Sygn. akt: KIO 2578/13

WYROK
z dnia 14 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel Cleaning sp.
z 0.0., Hospital Service ,,Company” sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zespot Opieki Zdrowotnej w
Koscianie, ul. Szpitalna 7, 64-000 Koscian,

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Clar
System S.A., Hospital System Sp. z o.0., ul. Janickiego 20b, 60-542 Poznan
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgacego,

przy udziale wykonawcy NIRO Sp. z 0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lublin zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Impel Cleaning sp. z 0.0., Hospital Service ,,Company” sp. z 0.0. sp. k., ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel Cleaning sp.
z 0.0., Hospital Service ,,Company” sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
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 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

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



Sygn. akt KIO 2578/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Koscianie

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia,
ktérego przedmiotem jest Specjalistyczne sprzatanie w pomieszczeniach Szpitala i terenéw
zewnetrznych. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych z dnia 13 wrzesnia 2013 roku pod poz. 2013/S 178-307329.
W dniu 5 listopada 2013 roku odwotujacy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz Hospital Servis Company Sp. z 0.0. wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci i zaniechania zamawiajacego
polegajace na naruszeniu nastepujacych przepiséw ustawy:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie
przez zamawiajacego wezwania wybranego wykonawcy: Konsorcjum: Clar System
S.A. i Hospital System sp. z 0.0.- do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce jako zawierajacej
razaco niskg cene do przedmiotu zamowienia, a ponadto stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie
przez zamawiajacego wezwania wykonawcy: Niro sp. z 0.0. - do ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny oraz zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez tego
wykonawce jako zawierajacej razaco niskg cene do przedmiotu zaméwienia, a
ponadto stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji;

4. art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw odwotujacy podnidst, w dniu 25 pazdziernika 2013 r.
na podstawie przekazanego przez Zamawiajgcego zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej (pismo nr SPZOZEPI1/23/17/13 z dnia 25 pazdziernika 2013 r.), powziat
informacje, ze wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujacego, czynnosc
dokonana przez Zamawiajgcego jest bezpodstawna i nie znajduje uzasadnienia w stanie
faktycznym Ceny zaoferowane przez wybranego Wykonawce oraz Wykonawce, ktérego
oferta zostata oceniona jako druga, znacznie odbiegajg od warto$ci szacunkowej
zamoéwienia jak rowniez od oferty Odwotujacego ztozonej w Postepowaniu oraz kwoty, ktérg
Zamawiajacy przeznaczyt na realizacie zamoéwienia. Wybrany wykonawca zaoferowat

realizacje zamowienia za kwote 5.342.357,28 zt. brutto podczas gdy Zamawiajacy, w tresci
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ogtoszenia o zamdwieniu, jako wartos¢ szacunkowg zaméwienia podat kwoty w zakresie od
5.800.000,00 do 6.800.000,00 zt netto. Kwota, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje
zamowienia wynosi: 6 .987. 470,54 zt brutto. Tym samym badajac proporcje zaoferowane;j
ceny do kw'oty, ktdrg zostata przeznaczona na realizacje zamoéwienia a dalej do wartosci
szacunkowej zamoOwienia bezspornym jest, ze wybrany Wykonawca ztozyt oferte na
poziomie 76% wartosci kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia. Wykonawca,
ktérego oferta oceniona zostata jako druga, zaoferowat realizacje zamdwienia za kwote:
5.544.947,04 zt. brutto. Wskazana cena ofertowa stanowi 79% wartosci kwoty
przeznaczonej na realizacjg zamoéwienia. Cena zaoferowana przez Odwotujacego wynosi
6.665.080,80 zt. brutto i stanowi 95% ww. wartosci przeznaczonej na realizacje zamowienia.
Oferta wybranego Wykonawcy jak i Wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako
druga, nie zawierajq informacji, w tym kalkulacji, pozwalajacych przyjac, ze ww. Wykonawcy
zastosowali szczegOlnie oszczedne metody wykonania zamoOwienia, specyficzne
rozwigzania techniczne lub, Zze znajdujg sie w wyjgtkowo sprzyjajacych warunkach
wykonywania zamowienia. W zwigzku z powyzszym, jak rowniez z uwagi na okoliczno$c¢, iz
w ustalonym stanie faktycznym sprawy, dysproporcja w cenie ofert wskazanych
Wykonawcow, wzgledem zaréwno szacunkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia oraz
kwoty, kitdéra Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia, jak i rynkowych cen
wykonania rzeczonego zadania, stanowi podstawe dla wniosku, iz sg to ceny
nierealistyczne, uniemozliwiajace w aktualnych warunkach gospodarczych realizacje
przedmiotowego zaméwienia. W ocenie Odwotujgcego ww. ceny, z uwagi na brak
jakichkolwiek czynnikbw wptywajacych na ich ,okazyjnos¢” oraz ze wzgledu rzeczywistg
wartos¢ rynkowg umowy o zamowienie publiczne ustalong przez Zamawiajgcego jako
wartos¢ szacunkowa, skalkulowane zostaty ponizej kosztow wykonywania przedmiotowych
ustug. Bftednym jest zdaniem Odwotujgcego stanowisko, ze skalkulowane w sposéb
prawidiowy, a wiec uwzgledniajacy wszelkie ryzyka i koszty wykonania zadania, oferty
Wykonawcoéw dziatajgcych w tych samych warunkach gospodarczych, moga r6zni¢ cenowo
na poziomie okoto 20 procentowym. Odwotujacy podnosi, ze przedstawione powyzej
okolicznosci, potwierdzaja, ze metoda, ktérg ww. Wykonawcy przyjeli, konkurujac o
udzielenie zaméwienia, czyni ich oferty niewiarygodnymi i nierealistycznymi a nadto
dziatania takie stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto, zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz. U. z 2003
r. Nr 153. poz. 1503, ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Zaoferowane przez ww. Wykonawcow

ceny za realizacje zamowien, w ocenie Odwotujacego razaco niskie, stanowi de facto
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sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia, co wypetnia dyspozycje
przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy
podkresla, iz przedstawione stanowisko potwierdza opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z dnia 4 lutego 2003 r., ktorg zacytowat w tresci odwotania. zaoferowane
przez ww. Wykonawcow ceny, sg razaco niskie gdyz nie obejmujg nawet kosztéw
pracowniczych. Zamawiajacy w ogtoszeniu I1l.2.1 3), w SIWZ punkt VI. 1.3 oraz w
zataczniku nr 11 zgdat od Wykonawcow zapewnienia do wykonania zamowienia 83 osdb w
petnym etacie. W zwigzku z powyzszym oferta kazdego z Wykonawcéw bioracych udziat w
Postepowaniu powinna uwzglednia¢ przynajmniej ww. koszty pracownicze. Oferty
wybranego Wykonawcy oraz Wykonawcy, ktdérego oferta oceniona zostata jako druga, nie
uwzgledniajg przedmiotowych kosztéw w petnym wymiarze. Odwotujacy podnosi, iz kwota
111.299,11 zt brutto miesiecznie za jakg zamierza realizowac ustuge wybrany Wykonawca
jest nizsza od kwoty, za ktérg aktualnie ww. Wykonawca swiadczy ustuge na rzecz
Zamawiajacego. Obecnie wynagrodzenie wybranego Wykonawcy za realizacje
przedmiotowego zamoéwienia wynosi 133.000,00 zi. brutto miesiecznie. W zwigzku z
powyzszym, jak rowniez z uwagi na okolicznosc¢, ze zakres przedmiotowego zaméwienia
wzgledem dotychczas realizowanej ustugi nie ulegt zmniejszeniu a obiektywne koszty
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej sg wyzsze niz w latach poprzednich (inflacja, koszty
pracownicze, podatki np. podatek VAT), to wobec wybranego Wykonawcy teza o razaco
niskiej oferty, znajduje dodatkowe uzasadnienie. Powotujac sie na orzeczenie KIO,
odwotujacy podnidst, ze czynnosé polegajaca na badaniu ceny oferty w kontekscie razaco
niskiej ceny, dokonywana by¢ powinna w odniesieniu do wartosci zamdwienia, cen
zaoferowanych przez innych Wykonawcow oraz cen rynkowych przedmiotu zamowienia, to
w opinii Odwotujacego uznac¢ nalezy, ze Zamawiajacy w postepowaniu uchybit przepisowi
art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz cena dwéch pierwszych ofert jest blisko
0 20% wyzsza od ostatniej oferty w Postepowaniu. Ponadto ww. ceny dwéch pierwszych
ofert sg znacznie nizsza od szacunkowej wartosci zamOwienia oraz kwoty, ktérg
Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia. Ponadto, w zwigzku z przedstawionymi
powyzej i ujawnionymi dysproporcjami w zakresie wysokosci skalkulowanych wynagrodzen,
w opinii Odwotujacego spetnia sie przestanka, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, obligujagca Zamawiajgcego do przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny. Watpliwosci,
o ktorych mowa powyzej, zgodnie z ugruntowanym juz stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa, nie moga by¢ arbitralnie, z pominieciem procedury opisanej w art. 90 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, rozstrzygane przez Zamawiajacego, na korzysé Wykonawcy,
ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng a tym samym najkorzystniejszg. Zamawiajacy udzielajac
zamoéwienia publicznego, a wiec de facto dysponujac srodkami publicznymi i dziatajac w
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celu zaspokojenia potrzeb Iludnosci, zobligowany jest mie¢ pewnos¢, ze wybrany
Wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia a ztozona przez niego oferta
jest oferta realistyczna, gwarantujgcg $wiadczenie ustugi zgodnie ze standardem
wskazanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Niedopuszczalnym jest w
ocenie Odwotujacego, nie tylko z uwagi na tres¢ i znaczenie podstawowych zasad Prawa
zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 7 ustawy, ale rowniez z uwagi na cel, ktéremu
stuzy¢ ma prawidtowe procedowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, zaniechanie
przez Zamawiajgcego, jakiejkolwiek czynnosci wskazanej w ustawie Prawo zaméwien

publicznych stuzacej wyborowi oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: 1) uchylenia
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Konsorcjum:
Clar System S.A i Hospital System sp. z 0.0. 2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert, w szczegdlnosci w zakresie wezwania wykonawcéw: Konsorcjum: Clar System S.A. i
Hospital System sp. z 0.0., oraz Niro sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp 3) odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3i 4
ustawy Pzp - ofert ztozonych przez wykonawcéw: Konsorcjum: Clar System S.A. i Hospital
oraz Niro sp. z 0.0., gdyz: a) zawierajg razaco niskg cene; b) ich ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji; 4) dokonania ponownej oceny ofert i wybér najkorzystniejszej
oferty sposréd niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw
niewykluczonych z postepowania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i
uczestnika postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z dokumentem przedstawionym przez zamawiajgcego p.n. Szacowanie
wartosci zamowienia warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia zostata ustalona na
kwote 5 822 892, 15 zt. Podana w protokole wartos¢ 8 592 921, 85 zt uwzglednia, zgodnie z
art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, prawo opcji do 20% oraz zamowienia uzupetniajgce do 50%
wartosci zaméwienia podstawowego. Zamawiajgcy podat, ze na realizacje zamowienia
przeznaczy kwote 6 987 470, 58 zt.

W postepowaniu ztozono 3 oferty z nastepujacymi cenami:
1. konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz Hospital Service Company Sp. z 0.0.
sp.k. z ceng 6 665 080, 80 z,
Niro Sp. z 0.0. z ceng 5 544 947,04 zt.,
konsorcjum Clar System S.A. oraz Hospital System Sp. z 0.0. z ceng 5 342 357

zt,



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujacy posiada interes o ktérym mowa w art. 179 ust. 1, moze takze ponies¢
szkode na skutek wskazanych w odwotaniu dziatan i zniechan zamawiajacego a szkoda ta
przejawia sie w braku mozliwosci uzyskania zamdwienia publicznego.

