Sygn. akt KIO 1335/11
WYROK
z dnia 7 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2011 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2011 roku przez wykonawcéw
wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia publicznego: Jantar 2 Sp. Z 0.0.
z siedzib @ w Stupsku (Lider konsorcjum), Jantar Sp. z 0.0. z siedzib g w Stupsku (Partner
konsorcjum) oraz Era Sp. z 0.0. z siedzib g w Chorzowie (Partner konsorcjum),  od czynnosci
podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Pomorsk a Spotk @ Gazownictwa Sp. z o.0.
z siedzib g w Gdansku, ktéra dziata w imieniu wlasnym oraz Operatora Gazoci qgow
Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. Oddziat w Gda nsku z siedzib g w Gdansku.

przy udziale:
wykonawcy Ekotrade Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia publicznego: wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia publicznego: Jantar 2 Sp. z 0.0. z siedz ibg w Slupsku (Lider
konsorcjum), Jantar Sp. z 0.0. z siedzib g w Stupsku (Partner konsorcjum) oraz Era
Sp. z 0.0. z siedzib g w Chorzowie (Partner konsorcjum), i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. nakazuje dokonacC wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset

zlotych zero groszy) przez wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
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zamoéwienia publicznego: Jantar 2 Sp. z 0.0. z siedz ibg w Shtupsku (Lider
konsorcjum), Jantar Sp. z 0.0. z siedzib g w Stupsku (Partner konsorcjum) oraz Era
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Chorzowie (Partner konsorcjum) na rzecz zamawiajgcego
Pomorskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzib g w Gdansku, ktora dziata
w imieniu wlasnym oraz Operatora Gazoci agow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A.
Oddziat w Gda nsku z siedzib 3 w Gdansku, stanowigcej uzasadnione koszty strony

Z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1335/11

Uzasadnienie

W dniu 24 czerwca 2011 roku (pismem z dnia 22 czerwca 2011 roku) do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 roku, nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwana dalej ,ustawg Pzp” odwotanie wniesli wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, konsorcjum: Jantar 2 Spotka z 0. 0. z siedzibg w Stupsku, Jantar Spotka z o. o. z
siedzibg w Stupsku oraz Era Spdtka z o. o. z siedzibg w Chorzowie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Pomorska Spotke Gazownictwa Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdansku.

Odwotujacy w dniu 28 czerwca 2011 roku zostat wezwany do usuniecia brakow formalnych
odwotania w postaci dostarczenia odpiséw z KRS czionkdw konsorcjum oraz dowodu przestania
kopii odwotania Zamawiajgcemu, co czynit w dniu w wyznaczony, terminie, tj. w dniu 1 lipca 2011
roku.

Odwotanie dotyczy zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktorej dokonania byt
zobowigzany w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Ustluga dozoru, ochrony fizycznej i interwencyjnej oraz monitoringu
elektronicznego obiektéw i mienia Pomorskiej Spdélki Gazownictwa sp. z 0.0. oraz Operatora
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM na lata 2011-2014 - zadanie 1, 2 i 3", polegajacej na nie
zwroceniu sie do Ekotrade Spotka z o. o. w Warszawie do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty majagcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Ogloszenie 0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
15 kwietnia 2011 roku pod numerem 2011/S 74-121810.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie
zwrdcenie sie do Ekotrade Spotka z 0. 0. w Warszawie do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania ponownej oceny ofert, w tym zwrdcenie sie do Ekotrade Sp. z 0. 0. w Warszawie o
udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej
ceny.

Odwolujacy ma interes prawny w zlozeniu niniejszego odwotania, poniewaz w przypadku
uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania za uzasadnione i powtorzenia
czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego w nastepstwie, ktérej w przypadku nie ziozenia
wyjasnien przez Ekotrade Sp. z 0. 0. w Warszawie lub uznania przez Zamawiajgcego, ze
wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy zobligowany bedzie do odrzucenia oferty

Ekotrade Sp. z 0. 0. w Warszawie i tym samym oferta Odwolujgcego bedzie ofertg
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najkorzystniejsza.

