Sygn. akt: KIO 2605/10

WYROK
z dnia 15 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia
02 grudnia 2010 r. wniesionego przez Konsorcjum firm: 1) Zaktady Ustugowe ,EZT” S.A.
(lider), 2) Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,GARDA” S  p. z o.0. (cztonek) adres dla
lidera konsorcjum: ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnow  iec w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Katowicach, al. Korfante  go
35, 40-005 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Zaklady Ustugowe ,EZT" S.A.
(lider), 2) Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,GARDA” S p. z o.0. (czlonek) adres dla

lidera konsorcjum: ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnow  iec i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony

przez Konsorcjum firm: 1) Zaklady Ustugowe ,EZT" S.A. (li der),



2) Agencja Ochrony Oso6b i Mienia ,GARDA” Sp. z o.0. (cztonek) adres
dla lidera konsorcjum: ul. Modrzewiowa 7, 41-219 So  snowiec stanowiacy

koszty postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wpfaty kwoty 3.710 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset dziesie¢
zlotych zero groszy) przez Konsorcjum firm: 1) Zakiady Ustugowe ,EZT”
S.A. (lider), 2) Agencja Ochrony Os6b i Mienia ,GAR DA” Sp. z o.0.
(czionek) adres dla lidera konsorcjum: ul. Modrzewi owa 7, 41-219
Sosnowiec na rzecz: Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Katowicach,
al. Korfantego 35, 40-005 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 15 grudnia 2010 r. w sprawie o sy  gn. akt: KIO 2605/10

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego: ,Ochrona mienia na
obiektach Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji i konwoj gotowki w roku 2011", znak sprawy:
TT/b/21/09/10, wszczete przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Katowicach,
al. Korfantego 35, 40-005 Katowice zwany dalej: ,Zamawiajgcym”™ ogloszeniem
0 zamowieniu zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2010/S 188-287396 w dniu 28.09.2010r.

W dniu 22.11.2010 r. Zamawiajgcy faxem przekazatl na podstawie art. 92 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
Konsorcjum firm: 1) Biuro Ochrony SCORPION Sp. z o.0. (lider), Agencja Ochrony
SCORPION Sp. z 0.0. (partner) z adresem dla lidera Konsorcjum: ul. Duleby 7/213, 40-833
Katowice zwane dalej: ,Konsorcjum SCORPION". Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
uzyskata Firma Ochrony, Szkolenia, Asekuracji FOSA Sp. z 0.0., ul. Katowicka 115 c,
41-500 Chorzéw zwana dalej: ,FOSA”, za$ trzecig Konsorcjum firm: 1) Agencja Ochrony
Oso6b i Mienia ,GUARD-SERVICE" Sp. z o. o. (lider); 2) GUARD-SYSTEMY Sp. z o. o.
(partner) adres dla lidera konsorcjum: ul. Tatrzanska 6a, 60-413 Poznan zwane dalej:
.Konsorcjum GUARD”.

W dniu 02.12.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 ust.
1 Pzp w zw. z art. 179 ust.1 Pzp Konsorcjum firm: 1) Zaktady Ustugowe ,EZT” S.A. (lider),
2) Agencja Ochrony Os6b i Mienia ,GARDA” Sp. z 0.0. (partner) adres dla lidera konsorcjum:
ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnowiec zwane dalej: ,Konsorcjum EZT” albo ,,Odwolujgcym”
wniosto odwotanie od czynnosci z dnia 22.11.2010 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 01.12.2010 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
a) art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153 poz. 1503 z pdzn. zm. zwanej dalej: ,u.z.n.k.") poprzez dokonanie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej Konsorcjum SCORPION, jako oferty najkorzystniejszej zamiast
odrzucenia tej oferty z powodu zawarcia w niej razgaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamodwienia oraz z tego powodu, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym Wykonawcom dostepu do rynku poprzez
oferowanie ceny wykonania ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia, co stanowi dokonanie

wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp,



b) art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 u.z.n.k. poprzez nie odrzucenie oferty ztozonej przez FOSA, z powodu zawarcia w niej
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz z tego powodu, iz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
Wykonawcom dostepu do rynku poprzez oferowanie ceny wykonania ustug ponizej kosztow
ich swiadczenia, co stanowi dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych,

c) art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
u.z.n.k. poprzez nie odrzucenie oferty ztozonej Konsorcjum GUARD z powodu zawarcia w
niej razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoOwienia oraz z tego powodu, iz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym
Wykonawcom dostepu do rynku poprzez oferowanie ceny wykonania ustug ponizej kosztéw
ich swiadczenia, co stanowi dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp.
Zazagdat:

1/ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2/ ponownej oceny ofert i ich analize

3/ odrzucenia oferty Konsorcjum SCORPION na podstawie art. 87 ust. 4 oraz ewentualnie
art. 87 ust. 3 Pzp w zwigzku ze zlozeniem oferty zawierajacej cene ponizej kosztow
wytworzenia ustugi

4/ odrzucenia oferty FOSA na podstawie art. 87 ust. 4 oraz ewentualnie art. 87 ust. 3 Pzp
w zwigzku ze ztozeniem oferty zawierajacej cene ponizej kosztow wytworzenia ustugi

5/ odrzucenia oferty Konsorcjum GUARD na podstawie art. 87 ust. 4 oraz ewentualnie art.
87 ust. 3 Pzp w zwigzku ze ztozeniem oferty zawierajgcej cene ponizej kosztéw wytworzenia
ustugi

5/ ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod waznych ofert.

Odwotujacy po doktadnym przeanalizowaniu ztozonych ofert (gtéwnie ofert ztozonych
przez Konsorcjum SCORPION, FOSA, Konsorcjum GUARD stwierdzit, iz oferty te winny
zosta¢ odrzucone
a) oferta Konsorcjum SCORPION na podstawie art. 89 ust. 3, oraz art. 89 ust. 4 Pzp
b) oferta FOSA na podstawie art. 89 ust. 3, oraz art. 89 ust 4 Pzp
c) oferta Konsorcjum GUARD na podstawie art. 89 ust. 3, oraz art. 89 ust. 4 Pzp
ad. a) Jednym z dokumentéw ktory nalezato dotaczyé do oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w pkt 18 ppkt 2 SIWZ byla kalkulacja zaoferowanej ceny
jednostkowej, wg wzoru stanowigcego zatgcznik do SIWZ. Konsorcjum SCORPION
kalkulacje zamiescito w swojej ofercie wskazujac nastepujace dane:

- $érednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. placa podstawowa
z dodatkami: 1 386,00 zt



- ZUS platnika - 247,26 zt
- inne koszty: (dodatek, umundurowanie): 0,01 zt
- zysk: 0,16 z
Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 9,67 zt

Odwotujacy na tej podstawie uznat, ze Wykonawca zamierza SwiadczyC ustuge
ponizej kosztow jej wytworzenia, gdyz obok zapisania w kalkulacji naleznego na jednego
pracownika wynagrodzenia za prace w wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz zysku w wysokosci 0,16 zt za jednego pracownika ochrony, nie zatozyt zadnych
dodatkowych rezerw ani Swiadczen finansowych dla pracownikéw przeznaczonych na
poczet dalszych wynikajacych z przepiséw prawa kosztéw pracowniczych, w szczegolnosci
kosztow urlopow (i zwigzanych z tym dodatkowych ptac dla os6b wykonujacych ochrone
w okresie urlopu innych pracownikéw ochrony), kosztow dodatkéw do wynagrodzenia za
prace w porze nocnej (SIWZ przewiduje swiadczenie ustug ochrony przez 24 h na dobe),
kosztow zasitkow chorobowych (L-4) dla pracownikéw (i zwigzanych z tym dodatkowych ptac
dla os6b wykonujacych ochrone w okresie choroby innych pracownikéw ochrony) czy tez nie
biorac pod uwage realnych kosztéow umundurowania (gdyz nie jest w stanie zakupic¢
umundurowania za kwote 0,12 zt /0,01 zt x 12 miesiecy/). W tym stanie poniewaz obowigzek
udzielenia urlopu, czy zaptata dodatku za prace w porze nocnej wynika z przepiséw Kodeksu
pracy a nadto rzeczg notoryjnie znang jest fakt zdarzajgcych sie choréb pracownikow
w ocenie Odwotujgcego Wykonawca nie jest w stanie Swiadczy¢ ustug wskazanych
w ztozonej ofercie w sposéb nalezyty i w ramach kalkulacji przedstawionych w Zatgczniku 1A
do SIWZ, a zatem zlozona oferta zawiera cene ponizej kosztéw wykonania ustugi a nadto
razgco niskg w rozumieniu Pzp. Oceny tej nie zmienia fakt zatrudniania oséb na podstawie
umowy zlecenia. Osoby takie takze muszg by¢ ubezpieczone, takze chorujg co wymaga
zapewnienia zastepstwa i takze muszg zosta¢ wyposazone w srodki bhp, umundurowanie
etc.

