Sygn. akt: KIO 1707/13
WYROK
z dnia 24 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2013 r. przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Szpital

Psychiatryczny im. Prof. Tadeusza Bilikiewicza w Gdansku

przy udziale wykonawcy Ever Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. z
we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu na rzecz Wojewddzkiego Szpitala
Psychiatrycznego im. Prof. Tadeusza Bilikiewicza w Gdansku kwote 679 zt 00 gr
(stownie: szeséset siedemdziesiat dziewie¢ ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie, noclegu

oraz uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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: ......ccciiiiiiiiiiiiiennens



Sygn. akt KIO 1707/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Psychiatryczny im. prof. Tadeusza Bilikiewicza w
Gdansku - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem
jest ustuga kompleksowego sprzatania, dezynfekcji, transportu  wewnetrznego,
gospodarowania bielizng z jednoczesnym przejeciem od zamawiajgcego na podstawie art.
23" kodeksu pracy pracownikéw zatrudnionych na stanowiskach zwigzanych z
wykonywaniem przedmiotu zamowienia.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 10
maja 2013 r., pod numerem 2013/S 090-153224.

Warto$¢ zamodwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

3 lipca 2013 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie, w zwigzku z czym 12 lipca 2012 r. Impel Cleaning Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu wniost odwotanie

Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 8 ust. 1-3 Pzp, przez zaniechanie odtajnienia oferty EVER Grupa Sp. z 0.0. w
Warszawie;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez EVER
Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie jako zawierajgcej razgco niskg cene do przedmiotu
zamowienia a ponadto stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji;

4) art. 91 ust 1 Pzp przez wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu
oferty ztozonej przez EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie i 0 nakazanie zamawiajgcemu
odtajnienia oferty EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie, powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert, odrzucenia oferty zlozonej przez EVER Grupa Sp. z o0.0. w Warszawie i
dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw niewykluczonych z postepowaniu i dokonania

wyboru jako najkorzystniejszych w postepowaniu oferty ztozonej przez odwotujgcego.



W uzasadnieniu odwotujgcy postawit rowniez zarzut naruszenia art. 90 ust 1 Pzp przez
zaniechanie przez zamawiajacego wezwania EVER Grupa Sp. z o.0. w Warszawie do
ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny. Podniost, ze oferta EVER Grupa Sp. z 0.0. w
Warszawie zawiera razgco niskg cene z powodu niedoszacowania kosztow osobowych
wynagrodzenia pracownikow), materiatébw i sprzetu (Srodkdéw niezbednych do utrzymania
czystosci, niezbednego sprzetu, prania mopéw), co uzasadniata kalkulacjami wlasnymi, i w
konsekwencji jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji o ktorym mowa w art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), ktory stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odwotujgcy ocenit, ze zaoferowanie przez EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie ceny razgco
niskiej, stanowi de facto sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia.
Uzasadniajgc zarzut bezpodstawnego zaniechania ,odtajnienia” oferty EVER Grupa Sp. z
0.0. w Warszawie w zakresie wykazu ustug oraz referencji, odwotujacy wskazat, ze
informacje te dotycza prawdopodobnie kontraktéw jawnych z mocy prawa, a przyjmujac
nawet, ze zamodwienia te sg objete klauzulg tajnosci, to okolicznos¢ nalezytego ich
wykonania lub wykonywania nie jest informacja, do ktérej dostep moze zosta¢ ograniczony z
jakichkolwiek obiektywnych powoddéw tzn. uzasadnionych interesem stron lub panstwa albo
potrzebag ochrony technologii, metodyki, budowy. Podkreslit, ze tylko obiektywne powody, w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne, stanowi¢ moga przyczyne odmowy odtajnienia.
Podnidst, ze zaniechanie odtajnienia czesci oferty uniemozliwia odwotujgcemu ocene, czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wywodzit, ze skoro ustugi spetniajgce wymogi zamawiajgcego w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, realizowane sg w przewazajgcej wiekszosci na rzecz podmiotow
zobowigzanych do ogtaszania o udzielonych zamoéwieniach w ustalonych prawem
publikatorach np. w Dzienniku Unii Europejskiej, to wysoce watpliwym jest, czy dokonane

zastrzezenie jest prawidtowe i uzasadnione.

EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania Kkopii

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o

oddalenie odwotania.



Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcag, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisdw powoduja, ze odwotujacy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszag, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, uznata, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz
wywodzony z twierdzenia o wskazaniu w ofercie przez przystepujgcego ceny razaco niskiej
zostaly podniesione przedwczesnie. W orzecznictwie lzby, Sadéw Okregowych oraz w
doktrynie ugruntowany jest poglad, ze przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp zamawiajgcy zobligowany jest zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie elementow
oferty majacych wptyw na jej cene zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Dopiero brak wyjasnien
wykonawcy lub ztozenie wyjasnien niewystarczajacych, potwierdzajacych zaistnienie ceny
razaco niskiej uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z
art. 90. Poglad ten ma oparcie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci.

Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 29 marca 2012 r (sygn. akt C-599) wskazat, ze
zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na
zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg, aby mogt on
wykazagé, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymég dyrektywy 2004/18 majacy zapobiec
arbitralnosci  instytucji zamawiajacej i  zagwarantowaC¢  konkurencje = miedzy
przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach.

W tym stanie rzeczy przedmiotem sporu moze by¢é wytgcznie kwestia, czy zamawiajgcy
zobligowany byt zwrdci¢ sie do przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zgodnie z
zasadami postepowania dowodowego ciezar dowodu co do zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych konieczno$¢ uzyskania wyjasnien elementéw oferty majgcych wplyw na jej
cene spoczywa w catosci na odwotujgcym (art. 6 k.c., art. 190 ust.1 Pzp).

W ocenie Izby odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi dowodowemu.

Wskazujac na razaco niskg cene w ofercie przystepujacego, odwotujacy odnosit jg przede

wszystkim do ceny wilasnej oferty i prezentowanej w uzasadnieniu odwotania oraz na
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rozprawie kalkulacji kosztow wykonania ustugi. Tymczasem punktem odniesienia przy
ocenie prawdopodobienstwa wskazania ceny razgco niskiej powinien by¢é przedmiot
zaméwienia, w tym jego warto$¢, z uwzglednieniem wymagah zamawiajgcego, co do
wykonania zamowienia. Innym wypracowanym przez orzecznictwo Kryterium badania ceny
oferty jest jej odniesienie do sredniej ceny ofert najbardziej zblizonych cenowo.
Na podstawie akt postepowania |zba ustalita, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ przedmiotu
zamoéwienia bez przewidywanych zaméwien uzupetniajacych na kwote: 3.100.000 zt netto.
Podstawg szacunku dokonanego 12 kwietnia 2013 r. byta Srednia cena rynkowa oraz ceny
zesztoroczne placone przez zamawiajgcego powiekszone o sSrednioroczny wzrost cen
towardw i ustug. Kwota podana przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert to 4.182.000 zt
brutto.
W postepowaniu ztozono oferty z cenami odpowiednio:

1. przystepujacy — 4.848.660 zt brutto;
odwotujacy — 5.225.040 zt brutto;
Konsorcjum Spotdzielnia Inwalidéw Naprzod — 6.117.080, 08 zt brutto;
Agencja Ochrony Sekret Sp. zo.0. — 7.518.030,65 z! brutto;
Konsorcjum Clar System — 7.664.864, 90 zt brutto.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do przyjecia, ze wartos¢ przedmiotu zamdwienia nie zostata

o > 0N

ustalana przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig — stosownie do dyspozycji art. 32
ust. 1 Pzp. Zatem ta warto$¢ powiekszona o wartos¢ podatku od towaréw i ustug, powinna
stanowi¢ punkt odniesienia dla wykonawcy, ktory probuje wykazywac razgco niskg cene w
ofercie konkurenta. Taka proba nie zostata w ogdle podjeta przez odwotujgcego, ktéry nie
kwestionowat wprost szacunku dokonanego przez zamawiajgcego. Dostrzec trzeba przy
tym, ze zaréwno oferta przystepujgcego, jak i oferta odwotujacego zawieraty ceny wyzsze,
niz szacunek dokonany przez zamawiajgcego.

Odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie podjat tez proby poréwnania ceny oferty
przystepujacego do cen rynkowych, za punkt odniesienia przyjmujac jedynie dokonane przez
siebie szacunki. Izba ocenita, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze szacunki te odnoszg sie
do wartosci rynkowych i za wartosci mniejsze - majgc na wzgledzie organizacje
przedsiebiorstwa wykonawcy, sposéb wykonania ustugi, posiadany przez wykonawce sprzet,
umowy zawarte z dostawcami Srodkow czystosci, koszty ogodlnozaktadowe - nie ma
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia z nalezytg starannoscia.

Roéznica miedzy ceng oferty przystepujacego a odwotujacego wynosita ok. 7%. W ocenie
Izby réznica ta nie potwierdza mozliwosci wskazania przez przystepujgcego ceny razgco
niskiej. Jej zrédlem moze byé zaktadany poziom zysku, wspominane wyzej indywidualne
uwarunkowania wykonawcy lub przyjecie przez odwotujgcego zatozenia, ze koszty osobowe

w catym okresie obowigzywania umowy ksztattowac sie bedg na takim samym poziomie.
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Zatozenie to nie jest prawidiowe w Swietle argumentacji prezentowanej w uzasadnieniu i na
rozprawie przez odwotujgcego. Odwotujgcy pomingt bowiem niesporng okolicznos¢, ze
aktualne warunki pracy i ptacy przejetych pracownikéw moga zostaé wypowiedziane po
uptywie pierwszego roku obowigzywania umowy, a w czasie tego pierwszego roku umowa o
prace wygasa 6 przejetym pracownikom. Izba uznata, za nieudowodnione, Ze warunki
ptacowe wynikajace z kolejnych ewentualnie zawartych uméw muszg by¢ co najmniej tak
samo korzystne, jak obowigzujace obecnie.

Za catkowicie gofostowne Izba uznata rowniez przyjete przez odwotujgcego kalkulacje
niezbednych srodkdw czystosci, urzgdzeh oraz prania mopdw.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Konsekwencjg uznania, ze przystepujacy nie wskazat w swej ofercie ceny razaco niskiej jest
przyjecie, ze ztozenie oferty przez przystepujgcego nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy powotywat art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy wskazujac na skalkulowanie ceny oferty
przystepujacego ponizej kosztow wytworzenia ustugi. Twierdzenie to pozostato jednak bez
jakiegokolwiek dowodu.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutu zaniechania ,odtajnienia” oferty przystepujacego Izba
uznata go za niezasadny. |zba ustalita w tym wzgledzie, ze czes¢ wykazu i referencje objete
tajemnicg przedsiebiorstwa dotyczg ustug wykonywanych na rzecz podmiotu prywatnego,
poza rezimem ustawy. Zdaniem Izby informacje tam zawarte posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa o ktérej stanowi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji.
Wszystkie elementy tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktére wskazuje sie w tym przepisie oraz
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt: | CKN 304/00) zostaty
wypetnione. Izba stwierdzita, ze zastrzezone informacje majg wartosé¢ gospodarczg i nie
zostaty podane do publicznej wiadomosci, co rowniez zweryfikowat zamawiajacy wystepujac
do podmiotu na rzecz ktérego ustuga ta bylg wykonywana. W stosunku do informac;ji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa podjeto dziatania majace na celu zachowanie
poufnoéci, na co wskazat przystepujacy, podajac, ze do informaciji tych majg dostep wybrani
pracownicy zobowigzani do ich nieudostepnienia.

Izba uznata zatem zarzut za niepotwierdzony, majac tez na wzgledzie, ze zaden przepis
ustawy nie statuuje powinnosci zamawiajgcego dokonania badania zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem ewentualne zaniechania zamawiajgcego w tej mierze
nie mogg prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu w sytuacji, gdy dokonanie zastrzezenia
odpowiada prawu.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w
sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 oraz 10 Pzp, stosownie do

wyniku postepowania. |zba uwzglednita koszty poniesione przez zamawiajgcego zwigzane z
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zastepstwem w postepowaniu odwotawczym — opfaty skarbowej, dojazdu na posiedzenie i
noclegu. Izba uznata je za uzasadnione stosownie do § 3 pkt 2) lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiiinnnns



