Sygn. akt: KIO 1498/13
WYROK
z dnia 10 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Impel Cleaning sp. z
0.0., Hospital Serwis Company sp. z 0.0., sp.k., 53 — 111 Wroctaw, ul. Slezna 118 w
postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej
Zespot Szpitali, 41 — 500 Chorzéw, ul. Strzelcéw Bytomskich 11

przy udziale wykonawcy L.S. MED., 03 — 683 Warszawa, ul. Tylzycka 6/8 zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: Impel Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serwis Company sp. z
0.0., sp.k., 53 — 111 Wroctaw, ul. Slezna 118 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Impel Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serwis Company sp. z 0.0., sp.k., 53 —
111 Wroctaw, ul. Slezna 118,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Katowicach.

PrzewodniczacCy: ........cocveviiiiiiiiiiiiinenens



Sygn. akt 1498/13
UZASADNIENIE

SP ZOZ Zespdt Szpitali Miejskich zlokalizowanych przy ulicach Strzelcow Bytomskich
11 oraz Karola Miarki 40 w Chorzowie, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Kompleksowe sprzatanie pomieszczen jednostek
organizacyjnych SP ZOZ Zespotu Szpitali Miejskich zlokalizowanych przy ulicach Strzelcéw
Bytomskich 11 oraz Karola Miarki 40 w Chorzowie.

Ogtoszenie zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr:
2013/S - 076-127744 z dnia 18 kwietnia 2013 r.

W dniu 10 czerwca 2013 r. w oparciu o zawiadomienie zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty (pismo nr: SP ZOZ ZSM/ZP/230/15.8/2013 z dnia 10 czerwca 2013
r.), wykonawcy powzieli informacje, ze jako najkorzystniejsza w postepowania uznana
zostata oferta wykonawcy L.S. MED. Sp. z 0.0.; ul. Tuzycka 8 lok. 6, 03-683 Warszawa.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego w dniu 20 czerwca wykonawca Konsorcjum:
Impel Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serwis Company sp. z 0.0., sp.k., 53 — 111 Wroctaw, ul.
Slezna 118 ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2b i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w
zwigzku z par. 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w
sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skifadane, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
wybranego tj. L.S. MED. Sp. z o0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie warunku wiedza i doswiadczenie,
mimo iz ww. wykonawca nie wykazat spetniania wskazanego warunku udziatu w
postepowaniu;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy wybranego tj. L.S. MED. Sp. z o0.0. do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, mimo iz ww.
wykonawca nie wykazat spetniania wskazanego warunku udziatu w postepowaniu;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie

przez Zamawiajacego odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce L.S. MED. Sp. z 0.0



jako zawierajgcej razgco niskg cene do przedmiotu zamowienia, a ponadto stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji;

5) art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce wybranego tj.: L.S. MED. Sp. z
0.0., mimo ze ww. wykonawca hie ztozyt wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny;

6) art. 91 ust 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
1) uchylenia czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez
wykonawce: L.S. MED. Sp. zo.0
2) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce L.S. MED. Sp. z
0.0 gdyz :
a) zawiera razgco niskg cene i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;
b) wykonawca L.S. MED. Sp. z 0.0. nie zlozyt wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny,
4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej
oferty sposrdod niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcow
niewykluczonych z postepowania;
5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszych w postepowaniu
oferty ztozonej przez odwotujacego

ewentualnie, z daleko idacej ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia ww.
zarzutow w czesci dotyczacej razaco niskiej ceny i jej wyjasnien, wnidst o:

1) uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty ztozonej przez
wykonawce: L.S. MED. Sp. zo.0

2) nakazanie zamawiajagcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) nakazanie zamawiajagcemu wezwania wykonawcy L.S. MED. Sp. z 0.0.; do uzupetniania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
warunku wiedza i doswiadczenie oraz warunku dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym;

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej
oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ziozonych przez wykonawcow
niewykluczonych z postepowania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw wskazat, ze czynno$¢ dokonana przez

zamawiajgcego jest bezpodstawna i dokonana zostata z naruszeniem prawa, gdyz:



a) oferta ww. wykonawcy zawiera razgco niskg cene i stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji;

b) wskazany wykonawca nie ziozyt wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny;

c) wskazany wykonawca nie wykazat, ze spetnia ustalone w postepowaniu warunki
dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym.

W zakresie zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny wybranej oferty podnidst iz
wykonawca L.S. MED. Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu o zamodwienie publiczne,
zaoferowat wykonanie zaméwienia za cene 5.691.755,52 z. W ocenie odwotujgcego cena
zaoferowana przez L.S. MED. Sp. z o0.0. jest nierealistyczna i skalkulowana zostata w
sposob uniemozliwiajgcy bezpieczne, prawidtowe i nalezyte wykonanie zaméwienia. Cena
zaoferowana przez ww. wykonawce, znacznie odbiega od wartosci pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu. Cena oferty najkorzystniejszej jest nizsza od kolejnych
nieodrzuconych ofert ztozonych przynajmniej o 25 % i np. stanowi potowe ceny zaoferowanej
przez wykonawce EZT SA z Sosnowca. Istotnym jest takze, ze oferta L.S. MED. Sp. z o.0.
nie zawiera informacji, w tym kalkulacji, pozwalajacych przyjaé, ze wykonawca ten
zastosowat szczegolnie oszczedne metody wykonania zaméwienia, specyficzne rozwigzania
techniczne, lub, Zze znajduje sie w wyjgtkowo sprzyjajagcych warunkach wykonywania
zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym stanie faktycznym sprawy oraz z uwagi na
dysproporcje ceny ofertowej wybranego wykonawcy wzgledem cen wykonania rzeczonego
zaméwienia, w ocenie odwotujgcego uzasadniony jest wniosek, Ze cena oferty
najkorzystniejszej jest cenag nierealistyczng, uniemozliwiajgcg w aktualnych warunkach
gospodarczych realizacje zamowienia.

Wskazatl, ze powyzsze okolicznosci wskazujg réwniez na fakt, ze metoda, ktérg wybrany
wykonawcy przyjat, konkurujac o udzielenie zaméwienia czyni jego oferte niewiarygodng i
nierealistyczng, a nadto dziatania takie stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji.
Zaoferowane cena za realizacje zamoéwienh, zdaniem odwotujgcego razgco niska, stanowi
wedtug niego, sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia
dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto w tym zakresie odwotujacy podnidst, ze w zakresie wysokosci zaoferowanej
ceny brak jest wyjasnien wykonawcy dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajagcy w celu ustalenia, czy oferta zlozona przez
Wykonawce L.S. MED. Sp. z o0.0. zawiera razaco niskg cene, zwrdcit sie do ww.
wymienionego, pismem z dn. 31 maja 2013 r., str. 2 akapit pierwszy, z prosbag o udzielenie

wyjasnien dotyczacych przedmiotowej kwestii.



W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca L. S. MED. Sp. z o.0., nie zlozyt wyjasnien
dotyczgcych elementow oferty majacych wptyw na realizacje zamowienia, gdyz w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w zakresie, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, przedstawit ogoinikowe, lakoniczne i niekonkretne informacje
oraz oswiadczenia o0 sposobie, podstawach, przyczynach a takze powodach przyjetej
kalkulacji i zaoferowanej ceny.

Wobec powyzszego odwotujacy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy jest zobligowany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory albo nie ztozyt wyjasnien,
albo jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza wraz dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene. Zwazywszy na fakt, ze w wyjasnieniach nie
wskazano spetniania zadnej z okolicznosci wymienionych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp jak
réwniez nie wskazano na obiektywny czynnik mogacy mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny oferty,
a takze nie przedstawiono wiarygodnej, szczegétowej kalkulacji ceny oferty to zdaniem
odwotujgcego oferte L.S. MED. Sp. z 0.0. nalezato odrzuci¢ na podst. art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Nadto na potwierdzenie stusznosci prezentowanego w sprawie stanowiska przywotat szereg
orzeczen sadéw oraz Krajowej |zby Odwotawcze;.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podniést iz wykonawca - L.S. MED. Sp. z
0.0.; zostat wezwany pismem z dnia 31.05.2013 roku (znak pisma: ZSM/ZP/230/15.7/2013
do ztozenia wyjasnien w zakresie: kwoty zwolnienia z VAT (oraz zatozonego wspotczynnika
zwolnienia 65%), a takze przedstawienia szczegotowej analizy finansowej przedsiewziecia.
Wykonawca LS Med. zlozyt wymagane, wyjasnienia te sg wystarczajgce, kompletne,
szczegdbtowe i wskazujg jednoznacznie, ze zaoferowana cena jest poparta dogtebng analiza.
zamawiajgcy nadto dodat, ze z przeprowadzonej przez niego analizy wewnetrznej przed
wszczeciem postepowania, celem ustalenia wartosci wynika, ze zaoferowana przez
wykonawce cena jest zblizona do tej, jakga skalkulowat zamawiajacy (przy zachowaniu
okreslonych oszczednosci) na poczatku biezacego roku - dokument z 08.01.2013 r.

W zakresie zarzutu dotyczgcego spetniani przez wykonawce L.S. MED. Sp. z 0.0
warunkow udzialu w postepowaniu wskazat, ze dla wykazania spetnienia warunku
posiadania wiedzy i do$swiadczenia — ktérego spetnienie kwestionuje odwotujgcy, wymagat
wykazania sie wykonaniem minimum jednego zamowienia o charakterze i ztozonosci
poréwnywalnej z zakresem zadania bedacego przedmiotem zamowienia. Warunkiem
stawianym przez zamawiajgcego byto zrealizowanie z nalezytg starannoscig co najmnigj
jednego zaméwienia polegajacego na kompleksowym sprzataniu pomieszczen na kwote nie
mniejsza niz 1 500 000 zt brutto.

Wykonawca - L.S. MED. Sp. z 0.0 wykazat sie dokumentem spetniajacym powyzszy

warunek i przedstawit dokument wskazujacy, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia - uzyskat



zobowigzanie podmiotu (cztonka grupy kapitatowej) Grupa LS Sp. z 0.0. do udostepnienia w
tym zakresie potencjatu firmie LS Med. Sp. z 0.0. W tej mierze obie firmy podpisaty tez
stosowne porozumienie.

W zakresie zarzutu dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym zamawiajacy podat, Zze wykonawca celem wyjadnienia ewentualnych
niescistosci w tym zakresie zostat wezwany pismem z dnia 28.05.2013 roku do ztozenia
wyjasnien w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, a konkretnie
posiadania maszyny do czyszczeniu duzych powierzchni (posadzek, podtég) stuzacych do
ich polimeryzacji. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt wyjasnienia ktore
potwierdzajg spetnienia tego wymagania.

Ponadto zamawiajacy wskazat na zasadnos¢ oddalenia odwotania rowniez z powodu
braku spetniania przez odwotujgcego przestanki posiadania interesu o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie wskazatl, ze tylko wybrana oferta miescita sie w
kwocie ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Cena oferty
odwotujgcego przekraczata tg kwote i tym samym nawet w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe, odwotujacy nie bedzie mogt tego zamdwienia pozyskac.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca LS Med. Sp. z o.0. ktérego to oferta zostata przez zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejsza. W przystgpieniu jak i piSmie procesowym popart stanowisko

prezentowane przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwoftawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i
do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Na wstepie oceny zasadnosci merytorycznej podniesionego w odwotaniu zarzutu
dotyczacego razgco niskiej ceny oferty przystepujacego, wskazaé nalezy iz zgodnie z
utrwalona linig orzecznicza sgdéw oraz KIO kazda sprawa w tym zakresie winna byc¢
rozpatrywana indywidualnie bioragc pod uwage zaréwno ksztattowanie parametréw ceny w
skarzonej ofercie, prawidlowos¢ sformutowania zarzutu, a takze wykazanie przez

odwotujgcego za pomocg dowodow, biorgc pod uwage zasade kontradyktoryjnosci iz tak



skalkulowana cena nie gwarantuje pokrycia wszystkich kosztow niezbednych do poniesienia
dla wykonania przedmiotu zamowienia.

Razaco niskg ceng nie jest zwykle taka cena, ktéra w sposoéb znaczny odbiega
poziomem od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow, wykazanie samej réznicy w
cenach ofert nie spetnia wymogu mozliwosci uznania danej ceny za razaco niska. Pojecie iz
zaoferowana w ofercie cena moze by¢ razaco niska jest okresleniem subiektywnym, zas
ustawa Prawo zamowien publicznych, jak i orzecznictwo nie wskazuje okreslonej metody
przy uzyciu ktérej mozna by uznawa¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razaco
niskg ceng - wyrok KIO 2679/11.

