej przez MAKIiS w dokumentach zaméwienia (800 godzin x 4 obiekty
= 3 200 godzin) i jest to okoliczno$¢ bezsporna. Powyzsze zostato bowiem przyznane przez Konsorcjum Emporio w
zgtoszonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego (pismo z dnia 26 maja 2023 r.), w kiérym wykonawca

potwierdzit, ze jako punkt wyj$cia dla dalszych obliczen, w tym dla liczby pracownikéw przyjmowat przecietng liczbe 730

godzin miesiecznie na jednym obiekcie. Przystepujgcy 2 ttumaczyt, ze liczba 800 roboczogodzin miesigcznie wskazana
przez Zamawiajgcego w Formularzu oferty jest wartoScig szacowang i wybrang przez MAKIS wylacznie w celu
poréwnania ofert, ale rzeczywista liczba roboczogodzin wynosi przecietnie 730 godzin miesiecznie na jednym obiekcie, a

zatem przyjeta przez wykonawce liczba 19 pracownikédw — w jego ocenie — wystarczy na realizacje zamoéwienia. Tym

samym Konsorcjum Emporio przyznato, ze ziozona przez nie oferta jest nieporéwnywalna, a przedtozone wyjasnienia
w zakresie podejrzenia razaco niskiej ceny nie uwzgledniajg petnej liczby godzin okreslonej przez MAKIS, co prowadzi do
wniosku, ze koszty zostaly zanizone. Odwotujgcy w przedstawionych w odwotaniu wyliczeniach wykazat, ze przy petnym

pokryciu 800 godzin na obiekt — co zostato okreslone przez Zamawiajgcego jako szacowana ilos¢ roboczogodzin, celem

dokonania poréwnania zfozonych ofert — Przystepujacy 2 zanizyt koszty wykonania ustugi. Odwotujacy trafnie wskazat,
ze w ofercie Konsorcjum Emporio nie uwzgledniono kosztéw zwigzanych z brakujgcymi 8 godzinami Swiadczenia ustugi,
co miato bezposrednie przetozenie na cene ustugi i zamiast zaktadanego zysku w postaci 0,37 zt w rzeczywistosci

Przystepujacy 2 wykazatby strate na poziomie 0,53 zt. W tym miejscu wymaga podkre$lenia, ze celem instytucii
wezwania do wyjadnien razgco niskiej ceny wskazanej w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jest przede wszystkim ustalenie, czy
za zaoferowang cene mozliwe jest wykonanie zamoéwienia przez wykonawce w sposéb nalezyty i bez poniesienia strat z

tego tytutu. Kwestia ta powinna by¢ rozpatrywana w odniesieniu do przedmiotu danego zamédwienia, kazdorazowo
z uwzglednieniem okolicznosci stanu faktycznego konkretnej sprawy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
maja 2022 r. o sygn. akt KIO 1179/22). Biorgc pod uwage okolicznosci rozpoznawanej sprawy nalezy zauwazy¢, ze
wyjasnienia Konsorcjum Emporio w zakresie razgco niskiej ceny ukazaty przyczyne znacznych roznic pomiedzy stawkg
za roboczogodzine zaoferowang przez Przystepujgcego 2 a pozostatymi wykonawcami biorgcymi udziat w
Postepowaniu. Przyjecie bowiem do wyliczen w zakresie stawki 27,62 zt btednych zatozen tj. mniejszej liczby godzin niz
wskazana przez MAKIS w Formularzu oferty (800 roboczogodzin na obiekt), ktérg zobowigzany byt ujg¢ kazdy z
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu celem wyceny oferty — maksymalnego zobowigzania finansowego
Zamawiajgcego pokazato, ze Przystepujgcy 2 nie uwzgledniajgc petnego zakresu $wiadczenia ustugide facto — dziatajac

wbrew wymaganiom MAKIS - postawit sie w uprzywilejowanej pozycji wzgledem pozostatych wykonawcow,
w konsekwencji czego ziozona przez niego oferta jest nieporownywalna. Koniecznym jest podkresSlenie, ze z

postanowieh Rozdziatu XV ust. 6 SWZ w spos6b jednoznaczny wynika, ze wyliczona cena oferty brutto, a zatem cena
uwzgledniajgca szacowang przez MAKIS miesigczng iloS¢ 800 roboczogodzin na kazdy obiekt, bedzie stuzy¢ do
poroéwnania zfozonych ofert i do rozliczenia w trakcie realizacji zamowienia. Przedmiotem wezwania do wyjasnieh
razaco niskiej ceny na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp byta catkowita cena oferty, a zatem warto$¢ okreslajgca

maksymalne zobowigzanie finansowe Zamawiajgcego.

Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze wyjasnienia Konsorcjum Emporio nie zostaly sporzgdzone w sposéb
nalezyty i nie potwierdzajg wiarygodnosci zaoferowanej ceny. Skoro Zamawiajgcy realizujgc wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej o sygn. akt KIO 1107/23 wezwat wykonawce do wyjasnienia catkowitej ceny oferty, w tym zaoferowanej
stawki za roboczogodzine 27,62 zt, to Przystepujgcy 2 w odpowiedzi na rzeczone wezwanie powinien uzasadnic, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Nalezy zauwazy¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 kwietnia



2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 681/17 stwierdzita, ze: ,(...) Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do

zlozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien i dowoddéw na potwierdzenie tego, ze cena oferty

zostata skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catlego zakresu objetego zamoéwieniem. Wyjasnienia

elementdw 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 koleiSad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06, niepubl.)
uznat, iz nie jest wystarczajgce ziozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,

przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zgodnie z ugruntowanym poglgdem

wyrazanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych, sytuacja prawna wykonawcy, ktory
zlozyt wyjasnienia ogolne, nieadekwatne do wezwania, nie poparte dowodami, nie pozwalajgce na ustalenie czy cena

zostata skalkulowana prawidlowo, jest w zasadzie analogiczna do sytuacji wykonawcy, ktdry zaniechat ztozenia

wyjasnien (por. m.in.: wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r. o sygn. akt KIO 722/16, wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 r. o sygn.
akt KIO 730/10, wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005 r. o sygn. akt VI Ca 464/05 oraz wyrok
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r. o sygn. akt X Ga 127/08).

Odnoszac sie w dalszym ciggu do zarzutu nr 1 petitum odwotania Izba wskazuje, ze uzasadnienie tego zarzutu
opierato sie robwniez na przyjeciu, ze dowody ztozone wraz z wyjasnieniami z dnia 15 maja 2023 r. nie sg zwigzane z
tymi wyjasnieniami. Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum Emporio nie przediozyto zadnego dowodu co do wysokosci
wynagrodzenia oraz umow o prace dla wszystkich oséb wskazanych w Zatgczniku nr 1 do Formularza oferty, w
konsekwencji czego ztozone wyjasnienia nie dotyczg osbdb, o ktérych mowa we wspomnianym zatgczniku. W tym
zakresie Izba podzielita stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego 2, zgodnie z kitérym
nieuzasadnione jest twierdzenie, ze aby udowodni¢ prawidlowosS¢ wyliczenia stawki 1 roboczogodziny Konsorcjum
Emporio powinno przedstawi¢ wszystkie umowy o prace osob wskazanych w wykazie, tym bardziej, ze MAKIS nie
wezwat do tego Przystepujgcego 2. W pierwszej kolejnosci wymaga zauwazenia, ze ,(...) rygor dowodowy, ktory ustawa
pzp naktada na wykonawce w przypadku wezwania go do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie oznacza koniecznosci
sktadania SciSle okreslonego katalogu dowodéw w kazdym przypadku oraz odniesienia sie do wszystkich zagadnien
wskazanych przyktadowo w ustawie pzp. Zwroci¢ przy tym nalezy uwage na to, ze w wezwaniu Zamawiajgcy nie
domagat sie przedtozenia okreslonych dowodéw na potwierdzenie sposobu skalkulowania ceny. Z tych wzgledéw nic nie
stalo na przeszkodzie, aby wykonawca udowodnit brak razgco niskiej ceny takimi dowodami, kiére jego zdaniem
uzasadniajg przyjetg wycene przedmiotu zaméwienia (...)" (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 18
sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 2039/22). Z kolei w wyroku z dnia 10 sierpnia 2018 r. wydanym w sprawie oznaczonej
sygn. akt KIO 1453/18 Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze: ,(...) Izba nie podziela takze argumentaciji
Odwolujgcego w zakresie kazdorazowego obowigzku przedktadania dowoddéw na okoliczno$¢ kosztoéw pracy, w
szczegolnoSci oczekiwania zalgczania do wyjasnien uméw o prace. Nie sposéb z goéry przesadzic czy w
okolicznosciach konkretnej sprawy konieczne bylo przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodoéw czy tez
wystarczajgce bylto tylko wskazanie i powotanie okreslonych informaciji. W ocenie Izby, jezeli zamawiajacy nie sprecyzuje
wezwania, wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien winien przedktada¢ jedynie takie dowody, ktore jego zdaniem
uzasadniajg przyjetg wycene przedmiotu zamoéwienia (...)". Majgc zatem na uwadze tre§¢ wezwania do wyjasnien
sprowadzajgcego sie do przytoczenia treSci przepisdéw art. 224 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz zgdania ztozenia dowodéw,
Izba uznata, Ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy zawarte w wyjasnieniach oSwiadczenia oraz umowy o prace i
dokumenty pn. ,miesieczna informacja o wynagrodzeniach, zatrudnieniu, stopniach i rodzaju niepetnosprawnosci
pracownikéw niepetnosprawnych” (10 szt.) byly wystarczajgcymi dowodami na potwierdzenie odpowiednio przyjecia co
najmniej wartosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyliczeth wynagrodzenia pracownikdéw niepetnosprawnych
z uwzglednieniem dofinansowania z PFRON do pracownika z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci w kwocie
1 350,00 zt. Odnoszac sie dodatkowo do zarzutu nieprzedtozenia umdw o prace dla os6b wskazanych w pozycjach 1-10
Zalgcznika nr 1 do Formularza oferty nalezy podkres$li€, ze celem wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie kosztow
pracy jest uzasadnienie przyjetej przez wykonawce ceny i — wbrew twierdzeniu Odwotujgcego — nie sposéb przyjgé, ze
muszg one odnosi¢ sie do os6b wskazanych w rzeczonym zatgczniku, tym bardziej, ze zgodnie z § 13 ust. 2 PPU
wykonawca zobowigzany jest do przediozenia Zamawiajgcemu wykazu oséb zatrudnionych na podstawie umowy o
prace, ktére beda skierowane do realizacji przedmiotu zamowienia i ktére bedg wchodzi¢ w sktad obsady personalnej
poszczegdinych zmian ochrony, w dniu zawarcia umowy i wykaz ten bedzie stanowit zatgcznik nr 3 do umowy. Majac na
uwadze powyzsze niezasadne okazaly sie zatem zarzuty nieprzedstawienia uméw o prace jak réwniez niedoliczania
kosztéw dojazdu.