W dniu 17 czerwca 2011 roku Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego przystane faxem
zawiadomienie o wyborze ofert zlozonej przez Ekotrade Sp. z 0. 0. w Warszawie jako
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wartos¢ wiw zamowienia,
zgodnie z protokolem ZP-PN, ktérg Zamawiajacy ustalit na podstawie analizy rynku i dotychczas
realizowanych umow, zostata okreslona na kwote 7.250.000,00 zt netto (8.917.500,00 zt brutto).
Ekotrade Sp. z 0. 0. w Warszawie za wykonanie przedmiotowego zamoéwienia zaoferowat cene
6.714.266,29 zt brutto, co oznacza, ze cena jest o prawie 25 % nizsza od wartosci zamdwienia
okreslonej przez Zamawiajgcego oraz nizsza o ponad 12 % od ceny drugiej w kolejnosci oferty,
zlozonej przez Odwotujacego. Pomimo tak znacznej réznicy w cenach Zamawiajacy zaniechat
wezwania Ekotrade Sp. z o. 0. do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, w zwigzku z czym naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy miat uzasadnione przestanki wskazujgce na koniecznosc
zwrdcenia sie do Ekotrade Sp. z 0. 0. 0 udzielenie przedmiotowych wyjasnien. Odwotujacy wskzat
na utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, iz "odwotujac sie do doswiadczen panstw Unii
Europejskiej zamawiajacy powinien wezwa¢ Wykonawce do wyjasnien, gdy cena oferty odbiega o
dziesie¢ procent od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od wartosci
szacunkowej zaméwienia" (G. Wicik, E Wisniewski w Prawo zamowien publicznych. Komentarz.
C.H. Beck Warszawa 2007). Argumentacja ta jest wzmocniona orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej w Warszawie (wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 marca 2011 r. KIO 358/11;
nastepnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 grudnia 2010 r. KIO/UZP 2604/10; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2009 r. KIO/UZP 1126/09).

Reasumujac Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy miat jak najbardziej uzasadnione
podstawy, a w zasadzie obowigzek zwrdcenia sie do Ekotrade Sp. z 0. 0. 0 zlozenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Dopiero
uzyskanie przedmiotowych wyjasnien, a nastepnie ich ocena pozwoli Zamawiajacemu na wybor

najkorzystniejszej oferty w sposéb zgodny z obowigzujacymi przepisami.

W dniu 27 czerwca 2011 roku , do postepowania odwotawczego, na podstawie wezwania
Zamawiajagcego z dnia 24 czerwca 2011 roku zgloszono przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgloszenie nastgpito na podstawie art. 185 ust. 2 w
zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

W uzasadnieniu interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego,
Przystepujacy podnosit, ze nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, a w jego interesie
jest nieuwzglednienie odwolania, poniewaz oferta ziozona przez Ekotrade Sp. z 0.0. spehia
wszystkie formalne kryteria i nie odbiega pod wzgledem cenowym od pozostatych ofert ziozonych w

postepowaniu, hadto nie odbiega od cen rynkowych. Ponadto uwzglednienie odwotania spowoduije
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znaczne wydluzenie czasu trwania postepowania, pomimo faktu ze juz dzi§ Odwolujacy jest w
stanie wykaza¢ rzetelne i prawidlowe wyjasnienia dotyczace elementdw majacych wplyw na
kalkulacje zlozonej oferty .

W jego ocenie oferta zlozona przez Ekotrade Sp. z 0.0. nie odbiega znaczaco od oferty
kolejnej w rankingu, zwlaszcza ze zamoéwienie bylo podzielone na zadania i rowniez wartosci oferty
w odniesieniu do poszczegdinych zadan nie odbiegaty od odpowiednich wartosci wycenionych
poszczegllnych zadan w kolejnych ziozonych ofertach. Ponadto Zamawiajacy przygotowujac
kalkulacje dla niniejszego postepowania przetargowego mogt nie do konca obiektywnie przyjac
wszystkie czynniki, stad tak wysoka kwota przeznaczona na realizacje zadania. Przy tym, cena
zaoferowana przez Ekotrade Sp. z 0.0. nie réznita sie od oferty zlozonej przez Odwotujgcego i
wybranej w poprzednim postepowaniu przetargowym na ten sam zakres ustug ochroniarskich
organizowanym przez Zamawiajgcego. Firma Ekotrade Sp. z o0.0. bierze udziat w wielu
postepowaniach przetargowych na ustugi ochroniarskie w catej Polsce. W przetargach o podobnym
zakresie zadan ceny rynkowe nie odbiegajg od oferowanej przez Przystepujgcego wartosci ustugi, a
czesto sg nizsze przy podobnych warunkach i wymaganiach niezbednych do prawidtowej realizacji
zadania. Ponadto, jako firma z dwudziestoletnim doswiadczeniem dzialajgca w calej Polsce
Przystepujacy jest w stanie rzetelnie i wiarygodnie skalkulowaé oferte, tak aby wypracowaé zysk
przy obnizeniu mozliwych kosztéw, zwtaszcza uzyskanych rabatow majacych wptyw na wdrozenie
calego kontraktu. W zalgczeniu przekazujemy kopie protokotu otwarcia ofert w podobnym
postepowaniu przetargowym wraz z wyciggiem z SIWZ wskazujgcym ilos¢ roboczogodzin do
przepracowania, a pozwalajacych porownaé postepowania i zlozone w postepowaniu oferty, w tym
oferte Odwolujgcego. Zamawiajacy nie wzywajac do zlozenia wyjasnien przez Spotke Ekotrade
zapewne uwzglednit réwniez zmiany, jakie nastapity w zwigzku z kryzysem gospodarczym oraz miat
na uwadze obnizenie cen na rynku ustug ochroniarskich, co jest widoczne w wielu postepowaniach
przetargowych. Przystepujacy potwierdzit wykonanie zamoOwienia za cene przedstawiong w ofercie,
ktéra zostata skalkulowana w oparciu o aktualne uwarunkowania rynkowe oraz uwazamy
bezzasadnym wniesione odwotanie. W zwigzku z powyzszym Przystepujacy wnosit o oddalenie
odwotania jako bezpodstawnego i niezasadnego.

Zamawiajacy w dniu 6 lipca 2011 roku wniést pisemng odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie lub oddalenie odwotania oraz o zasadzenie od
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3.600 zt. zgodnie fakturg przedstawiong na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazal, iz odwolanie wniesione przez
Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, bowiem odwotanie jest podpisane przez
Prezesa Zarzadu ,Jantar 2" Spotka z 0.0. ze Stupska. Natomiast petnomocnictwo z dnia 16

maja 2011 r. dolaczone do odwotania oraz do oferty nie umocowujg ,Jantar 2" Spétka z o.o.

5



ze Stupska do wnoszenia odwotania. Podnidst, ze w orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz
do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w zakresie zamowien publicznych konieczne jest
petnomocnictwo rodzajowe lub szczegdlne (postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z 3
lutego 2009 r.; sygn. akt KIO/UZP 101/09; wyrok Sadu Okregowego w Legnicy z 3 listopada
2004 r., postanowienie SO w Radomiu z 7 marca 2006 r. IV Ca 71/06).

Niezaleznie od powyzszych podstaw do odrzucenia odwotania zarzuty Odwotujgcego
sq bezzasadne i nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ przedmiotowy przetarg prowadzony byt z
mozliwoscig sktadania ofert czesciowych w 3 zadaniach:

1) Zadanie nr 1 - Ustugi ochrony na terenie PSG sp. z 0.0. Oddziat Zarzad w Gdansku i
Oddziat Zzaktad Gazowniczy w Gdansku, oraz na terenie Gaz-Systemu, w latach 2011-2014, o
wartosci szacunkowej wskazanej w ogtoszeniu o zamowieniu w kwocie: 6 050 000,00 zt, co
daje warto$¢ przedmiotu zamowienia w kwocie brutto w wysokosci: 7.441.500.00 zt

2) Zadanie nr 2 - Ustugi ochrony na terenie dziatania PSG sp. z 0.0. Oddziat Zaktad
Gazowniczy w Bydgoszczy w latach 2011-2014, o wartosci szacunkowej wskazanej w
ogtoszeniu o zamdéwieniu w kwocie: 750 000,00 zt, co daje wartosé przedmiotu zamowienia w
kwocie brutto w wysokosci: 922.500,00 zt,

3) Zadanie nr 3 - Ustlugi ochrony na terenie dziatania PSG sp. z 0.0. Oddziat Zaktad
Gazowniczy w Olsztynie w latach 2011-2014, o wartosci szacunkowej wskazanej w
ogtoszeniu o zaméwieniu w kwocie: 450 000,00 zt, co daje wartosé przedmiotu zamowienia w
kwocie brutto w wysokosci: 553.500,00 zt.

