Sygn. akt: KIO 934/13

WYROK
z dnia 9 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2013 r. przez wykonawce FOOD
INVESTMENT S.A., ul. Do Studzienki 34B, 80-227 Gdansk w postepowaniu prowadzonym

przez Dom Pomocy Spotecznej Lesny w Zaskoczynie, Mierzeszyn 11, 83-041

Zaskoczyn
przy udziale wykonawcy — M........ W......... , prowadzacej dziatalno$é gospodarcza pod
nazwg PPHU DUKAT M.......... W............ , ul. Wojska Polskiego 16, 83-000 Pruszcz

Gdanski - zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obciaza FOOD INVESTMENT S.A., ul. Do Studzienki 34B, 80-
227 Gdansk i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez FOOD INVESTMENT S.A,,
ul. Do Studzienki 34B, 80-227 Gdansk tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 934/13

Uzasadnienie

I. Dom Pomocy Spotecznej LESNY w Zaskoczynie (zwany dalej Zamawiajacym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego na $wiadczenie ustug
gastronomicznych w Domu Pomocy Spotecznej LESNY w Zaskoczynie tj. przygotowywanie
catodziennych positkéw dla mieszkahcow z uwzglednieniem diet i kalorycznosci, w oparciu
o istniejace zaplecze kuchenne (nr sprawy: DPS.272.01.2013 PN).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
9 lutego 2013 r., poz. 2013/S 45472-2013 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 22 kwietnia 2013 r. FOOD INVESTMENT S.A. z siedzibg w Gdansku (dale;j:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie zasad
udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7 ust 1, a takze przepiséw art. 89 ust. 1
pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 Prawa zamowien Publicznych.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Odwotujacy wnosit o:

1. Odrzucenie oferty PPHU ,DUKAT” z Pruszcza Gdanskiego, ul. Wojska Polskiego 16;
2. Odrzucenie oferty PPHU ,SMAKPOL” z Elblaga, ul. Zw. Jaszczurczego 22;
3. uznanie ztozonej przez Odwotujgcego oferty jako najkorzystniejszej z uwagi na

najnizszg zaoferowang cene.

Zdaniem Odwotujgcego, dwie najnizsze ceny zaoferowane w postepowaniu sg
razgco niskie. Odwotujgcy przeprowadzit wiasng kalkulacje: wsad do kotta: 8,00 zt netto,
8,64 zt brutto - czyli 8,64 x 109 600 = 946 944,00 zt brutto; czynsz najmu: 4 065,00 zt - czyli 4
065,15 x 36 = 14 6345,40 zt brutto; czynsz za sprzet: 500,00 zt - czyli 500 x 36 = 18 000,00
zt; kulinarna terapia: 350,00 zt czyli - 350 x 36 = 12 600,00 zt; media: 2 556,04 z srednio
miesiecznie w 2012 czyli szacunkowo - 2556 x 36 = 92 016,00 z brutto; pracownicy: min 5
0s6b w systemie zmianowym 12 h - wynagrodzenie min 1600,00 zt brutto + wszystkie koszty
po stronie pracodawcy, co daje kwote miesieczna dla wykonawcy za osobe 1931,84 zt brutto
- 5 x1931,84 = 9 659,20 zt brutto - 9659,2 x 36 mc = 347 731,20 zt ( wynagrodzenie
powyzsze nie uwzglednia kosztéw zatrudnienia Szefa kuchni, ktérego wynagrodzenie
ksztattuje sie na znacznie wyzszym poziomie); podatek od nieruchomosci - 7,66 zt za m2
rocznie = (165,25 m2 x 7,66)x 3 lata = 9 696,10 z brutto.



Podsumowanie: 946 944,00 + 146345,40 + 18 000,00 + 12 600,00 + 92 016,00 +347 731,20
+ 3 797,45 pin = 1 567 434,05 z! brutto.

Odwotujacy podnosit, iz kalkulacja powyzsza uwzglednia jedynie najistotniejsze elementy
cenotworcze, bez wskazywania szeregu innych kosztéw, niezbednych przy swiadczeniu tego
rodzaju ustugi, takich jak m. in. koszt wywozu odpadoéw, koszt srodkéw chemicznych do
utrzymania czystosci, koszt obstugi w zakresie BHP oraz - co istotne - zysku wykonawcy.