Wobec tego, ze potwierdzit sie zarzut nr 1 petitum odwotania w zakresie opisanym powyzej Izba uznata, Zze na
uwzglednienie zastuguje rowniez zarzut nr 3 i 4 petitum odwotania, ktéry ma charakter wynikowy.

Ponadto Izba stwierdzita, ze oddaleniu podlegat zarzut nr 2 petitum odwotania dotyczgcy naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 5) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze postawiony zarzut
odnosi sie do zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Emporio z powodu ,braku rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia”, jednak — jak stusznie zauwazyt Przystepujacy 2 — przepisy ustawy Pzp nie przewidujg odrzucenia oferty z
tak okreslonej podstawy. Ustawodawca w przepisie art. 109 ustawy Pzp sformutowat natomiast fakultatywne przestanki
wykluczenia wykonawcéw, ktorych zastosowanie wobec wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu mozliwe jest
wylacznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy wskazat je w ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia. W niniejszym
Postepowaniu MAKIS okreslit wytacznie jedng fakultatywng przestanke wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Tymczasem Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu nr 2 petitum odwotania buduje swojg argumentacje na
okolicznosci wypowiedzenia umowy z Konsorcjum Emporio ze skutkiem natychmiastowym przez Sad Okregowy w
Gorzowie Wielkopolskim z uwagi na razgce naruszenie postanowien umownych, ktéra by¢ moze — po dokonaniu
szczegobtowej analizy — mogtaby stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp i w konsekwencji jego oferta podlegataby odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze podkre$lenia jednak wymaga, ze tre$¢ podnoszonego w odwotaniu zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), lecz opiera sie rowniez na
okolicznosciach faktycznych i prawnych zawartych w sformulowanej przez Odwotujgcego argumentaciji. Odwotanie
powinno konkretyzowa¢ podniesiony zarzut, a zatem musi zawieraC precyzyjne okreSlenie zastrzezen, a takze
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére uzasadniajg wyrazone w treSci odwolania zastrzezenia.
W rozpoznawanej sprawie mamy jednakze do czynienia z sytuacjg, w ktdrej przytoczone przez Odwotujgcego przepisy
ustawy Pzp w petitum odwotania zostaty poparte okolicznosciami faktycznymi i oceng prawng w zasadniczej czesci
nieodpowiadajgcymi wskazanym przepisom ustawy Pzp. Izba ma $wiadomos$¢ tego, ze nie jest zwigzana kwalifikacjg



prawng podnoszonych w odwotaniu naruszen, jednak majgc na uwadze okolicznosci faktyczne rozpoznawanej sprawy
nie ma mozliwosci stwierdzenia, iz w niniejszym Postepowaniu doszfo do jakiegokolwiek zaniechania czynnoéci przez
Zamawiajgcego z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp w zwigzku z powotywanym przez Konsorcjum MJK faktem
rozwigzania umowy przed czasem. Brak wskazania w dokumentach zamdwienia przestanki fakultatywnej wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uniemozliwia bowiem rozpoznanie przez Izbe postawionego w taki sposéb zarzutu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557, art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
PrzewodniCzacCy..........covsmrsmrsmssmssmssnssnssnssnssnsssssnsnes
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