Sygn. akt: KIO 2885/12
WYROK

z dnia 16 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2012 r. przez P........
M.......... — Przedsiebiorstwo Ustugowe Ramzes w Bukowej w postepowaniu prowadzonym

przez Narodowy Fundusz Zdrowia Swietokrzyski Oddziat Wojewddzki w Kielcach

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce P........ M.......... — Przedsiebiorstwo

Ustugowe Ramzes w Bukowej oraz nakazuje dokonanie ponownej oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Fundusz Zdrowia Swietokrzyski Oddziat
Wojewddzki w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez P......... M........... — Przedsiebiorstwo
Ustugowe Ramzes w Bukowej tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Narodowego Funduszu Zdrowia Swietokrzyskiego Oddziatu
Wojewddzkiego w Kielcach na rzecz P......... M........... — Przedsiebiorstwo Ustugowe
Ramzes w Bukowej kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ........ccoeevnennen.



Sygn. akt KIO 2885/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Narodowy Fundusz Zdrowia Swietokrzyski Oddziat Wojewddzki w Kielcach

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Ustluge sprzatania
pomieszczen biurowych oraz ochrone oséb i mienia na potrzeby Swietokrzyskiego Oddziatu
Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia z siedzibg w Kielcach - pakiet Il - numer,

dalej ,Postepowanie”.

Whnoszgcy odwotanie (Odwotujacy): Przedsiebiorstwo Ustugowe ,RAMZES” P......... M......
Bukowa, Krasocin odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych wtoku
Postepowania, polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

- art. 89 ust. 1 pkt. 4 Ustawy poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie.

Oferta Wnoszacego odwotanie zawiera najnizszg cene sposrod wszystkich ofert w Pakiecie
11, uzyskuje wiec najwiekszg ilos¢ punktow.

Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu:

-uniewaznienia czynnosci wyboru oferty STW SYSTEM Sp. z o0.0. w Kielcach, jako oferty
najkorzystniejszej w Pakiecie I,

- powtdrzenie czynnos$ci badania i oceny ofert w Pakiecie |l;

- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w
Pakiecie Il.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuje3

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte, ktdrej zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Przedmiotem zamdwienia w Pakiecie |l byto
(SIWZ str. 2): 1) ochrona oséb i mienia oraz prowadzenie Punktu Informacyjnego,

2) sprzatanie terenéw zewnetrznych, 3) sprzatanie terendw zielonych.
Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego w Pakiecie Il za razgco niskg wytgcznie w oparciu o
analize jednego skfadnika ceny, tj. ceny za ochrone os6b i mienia oraz prowadzenie punktu
informacyjnego. Uzasadnienie odrzucenia oferty z dnia 20.12.2012 r. odniost sie tylko

do ceny ustugi ochrony. Zamawiajgcy argumentujgc powody podjecia decyzji o odrzuceniu
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oferty powofat sie na Rozporzgdzenie RM z dnia 14 wrzesnia 2012 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2013 r. (Dz. U. z 2012 poz. 1026), zgodnie z ktérym
od 1.01.2013 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi¢ bedzie 1600,00 zt brutto
miesiecznie. Odwotujgcy zauwaza, iz zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt. 4
odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny nie moze nastgpi¢ z powodu stwierdzenia
przez Zamawiajacego niskiej ceny za jedng pozycje oferty, w sytuacji gdy przedmiot
zamowienia obejmuje tych pozycji kilka.

Zamawiajacy uznat, iz oferta, w ktorej wg niego czes$¢ ustug skalkulowano ponizej stawki
minimalnego wynagrodzenia za prace podlega z tego powodu odrzuceniu.

Przepisy prawa ani SIWZ nie ogranicza wykonawcy mozliwosci zatrudniania oséb do
wykonania zamowienia na podstawie umoéw cywilnoprawnych, dla ktérych przepisy
regulujgce minimalne wynagrodzenie za prace nie majg zastosowania. Po wtére, mozliwos¢
korzystania z dofinansowania do zatrudniania oséb niepetnosprawnych nie zostata wzieta
przez Zamawiajgcego pod uwage, pomimo wyraznego wskazania tego faktu w
wyjasnieniach wysokosci ceny mojej oferty. Odwotujacy, posiadajgcy status zaktadu pracy
chronionej moze otrzymac¢ dofinansowanie do wynagrodzenia zatrudnianych pracownikow
nawet w kwotach przekraczajgcych wysoko$¢ zarobkoéw tych pracownikow. Po trzecie
wreszcie, Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty stwierdzit, iz ,zdaniem
zamawiajgcego konieczne sg co najmniej 3 etaty”. Okolicznos¢ ta nie stanowita tresci SIWZ,
a formutowanie oczekiwan co do liczby etatéw w piSmie o wyniku postepowania uznaé
nalezy za wyjatkowo spoznione.