Za razaco niska cene nalezy uzna¢ taka cene ktora jest niewiarygodna dla wykonania
przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realidw rynkowych. Tym samym z
razgco niskg ceng oferty bedziemy mie¢ do czynienia wtedy, kiedy dany wykonawca za
zaoferowang cene nie bedzie w stanie wykonaé przedmiotu zamowienia.

Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze wysokos¢ ceny wskazanej w ofercie jednego wykonawcy
moze by¢ ceng razaco niska, natomiast ta sama cena w ofercie innego wykonawcy moze
zapewniac nie tylko mozliwos¢é wykonania zaméwienia, ale takze zapewni¢ odpowiedni zysk
wykonawcy. Prowadzi to do wniosku, ze cena oferty jednego wykonawcy pomimo, ze jest
zblizona lub podobna do cen ofert innych wykonawcéw moze by¢ uznana za razgco niska,
jezeli po stronie tego wykonawcy brak jest przestanek, ktére uzasadniatyby jej skalkulowanie
na takim niskim poziomie.

Przepisy ustawy Pzp nie tylko nie definiujg pojecia razgco niskiej ceny, ale takze nie

zawierajg wskazéwek, co do sposobu udowadniania braku jej zaistnienia. Sankcja
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny musi by¢ poprzedzona przez zamawiajgcego
zwréceniem sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie i zakresie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Postepowanie z art. 90
ust. 1 ma charakter wyjasniajacy a nie dowodowy i ma na celu utwierdzi¢ zamawiajacego, ze
dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie.
Ustawodawca nie okreslit przestanek jakie majg wskazywa¢ na konieczno$¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny.
Obowiazek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego wowczas, gdy powezmie watpliwosé co
do tego, czy cena wskazana w ofercie moze pokry¢ realnie wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem danego zamoéwienia, czyli czy nie jest razgco niska.

Odnoszac sie do samej procedury wezwania wskaza¢ nalezy za wyrokiem Sadu
Okregowego w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy z 9 grudnia 2010 r sygn. akt V Ga 122/10
iz wezwanie do zlozenia wyjasnien winno by¢ sformutowane w formie pytan. Pytanie do
wykonawcy powinno, wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity

watpliwosci i co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien. Wykonawca aby watpliwosci



zamawiajgcego w tym zakresie rozwia¢é musi wiedzie¢, ktére to elementy wyceny oferty
wzbudzity zastrzezenia i w jakim kierunku majg iS¢ jego wyjasnienia.
Zamawiajacy nie moze stawia¢ wykonawcy w sytuacji aby ten domyslat sie ktére elementy
wyceny oferty zamawiajgcy zakwestionowat, albo oczekiwat, Ze wykonawca w takiej sytuacji
szczegoOtowo zanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty.
Tym samym brak wskazania jakie pozycje kalkulacji ceny oferty wymagajg wedtug
zamawiajgcego wyjasnien, nie moga by¢é uznane za obowigzek wykonawcy do
szczegbdtowego udzielenia wyjasnieh co do pozycji kosztorysowych catoéci oferty.
W takiej sytuacji brak szczegdétowego odniesienia sie wykonawcy do kwestii nie objetych
pytaniami zamawiajacego nie moze prowadzi¢ do uznania, ze ztozona oferta jest ofertg z
razgco niska cena, gdyz udzielone wyjasnienia sg zbyt ogdlnikowe.

Podobnie jak wynika to z ww. wyroku sgdu w Olsztynie wypowiedziat sie Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10) w

sprawie wniosku o interpretacje art. 2 (zasada rownosci), art. 51 (wezwanie do wyjasnien i
uzupetnienia dokumentow) i art. 55 (wyjasnienie razaco niskiej ceny) dyrektywy 2004/18/WE,
ktéry stwierdzit, ze w zakresie weryfikacji skladowych elementéw ofert odnoszacych sie do
wysokosci wskazanej ceny, ze dla wykazania czy oferta wykonawcy ,jest powazna, to .....
instytucja zamawiajgca powinna w sposob jasny sformutowac zgdanie skierowane do
danych kandydatow, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny
powaznego charakteru ich oferty”.

