Sygn. akt KIO 55/15

POSTANOWIENIE
z dnia 22 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

wobec cofniecia w dniu 22 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2015 .

przez wykonawce: Samodzielny Zesp6t Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego

Warszawa-Wawer z siedzibag w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie specjalistycznych
ustug przewozowych dla osob niepetnosprawnych na terenie m. st. Warszawy oraz w
przypadku leczenia lub rehabilitacji osob niepetnosprawnych w obszarze do 20 km od granic
m.st. Warszawy (nr postepowania ZP/GP/271/111-223/14)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
A. Ustugi Transportowe M. W., Otwock Wielki

B. MKM TRANS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego — Samodzielnego Zespotu Publicznych Zakiadéw Lecznictwa
Otwartego Warszawa-Wawer z siedzibg w Warszawie kwoty 13500 zt 00 gr (stownie:

trzynascie tysiecy piec¢set ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6ézn. zm.) na niniejsze
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postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccociiireieiiinirarreneenns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.; dalej zwanej réwniez
.ustawg pzp”, .pzp” lub ,Pzp”}, postepowanie o udzielenie zamdéwienia na ustugi pn.
Swiadczenie specjalistycznych ustug przewozowych dla 0séb niepetnosprawnych na terenie
m. st. Warszawy oraz w przypadku leczenia lub rehabilitacji 0séb niepetnosprawnych
w obszarze do 20 km od granic m.st. Warszawy (nr postepowania ZP/GP/271/111-223/14).
Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2014/S_217-384122 z 11 listopada 2014 r., z tym ze 6 listopada 2014 r.
Zamawiajgcy przekazat je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamiescit
ogtoszenie o zamodwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej  {http://ogloszeniabzp.um.warszawa.pl}. ~ Wartos¢ przedmiotowego
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.

9 stycznia 2015 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy — Samodzielny Zespdt Publicznych
Zaktadow Lecznictwa Otwartego Warszawa-Wawer — w formie pisemnej — do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoOg przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit nastepujgce
naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 90 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez niewezwanie Wykonawcéw: Ustugi
Transportowe M. W. z Otwocka Wielkiego oraz MKM TRANS sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny, ewentualnie —
przez nieprawidtowg ocene wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
tych Wykonawcéw.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez bezpodstawne nieodrzucenie ofert
ztozonych przez powyzej wymienionych Wykonawcow, z uwagi na nieuzasadnione
przyjecie, ze oferty te nie zawierajg razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Odrzucenia ofert Wykonawcéw: Ustugi Transportowe M. W. oraz MKM TRANS sp. z
0.0., {ewentualnie} wezwania tych wykonawcoéw do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny.

3. Dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy pzp.
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Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy podnidst, ze ceny zaoferowane przez Wykonawcéw: Ustugi Transportowe
M. W. oraz MKM TRANS s3g cenami zanizonymi, niewiarygodnymi i nierealistycznymi, a
przynajmniej zachodzg ku temu uzasadnione podejrzenia.

Odwotujgcy pokreslit, ze ustawodawca nie sformutowat legalnej definicji razagco niskiej
ceny. Role pomocniczg petni tutaj orzecznictwo Krajowej lIzby Odwotawczej, sgdow
okregowych, a takze wytyczne przedstawicieli doktryny oraz Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Zgodnie ze SJP PWN razgcy to rzucajgcy sie w oczy. Uwzgledniajgc zatem
wyktadnie jezykowa, cena razgco niska to cena niewiarygodnie niska, znaczaco odbiegajgca
od cen rynkowych, sprowadzajgca sie do realizacji zamdwienia ponizej kosztéw. Innymi
stowy, o cenie razgco niskiej mozna mowi¢, gdy — przy uwzglednieniu regut rynkowych —
wykonanie zamoéwienia za te cene bytoby dla wykonawcy nieoptacalne.

Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte
zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W przypadku
zaoferowania przez wykonawce ceny, ktéra jest razgco niska, zamawiajacy jest obowigzany,
a nie uprawniony do odrzucenia oferty takiego wykonawcy.

Zgodnie z brzmieniem art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdblnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

W Swietle powyzszego zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert jest kazdorazowo
zobowigzany do weryfikacji, czy zaoferowane przez wykonawcéw ceny przystajg do realiow
rynkowych. W razie watpliwosci w tym zakresie zamawiajgcy jest zobowigzany zwrécic¢ sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym o ztozenie dowodbéw, w przedmiocie

elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Ustawodawca, w drodze ostatniej
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nowelizacji ustawy pzp, wskazat, ze w szczegdlnosci 30% odstepstwo od wartosci
zaméwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert stanowi podstawe do
wystgpienia do wykonawcy o stosowne wyjasnienia. To kryterium arytmetyczne nie jest
jedyng przestanka do zgdania takowych wyjasnien. Katalog, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1
pzp, ma bowiem charakter otwarty. Oznacza to, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego moga zaistnie¢ inne uzasadnione powody, dla ktérych zamawiajgcy jest
zobligowany do wezwania wykonawcy do wyjasnien w przedmiocie elementow oferty
majacych wptyw na kalkulacje ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, pomimo stosownego wniosku Odwotujgcego,
na moment sporzgdzenia odwotania nie wyznaczyt Odwotujgcemu terminu na wglad
do dokumentacji postepowania. Odwotujgcy nie pominagt milczeniem, ze takie zachowanie
Zamawiajgcego zdaje sie by¢ dziataniem, a raczej zaniechaniem, w petni swiadomym
i celowym, zmierzajgcym do uniemozliwienia Odwotujgcemu zapoznania sie z dokumentacja
postepowania przed uptywem terminu na sktadanie odwotan. Odwotujacy ocenit, ze stoi to
w sprzeczno$ci z zasadg jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
a takze konieczno$cig transparentnosci i przejrzystosci procedowania przez Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu zapoznanie sie
z dokumentacjg postepowania, w tym ustalenie, czy powyzej wymienieni wykonawcy zostali
wezwani do wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy zarzucit, ze brak takiego wezwania stanowitby zaniechanie
Zamawiajgcego niezgodne z art. 90 ust. 1 pzp, gdyz nie ulega watpliwosci, ze ceny
zaoferowane przez ww. wykonawcéw powinny wzbudzi¢ podejrzenia Zamawiajgcego
w zakresie tego, czy sg to ceny rzetelnie skalkulowane, realistyczne, i w konsekwencji
pozwalajgce na realizacje zamoéwienia przy jednoczesnym osiggnieciu przez wykonawce
zysku. Poziom, na ktorym ksztattujg sie te ceny, powinien skutkowaé wezwaniem ww.
wykonawcow do wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit, ze nawet w przypadku wezwania przez Zamawiajgcego
ww. Wykonawcéw do wyjasnien oraz ztozenia tych wyjasnien zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego, nie istniejg podstawy do nieodrzucenia ofert tych Wykonawcéw. Jezeli
Zamawiajgcy przedmiotowe wyjasnienia otrzymat i przyjgt brak podstaw do odrzucenia ofert
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, dokonanej przez Zamawiajgcego ocenie tych
wyjasnien nalezy odmowi¢ waloru prawidtowosci. Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku
weryfikacji przez Zamawiajgcego kwestii razgco niskiej ceny nie chodzi o zlozenie
jakichkolwiek wyjasnien. Wykonawca jest zobowigzany do zlozenia umotywowanych
i przekonywujgcych wyjasnien, cechujgcych sie odpowiednim stopniem szczegdtowosci
i popartych dowodami.
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Odwotujgcy powotat sie na to, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wyraznie wielokrotnie podkreslano, ze nie jest (...) wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, ale wyjasnien odpowiednio umotywowanych i przekonywujgcych (tak np.
w sprawie 0 sygn. akt KIO 349/12). Istotne nie jest to, aby takie wyjasnienia fizycznie
znalazty sie w dokumentacji postepowania, ale to, aby ich tres¢ przekonywata, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce, a wykonawca, poprzez
ich ztozenie, powinien udowodni¢ zamawiajgcemu, Ze jego cena ofertowa jest realna,
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat (sygn. akt KIO 1889/10).
Wyjasnienia powinny wskazywac, jakie elementy oferty miafy wptyw na wysoko$¢ ceny
i w jaki sposob dokonano ich kalkulacji, tak, aby udowodnic, ze zaproponowana cena nie jest
ceng razgco niskg oraz ze wskazana cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie
obiektywnych czynnikdw, bez naruszenia zasad uczciwej konkurencji (sygn. akt KIO
1659/10). Wyjasnienia zbyt ogolne, lakoniczne nie prowadzg do obalenia domniemania
w kwestii razaco niskiej ceny. Konieczne jest przedstawienie dowodéw na poparcie,
ze dokonano rzetelnej kalkulacji ceny. Na powyzsze wskazuje rowniez tres¢ przepisu art. 90
ust. 3 pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy 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.