Oceniajac zanizenie ceny przez Wykonawce, mozna postuzy¢ sie kalkulacjg
opracowang przez Polska Izbe Ochrony Oso6b i Mienia, ktéra na swojej stronie internetowe;j

http://www.piooim.pl/ zamieszcza i aktualizuje informacje nt sredniej stawki godzinowej

pracownika ochrony, skad wynika, iz licencjonowany pracownik ochrony to koszt okoto 17,90
zt netto za 1 roboczogodzine. Kwota ta nie uwzglednia zadnej kwoty odpisu na PFRON.
Odczytujac te kalkulacje wskazaé¢ nalezy, iz koszty dodatkowe zatrudnienia pracownika
zZwigzane, z choroba, urlopem, pracg w nocy, zaopatrzeniem w umundurowanie i srodki bhp
liczone nawet w oparciu o minimalne wynagrodzenie z roku 2010 a nie roku 2011 zamykajgq
sie w kwocie ok. 371,00 zt co stanowi ze oferta wykonawcy zawiera wynagrodzenie nizsze
0 ponad 22% od rzeczywistego kosztu wytworzenia ustugi. Przewidziane w ofercie ,inne

koszty" w kwocie 0,01 zt wydajg sie by¢ nieporozumieniem i swiadczg o zamiarze



wykonywania ustug ponizej kosztow. Takze kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na
realizacje zamowienia, ktéra przeliczona do wynagrodzenia za rbh netto daje sume 14,92 zt
wskazuje na znaczne zanizenie oferty Wykonawcy (9,67 zt za rbh) w stosunku do
rzeczywistych kosztow wykonania zlecenia.

Powyzsze, zgodnie z praktyka orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawcze] skutkowac
winno obowigzkiem odrzucenia oferty Wykonawcy. Wyrok KIO z dnia 28.02.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 123/08.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien uznac¢ oferte Konsorcjum
SCORPION, jako oferte zawierajgca razgco niskg cene oraz odrzucic¢ jg na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp ewentualnie dodatkowo uznac, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz odrzucic jg
réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz Wykonawca oswiadczyl, iz ,,zaoferowana
cena jednostkowa jest zgodna ze stanem faktycznym".
ad. b) Jednym z dokumentéw ktéry nalezalo dotaczyé do oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w pkt 18 ppkt 2 SIWZ byla kalkulacja zaoferowanej ceny
jednostkowej, wg wzoru stanowigcego zalgcznik do SIWZ. FOSA kalkulacje zamiescita w
swojej ofercie wskazujac nastepujace dane:

- Srednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. ptaca podstawowa z dodatkami:
1 386,00 zt

- ZUS platnika - 247,96 zt

- inne koszty: (pranie): 35,00 zt

- zysk: 27,72 zi

Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 10,03 z

Odwotujacy na tej podstawie uznaje, ze Wykonawca zamierza swiadczy¢ ustuge
ponizej kosztow jej wytworzenia, gdyz obok zapisania w kalkulacji naleznego na jednego
pracownika wynagrodzenia za prace w wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz zysku w wysokosci 27,72 zt za jednego pracownika ochrony, nie zatozyt zadnych
dodatkowych rezerw ani $wiadczehn finansowych dla pracownikéw przeznaczonych na
poczet dalszych wynikajgcych z przepiséw prawa kosztow pracowniczych, w szczegolnosci
kosztow urlopow (i zwigzanych z tym dodatkowych ptac dla oséb wykonujacych ochrone
w okresie urlopu innych pracownikow ochrony), kosztéw dodatkéw do wynagrodzenia za
prace w porze nocnej (SIWZ przewiduje swiadczenie ustug ochrony przez 24h na dobe),
kosztow zasitkow chorobowych (L-4) dla pracownikow (i zwigzanych z tym dodatkowych
ptac dla os6b wykonujacych ochrone w okresie choroby innych pracownikéw ochrony) czy
tez nie biorgc pod uwage jakichkolwiek kosztow umundurowania czy wyposazenia. W tym
stanie poniewaz obowigzek udzielenia urlopu, czy zaptata dodatku za prace w porze nocnej