Odwotujacy wykonywat juz przedmiotowg ustuge u Zamawiajgcego w latach 2007- 2011, w
zwigzku z czym posiada bogatg wiedze na temat mozliwosci wykonania zamowienia i liczby
pracownikéw niezbednych do tego, co réwniez potwierdza¢ moze rzetelno$¢ kalkulacji ceny
mojej oferty.

W cenach ztozonych ofert brak zarysowanego jest dominujgcego przedziatu. Rozbieznos¢
miedzy najtanszg a najdrozszg ofertqg wynosi niemal 100% a oferty posrednie w sposéb
proporcjonalny rozkiadajg sie pomiedzy skrajnymi wartosciami. Swiadczy¢é to moze o
niedoktadnym opisie przedmiotu zamdéwienia, co bez watpienia premiowato wykonawcow,
ktérzy juz wezesniej swiadczyli ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Zgodnie z przyjeta linig orzeczniczg przy ocenie tego czy oferta zawiera razaco niskg cene
nalezy braé pod uwage cene catego przedmiotu zamdwienia nie zas poszczegdlnych
sktadnikow ceny. ,Stwierdzenie, iz w formularzu cenowym w zestawieniu cen wedlug pozycji
i zakresu robot wystepuja réznice cenowe w ofertach réznych wykonawcow nie uprawnia do
twierdzenia, iz oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamowienia nie zas do niektérych
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tylko pozycji.”. KIO/UZP 123/08. Podobnie KIO/UZP 260/08 ,Poniewaz stawka
roboczogodziny za prace interwencyjne stanowi tylko jeden z elementéw wyceny oferty, do
tego, ze wzgledu na trudnosé okreslenia ilosci i zakresu tych prac, niepewny jest jej udziat w
kosztach cato$ciowych wykonania zamdwienia, trudno uznag, iz przesgdza ona o tym, Zze
wykonawca oferuje sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia albo iz jego dziatanie
jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami”.

Ceny jednostkowe nie Swiadczg o razaco niskiej cenie - KIO 2179/10: "Zamawiajgcy nie ma
ocenia¢ poprawnosci wyliczen dokonanych przez wykonawce, ani tez poszczegdlnych
sktadnikow, jakie sktadajg sie na cene oferty, gdyz zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg
Krajowej lzby Odwotawczej i Sgddéw Okregowych nie ocenia sie poszczegolnych cen
jednostkowych, lecz cene catej oferty.

Powyzsze potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010r.,
sygn. akt XIX Ga 175/10, w ktorym Sad stwierdzit m.in.: ,(...) kryterium do ustalenia ceny
,razaco niskiej” nie sg poszczegodlne ceny jednostkowe, lecz cena za catos¢ ustugi bedacej
przedmiotem zaméwienia. ”

Podobne stwierdzenie mozna znalezé na str. 305 w ,Prawo zamowien publicznych.
Komentarz” Warszawa 2007 r., pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, cyt. , Przy ocenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene nalezy bra¢ pod uwage ogdlng cene oferty.
Zamawiajacy nie moze zatem opieraé sie wybidérczo na poszczegdlnych elementach
kalkulacyjnych, stanowigcych cze$¢ sktadowg ceny.”.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,razgco niska cena" ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy
bra¢ pod uwage, dokonujac kwalifikacji pod to pojecie (Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu
z 12 czerwca 2008r., sygn. akt: X Ga 140/08, wyrok KIO/UZP 249/09, KIO/UZP 284/09).
Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote” (Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Brak uregulowania ustawowego definicji razaco
niskiej ceny, brak wyjasnienia tejze definicji w dyrektywach oraz orzecznictwie ETS
jednoznacznie wskazuje na trudnos¢ i indywidualnos¢ tego zagadnienia. Jednoczes$nie
sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia musi by¢ poprzedzona przez zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do
ztozenia wyjasnien zgodnie z art. 90 ustawy Pzp. Podobnie jak w przypadku braku definicji
razgco niskiej ceny, ustawodawca nie okreslit rowniez przestanek, jakie majg wskazywaé na
koniecznos¢ wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez
niego w ofercie ceny. Kazdorazowo zatem to zamawiajacy rozwaza, czy zachodzg podstawy