Tym samym zasadne jest stwierdzenie iz niezaleznie od formy wynagrodzenia za
wykonanie zamowienia zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek dokfadnego
sprecyzowania w wezwaniu ktore elementy wyceny oferty wzbudzity jego watpliwosc,
wskazujgc tym samym wykonawcy zakres elementow tresci oferty ktore podlegajg
wyjasnieniu. Wobec powyzszego za wyrokiem KIO z dnia 22 stycznia 2013 r sygn. akt
2295/12 nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy ma prawo oczekiwa¢ od wykonawcy wyjasnien
tylko do tych elementow oferty, o ktére wprost w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp,
wykonawce zapytat.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy wskazaé nalezy, ze zamawiajacy
pismem z dnia 31 maja 2013r. wzywat wykonawce do zlozenia wyjasnien elementow oferty
ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie zastosowanych stawek VAT, a takze
przedstawienia szczegdtowej analizy finansowej oferty. Tym samym, zdaniem Izby po
analizie tresci ww. wezwania nalezy stwierdzi¢, ze tylko wezwanie w zakresie przyjetych
stawek podatku VAT nalezy uzna¢ za konkretne pytanie wskazujgce na kwestie co do ktorej
zamawiajgcy oczekuje szczegdtowych wyjasnien. Takiej roli nie spetnia zdaniem |zby
sformutowanie pytania co analizy finansowej oferty, gdyz jest to pytanie sformutowane w

sposob zbyt ogoiny.



Odwotujacy w zakresie razaco niskiej ceny oferty L.S. MED. Sp. z 0.0 postawit zarzut
o tresci zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny
wskazanej w ofercie oraz zarzut, ze wykonawca ten ,nie ztozyt wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$c zaoferowanej ceny’.

Dokonujgc oceny tak postawionego zarzutu - w swietle powyzszych ustalen w ramach
ktérych nastepuje merytoryczna ocena zasadnosci podniesionego zarzutu, stwierdzi¢ nalezy
niezasadno$¢ tak postawionego zarzutu. Dokonujgc analizy tresci pisma zamawiajgcego
skierowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy w zakresie potrzeby ztozenia wyjadnien
co do podstaw zaoferowania w ofercie ceny o takiej wysokosci, oraz odpowiedzi wykonawcy
L.S. MED. Sp. z 0.0 w tym zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze szczegotowosé udzielonej
odpowiedzi koresponduje ze szczegotowoscig pytah zamawiajgcego w tym zakresie. Przy
tak sformutowanym pytaniu brak byto podstawy do domagania sie by wykonawca ziozyt
bardziej szczegdétowe wyjasnienia. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze pojecie” szczegdtowe
wyjasnienia” jest okresleniem nieostrym i niedookreslonym, gdyz zawsze mozna oczekiwaé
wykazania czegos w sposoéb jeszcze bardziej szczegotowy.

Tym samym nie mozna zarzuci¢ wykonawcy- jak podniesiono w zarzucie, braku
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majagcych wpltyw na wysokosé
zaoferowanej ceny. Wyjasnienia zostaly zlozone, a ich stopien szczegdétowosci
korespondowat ze szczegdtowoscig pytan zamawiajgcego zawartych w wezwaniu. Tym
samym odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, ze ewentualnie zasadne w sprawie
bytoby postawienie zarzutu o braku wezwania wykonawcy do ztozenia odpowiednich
wyjasnien w zakresie ceny.

Nawigzujgc do tresci podniesionego w tym zakresie zarzutu lzba podkresla, ze
przepisy ustawy Pzp nakazujg potrzebe $cistego odczytywania zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna. Ta
kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. Jak wskazano w
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
Ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwoftaniu kwalifikacji prawnej.” Na
potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12 gdzie wskazat,

ze W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwofanie



ktéore powinno zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutdw, przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoS$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnoSci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie
ustawy. Natomiast w my$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére
nie byty zawarte w odwotaniu’.

Granice rozpoznania sprawy przez KlO sg $cisle okreslone przez zarzuty odwotania,
oparte na konkretnej i precyzyjnie wskazanej podstawie faktycznej. Rolg odwotujgcego
podnoszacego dany zarzut jest precyzyjne uchwycenie i wykazanie kwestii ktora jego
zdaniem wskazuje na naruszenie przepisOw prawa przez zamawiajgcego. Ogodlne
sformutowanie zarzutu uniemozliwia jego uwzglednienie, gdyz Izba nie moze wywodzi¢ z
tych ogdinych czy nieprecyzyjnych sformutowan domniemanej tresci zarzutu, bedacego w
rzeczywistosci istotnym w sprawie.

Stwierdzi¢ nalezy, ze KIO nie moze orzeka¢ o zasadnosci podniesionego ww.
zarzutu, w ktéorym odwotujacy kwestionuje ztozone przez wykonawce wyjasnienia, - a w
zasadzie ich brak, pomijajac zupetnie fakt iz odrzucenie oferty z tego tytutu moze nastgpi¢
dopiero w oparciu o ocene ztozonych przez wykonawce wyjasnien w oparciu o wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W przypadku
braku prawidtowego wezwania wykonawcy w powyzszym trybie nie moze nastgpi¢
odrzucenie oferty z powodu braku ztozenia wyjasnien, gdyz wyjasnienia sktada sie w
odpowiedzi na konkretne wezwanie zamawiajgcego.

Rownoczesnie nalezy wskazac, ze wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust.1 jest wezwaniem jednokrotnym co oznacza, ze nie mozna wykonawcy
pyta¢ drugi raz o to samo, ale dotyczy to tylko sytuacji kiedy pytanie zostato sformutowane w
sposob konkretny i precyzyjny, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Przy zarzucie dotyczacym razaco niskiej ceny oferty odwotujacy zawart nadto zarzut
iz zaoferowanie takiej ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia stanowi réwnoczesnie
czyn nieuczciwej konkurencji. Jednakze z tresci odwotania i stanowiska odwotujgcego nie
wynika w oparciu o jakie przestanki mozna by zaoferowana cene przez L.S. MED. Sp. z 0.0
uzna¢ rowniez za czyn nieuczciwej konkurencji. 1zba stoi na stanowisku iz podobnie jak nie
kazda nieprawdziwa informacja podana w ofercie moze by¢ podstawg wykluczenia
wykonawcy tak i nie kazda zaoferowana nawet razaca cena oferty moze by¢ uznana za
czyn nieuczciwej konkurencji. Powodem takiego zatozenia, jak to uznaje odwotujacy nie
moze byc¢ przyjecie jako zasady, ze kazde zaoferowanie niskiej ceny ma na celu utrudnianie
dostepu do zamowienia innym wykonawcom, badz ma na celu ich eliminacje z rynku.

Fakt zaoferowania przez wykonawce za wykonanie przedmiotu zamowienia ceny w kwocie
noszacej znamiona razaco niskiej moze by¢é wynikiem réznych okolicznosci, jak chociazby

btednego zalozenia co do zachowah rynku i cen towardow przez okres wykonywania



zamowienia. Takie zachowanie nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji.
Dopiero niewatpliwe wykazanie przez odwotujgcego, ze wykonawca kalkulujac cene oferty
miat dwiadomos¢, Zze po pierwsze zaoferowana cena nie pokryje kosztéw wykonania
zamowienia i po drugie takiej kalkulacji dokonat celem uniemozliwienia podmiotom
prawidtowo ustalajgcym poziom ceny, aby nie mogli wykonac¢ tego tego zamdwienia lub aby
wyeliminowaé ich jako konkurentéw z rynku. Dopiero wykazanie, ze zanizenie ceny oferty
byto celowe lub nastgpito subsydiowanie kosztéw wykonania danego zamdwienia z innej
dzielnosci wykonawcy, moze wskazywa¢ na nieuczciwe zachowanie uzasadniajace
odrzucenie jego oferty w oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowe]j sprawie wykonawca takich zaleznosci nie wykazat. Tym samym zarzut ten
nie moégt zosta¢ przez lzbe uwzgledniony.