Wskazat, ze zgodnie z opinig prawng Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Razaco
niska cena", iz w przypadku zamowienia z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych punktem
odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej nie bedzie, jak sugeruje Odwotujacy,
ustalona przez Zamawiajgcego taczna warto$¢ zamowienia wszystkich czesci zamowienia
(zadan), lecz wartos¢ odzwierciedlajgca zakres zamowienia bedacego przedmiotem danej
czesci (zadania). W tym stanie rzeczy Odwotujacy w sposOb nieuprawniony sumuje ceny
wybranej oferty w trzech zadaniach i odnosi te sume do tacznej wartosci przedmiotu przetargu
we wszystkich zadaniach.

Zamawiajacy przedstawit szczegoOtowe wyliczenia odnosnie réznic procentowych
pomiedzy: ceng oferty Przystepujacego a wartoscig brutto przedmiotu zamowienia; ceng
oferty Odwotujacego a wartoscig brutto przedmiotu zamowienia; réznicami procentowymi
miedzy kolejnymi ofertami w rankingu
Uwzgledniajac te wyliczenia wskazano, iz :

1) w zadaniu nr 1 (o najwyzszej wartosci), wybrana oferta jest nizsza zaledwie 0 22 % od
wartosci brutto przedmiotu zadania nr 1, co stanowi sredni efekt przetargu nieograniczonego

zgodnie ze statystykg prowadzong przez UZP, a ponadto r6znica pomiedzy wybrang ofertg a
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nastepnymi dwiema ofertami w kolejnosci wynosi jedynie 11%,

2) w zadaniu nr 2 Odwotujacy, zlozyt oferte trzecig w kolejnosci tj. wyzszg niz cena
wybranej oferty oraz cena w ofercie nr 6 niepodlegajacej odrzuceniu, ztozonej przez
Konsorcjum Konsalnet. W $wietle powyzszego nalezy wskaza¢, iz Odwolujgcy w zadaniu nr 2
nie wykazat wymaganego art. 179 ust.l ustawy Pzp interesu prawnego do wnoszenia
odwotania, bowiem wobec braku zarzutow w odwotaniu w odniesieniu do oferty nr 6
niepodlegajacej odrzuceniu w zadaniu nr 2, nie wykazal, iz w przypadku uwzglednienia
odwotania moze uzyska¢ zamowienie w tym zadaniu. Stgd Zamawiajacy wnosit o oddalenie
odwotania w czesci zamoéwienia dot. zadania nr 2 wobec braku interesu prawnego
Odwotujgcego do wnoszenia odwotania.

3) w zadaniu nr 3 (najnizszym wartosciowo) cena wybranej oferty rézni sie od ceny
zawartej w ofercie Odwotujgcego o ok. 21%, natomiast obie oferty dos¢ znacznie odbiegajg
od wartosci przedmiotu zamowienia, co mogtoby sugerowa¢, ze wartos¢ zamoéwienia w
zadaniu nr 3 jest przez Zamawiajgcego nieco przeszacowana.

Zamawiajgcy nhadmienit, iz osoby odpowiedzialne za wyszacowanie wartosci zamowienia w
przypadku zadania nr 1 - dokonaty tej czynnosci z nalezytg starannoscig, bowiem wartosé ta
odpowiada dotychczasowej umowie na swiadczenie ustug ochrony zawartej z Odwotujgcym;
w zadaniu nr 2 - zostala nieco zawyzona wartos¢ szacunkowa zamowienia w stosunku do
dotychczas realizowanej umowy i potrzeb Zamawiajgcego, bowiem wartosé szacunkowa
zadania nr 2 wskazana w ogloszeniu o zamoéwieniu w kwocie 750.000,00 zi, jest
przeszacowana o 100 000,00 zk w zadaniu nr 3 - zostala nieco zawyzona wartos¢
szacunkowa zamoOwienia w stosunku do dotychczas realizowanej umowy i potrzeb
Zamawiajgcego, a tym samym warto$¢ szacunkowa zadania nr 3 wskazana w ogltoszeniu o
zamoOwieniu w kwocie: 450 000,00 zt jest przeszacowana o 50 000,00 zt.