Odwotujacy polemizowat z wyjasnieniami odnos$nie ewentualnosci razgco niskiej
ceny zlozonymi przez wykonawcow i podnosit, iz w kalkulacji firmy PPHU ,DUKAT”
uwzgledniono koszt zatrudnienia pracownika ze wszystkim sktadkami po stronie pracodawcy
na poziomie 1470,00 z; dodatkowo zaznaczono, iz kwota ta zawiera koszty chemii, BHP
i badan lekarskich; powyzsze oznacza, iz $rednie wynagrodzenie pracownika wyniesie ok.
1100,00 zt. Z opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, dla nalezytego wykonania ustugi
niezbedne jest obsadzenie min. 5 pracownikbw w systemie zmianowym 12 h. Zatem
wskazany przez wykonawce koszt wynagrodzenia ksztattuje sie znacznie ponizej
obowigzujgcego najnizszego wynagrodzenia, czyli 1600,00 zt brutto, co wraz z kosztami
pracodawcy daje kwote 1931,00 zi.; nadmieni¢ nalezy, iz wykonawca w kalkulacji nie
uwzglednit kosztéw zastepstw urlopowych. Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz
w przypadku dofinansowywane przez PFRON pracownicy muszg by¢ zatrudnieni na umowe
0 prace, zatem wszelkie umowy cywilnoprawne, pozwalajgce na oszczednosé kosztow sg
niedopuszczalne. Dodatkowo Odwotujacy podnosi, iz argumentacja o rozplanowaniu czasu
pozwalajagcym na unikniecie przestojow jest w tej sytuacji nietrafiona; w przypadku
zatrudnienia osob niepetnosprawnych w wymiarze 3/4 etatu (6 h) konieczne byloby
zatrudnienie dodatkowych oséb; w przeciwnym razie nie zostanie zachowana ciggtos¢ pracy
w godzinach wydawania positkow, co oznacza iz niemozliwe jest nalezyte wykonanie ustugi.
Ponadto watpliwosci budzi fakt zatrudnienia szefa kuchni za tak niskg kwote; biorgc pod
uwage realia rynkowe, zatrudnienie na tym stanowisku osoby o doswiadczeniu
i kwalifikacjach wymaganych przez Zamawiajgcego jest co najmniej watpliwe, podobnie jak
zatrudnienie na tym stanowisku osoby niepetnosprawne;j.

Nadmieni¢ réwniez zdaniem Odwotujgcego nalezy, iz przedstawiona kalkulacja nie
obejmuje kosztéw wywozu odpadoéw produkcyjnych oraz pokonsumpcyjnych, stanowigcych
istotny sktadnik kalkulacji ceny ustugi. Ponadto wykonawca szacujac zysk nie uwzglednit
wskaznika inflacji, ksztattujgcego sie na poziomie 4% rocznie, co oznacza sredni wzrost
kosztoéw na poziomie 17 000,00 zt rocznie.

Odwotujagcy wskazywat réwniez, ze analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku

kalkulacji kosztow przedstawionych przez firme PPH U ,SMAKPOL".



Zdaniem Odwotujgcego, w badanym postepowaniu wykonawcy ograniczyli sie wytacznie do
przedstawienia - niekompletnych, jak wykazano powyzej - kalkulacji ceny oferty, bez
wskazania jednak czynnikéw i okolicznosci, ktére miaty wptyw na przyjecie takich wiasnie
czynnikow cenotworczych (nie zatgczono zadnych dowoddw) i juz ta przyczyna byta

wystarczajgca do odrzucenia kwestionowanych ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita M.......... W.......... ,
prowadzaca dziatalnosé gospodarczg pod nazwg PPHU DUKAT M........... W.......... , ktorej
oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy,
DUKAT).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Zamawiajgcy wnosit 0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Prawa
zamowien publicznych, jednak Izba uznata wniosek ten za niemozliwy do uwzglednienia.
Zamawiajgcy mianowicie argumentowal, ze dzien przed rozprawg dokonat ponownego
szacowania wartosci zamowienia i doszedt do wniosku, ze w pierwotnych szacunkach
popehit blad, a prawidlowa wartos¢ zamdwienia powinna byé ustalona ponizej tzw. progéw
unijnych. Do akt sprawy ztozyt pismo potwierdzajgce powyzsze, datowane na dzieh rozprawy
— 9 maja 2013 r. Izba uznata, ze wartos¢ zamowienia jest ustalana przez Zamawiajgcego
przed wszczeciem postepowania i ta warto§¢ determinuje sposob prowadzenia
postepowania. Zamawiajacy do tej pory prowadzit postepowanie stosowanie do przepiséw
odnoszacych sie do postepowahn powyzej progéw unijnych, opierajgc sie na wartosci
ustalonej przed wszczeciem postepowania na kwote 1 611 203,71 zt (400 836,83 euro), co
wynika z protokotu postepowania druk ZP-PN pkt 2.2. Odwotujgcy wnidst odwotanie,
o ktérym miat prawo sadzi¢ nie zostanie odrzucone, kierujgc sie racjonalnymi przestankami —
nie miat zadnych podstaw, aby przypuszczaé, ze wartos¢ zamowienia podana jest wadliwie.
Izba rozwazajgc ewentualno$é odrzucenia odwotania stwierdzita, ze mogtoby to prowadzi¢
do rozwigzan niekorzystnych systemowo; korzystniejsze jest przyjecie, ze kwota ustalona
przez Zamawiajacego przed wszczeciem postepowania jest kwotg ostateczng z punktu
widzenia okre$lenia sposobu prowadzenia postepowania, a przynajmniej nie moze byé
uznana za skuteczng proba ,,prostowania” na tym etapie ustalonej wczesniej wartosci.
Niezaleznie od powyzszego, trzeba zauwazy¢, ze w razie watpliwosci co do odrzucenia

odwotania stuszne wydaje sie merytoryczne rozpatrzenie odwotania.



Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a obie oferty kwestionowane z powodu razaco
niskiej ceny zostatyby odrzucone — wéwczas Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie

zamowienia, jako ze jego cena byta na kolejnym miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.
Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zaméwienia kwote 1 740 100,00 zt brutto (druk
ZP-PN pkt 8.1 — kopia protokotu i innych dokumentéw przywotanych w uzasadnieniu
w aktach sprawy).
2. Dnia 29 marca 2013 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert - w postepowaniu ztozone
zostaty cztery oferty:
- oferta ztozona przez Przystepujacego — z ceng 1 432 253,00 z brutto;
- oferta zlozona przez R......... S, , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg PPHU ,Smakpol” R......... S......... -1 439 354,88 zt brutto;
- oferta ztozona przez Odwotujgcego -1 708 050,24 zt brutto;
- oferta zlozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
CATERMED SA i REBUS Sp. z 0.0. -1 809 846,72 zt brutto.
3. Obecnie na rzecz Zamawiajgcego ustuge, bedaca przedmiotem zamowienia wykonuje
R......... S z ceng jednostkowg 12,76 zt (pismo Zamawiajgcego z dnia 13 lutego
2013 r.), obstuge kuchni sprawujg 4 osoby (zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego na
rozprawie, niezakwestionowanym przez Odwotujgcego).
4. Zamawiajgcy dokonat rozeznania rynku i z przeprowadzonych badan wynika, ze
obowigzujace stawki jednostkowe w okolicznych szesciu domach opieki spotecznej wynoszg
12,83 z, 13,12 z, 9,77 zt, 13,87 zt, 12,36 zt, 12,76 zt (przy czym w DS, gdzie w 2013 r.
obowigzuje stawka 12,76 zt, w 2012 r. wyniosta ona 12,76 zt, a w 2011 r. — 12,90 zt). Zatem
przedziat rynkowych stawek zawiera sie pomiedzy kwotg 9,77 zt a 13,87 zt. W przedziale tym
mieszczg sie stawki oferowane przez Przystepujacego (12,10 z) i R........ S........ (12,16 zb);
nie miesci sie w nim stawka oferowana przez Odwotujgcego (ponad 14 zi).
5. Przystepujacy realizowat dla Zamawiajgcego przedmiot zamowienia odpowiadajacy
przedmiotowi niniejszego postepowania w latach 2005-2012 (zgodnie z jego o$swiadczeniem

na rozprawie, niezakwestionowanym przez Odwotujgcego).



Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze nie doszio do
nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej i nie byto podstaw do odrzucenia ofert
z powodu razaco niskiej ceny.

Rzeczywiscie przepisy art. 90 ust. 1-3 Prawa zaméwien publicznych stwarzajg
domniemanie ceny razaco niskiej - jezeli wykonawca pytany o wyjasniania w tej kwestii nie
ztozy wyjasnien badz wyjasnienia te nie sg wystarczajace, jego oferta podlega odrzuceniu.
Niemniej jednak takie domniemanie nie moze wynika¢ wytgcznie z samego skierowania do
wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien — muszg zaistnie¢ okolicznosci uzasadniajgce
to domniemanie. Z poréwnania cen ofert ztozonych w postepowaniu wynika, ze dwie
najnizsze ceny plasujg sie na niemal identycznym poziomie, dwie pozostate sg wyzsze, przy
czym ostatnia z nich przekracza ilos¢ srodkdw przeznaczong przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamoéwienia. Roéwnoczesnie z rozeznania rynku dokonanego przez
Zamawiajgcego oraz poréwnania jego wynikdw z obecnie obowigzujagcg u Zamawiajacego
stawkg wynika, ze na poziomie stawek rynkowych ksztattujg sie stawki jednostkowe jedynie
z dwéch najtanszych ofert, pozostate dwie wykraczajg poza przedziat stawek rynkowych.
Dodatkowo trzeba zauwazyé, sam Odwotujgcy w odwotaniu wylicza, ze najnizszy mozliwy
koszt realizacji zamowienia to nieco ponad 1,5 min zt, a wiec — w tym kontekscie jedynie —
o ok. 135 tysiecy wiecej, niz zaoferowana w postepowaniu najnizsza cena, i znacznie mniej,
niz cena oferty Odwotujagcego.