wynika z przepisow Kodeksu pracy a nadto rzeczg notoryjnie znang jest fakt zdarzajgcych



sie choréb pracownikow w ocenie Odwotujgcego Wykonawca nie jest w stanie swiadczy¢
ustug wskazanych w zilozonej ofercie w sposob nalezyty i w ramach kalkulacji
przedstawionych w Zalgczniku 1A do SIWZ, a zatem zlozona oferta zawiera cene ponizej
kosztéw wykonania ustugi a nadto razaco niska w rozumieniu Pzp. Osoby takie takze musza
by¢ ubezpieczone, takze chorujg co wymaga zapewnienia zastepstwa i takze muszg zostac
wyposazone w srodki bhp, umundurowanie etc.

Oceniajac zanizenie ceny przez Wykonawce, mozna postuzy¢ sie kalkulacjg
opracowang przez Polskg Izbe Ochrony Oséb i Mienia, ktéra na swojej stronie internetowej

http://www.piooim.pl/ zamieszcza i aktualizuje informacje nt Sredniej stawki godzinowej

pracownika ochrony, skad wynika, iz licencjonowany pracownik ochrony to koszt okoto 17,90
zt netto za 1 roboczogodzine. Kwota ta nie uwzglednia zadnej kwoty odpisu ha PFRON.
Odczytujac te kalkulacje wskaza¢ nalezy, iz koszty dodatkowe zatrudnienia pracownika
zZwigzane, z chorobg, urlopem, pracg w hocy, zaopatrzeniem w umundurowanie i srodki bhp
liczone nawet w oparciu 0 minimalne wynagrodzenie z roku 2010 a nie roku 2011 zamykajg
sie w kwocie ok. 371,00 zt co stanowi ze oferta wykonawcy zawiera wynagrodzenie nizsze
0 22% od rzeczywistego kosztu wytworzenia ustugi. Przewidziane w ofercie ,inne koszty"
w kwocie 35,00 zt wydajg sie by¢ nieporozumieniem i $wiadczg o zamiarze wykonywania
ustug ponizej kosztéw. Takze kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na realizacje
zamdwienia, ktora przeliczona do wynagrodzenia za rbh netto daje sume 14,92 zt wskazuje
na znaczne zanizenie oferty Wykonawcy (10,03 zt za rbh) w stosunku do rzeczywistych
kosztéw wykonania zlecenia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien uzna¢ oferte FOSA jako oferte
zawierajgca razaco niskg cene oraz odrzuci¢ jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
ewentualnie dodatkowo uzna¢, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwe] konkurenciji
w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz odrzuci¢ jg rowniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz Wykonawca oswiadczyt, iz: ,zaoferowana cena
jednostkowa jest zgodna ze stanem faktycznym®.
ad. ¢) Jednym z dokumentow ktory nalezato dotaczy¢ do oferty zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w pkt 18 ppkt 2 SIWZ byla kalkulacja zaoferowanej ceny
jednostkowej, wg wzoru stanowigcego zatgcznik do SIWZ. Konsorcjum GUARD kalkulacje
zamiescit w swojej ofercie wskazujgc nastepujace dane:

- $rednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. ptaca podstawowa z dodatkami:
1 386,00 zt