W tym stanie rzeczy po urealnieniu wartosci przedmiotu zamowienia w zadaniach nr 2 i 3
wskazano, iz w zadaniu nr 3 - realna réznica pomiedzy wartoscig brutto zadania nr 3, a ceng
wybranej oferty wynosi: 35% (cena wybranej oferty stanowi 65% wartosci brutto zadania nr 3).

W Swietle powyzszego realne réznice w zadaniach pomiedzy wartoscig brutto zadan,
a cenami wybranych ofert oscyluja w granicach 20-35%, zas$ réznice pomiedzy najnizszg
ceng a kolejnymi dwoma ofertami oscylujg w granicach 11-21%, co przesadza o tym, ze ceny
zawarte w wybranej ofercie w zadaniach nr 1-3 sg cenami rynkowymi i nie majg znamion cen
razaco niskich.

W tym stanie rzeczy w ocenie Zamawiajgcego zarzut Odwolujgcego w zakresie
naruszenia art. 90 ust.1 ustawy Pzp jest catkowicie nieuprawniony. Odwotlujgcy nie wykazat, a
nawet nie uprawdopodobnit, iz ceny wybranych ofert we wszystkich trzech zadaniach nie sg
cenami rynkowymi oraz ze sg one cenami ponizej kosztow wytworzenia ustugi. W Swietle

powyzszego Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych i faktycznych do wyjasnienia w trybie
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art. 90 ust.l ustawy Pzp ceny wybranej oferty w kazdym z trzech zadan. Stusznosé
powyzszego stanowiska potwierdza aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 22 grudnia 2010 r., KIO 2687/10; wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 listopada 2009 r., KIO/UZP 1449/09).

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska zaprezentowane w pismach.

Skiad orzekaj acy lzby, na podstawie zebranego materiatu dowodoweg 0, t|. tre $ci SIWZ,

ofert zlo Zzonych w post epowaniu, odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz po zostalej

dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk i 0 $wiadcze n stron zaprezentowanych

w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwa  zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w jego ztozeniu w zadani 1 i 3. Sklad orzekajacy Izby wskazuje, iz
Izba z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu
wykonawcy we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej. Jedng z przestanek okreslonych w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zamdwienia. Stanowi on materialnoprawng
przestanke, co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez
Izbe odrzucone, postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku
istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia (braku legitymacji do wniesienia odwofania)
odwotanie zostaje oddalone. Zatem s$rodki ochrony prawnej przystugujg wylacznie
podmiotom, ktore w momencie skorzystania z drogi odwotawczej majg Scisle
skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypelniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zadaniu nr 1 i 3. Uznano,
ze interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogtby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp. Tego rodzaju dziatlanie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie ustawy Pzp
I mogtoby grozi¢ powstaniem uszczerbku u Odwotujgcego w toku postepowania. Oferta
Odwotujgcego zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcow w zadaniu 1 i 3, a wiec
w przypadku potwierdzenia sie zarzutdbw, ma on realng szanse na uzyskanie zamowienia.
Tym samym, wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,
wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uznano i w tym zakresie podzielono stanowisko Zamawiajgcego, ze
w zadaniu nr 2 wykonawca Odwotujgacy sie nie wykazat spelnienia przestanki interesu
w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz oferta jego zajmuje trzecie miejsce w rankingu ofert,

nie kwestionuje on oferty znajdujagcej sie w rankingu przed nim, a wiec nie ma on szansy na
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uzyskanie zamowienia biorgc pod uwage zgltoszony zarzut i mozliwos¢ odrzucenia oferty
najkorzystniejszej. Wobec powyzszego zgtoszony zarzut w zadaniu nr 2 podlegat oddaleniu
ze wzgledu na brak interesu.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o0 odrzucenie odwotania, skiad orzekajacy
stanat na stanowisku, iz odwotanie nie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp. Zilozone wraz z odwotaniem pelnomocnictwo dla Lidera konsorcjum
obejmowalo swym zakresem reprezentowanie konsorcjum w postepowaniu przed Krajowg
Izbg Odwotawcza. Sktad orzekajacy uznal, iz reprezentowanie przed KIO obejmuje réwniez
wnoszenie i korzystanie z przystugujacych wykonawcy srodkéw ochrony prawnej, w tym
odwotania. Przed KIO nie toczg sie innego rodzaju postepowania, niz postepowanie
odwotawcze, zatem uznano, iz zlozono wraz z odwotlaniem petnomocnictwo rodzajowe,
ktérego charakter wynika z orzecznictwa KIO. Odwotanie zostato zatem wniesione przez
podmiot uprawniony do dokonywania czynnosci i w tym zakresie wniosek Zamawiajgcego

oddalono.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Publikacja ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr
2011/S 74-12810 z dnia 15.04.2011 roku.