Ponadto, dwie najnizsze ceny zaproponowaty osoby prowadzace dziatalnosc
gospodarczg, a wiec o nizszych przecietnie kosztach niz pozostali wykonawcy — spoiki
kapitatowe. Dodatkowo osoby prowadzgce dziatalnosé gospodarczg, ktére zaoferowaty dwie
najnizsze ceny, majg — co nie zostalo zakwestionowane w toku postepowania
odwotawczego — doswiadczenie w prowadzeniu prac ha rzecz Zamawiajgcego, co pozwala
im realnie oceni¢ mozliwosci zarowno ponoszonych kosztow, jak i mozliwych oszczednosci
(np. przy organizacji pracy).

W takich okolicznosciach trudno dopatrywac sie razaco niskiej ceny - skoro jedynie
dwie najnizsze ceny mieszczg sie w cenach rynkowych oraz biorgc pod uwage omoéwione
wyzej czynniki obiektywne. Jezeli w takiej sytuacji Zamawiajacy zwrdci sie z pytaniem do
wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, to nie powstaje
domniemanie razgco niskiej ceny; nawet mogtoby budzi¢ watpliwosci odrzucenie ofert
w razie braku jakiejkolwiek odpowiedzi. Na gruncie ztozonych przez wykonawcéw wyjasnien
nie mozna uznaé, ze sg one niewystarczajgce — rzeczywiscie czesto sama kalkulacja nie
wyjasnia, dlaczego zaoferowano cene tak niska, jednak w tym przypadku Odwotujacy
zgadzat sie, ze wiekszo$¢ kosztow realizacji zamoéwienia jest kosztami statymi, a wiec realne
oszczednosci moze przynies¢ koszt organizacji pracy (zatrudnienia pracownikéw).

Zamawiajacy i Przystepujacy twierdzili, opierajagc sie na swoich dotychczasowych



doswiadczeniach, ze wystarczy do obstugi kuchni 4-5 osob (przy czym wg Przystepujacego
wystarczy 5 osob zatrudnionych na niepeiny etat). Z uwagi na fakt, ze w SIWZ nie byto
zadnych zastrzezen co do ilosci oséb i wymaganych godzin ich pracy, wywody
Odwotujgcego w tym zakresie nie mogg zosta¢ uwzglednione. Z wyjasnieh Przystepujacego
wynika, ze gtbwne oszczednosci wynikajg z zatrudnienia czterech oséb niepetnosprawnych,
na czesc etatu - 2 osoby o umiarkowanym i 2 osoby o lekkim stopniu niepetnosprawnosci
(wlasnie te osoby pracowaty juz u Zamawiajacego w poprzednich latach; nadto planuje
zatrudni¢ pigtg osobe niepetnosprawng), a wiec w wyliczeniach ujeto dofinansowanie
z PFRON. Odwotujgcy wskazywat, ze w kalkulacji btednie podano kwote dofinansowania —
2940,00 gdy tymczasem jest to kwota 2970 zt, i to liczona dla catego etatu. I1zba zwraca
uwage, ze w swojej kalkulacji Przystepujacy faktycznie podat kwote wskazywang przez
Odwotujgcego, jednak jest to kwota w kalkulacji odejmowana od miesiecznego
wynagrodzenia pieciu oséb — a wiec fatwo obliczy¢, ze srednio na jedng osobe
niepetnosprawng (zakladajgc zatrudnienie obecnie 4 osOb o ograniczonej sprawnosci)
przypada kwota dofinansowania w wysokosci 735 zl, a wiec nie jest to kwota nierealna,
jestnizsza od statych kwot dofinansowania z tabeli przediozonej przez Odwotujgcego,
i mieszczaca sie w limitach procentowych mozliwych dofinansowan. Odnosnie braku
uwzglednienia w kalkulacji Przystepujacego wskaznika inflacji — Zamawiajacy trafnie
w odpowiedzi na odwotanie dostrzegt, ze z SIWZ wynika, ze cena osobodnia bedzie
podlega¢ corocznej waloryzacji.

Reasumujac, nie byto ani podstaw do stwierdzenia razaco niskiej ceny w ofertach

Przystepujacegoi R....... S...... , ani do zdyskwalifikowania ztozonych przez nich kalkulacji.

Wobec powyzszych okolicznosci I1zba stwierdzita, Ze nie doszto do naruszenia art. 7
ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 Prawa zamodwien publicznych i orzeczono jak

w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