do zadania wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero
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woéwczas, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosé co do tego, czy cena nie jest razgco niska.
Warto w tym zakresie przytoczy¢ wyrok SO w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r. sygn. akt V
Ga 122/10, zgodnie z ktérym: ,Obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego wéwczas,
gdy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska. Jednak muszg to by¢
watpliwoéci uzasadnione, poprzedzone doktadng analizg oferty. Niewystarczajgce jest
odniesienie do szacunkowej wartosci zamoéwienia”. W zadnym razie nie mozna natomiast
uzna¢ za prawidtowe dziatanie zamawiajgcego polegajgce na automatycznym wezwaniu do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdy cena oferty rozni sie od wartosci
szacunkowej o okreslony przyjety przez zamawiajacego procent, bez analizy czy w istocie
zachodzi podejrzenie zanizenia ceny w sposob tak istotny, iz nie gwarantuje ona wykonania
zamowienia.

Niemniej jednak mimo, iz stawka przyjeta przez (...). jest nizsza niz stawka minimalnego
wynagrodzenia wynikajaca z rozporzgdzenia Rady Ministréw z 11 wrzesnia 2007r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2008 r. (...) nie moze ona by¢ podstawg
stwierdzenia, iz cena zaproponowana przez (...) jest cena razgco niska, cena, ktéra nie
pokrywa kosztoéw realizacji zamowionych ustug, a wiec ceng dumpingowa. Zamawiajacy, jak
podniést na rozprawie, nie zawart w SIWZ wymogu zatrudnienia przez wykonawce
pracownikéw ochrony w formie umow o prace regulowanych przez kodeks pracy. Oznacza
to, iz Zamawiajacy nie ingeruje w sprawy pracownicze w firmie wykonawcy. Pracownicy
mogg wiec byC¢ zatrudniani do realizacji przedmiotowego zamdwienia réwniez w drodze
umow cywilno-prawnych. Wowczas koszty obcigzenia pracodawcy bedg relatywnie nizsze,
gdyz do tej kategorii pracownikdw nie majg zastosowania przepisy ww. rozporzadzenia.
(KIO/UZP 68/07)

Zarzutem podnoszonym przez Odwotujacego sie w stosunku do wszystkich ww. ustug jest
brak ujecia bezposrednich kosztéw osobowych - robocizny zwigzanej z realizacjg
zamoéwienia. Wywody odwotania odnoszg sie w tym zakresie do kosztéw osob zatrudnionych
na podstawie umowy o prace i zawierajg wyliczenia odnoszace sie do minimalnego
gwarantowanego wynagrodzenia. Wywod w tym zakresie jest zdaniem Izby nietrafny. Art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi, ze wykonawca ma dysponowaé osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. W celu wykazania spetniania tego warunku wykonawca moze dysponowaé
osobami zatrudnionymi na podstawie zaréwno umowy o prace, jak i na podstawie umowy o
charakterze cywilnoprawnym. (KIO/UZP 351/08)

Ponadto przepisy ustawy, jak i postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu, nie
zaktadaty koniecznosci zatrudniania na podstawie umowy o prace osob do swiadczenia

ustug sprzatania. W zwigzku z czym zasady dotyczace minimalnego wynagrodzenia za



prace, okreslone w przepisach kodeksu pracy i aktéw wykonawczych wydanych na jego
podstawie, nie muszg w tym zakresie mie¢ zastosowania. (KIO/UZP 131/09)

Wedtug odwotujgcego Zamawiajacy nie wykazat, aby zachodzity przestanki uzasadniajgce
wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w oparciu o
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do mojej oferty. Udzielone wyjasnienia nie zostaty
przez Zamawiajacego uwzglednione. W tresci uzasadnienia odrzucenia oferty skupiono sie
jedynie na odniesieniu jednego ze skfadnikow ceny do wysokosci ptacy minimalnej

obowigzujacej w 2013 r.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuje
ochrone oséb i mienia oraz sprzatanie pomieszczenh. Stwierdzit, ze przewiduje tak, jak w
przesztosci wykonywanie obydwu ustug przez te same osoby. Zauwazyt, ze stanowisko
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, co do przestanek odrzucenia oferty, jest
odmienne od podstaw odrzucenia podanych w decyzji o odrzuceniu oferty. Stwierdzit, ze
przewiduje nawigzac¢ stosunki pracy, w przypadku wygrania przetargu, z osobami z ktérymi
ma stosunki cywilno-prawne. W konsekwencji bedzie mégt uzyskaé dofinansowanie z
PFRON (art. 26 ustawy Pzp). Przypomniat, iz tak, jak wskazat w swoich wyjasnieniach ma
status zaktadu pracy chronionej. Stwierdzit, ze dopiero na etapie postepowania
odwotawczego zamawiajgcy wskazat na przewidywane relacje wartosci ustug ochrony 90% i
pozostatych 10%, a nie wynika to z SIWZ. Stwierdzit, ze gdyby przyja¢ metode oceny cen
ofert tak, jak zamawiajacy, to jedynie dwie najdrozsze oferty mogtyby by¢ uznane za nie
noszace znamion razgco niskiej ceny. Przyznat, ze wykonywat u zamawiajgcego ustuge za

