Sygn. akt KIO/2004/10

WYROK
z dnia 29 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Agata Mikolajczyk
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
negocjacji bez ogloszenia ,Na zapewnienie ochrony mienia i obiektéow GIG zgodnie z ustawg
o ochronie os6b i mienia oraz ustawg o ochronie informaciji niejawnych wraz z przepisami
wewnetrznymi Gléwnego Instytutu Gérnictwa” przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo - Ustugowe ANTRACYT Janina Bedziriska, Jerzy Birnbach, Robert Mocko
Spoétka Jawna, Zaklad Pracy Chronionej, Al. Korfantego 83, 40-156 Katowice od
czynno$ci zamawiajgcego - Gtéwny Instytut Gornictwa, pl. Gwarkéow 1, 40-166 Katowice,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe

ANTRACYT Janina Bedzinska, Jerzy Birnbach, Robert Mocko Spétka Jawna, Zaktad

Pracy Chronionej, Al. Korfantego 83, 40-156 Katowice

i nakazuje:

1)zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ANTRACYT Janina Bedzinska,
Jerzy Birnbach, Robert Mocko Spétka Jawna, Zaktad Pracy Chronionej, Al
Korfantego 83, 40-156 Katowice;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy)
przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ANTRACYT Janina
Bedzinska, Jerzy Birnbach, Robert Mocko Spétka Jawna Zaktad Pracy Chronionej,
Al. Korfantego 83, 40-156 Katowice na rzecz Gtéwnego Instytutu Gornictwa, pl.
Gwarkow 1, 40-166 Katowice, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Pouczenie:

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KI0/2004/10

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia ,na zapewnienie ochrony mienia i obiektow
GIG zgodnie z ustawg o ochronie 0os6b i mienia oraz ustawg o ochronie informacji
niejawnych wraz z przepisami wewnetrznymi Gtéwnego Instytutu Goérnictwa” przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - Ustugowe ANTRACYT Janina Bedzinska, Jerzy
Birnbach, Robert Mocko Spétka Jawna, Zaktad Pracy Chronionej. Odwotujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajacy - Glowny Instytut Gornictwa z Katowic:

1)dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p.;
2)zaniechat czynno$ci wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny co do



oferty Odwolujgcego sie oraz szacunkowej warto$ci zamoéwienia podanej przez
Zamawiajacego w stosunku do wybranej oferty Konsorcjum firm ERA oraz NOVIA -sp. z 0. 0.
3)zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum firm ERA sp. z 0.0. oraz NOVIA sp. z 0. o.

4)nie wybrat oferty Odwolujgcego sie. Postepowanie takie zdaniem wykonawcy narusza art.
90 ust. 1 oraz art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W uzasadnieniu wykonawca podat, Ze szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoéwienia podana
przez Zamawiajgcego to kwota 4.500.000 zt. Oferta ztozona przez Odwolujgcego wyrazata
sie kwotg 4 279 491,36 zt brutto natomiast oferta Konsorcjum firm ERA sp. z 0.0. oraz
NOVIA sp. z 0. 0. — kwotg 3 443 591,52 zt brutto. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO
stwierdzit, Ze odwolujgc sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek
wszczecia procedury wyjasniajgcej elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o
10 % od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od wartosci
szacunkowej zaméwienia. Odnoszac powyzsze do realiéw niniejszej sprawy to cena zawarta
w ofercie Konsorcjum firm ERA sp. z 0.0. oraz NOVIA sp. z 0. o. to 3 443 591,52 zi brutto
odbiega o0 23,48 % od szacunkowej wartosci zamoéwienia okreslonej przez Zamawiajgcego
natomiast w stosunku do oferty firmy Antracyt to 19,53 %. Tym samym zamawiajgcy
powinien zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Tymczasem
Zamawiajgcy zaniechat tego czym niewatpliwie naruszyt przepisy ustawy tj. art. 90 ust. 1
p.z.p. Stwierdzit takze, ze cene za razgco niskg mozna uzna¢ w wypadku, jezeli jest ona
wyraznie nizsza od pozostatych zaoferowanych cen lub od wartoSci szacunkowej
zamowienia. Zaoferowana cena przez Konsorcjum firm ERA sp. z 0.0. oraz NOVIA sp. z o.
0. jest niewatpliwie wyraznie nizsza tj. o 1 056 408,48 zt od wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia i 0 835 899,34 zt od zaoferowanej ceny przez Odwotujgcego sie.

Zdaniem wykonawcy, istotnym réwniez jest to, ze przy badaniu oferty wykonawcy, czy nie
zawiera razgco niskiej ceny, zamawiajgcy nie moze poprzesta¢ na ustaleniach wtasnych w
oparciu o uzyskane inne zrédta informaciji. W procedurze tej nie mozna bowiem poming¢
wyjasnien wykonawcy, ztozonych w trybie art. 90 ust. 12 p.z.p. W doktrynie i orzecznictwie
podnosi sie takze, ze cena razgco niska to cena nierealna, nie pozwalajgca na realizacje
zamoOwienia z nalezytg staranno$cig, wskazujgca na zamiar realizacji zamdwienia ponizej
kosztow wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W
przypadku konsorcjum dla pracownikéw bez licencji wyznaczono stawke 7,00 zt, [bynajmniej
nie jest to stawka wynagrodzenia pracownika, tylko peten koszt jaki poniesie Zamawiajgcy za
godzine jego pracy]. W 2010 roku minimalna pfaca to 1317,00 zt dzielac to przez Srednig
ilos¢ godzin pracy w etacie 168 h otrzymujemy 7,83928 w zaokragleniu 7,84 zt brutto za
godzing doliczajgc dodatek nocny 20% oraz ZUS otrzymujemy koszt etatu 1657,59 zt co daje
za godzine 9,87 zt. Do tej kwoty mozna dodawac dopiero koszty. Oczywiscie oferent moze
obnizy¢ te stawke przez dofinansowanie. Wystepuje trudno$¢ precyzyjnego ustalenia
wysokosci dofinansowania, ktéra wyliczana jest indywidualnie wg stanu etatu, wysokosci
pensji oraz schorzenia pracownika. Przy powolywaniu sie na przywileje przystugujgce
zaktadom pracy chronionej, wykonawca powinien wykazac, ze zatrudnia okreslong liczbe
niepetnosprawnych i przedstawi¢ wptyw pomocy publicznej na konkretng kalkulacje w
ofercie, nie wystarczy bowiem w ocenie Odwotujgcego powotanie sie na ustawe z dnia 27
sierpnia 1997r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudniania os6b
niepetnosprawnych. Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert skutkujace
wezwaniem Konsorcjum firm ERA sp. z 0. 0. oraz NOVIA sp. z o. 0. do udzielenia w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny, odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum firm ERA Sp. z 0.0. i NOVIA Sp. z o0.0.
wzglednie wykluczenie tych wykonawcédw z postepowania, oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego sie.

Krajowa Izba Odwolawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o
udzielenie zaméwienia oraz stanowiska i oSwiadczenia stron zlozone na rozprawie,
stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie dotyczy wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum firm: ERA sp. z 0. 0 oraz NOVIA sp.
Z 0. 0. z naruszeniem art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.



Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.), [dalej ustawa PZP],

z uwagi na zaniechanie czynno$ci wezwania do zfozenia wyjasnien przez tego wykonawce w
zakresie razgco niskiej ceny podanej w ofercie przez Konsorcjum w stosunku do ceny oferty
Odwolujgcego i w stosunku do szacunkowej wartosci zaméwienia podanej przez
Zamawiajgcego oraz z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wskazanego Konsorcjum i
brak wyboru oferty Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze zarzut odwotujgcego sie wykonawcy, co do razgco niskiej ceny w
ofercie Konsorcjum oparty zostat na ré6znicy pomiedzy szacunkowa warto$cig przedmiotu
zamowienia, ceng oferty Odwotujgcego, a ceng oferty Konsorcjum. W tym przypadku
Odwolujgcy podniést, ze Konsorcjum bezpodstawnie przyjeto dla pracownikéw bez licenciji
stawke 7,00 zt, albowiem nie jest to stawka wynagrodzenia pracownika, tylko peten koszt jaki
poniesie Zamawiajgcy za godzine jego pracy. Wskazujgc na minimalng ptace w roku 2010
wykonawca podat, ze koszt etatu nie moze by¢ nizszy niz 1657,59 zt i tym samym stawka
godzinowa nie moze by¢ nizsza niz 9,87 zt.