W zakresie zarzut zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ustalono, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia zaoferowali

nastepujace ceny w czesci 1:

1) Ekotrade Sp. z 0.0. 5781 399,16 z
2) Konsorcjum Jantar 6 500 105,63 z
3) Wiking 6 539 812,39 zi
4) Konsorcjum Konsalnet 7 128 569,01 z
5) G4S 8554 276,97 zt

Wykonawcy ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia zaoferowali nastepujace ceny w czesci
3

1) Ekotrade Sp. z 0.0. 318 289,07 zi
2) Konsorcjum Jantar 406 609,07 zt
3) G4S 572 938,92 zt

Ustalono réwniez, ze wartos¢ szacunkowa zamoéwienia wynosita 7 250 000,00 zt (w
tym: dla zadania nr 1 — 6 050 000,00 z}; dla zadania nr 2 — 750 000,00 z}; dla zadania nr 3 —
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450 000,00 z}).

Podczas otwarcia ofert Zamawiajacy podat kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamoOwienia w wysokosci 8917 500,00 zt brutto (punkt 8 druku ZP-1 — protokét
Z postepowania; w tym na zadanie nr 1 — 7 441 500,00 zt, dla zadania nr 2 — 922 500,00 z}, dla
zadania 553 500,00 z}).

W toku prowadzonego postepowania nie zwracat sie do wykonawcy wybranego, tj.
Ekotrade Sp. z 0.0. 0 zlozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny ze wzgledu na podejrzenie wystapienia
razgco niskiej ceny.

Zgodnie z Rozdziatem XII Opis sposobu obliczenia ceny w kazdym zadaniu —
wykonawca zobowigzany byt do przedstawienia w formularzu oferty ceny obejmujacej catos¢
zamoOwienia w zadaniu oraz miesieczng cene netto w zadaniu. W formularzu cenowym
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ wykonawca zobowigzany byt do przedstawienia
miesiecznej ceny netto w zadaniu i podzadaniach oraz miesiecznej ceny netto dla kazdego
obiektu, w tym miesiecznej ryczaltowej ceny netto obiektu monitoringu i miesiecznej
ryczaltowej ceny netto obiektu za ochrone.

Izba uznala za prawidlowe wyliczenia przedstawione wraz z odpowiedzig ha

odwotanie dokonanie przez Zamawiajacego i przyjeta je za wtasne

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:

Zarzuty naruszenia wskazanych w petitum odwotania p rzepisbw ustawy Pzp nie

zastuguj a na uwzgl ednienie.

Na poczatku rozwazan zauwazyC nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez
dyrektywny unijne nie definiujg pojecia razgco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy,
bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjeta linig orzecznictwa nalezy przyja¢, iz za oferte
Z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Ceng razgco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamoOwienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc¢ albo
swiadome dzialanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-297/07). Podzielono stanowisko wyrazone w wyroku SO
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, iz 0 cenie razgco niskiej
mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie

umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, oraz ze razaco niska cena jest to
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cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze byc¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Stanowisko takie podzielane byto réwniez w orzecznictwie Izby ,Za
oferte z razgcq niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene wskazujgcqg na fakt
wykonania zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego wartosci.
Nie oznacza to jednak, Ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10 czerwca 2009
r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

Podzielono réwniez poglad, ze oceny przestanek zaoferowania razgco niskiej ceny
nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wczesniej w orzecznictwie KIO stanowisko,
iz ,Dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne okreslenie,
ze cena odbiega o okre$long wartos¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, ze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdéwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamoéwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak analogicznej definicji
w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualnos¢ tego zagadnienia. Kazdy
przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamoOwienia, sposéb jego realizacji oraz wartos¢
zaméwienia nalezy rozpatrywaé indywidualnie (tak tez: postanowienie Sadu Okregowego
w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie¢ w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnienn dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razaco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839).
Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegdblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania

techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia dostepne dla
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wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisdbw. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3
ustawy Pzp).