cene wyzszg o 24%, jednakze w owym czasie nie miat statusu zaktadu pracy chronionej.

Zamawiajgcy wskazat na argumentacje w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Zauwazyt, ze wyjasnienia wykonawcy ztozone na wezwanie zamawiajgcego bylty wyjatkowo
lakoniczne. Zanegowat twierdzenie o niskich cenach ustug na rynku kieleckim. Stwierdzit, ze
odwotujgcy dopiero obecnie na rozprawie podnosi howe okolicznosci i stwierdzit, ze ocena,
iz co najmniej 90% wartosci ustugi dotyczy ustug ochroniarskich wynika z doswiadczenia
wiasnego, jak rowniez odwotujgcego, ktéry wykonywat u niego analogiczne ustugi w latach
2007-2010 za cene 0 24 000 zt wyzsza.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, opisu przedmiotu
zamowienia, tresci oferty odwotujacego sie, a takze biorac pod uwage wyjasnienia i
stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamodwienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej na podstawie art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty odwotujgcego sie uniemozliwia mu bowiem ewentualne
uzyskanie przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy ztozyt on najkorzystniejszg oferte w

przyjetym cenowym kryterium oceny ofert.

Oceniajgc zarzuty odwotania, sktad orzekajgcy uznaje je za uzasadnione. Stan faktyczny
sprawy jest niesporny. W przedmiotowym postepowaniu, w Pakiecie Il ztozone zostaty oferty
z cenami brutto: 105 408,00 zt (oferta odwotujacego), 127 363,68 zt, 136 230,48 zt

157 210,20 z4,166 163,04z, 192 824,64 zt i 205 019,00zt przy kwocie, ktdrg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 139 329,00 zt brutto.
Istotnie w cenach ztozonych ofert brak zarysowanego jest dominujacego przedziatu.
Zamawiajacy wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjadnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, dla pakietu Il. Przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na réznice ceny oferowanej przez

wykonawce w stosunku do przedmiotu zamowienia byto w ocenie Izby uzasadnione.

Istotnie ztozone wyjasnienia byly stosunkowo lakoniczne i nie zawieraty zadnych kalkulaciji,
ceny, lecz informacje o doswiadczeniu analogicznych ustug dla innej firmy, ze skalkulowat
cene prawidlowo i zgodnie z prawem, a korzystna stawka wynika ze znajomosci obiektu,
jego lokalizacji w gtéwnym rejonie dziatania wykonawcy oraz posiadanie statusu Zaktadu
Pracy Chronionej i mozliwos¢ udzielenia ulg we wptatach na Panstwowy Fundusz

Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych.

Wyjasnien tych zamawiajacy nie zanegowat, jednak uznajac, ze nierealne jest zaoferowanie
ceny ustug ochrony, w ktorej wynagrodzenie pracownika musiatoby by¢ nizsze od

minimalnego wynagrodzenia stanowigcego istotny element cenotworczy.

Nawigzujac do wczesniej wskazanej przestanki ustawowej dla przeprowadzenia ceny skfad
orzekajacy zauwaza jednoczesnie, ze dla przyjecia, ze cena jest razaco niska nalezy
odnies¢ jg do cen rynkowych, rzeczywistych, w szczegdlnosci w tym samym postepowaniu.

W tym aspekcie wzigwszy pod uwage wyzej podane ceny ofert zasadne jest stwierdzenie, ze
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réznice cen ofertowych nie sg drastyczne, a cena oferty odwotujgcego nie jest
nierealistyczna zwazywszy ztozong deklaracje o zamiarze nawigzania stosunkéw pracy z

wykonawcami ze skutkiem w postaci finansowania PFRON.

Z powyzszych wzgledow orzeczono, jak w sentencji uznajgc ze oferta odwotujgcego zostata

odrzucona niezasadnie i nie zaistniaty przestanki odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamdwien publicznych
z uwzglednieniem postanowieh rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ........cocooviiiiiinnn.