Nie uwzgledniajgc powyzszego zarzutu, lzba przede wszystkim stwierdzita, ze w
Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy PZP rozstrzygajac, ze cena jest razgco niska, nalezy
wzig¢ pod uwage catkowitg cene za przedmiot zamdwienia, a nie ceny za poszczegodine jej
pozycje lub ceny jednostkowe. Odwotujgcy argumentacije, co do zarzutu razgco niskiej ceny
odniost tylko do jednego z elementéw ceny tj. ceny za realizacje ustugi przez pracownika bez
licenciji. Izba w tym przypadku stwierdzita takze, ze Zamawiajgcy w warunkach postepowania
nie rozstrzygat co do formy zatrudnienia pracownikéw. Nie wymagat przede wszystkim, aby
pracownicy ochrony byli zatrudnieni na podstawie uméw o prace. Zatem zatrudnianie
pracownikow realizujgcych ustugi ochrony na podstawie umoéw cywilno — prawnych takze jest
dopuszczalne i tym samym kalkulacje oparte na minimalnej ptacy nie moga stanowi¢ dowodu
dla poparcia zarzutu razgco niskiej ceny.

Izba stwierdzita réwniez, ze z przepiséw ustawy PZP nie wynika obowigzek
wszczecia procedury wyjasniajgcej elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o
10 % od Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach zfozonych w danym postgepowaniu,
wzglednie 0 20 % od wartosci szacunkowej zamowienia. Izba stwierdzita przede wszystkim,
ze wykonawca podnoszgc zarzut ceny razgco niskiej nie odnidst tej ceny do cen
obowigzujgcych na rynku dla tego rodzaju ustug. Nie wykazat zatem, ze cena zaoferowana
prze Konsorcjum jest ceng niewiarygodng i nieporownywalnie nizszg w stosunku do cen
obowigzujgcych na rynku za realizacje zamodwien publicznych obejmujgcych ustugi o
tozsamym charakterze. Nie wykazat takze, ze realizacja tego zamowienia bedzie ponizej
kosztow przedsigbiorcy. W tym przypadku zarzut razgco niskiej ceny oparty zostat na
wskazywaniu réznicy pomiedzy ceng oferty uznanej za najkorzystniejsza, a wartoscig

szacunkowg zamowienia i ceng oferty odwotujgcego sie wykonawcy z kwestionowaniem jak
wyzej wskazano tylko jednego z elementow ceny. W przekonaniu Izby brak jest
jednoznacznych podstaw do przyjecia, ze cena oferowana przez Konsorcjum narusza
zasady konkurencji na rynku, np. poprzez brak — jak podnoszono na rozprawie - kalkulacji w
cenie realizacji ustugi zysku przedsiebiorcy, czy nawet proponowanie cen ponizej kosztow
wytworzenia, tylko dlatego, ze jest ona nizsza od innych ofert.

Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze Odwotujacy nie wykazat zasadnosci
podnoszonego zarzutu zaniechania czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien przez
Konsorcjum firm ERA oraz NOVIA - sp. z 0. 0. w zakresie razgco niskiej ceny i tym samym
zarzut wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art.90 ust.1 i art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy
PZP nie zastuguje na uwzglednienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania lzba uwzgledniata
takze § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238). Zgodnie z



tym przepisem wynagrodzenie petnomocnika nie moze by¢ wyzsza niz kwota 3.600 zt i w tej
kwocie zostaly zasadzone uzasadnione koszty na rzecz Zamawiajacego.