Kluczowg kwestig pozostaje tutaj ocena przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do tego, aby we wiasciwy sposob oceni¢ ztozone przez
wykonawce wyjasnienia (sygn. akt KIO 1659/10). Powyzsze potwierdza wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06), w ktorym
wskazano, ze: Podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, jezeli chce ustrzec sie przed
odrzuceniem ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp obowigzany jest
do ztozenia wyjasnien na zgdanie zamawiajgcego. (...) Oceny wyjasnien (...) dokonuje sie
zgodnie z ogolnymi zasadami rzgdzgcymi oceng dowoddw, to jest z uwzglednieniem
aktualnego stanu wiedzy, zasad doswiadczenia Zyciowego i poprawnego rozumowania, (...)
a (...) na zamawiajgcego natozono obowigzek dokonania odpowiednio wnikliwej oceny
wyjasnien — innymi stowy dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  ztozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, lecz  wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych: przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
W przypadku gdy wyjasnienia sg niedostateczne, zachodzg podstawy do odrzucenia oferty
(tak Sad Okregowy w Czestochowie, sygn. akt VI Ca 464/05).

Wedtug Odwotujgcego, biorac pod uwage, ze oferty ww. Wykonawcédw nie zostaty
odrzucone, nie sposob przyjaé, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny ztozonych
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wyjasnien, o ile wezwanie do ztozenia wyjasnien i przedtozenie wyjasnien Zamawiajgcemu
w ogdble nastgpito. W ocenie Odwotujgcego nie ma mozliwosci prawidtowego wykonania
zamoOwienia za zaoferowang przez ww. wykonawcoéw cene. Biorgc pod uwage zakres
przedmiotu zamowienia, w tym przede wszystkim ustugi dodatkowych przewozéw
realizowanych na zlecenie Zamawiajgcego, nie istniejg okolicznosci uzasadniajgce, ze cena
podana przez ww. Wykonawcéw zostaty prawidiowo skalkulowane i pozwalajg

na prawidtowg realizacje zamowienia i osiggniecie przez wykonawcow zysku.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 12 stycznia 2015 r. drogg elektroniczng
kopii odwotania — do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynety, w formie pisemnej,
zgtoszenia przystgpienia do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
od nastepujacych Wykonawcéw:

— Ustugi Transportowe M. W. z Otwocka Wielkiego;
— MKM TRANS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Wobec dokonania obu zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci ktdregokolwiek
z przystagpien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

22 stycznia 2015 r. do lzby wplyneto (w formie pisemnej) oswiadczenie
Odwotujgcego, ze cofa odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 55/15.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 187 ust. 8 pzp odwotujacy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
odwotania.

Odwotujgcy skorzystat z przystugujacego mu uprawnienia i skutecznie wycofat
uprzednio wniesione odwotanie, co nastgpito przed otwarciem rozprawy w tej sprawie

odwotawczej.
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Z tych wzgledéw — dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych — Izba umorzyta postepowanie odwotawcze

na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Przystepujgcych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a 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).
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