Konieczno$¢ przeprowadzenia procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust.1 i 2 Pzp nalezy
ocenia¢, majac na uwadze trzy aspekty. Po pierwsze - szacunkowa warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia powiekszona o podatek od towardéw i ustug ustalona przez zamawiajgcego jest
znacznie wyzsza niz cena zaoferowana przez wykonawce. Podkres$li¢ nalezy, Zze brak
okreslenia w przepisach prawa, jakie rdéznice powodujg koniecznos¢ wszczecia procedury
wyjasniajacej. Odwotujac sie do natomiast do doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje
obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej elementoéw cenowych oferty, jesli cena oferty
odbiega o 20% od wartosci szacunkowej zamoéwienia publicznego, ustalonej przez
zamawiajgcego. W analizowanym stanie faktycznym warto$¢ szacunkowa zamowienia (bez
prawa opcji i zamowien uzupetniajagcych) wynosi 5 822 892,15zt, za$ kwestionowane ceny
ofert wynoszg 5 342 357, 28 zt (oferta wybrana) oraz 5 544 947,04 zt. (oferta Niro sp. z 0.0.),
a zatem réznica wynikajaca z poréwnania cen ofert z wartoscig szacunkowag nie przekracza
20 %. Okolicznos¢ ta powoduje, ze mozna uznaé, iz ceny ofert nie odbiegajg w sposéb
znaczacy do wartosci szacunkowej zamowienia. Po drugie — ceny ofert sg znacznie nizsze
od cen pozostatych ofert ztozonych w tym postepowaniu - w oparciu 0 ugruntowane
orzecznictwo wskazaé nalezy, ze za znaczaca réznice przyjmuje sie réznice, gdy cena oferty
odbiega 0 10 % od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach. W analizowanym stanie
faktycznym taka okoliczno$¢ rowniez nie zachodzi, gdyz ceny dwéch sposrdd trzech ofert sg
ofertami z najnizszymi cenami zblizonymi do siebie, za$ oferta odwotujgcego znacznie
odbiega (jest wyzsza) do sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach. Po trzecie - wartos¢
oferty znacznie odbiega od cen rynkowych — odwotujacy w tym aspekcie nie przedstawit
zadnego dowodu, ktéry uprawdopodabniatby fakt znaczacych r6znic w cenach
kwestionowanych ofert z aktualnymi cenami na rynku. O obowigzujacych na rynku cenach
Swiadczag niewatpliwie ceny ofert ztozonych w postepowaniu, kitdére sa przejawem
konkurencji na rynku tego typu ustug. Podsumowujac, nie zaistniata zadna z przestanek
ktéra zmuszataby zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp.

Wskaza¢ takze nalezy, ze odwotujacy na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia faktéw, z
ktérych wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne nie przedstawit zadnego dowodu
potwierdzajacego teze, ze ceny ofert wykonawcow: konsorcjum Clar System S.A. oraz
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Hospital System Sp. zo.0. a takze Niro nosza znamiona cen razaco niskich i zostaty
skalkulowane w sposob nierzetelny, sg cenami niewiarygodnymi, nierealistycznymi i
dobiegajg w znaczny sposdéb od cen rynkowych podobnych zamoéwien. Twierdzenia
odwotujgcego dotyczace przedstawionych w toku rozprawy kalkulacji sg gotostowne i nie
odnosza sie w zaden sposéb do kalkulacji zatgczonych do ofert wykonawcoéw, a jedynie do
wiasnych wyliczen ceny realizacji tej ustugi.

Okolicznosé¢, jakg wskazywat odwotujacy, ze prawo opcji nie byto przewidziane w ogtoszeniu
o zamédwieniu, pozostaje bez znaczenia dla samego oszacowania wartosci przedmiotu
zamowienia, ktéra co do zasady nie byta przez odwotujgcego kwestionowana.

W toku rozprawy przystepujacy konsorcjum Clar System S.A. oraz Hospital System Sp. zo.o.
wykazat, ze cena jego oferty jest skalkulowana w sposéb rzetelny, pokrywa koszty
zatrudnienia 83 pracownikéw na etatach i przewiduje zysk.

Wobec powyzszego, |zba oddalita zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1
pkt 3i4 oraz 7 ust. 1i3i91 ust. 1 ustawy Pzp.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.1 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: @ ....cceieiiiiiiiaiane.



