Sygn. akt: KIO 303/12

POSTANOWIENIE
z dnia 20 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatlu stron w dniu 20 lutego 2012 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 13 lutego
2012 r. przez Leszka Przybytka prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Leszek Przyb ytek z siedzib g w
Rogoznie, ul. Chabrowa 18 w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Suchy Las z siedzib g w Suchym Lesie ul.
Szkolna 13

postanawia :
1. umorzy ¢ post epowania odwotawcze;
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 7 500 zt

00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) stanowigcg kwote uiszczonego
wpisu na rzecz wykonawcy Leszka Przybytka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod firm g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Leszek Przyb yiek z

siedzib @ w Rogo znie, ul. Chabrowa 18.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ....oeeienl.



sygn. akt KIO 303/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
utrzymanie i konserwacje oswietlenia oraz wymiane elementéw oswietlenia ulicznego na
terenie Gminy Suchy Las zostalo wszczete przez zamawiajagcego Gmine Suchy Las z
siedzibg w Suchym Lesie, ul. Szkolna 13 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej i
W Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 10 stycznia 2012r. za numerem 2012-8737

W dniu 8 lutego 2012r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania w tym o
wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Specjalistycznego Przedsiebiorstwa
Przemystowo Handlowego Hydro-Term z siedzibg Poznaniu, ul. Zbgszynska 5 w czesci | i Il
oraz 0 odrzuceniu oferty wykonawcy Leszka Przybytka prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Uslugowe Leszek
Przybytek z siedzibg w Rogoznie, ul. Chabrowa 18 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W dniu 13 lutego 2012r. odwotanie na czynnos¢ odrzucenia swojej oferty wniost Leszek
Przybytek prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe Leszek Przybytek z siedzibg w Rogoznie, ul. Chabrowa 18.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.-dalej
ustawy), gdyz jego oferta zawiera najnizszg cene, zatem uwzglednienie odwotania umozliwi
mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez
bezpodstawne przyjecie, iz oferta zawiera razgco niskg cene, odrzucenie jego oferty,
dokonanie wyboru oferty zlozonej przez: Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Handlowe Hydro - Term (w zakresie czesci nr 1 i 2). Wskazal, ze zamawiajgcy pismem z
dnia 23 stycznia 2012 roku wezwat odwotujacego do ztozenia wyjasnien ,dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny". Powotat sie na wyrok KIO z dnia 14
grudnia 2011 roku sygn. akt KIO 2547/11 oraz Komentarz Prawo zamowien publicznych,
Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, LEX 2010 i
podat, ze wyjasnienia mogg dotyczyc¢ jedynie catej zaoferowanej ceny, a nie poszczegolnych
cen jednostkowych. Watpliwosci odwotujagcego wzbudzity takze sformutowania, ktérych
zamawiajacy uzyt w tresci wezwania, takie jak: ,cena ofertowa (...) wydaje sie razgco niska",
czy ,wyszczegolnione ceny jednostkowe (...) w odczuciu zamawiajgcego znaczaco odbiegajg
od cen rynkowych". Ponadto, zamawiajgcy zadat w wezwaniu od odwotujacego