Jesli Zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej moga by¢
w szczegolnosci:

- ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia
powiekszona o podatek VAT,

- ceny zaoferowane przez innych wykonawcow,

- ceny rynkowe przedmiotu zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, odnoszac sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu,
tj. naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, iz Odwolujgcy nie przedstawit wiarygodnych
dowodow na poparcie swojej tezy. Nie wskazat jakikolwiek przestanek, ktére uzasadniatyby
koniecznos¢ rozpoczecia procedury wyjasniajgcej. Ocena, czy zachodzi podstawa do
wystgpienia o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, jest subiektywng oceng Zamawiajgcego. Ustawodawca nie okreslit w tym
przypadku zadnych wytycznych, pozostawit decyzje Zamawiajgcemu, czy w danych
okolicznosciach uzasadnione bedzie podejrzenie zaoferowania ceny razgco niskiej.

Jezeli zatem réznica w cenie miedzy dwiema pierwszymi ofertami wynosita okoto 11%
w zadaniu 1 i 21% w zadaniu 3 to Zamawiajgcy nie musiat powzig¢ podejrzenia, ktére winno
prowadzi¢ do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien. W niniejszej sprawie roznice
w cenach w przypadku trzech pierwszych ofert znaczaco od siebie nie odbiegaty (oscylowaty
w granicach 15-20%), a wiec miescity sie w ujeciu statystycznym (zgodnie z pogladem
Urzedu Zamowienh Publicznych dotyczacym zagadnienia razaco niskiej ceny) i Izba uznata, ze
Zamawiajgcy nie miat obowigzku wystepowania do wykonawcy, ktory ztozyt najtansza oferte
0 zlozenie wyjasnien w zakresie ceny.

Poréwnujac ztozone w postepowaniu oferty, stusznie Zamawiajacy i Przystepujacy
zauwazyli, ze rdéznica miedzy ofertg najtanszg a drugg w kolejnosci ofertg Odwotlujacego nie
jest znaczaca, biorgc choéby pod uwage zakres, przedmiot zamowienia, czy chocby czas
trwania zamoéwienia, ktory wynosi ponad 3 lata. Taka rdéznica procentowa w zaden sposoéb nie

udowadnia wystgpienia razaco niskiej ceny. Jest to normalne nastepstwo przyjecia przez
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kolejnych wykonawcow roznej wielkosci sktadnikéw cenotworczych, wysokosci zysku, czy tez
kalkulowania ceny w zwigzku z okresem, na ktory zawierana bedzie umowa. Nie sg to
réznice, ktore moglyby uzasadnia¢ zarzut razaco niskiej ceny lub rodzi¢ podejrzenia
u Zamawiajgcego, ktore miatby go sktoni¢ do zadania wyjasnien.

Idac dalej i porownujac ztozone oferty z wartoscig szacunkowg oszacowang przez
Zamawiajgcego i kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania, réwniez nie
sposob przyjac, ze oferta ztozona przez wykonawce Przystepujgcego jest ofertg zawierajaca
razaco niskg cene. Wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny do kwoty sSrodkow, ktore
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi okoto 78%
w zadaniu nr 1 i okoto 60% w zadaniu nr 3. Nie jest to poziom razaco odbiegajacy, nawet od
ofert ztozonych w postepowaniu, ktory nie gwarantowatby nieosiggniecia cho¢by minimalnego
zysku lub ktéry grozitby niewykonaniem przedmiotu zamoOwienia. W ocenie skiadu
orzekajgcego porownywanie oferty z najnizszg ceng w postepowaniu z ofertami znaczaco od
niej odbiegajacymi (najdrozszymi) jest pewnego rodzaju manipulacjg faktami. Duzo bardziej
wlasciwsze wydaje sie poréwnanie wartosci (ceny) dwdch pierwszych w rankingu ofert.
Poréwnanie to zas pokazuje, iz ta wskazywana przez Odwotlujgcego réznica w takim ujeciu
nie jest znaczaca. Ponadto jak slusznie zauwazyt Zamawiajacy, Odwolujgcy wskazuje na
znaczne réznice w cenie odnoszac jg do catosci zamowienia. Nie mozna jednak zapomnieg,
ze zamowienie podzielone zostato na trzy odrebne czesci, a oceniajac réznice
w zaoferowanej cenie w poszczegolnych czesciach zamowienia, nie sg one znaczne
i budzace watpliwosci lub podejrzenie razaco niskich.