- ZUS pfatnika - 249,34 z

- inne koszty: (wyposazenie, umundurowanie, ogolnozaktadowe, konwdj): 145,00 zt

- zysk: 98,00 zi

Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 11,11 z



Odwolujacy na tej podstawie uznaje, ze Wykonawca zamierza swiadczy¢ ustuge
ponizej kosztow jej wytworzenia, gdyz obok zapisania w kalkulacji naleznego na jednego
pracownika wynagrodzenia za prace w wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz zysku w wysokosci 98,00 zt za jednego pracownika ochrony, nie zatozyt zadnych
dodatkowych rezerw ani $wiadczen finansowych dla pracownikow przeznaczonych na
poczet dalszych wynikajgcych z przepiséw prawa kosztow pracowniczych, w szczegolnosci
kosztéw urlopédw (i zwigzanych z tym dodatkowych ptac dla os6b wykonujacych ochrone
w okresie urlopu innych pracownikdw ochrony), kosztéw dodatkow do wynagrodzenia za
prace w porze nocnej (SIWZ przewiduje swiadczenie ustug ochrony przez 24h na dobe),
kosztéw zasitkéw chorobowych (L-4) dla pracownikéw (i zwigzanych z tym dodatkowych ptac
dla os6b wykonujacych ochrone w okresie choroby innych pracownikow ochrony). W tym
stanie poniewaz obowigzek udzielenia urlopu, czy zaptata dodatku za prace w porze nocnej
wynika z przepisow Kodeksu pracy a nadto rzecza notoryjnie znang jest fakt zdarzajacych
sie choréb pracownikéw w ocenie Odwotujacego Wykonawca nie jest w stanie swiadczy¢
ustug wskazanych w ztozonej ofercie w spos6b nalezyty i w ramach kalkulacji
przedstawionych w Zalgczniku 1A do SIWZ, a zatem zlozona oferta zawiera cene ponizej
kosztow wykonania ustugi a nadto razaco niskg w rozumieniu Pzp. Osoby takie takze muszg
by¢ ubezpieczone, takze chorujg co wymaga zapewnienia zastepstwa i takze muszg zostac
wyposazone w srodki bhp, umundurowanie etc.

Oceniajac zanizenie ceny przez Wykonawce, mozna postuzy¢ sie kalkulacjg
opracowang przez Polska Izbe Ochrony Oso6b i Mienia, ktéra na swojej stronie internetowe;j

http://www.piooim.pl/ zamieszcza i aktualizuje informacje nt Sredniej stawki godzinowej

pracownika ochrony, skad wynika, iz licencjonowany pracownik ochrony to koszt okoto 17,90
zt netto za 1 roboczogodzine. Kwota ta nie uwzglednia zadnej kwoty odpisu na PFRON.
Odczytujac te kalkulacje wskazac¢ nalezy, iz koszty dodatkowe zatrudnienia pracownika
zwigzane, z chorobg, urlopem, pracg w nocy, zaopatrzeniem w umundurowanie i srodki bhp
liczone nawet w oparciu 0 minimalne wynagrodzenie z roku 2010 a nie roku 2011 zamykajq
sie w kwocie ok. 371,00zt co stanowi ze oferta wykonawcy zawiera wynagrodzenie nizsze
0 20% od rzeczywistego kosztu wytworzenia ustugi. Przewidziane w ofercie ,inne koszty"
w kwocie 145,00 zt wydajg sie by¢ nieporozumieniem i swiadczg o zamiarze wykonywania
ustug ponizej kosztow. Takze kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego ha realizacje
zamdwienia, ktéra przeliczona do wynagrodzenia za rbh netto daje sume 14,92 zt wskazuje
na znaczne zanizenie oferty Wykonawcy (11,11 zt za rbh) w stosunku do rzeczywistych
kosztow wykonania zlecenia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien uzna¢ oferte Konsorcjum GUARD
jako oferte zawierajacg razaco niskg cene oraz odrzuci¢ jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4

Pzp ewentualnie dodatkowo uznaé, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji



W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz odrzuci¢ jg rowniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz Wykonawca oswiadczyt, iz ,zaoferowana cena

jednostkowa jest zgodna ze stanem faktycznym™.

Zamawiajgcy w dniu 03.12.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 06.12.20010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum firm:
1) Agencja Ochrony Oso6b i Mienia ,GUARD-SERVICE" Sp. z o. o. (Lider); 2) GUARD-
SYSTEMY Sp. z 0. o. (partner) adres dla lidera konsorcjum: ul. Tatrzanska 6a, 60-413
Poznan zwane dalej: ,Konsorcjum GUARD” albo ,Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego czesciowo po stronie Odwolujgcego, czesciowo po stronie
Zamawiajgcego wnoszac czesciowo o uwzglednienie, a czesciowo o oddalenie odwotania
w catosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotlujagcemu. Izba
nie uznata skutecznosci niniejszego przystgpienia, do czego odniesie sie w dalszej czesci
uzasadnienia.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwofanie.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwol awczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowe] sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, postanowieniami SIWZ, odpowiedziami Zamawiaj agcego na pytania (pismo
Z dnia 14.10.2010 r., 18.10.2010 r., 26.10.2010 r., 27.10.2010 r.), ofertg Konsorcjum
SCORPION, FOSA, Konsorcjum GUARD, Odwotuj acego, informacj a o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia  22.11.2010 r., odwotanie m wraz z zalacznikami, po
wystuchaniu o swiadcze A, jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,



a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy ma interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp we wnoszeniu
odwotania, poniewaz jego oferta zostata sklasyfikowana na czwartym miejscu w rankingu
oceny ofert, wobec zakwestionowania trzech poprzedzajgcych ofert, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutbw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Izba nie uznata skutecznosS¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
czesciowo po stronie Odwotujgcego, czesciowo po stronie Zamawiajgcego: Konsorcjum
GUARD, wnoszacego czesciowo o uwzglednienie, a czesciowo o oddalenie odwotania.
Zgtoszenie przystgpienia miatlo miejsca w wymaganym terminie, jednakze miato charakter
przystapienia czesciowego po obu stronach, co jest niedopuszczalne. Zgodnie bowiem z art.
185 ust. 3 Pzp: ,\Wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego, staja sie
uczestnikami postepowania odwolawczego, jezeli maja interes w tym, aby odwolanie zostato
rozstrzygniete na korzysc jednej ze stron”. W konsekwencji, jak powyzej.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym
w szczegodlnosci postanowien SIWZ, odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania (pisma z dnia
14.10.2010 r., 18.10.2010 r., 26.10.2010 r., 27.10.2010 r.), oferty Konsorcjum SCORPION,
FOSA, Konsorcjum GUARD, Odwotujgcego, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 22.11.2010 r., odwotania wraz z zalgcznikami — w tym kalkulacji Polskiej 1zby
Ochrony Oséb i Mienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i o$wiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z uwagi na wspélnych charakter Izba rozpatrzyta tgcznie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:
a) art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 u.z.n.k. poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum
SCORPION, jako oferty najkorzystniejszej zamiast odrzucenia tej oferty z powodu zawarcia
W niej razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz z tego powodu, iz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym
Wykonawcom dostepu do rynku poprzez oferowanie ceny wykonania ustug ponizej kosztéw

ich Swiadczenia, co stanowi dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp,



b) art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 u.z.n.k. poprzez nie odrzucenie oferty ztozonej przez FOSA, z powodu zawarcia w niej
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz z tego powodu, iz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
Wykonawcom dostepu do rynku poprzez oferowanie ceny wykonania ustug ponizej kosztow
ich swiadczenia, co stanowi dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych,

c) art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
u.z.n.k. poprzez nie odrzucenie oferty ztozonej Konsorcjum GUARD z powodu zawarcia
w nhiej razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz z tego powodu, iz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym
Wykonawcom dostepu do rynku poprzez oferowanie ceny wykonania ustug ponizej kosztéw
ich Swiadczenia, co stanowi dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp.

W konsekwenciji uznajac, ze niniejsze zarzuty sg niezasadne.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustaleh odnosnie zarzutéw:

Zgodnie z pkt 18 ppkt 1-2 SIWZ Wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢é w terminie
skladania ofert m.in.: oferte na formularzu ofertowym, o tresci zgodnej z okreslong we
wzorze stanowigcym zatgcznik 1 do SIWZ; kalkulacje zaoferowanej ceny jednostkowej, wg.
Wzoru stanowigcego zatgcznik 1A do SIWZ. W ramach postanowien z pkt 21 ppkt 10-11
SIWZ — ,Zestawienie cen. Na formularzu ofertowym nalezy wpisac¢ koszt jednej godziny
ochrony netto z tabeli dot. kalkulacji zaoferowanej ceny jednostkowej wyrazony w ziotych
a nastepnie obliczyc tgczng wartosc netto, wartoS¢ podatku VAT, wartosc¢ brutto oraz wpisac
stownie wartoSc¢ brutto. Cena ofertowa brutto podana przez wykonawce zostanie ustalona na
okres waznosci umowy. Cena ofertowa brutto powinna zawiera¢ nalezny podatek VAT
w wysokosci 22% (wg. stanu prawnego na dzien skfadania oferty). Nie nalezy stosowac
zadnych upustow. Stawka podatku VAT okreslona powinna by¢ zgodnie z ustawg z dnia 11

marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.)".

Warto$¢ zamowienia: 1.387.216, 84 zh. Kwota, jaka Zamawiajacy zamierza

przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia: 1.692.404, 54 zi brutto. (DRUK ZP-1).

Wykonawcy zaoferowali:
a) Konsorcjum SCORPION zamiescito w swojej ofercie wskazujgc nastepujace dane:
- $érednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. placa podstawowa
z dodatkami: 1 386,00 zt
- ZUS platnika - 247,26 zt



- inne koszty: (dodatek, umundurowanie): 0,01 zt

- zysk: 0,16 zt. Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 9,67 zi. Cena ostateczna oferty:
1.096.886, 96 zt brutto.

b) FOSA zamiescita w swojej ofercie wskazujgc nastepujgce dane:

- Srednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. ptaca podstawowa z dodatkami:
1 386,00 zt

- ZUS platnika - 247,96 zt

- inne koszty: (pranie): 35,00 zt

-zysk: 27,72 zt. Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 10,03 zt. Cena ostateczna
oferty: 1.137.722,36 z} brutto.

¢) Konsorcjum GUARD zamiescit w swojej ofercie wskazujgc nastepujace dane:

- $rednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. ptaca podstawowa z dodatkami:
1 386,00 zt

- ZUS pfatnika - 249,34 z

- inne koszty: (wyposazenie, umundurowanie, ogolnozaktadowe, konwdj): 145,00 zt

-zysk: 98,00 zt. Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 11,11 zi. Cena ostateczna
oferty: 1.260.228, 85 zi brutto.

d) Odwolujacy zamiescit w swojej ofercie wskazujac nastepujgce dane:

- $rednie wynagrodzenie miesieczne jednego pracownika tj. ptaca podstawowa z dodatkami:
1 386,00 zt

- ZUS pfatnika - 251,28 z

- inne koszty: (premia, dodatek nocny, pranie i srodki czystosci): 249,48 zt;, 141,11 zk; 9,00 zi.
- zysk: 58,05 zt. Co daje koszt netto jednej godziny ochrony: 12,39 zi. Cena ostateczna
oferty: 1.405.421, 74 zi brutto.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, w ocenie Izby sg one przedwczesny. Nalezy bowiem wskazac za orzecznictwem,
ze: ,(...) zgdanie odrzucenia ofert innych Wykonawcow z uwagi na zaistnienie art. 89 ust.1
pkt 4 Pzp jest przede wszystkim w przedmiotowym stanie faktycznym przedwczesne, gdyz z
wykladni literalnej przywolanego przepisu potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie
wynika, Ze czynno$¢ wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy musi dokonaé przed
ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp”. (wyrok z dnia
04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/10). Podobnie w wyroku KIO z dnia 05.05.2010 r.,
sygn. akt: KIO 609/10, wyrok z dnia 09.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2315/10, wyroku z dnia
17.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2420/10 czy tez wyroku z dnia 25.11.2010 r., sygn. akt:

KIO/UZP 2483/10. Identyczne stanowisko wynika z orzecznictwa sadow powszechnych:
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W ocenie Sgdu Okregowego skorzystanie z okreslonej w tym przepisie sankcji [odrzucenie
oferty — na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp — jako zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia] musi zosta¢ poprzedzone Zgdaniem wyjasnier od
oferenta w trybie art. 90 Pzp” (wyrok SO w Krakowie z dnia 08.04.2009 r., sygn. akt: XII Ca
59/09). W konsekwencji Izba uznata wskazane wyzej zarzuty za niezasadne, albowiem
odrzucenie oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp musi by¢ poprzedzone wyjasnieniami
w trybie art. 90 ust.l1 Pzp. Zakaz automatycznego odrzucenia ofert, wedtug kryterium
arytmetycznego, w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny jest powszechnie znanym
stanowiskiem ETS. ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, od ktérego stosowania paristwa
cztonkowskie nie mogg odstgpic w Zadnym istotnym stopniu, zabrania paristwom
cztonkowskim wprowadzania przepiséw prawnych, ktére wymagajg automatycznego
odrzucenia ofert zlozonych w ramach zamowien publicznych, wedlug kryterium
arytmetycznego, zamiast zobowigzania pomiotow zamawiajgcych do przeprowadzenia
procedury weryfikacji okre$lonej w dyrektywie, umoZliwiajgcej podmiotowi skladajgcemu
oferte przedstawienie wyjasnien. Parnstwa czlonkowskie mogg wymagac, by oferty
przetargowe byly analizowane w przypadku podejrzenia razgco niskich cen, a nie tylko
wtedy, gdy w sposOb oczywisty przedstawiajg razgco niskie ceny”. [Wyrok ETS z dnia
22.06.1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli Costanzo")].

Z oswiadczeh z rozprawy wynika bowiem, ze Odwotujacy arbitralnie przesadzit wynik
ewentualnego postepowania wyjasniajagcego zanim zostato ono przeprowadzone
(okolicznos¢ bezsporna). lzba wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie
przedstawione na rozprawie, jest btedne. Sformutowanie zarzutu naruszenia art. 90 ust.1
Pzp, jako zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego, juz samo w sobie
podwazatoby bowiem wybor oferty najkorzystniejszej. Poza tym, brak byto przeszkod
sformutowania zarzutu dodatkowego obok zarzutéw postawionych w odwotaniu.
W konsekwenciji, z tych wzgleddw Izba nie mogta wykroczy¢ poza zakres zarzutow i odnies¢
sie do ewentualnego zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 Pzp. W tym zakresie, I1zba wskazuje
réwniez, iz kwestionowana cena netto jednej godziny ochrony jest de facto ceng oferty

W rozumieniu postanowiehn SIWZ ma bowiem bezposrednie na nig przetozenie.

Jedynie na marginesie, Izba wskaze, ze takze oferta Odwolujgcego opiewata na
kwote — cene jednostkowg netto - ponizej kalkulacji wynikajacej z Polskie Izby Ochrony
Os6b i Mienia, co w konsekwencji skutkowatoby, w wypadku uznania zarzutéw
Odwotujgcego (cztonka niniejszej Polskie 1zby Ochrony Oso6b i Mienia) odrzuceniem takze
jego oferty bez wyjasnien, co jest niedopuszczalne. W ocenie Izby ewentualne wyjasnienia
winny dotyczy¢ takze Odwotujgcego. Kwestia ich przeprowadzenia, mimo oddalenia

odwotania z uwagi na okolicznosci przywotane powyzej, znajduje sie aktualnie tylko
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i wylgcznie w gestii Zamawiajgcego, jako ,gospodarza” postepowania, Kktéry winien
uwzgledni¢ ewentualne stanowisko organow kontrolnych w tym zakresie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.
z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. nalezy wskazac¢, ze w dyspozycji tego przepisu mieszczg sie
dwie wytyczne konieczne do tacznego wykazania, aby mozna bylo mowi¢, iz dane

zachowanie konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Po pierwsze konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedaza,
w omawianym przypadku — ustugi - ponizej kosztow jej Swiadczenia.

Po drugie, niezbedne jest jednoznaczne ustalenie, ze owa sprzedaz (ustugi) ma na
celu eliminacje innego przedsiebiorcy, czy tez innych przedsiebiorcéw, ktére nalezy
postrzegaé¢ jako eliminacje z dostepu do danego rynku ustug czy dostaw, a nie jedynie
w perspektywie jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W Swietle powyzszego niedozwolone jest takie zanizanie sprzedazy (ustugi), ktore
prowadzi do eliminacji z rynku danych ustug konkretnego wykonawcy, czy tez wykonawcow
(podobnie wyrok z 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09).

Jezeli, Odwolujacy nawet wykazat sprzedaz ustugi ponizej kosztow ich wytworzenia
(cho¢ co najwyzej mozna méwi¢, jedynie o podejrzeniu, ktére Izba nie mogta zweryfikowaé
Z uwagi na brak zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 Pzp), to dodatkowo konieczne jest, aby Izba
stwierdzita w niniejszej sprawie, ze zastosowanie przez Wykonawcdw poprzedzajgcych
Odwotujgcego ceny na okreslonym, nizszym poziomie, oprocz wyboru jego oferty
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego, spowodowato
eliminacje przedsiebiorcy, jakim jest Odwotujacy, z rynku sSwiadczenia danych ustug.
(podobnie wyrok z 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09).

Sama sprzedaz (ustugi) ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza jeszcze do
zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest
ponadto wykazanie, ze doszto do tego w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co oznacza,
ze dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztow, dokonywana w innym celu (wyrok KIO z dnia
23.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1941/09).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4 wzw. z 8 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznala
wniosek Zamawiajgcego 0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika (3.600,00 zt)
i dojazdu na rozprawe (110,00 z) uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.710,00 zt (8 3

pkt 2 lit. a i b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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