przedstawienia szczegétowej kalkulacji poszczegolnych (wszystkich) pozycji dla obu czesci
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zamdwienia, z uwzglednieniem materiatow, pracy, sprzetu i ludzi. Wskazal, ze nie miat
obowigzku przedstawiania dowodéw, a zamawiajagcemu nie bylo wolno okreslac¢
obowigzujacych zasad wyceny i powotatl sie na wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 roku,
sygn. akt KIO 1665/11 i wyrok KIO sygn. akt KIO 2750/11. Wskazal, ze ztozyt wyczerpujace
wyjasnienia poparte stosownymi dowodami, tj.: kosztorysami dla czesci nr 1 i 2, pismem
wyjasniajacym, wyceng materialtdbw przedstawiong przez hurtownie, z ktérg wspotpracuje
oraz certyfikatami materiatdbw. Wskazat, iz réwniez we wczesniejszych zamowieniach
wykonywanych dla Zamawiajgcego korzystat z tej samej hurtowni materiatéw. Podniost, ze
przy stosunkowo (w poréwnaniu do ofert konkurencyjnych) niewygérowanej cenie i tak
zatozyt wzrost naktadéw na robocizne i sprzet w odniesieniu do zesztego roku, kiedy to
rébwniez dla zamawiajgcego wykonywat zamdwienie tego samego rodzaju. W ocenie
odwotujgcego zamawiajacy nie opart sie na wiedzy juz posiadanej z innych postepowan,
gdzie odwotujgcy uzyskat zamowienie. Powotat orzeczenie SN z dnia 20 pazdziernika 2011
roku sygn. akt Il CZP 52/11. Wedlug odwolujgcego réwniez zalgczone do wyjasnien
kosztorysy (ktorych odwolujgcy nie miat obowigzku sktadaé wraz z ofertg) jednoznacznie
pokazujg iz na podstawie wyliczen odwotujgcego, osiggnie od zysk w zakresie zar6wno
czesci nr 1i 2 (gdzie na zysk odwotujgcego sktadajg sie: narzut zysku w wysokosci 14,00 %
od R + Kp_R, koszty posrednie 60 % od robocizny i 60 % od sprzetu, jak rowniez zysk
uzyskany z pracy sprzetu). Zdaniem odwolujgcego w tej sytuacji przyjecie przez
zamawiajgcego, ze nie udowodnit swoich twierdzen bylo nieuzasadnione i nie uprawniato do
odrzucenia oferty odwolujgcego. Przepis art. 90 ust. 2 ustawy wskazuje na przyktadowe
czynniki, a ustawodawca nie wymaga, zeby wykonawcy spetniali te konkretne przestanki.
Wedtug odwolujgcego w tym postepowaniu jedynym czynnikiem sg wyjgtkowo sprzyjajace
warunki wykonania zamoOwienia dostepne dla wykonawcy. Odwotujacy na podstawie
ztozonych dokumentéw (np. wykazu zaproponowanych przez hurtownie cen) wykazat, ze
jego cena wynika chociazby z faktu, ze ma dostep do materiatbw odpowiadajgcych
wymaganiom zamawiajacego na bardzo korzystnych warunkach. Zamawiajacy
zakwestionowat w ofercie odwolujacego jedynie zanizone, zdaniem zamawiajgcego,
wynagrodzenie pracownikow na poziomie 5,00 zt za roboczogodzine. Odwotujacy podnidst,
ze odniesienie sie przez zamawiajacego do jednego sktadnika ceny nie jest wystarczajace, a
na podstawie analizy kosztorysow (w zakresie czesci nr 1 i 2), mozna stwierdzi¢, ze
wskazujg one rézne stawki godzinowe (np. 15 zi, kosztorys na 28.019,40 zt brutto, poz. 19,
kosztorys na 51.881,40 zt brutto, poz. 19). Wedtug odwotujgcego, zamawiajacy nie moze na
podstawie wskazanej w kosztorysach stawki za roboczogodzine automatycznie przyjaé, ze
odwotujacy ptaci¢ bedzie wynagrodzenie ponizej obowigzujgcej minimalnej wartosci. Na
podstawie zatgczonych kosztoryséw w zaden sposOb nie mozna arytmetycznie obliczy¢