Odnoszenie ceny oferowanej wylgcznie do wartosci szacunkowej zamoéwienia przy
ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nie jest takze wystarczajace (za
wyrokiem KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 691/08). Nie ma bowiem zgdnego
wzoru  matematycznego, ktéry pozwalatby ustali¢, czy istnieje  uzasadnione
prawdopodobienstwo razgco niskiej ceny. Cene te nalezy odnosi¢ do konkretnego przedmiotu
zamoéwienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamoéwien, jak tez wartoSci
szacunkowej przedmiotu zamowienia ustalonej z nalezytg starannoscig (za wyrokiem KIO
z dnia 16 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 671/08). Takie uksztattowanie cen w postepowaniu
oznacza po prostu zacietg walke o tak intrathne zamodwienie. Ponadto rdznica miedzy
wartoscig netto oferty wykonawcy Ekotrade i warto$cig szacunkowg zamoéwienia (tak bowiem
nalezatoby dokona¢ w ocenie skfadu orzekajgcego tego poréwnania) takze nie jest znaczaca
i nie rodzi podejrzenia razgco niskiej. Zamawiajacy zauwazyl, ze wartosé szacunkowa
zamdwienia oszacowana zostata nieco zawyzona w stosunku do dotychczas realizowanej
umowy, przynamniej w przypadku zadania nr 3. Dostrzezenia jednak wymaga, iz w zadaniu nr
3 wszystkie ztozone oferty w sposob znaczacy odbiegaty od wartosci szacunkowej. Powodem

tego nie musi by¢ jednak mozliwos¢, czy podejrzenie razaco niskiej ceny ale wihasnie
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przeszacowanie wartosci w stosunku do potrzeb Zamawiajgcego. W przypadku zadania nr 1
zaoferowanie ceny nas poziomie 78 % wartosci zamoOwienia nie moze swiadczyc
0 zaoferowaniu ceny razgco niskie;.

Odwolujacy nie wykazal, ze kalkulacja cenowa przedstawiona przez Przystepujacego
odbiega od cen rynkowych oferowanych za podobnego rodzaju ustugi. Nie wskazano, ze
chociazby kwota ta nie pokryje podstawowych kosztow zatrudnienia pracownikéw,
zapewnienia ciggtosci Swiadczenia ustugi, zapewnienia urzadzen niezbednych do
wykonywania zamoéwienia i Swiadczenia ustugi. A zatem takze w odniesieniu do tego
kryterium kwalifikacji ceny jako razgco niskiej, nie udowodniono mozliwosci jej wystgpienia
oraz koniecznosci wystgpienia do wykonawcy o ziozenie wyjasnien. Zarzut sformutowany
w odwotaniu dotyczyt zaniechania wezwania do wyjasnien, jednakze aby to wezwanie mogto
nastgpit, musiataby nastgpiC podejrzenie wystgpienia razaco niskiej ceny, natomiast

Odwotujacy w zadnym z aspektow odniesienia nie wykazat, ze takie podejrzenie nastgpito.

Dokonana analiza pokazuje, iz w zadnym z punktéw odniesienia, Odwotujacy nie
udowodnit mozliwosci wystgpienia razaco niskiej ceny, ktéra rodzitaby ze strony
Zamawiajgcego obowigzek podjecia weryfikacji ztozonej oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Z przedstawionych wzgledéw Izba stwierdzita, ze nie zachodzity okolicznosci
wymagajace wszczecia przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp.

Bioragc zatem pod uwage powyzsze, sklad orzekajacy stangt na stanowisku, ze
Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotlaniu. Kwestionowane przez
Odwotujgcego czynnosci i zaniechania Zamawiajacego nie naruszajg przepisow wskazanych

w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz na podstawie art. 192 ust. 1 wskazanej ustawy
odwotanie nie zaslugiwalo na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci Zamawiajacego nie potwierdzity sie, a podjete decyzje nie miaty

wplywu na wynik postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty strony
(Zamawiajgcego) obejmujgce wynagrodzenie petnhomocnika w wysokosci dopuszczonej

rozporzadzeniem, tj. 3 600,00 zi.

Przewodnicz acy:
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