naleznego pracownikom wynagrodzenia, tym bardziej, ze odwotujacy wykazuje okreslony
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zysk. Podal, ze w trakcie wykonywania zamodwienia bedzie mogt organizowacé prace
robotnikbw w sposob zapewniajacy uzyskanie przez nich minimalnego wynagrodzenia
miesiecznego, tym bardziej ze co do zasady jednoczesnie wykonuje kilka réznych zamoéwien.
Na dowdd tego, ze wynagrodzenie wyptacane przez odwotujgcego pracownikom nie jest
ponizej minimalnego wynagrodzenia okreslonego przepisami prawa, odwotujacy zatgczyt do
odwotania umowy o prace. Podat takze, iz nie jest zobowigzany wszystkich oséb bioracych
udziat w postepowaniu zatrudnia¢ na podstawie stosunku pracy, a tylko przy takiej formie
zaangazowania 0s0Ob stosuje sie przepisy dotyczace wysokosci minimalnego wynagrodzenia.
Poza tym wskazal, ze zatrudnia réwniez na niepelny etat. Odwotujacy w wykazie o0s6b
zalgczonym do oferty podat, ze jedynie 3 osoby bedg zatrudnione na podstawie o prace i sg
to osoby wykonujace kluczowe zadania w zamowieniu. Powotat orzecznictwo Izby :z dnia 12
lutego 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 126/09, z dnia 14 pazdziernika 2011 roku sygn. akt KIO
2109/11. W ocenie odwotujacego btedne jest réwniez automatyczne odnoszenie przez
Zamawiajgcego ceny zaoferowanej przez odwotujgcego do cen ofert konkurencyjnych oraz
szacunku zamawiajgcego. Zgodzit sie, iz zamawiajgcy przy ocenie, czy cena jest razaco
niska powinien wzigé¢ pod uwage kilka elementéw takich jak: ustalong przez siebie wartosé
zamdwienia, obowigzujgce w okreslonym czasie ceny rynkowe, czy ceny zaoferowane przez
innych wykonawcow w konkretnym postepowaniu, ale w ocenie odwotujgcego nie jest to
wystarczajgce do uznania ceny za razaco niskg fakt, ze cena moze bardzo znaczaco réznic¢
sie od wartosci zamoOwienia, a nawet od cen pozostatych ofert, ztozonych w postepowaniu.
Musi to by¢ cena, nie tyle obiektywnie niska, co razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Powotat takze wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu i wyrok z dnia 17 sierpnia
2011 roku, sygn. akt KIO 1665/11, wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2012 roku sygn. akt KIO
2771/11. Wedtug odwotujacego, zaden sposéb nie mozna zatozy¢, ze zaoferowana przez
niego cena jest nierealistyczna, nierynkowa, tym bardziej, Zze odwolujgcy wykonywat w roku
poprzednim dla zamawiajgcego ustugi tego samego rodzaju, zostaly one wykonane
prawidtowo, co potwierdzit sam zamawiajgcy, wystawiajgc odwotujgcemu referencje. Gdyby
realizacja zamowienia dla odwotujgcego byta nieoptacalna, nie podjatby sie tego zadania po
raz kolejny. Wniést o uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego. Odwotanie zostato podpisane przez pelnomochika na podstawie
petnomocnictwa z dnia 10 lutego 2012r. udzielonego przez wiasciciela firmy. Kopia
odwotania zostala przekazana zamawiajagcemu w dniu 10 lutego 2012r. faksem i listem —

przesytkg kurierska.

W dniu 14 Ilutego 2012r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do wziecia udziatlu w
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postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania faksem i pisemnie oraz

zamieszczajgc informacje na swojej stronie internetowe;.

W dniu 16 lutego 2012r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej postanowit

uwzgledni¢ zawarte w odwotaniu zarzuty w catosci.
Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

W terminie tj. do konca dnia 17 lutego 2012r. nie zgtosit przystgpienia po stronie
zamawiajgcego zaden z wykonawcow.

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej,

zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania, zaszty podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 wust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim wypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w
prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego hie przystgpit w

terminie zaden wykonawca.

A zatem, w sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutow,
ustawodawca nalozyt na zamawiajagcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia, zgodnie z zgadaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajacy zatem zobowigzany jest do dokonania czynnosci, w
taki sposob, ktéry uczyni zados¢ postulatom postawionym w odwotaniu.

Skoro zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu
stanowiska odwotujgcego uznat stuszno$¢ argumentacji odwotujgcego i uwzglednit
odwotanie to stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy uznat zarzuty odwotujgcego.

Zatem majgc na uwadze, ze:

1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie

zaden wykonawca,



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miatlo miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych,
stosownie do 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
roku 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).

Przewodnicz acy ...................