W zakresie zarzutu braku przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie warunku wiedza i doswiadczenie, izba uznata,
ze zarzut ten nie znajduje potwierdzenia w sprawie.
W mysl art. 26 ust. 2b wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkow.
Zgodnie z wymogiem ww. przepisu wykonawca przedstawit dowdd zobowigzania Grupy LS
Sp. z 0.0. do udostepnienia zasobu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Miato ono forme
pisemnego porozumienia. Grupa LS Sp. z 0.0., ktérego wiedzg i doswiadczeniem ma zamiar
postuzy¢ sie wybrany wykonawca realizowat podobne zlecenia, zna warunki na jakich takie
Zlecenie jest Swiadczone, pozyskat doswiadczenie w zakresie organizacji oraz sposobu
wykonania takich ustug. Posiadanie wiedzy i doswiadczenia w powyzszym zakresie przez
podmiot udostepniajacy zostato potwierdzone takze referencjg wystawiong przez Zespot
Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Otwocku, z ktorej wynika, ze ustugi te zostaty
wykonane przez udostepniajacego (spotke matke) w sposdb nalezyty. W zawartym
porozumieniu strony okreslity w jaki sposéb ( state doradztwo i konsultacje ) Grupa LS Sp. z
0.0. udostepnia LS MED. Sp. z o.0., swoje zasoby, a takze to, ze gwarantuje to
udostepnienie przez caly czas realizacji zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania sie przez wybranego wykonawce
posiadaniem odpowiedniego potencjatu technicznego, odwotujgcy podnidst iz zamawiajgcy
po otwarciu ofert niewlasciwie odczytuje warunek udziatu w postepowaniu, postawiony w pkt
IV lit ¢ pkt 3 SIWZ. Wedlug postanowienia tego punktu SIWZ zamawiajgcy wymagat
posiadania przez wykonawce maszyny do naktadania warstw polimerowych. Natomiast z
analizy tresci oferty nie wynika, iz wykonawca wykazat dysponowaniem takim urzadzeniem.
Wskazat, ze odwotujacy faktycznie zaoferowat szereg urzadzen, ktore tgcznie te funkcje

spetniajg. Jednakze takie spetnienie nie spetnia postawionego przez zamawiajgcego



warunku, gdyz zaoferowane przez wykonawce urzadzenie o symbolu FM 400L nie ma
wiasciwosci do naktadania warstw polimerowych na powierzchnie podtogi.

Zamawiajacy i przystepujacy odpowiadajac na ten zarzut wskazali, ze nie ma na rynku
polskim takiego jednego urzadzenia ktérym mozna by wykona¢ wszystkie czynnosci
zwigzane z wykonaniem powtok polimerowych.

Izba dokonujac oceny podniesionego zarzutu stwierdza, ze istotg tego warunku byto
to aby wykonawca dysponowat zapleczem technicznym do wykonywania powiok
polimerowych. Dla wykonania przedmiotowego zamodwienia nie ma zadnego praktycznego
znaczenia czy wykonywanie warstw polimerowych bedzie wykonywane przy pomocy
jednego urzadzenia wielofunkcyjnego, czy tez bedzie wykonywane przy pomocy kilku
urzadzen. Dlatego tez odczytywanie tego warunku winno nastepowaé w znaczeniu
funkcjonalnym, a nie wylgcznie formalnym. Wskaza¢ nalezy ponadto, ze odwotujacy w zaden
sposob nie zakwestionowat, ze przy pomocy zaoferowanych urzadzen przez wykonawce LS
MED. Sp. z 0.0 jest mozliwo$¢ wykonywania warstw polimerowych. Tym samym zarzut ten
nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Pomimo oddalenia odwofania z przyczyn merytorycznych — nie potwierdzenia sie w
przediozonych Izbie dowodach, a w szczegdélnosci w braku ich przeditozenia zasadnosci
podniesionych zarzutéw i oparcie argumentacji niemalze wytgcznie na pogladach w tym
zakresie odwotujgcego, Izba zobowigzana byta réwniez odnie$¢ sie do zarzutu zaréwno
zamawiajgcego jak i przystepujacego, ze odwotujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu
zamdwienia.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu przy
rozpatrywaniu kazdego odwotania zobowigzana jest do badania przestanek wskazanych w
art. 179 ust. 1 Pzp, tj. interesu w uzyskaniu danego zamodwieni oraz poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. S3 to przestanki materialno-prawne, co oznacza, iz odwotanie w przypadku ich
braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do jego
whniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutow.

W zakresie przedmiotowego odwotania zarébwno zamawiajacy jak i przystepujacy
kwestionowali interes odwotujgcego we whniesieniu odwofania, podnoszac iz nawet w
przypadku uwzglednienia odwotania odwoltujacy nie uzyska zamoéwienia gdyz cena jego
oferty przewyzsza kwote jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.
Odwotujacy ripostujac wskazywat, ze w zakresie interesu odwotujgcego na obecnym etapie
postepowania brak jest podstaw do tego aby odbiera¢ odwotujgcemu prawo do wykazania,
ze wyboru oferty najkorzystniejszej dokonano z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.
Ewentualna dalsza czynnos¢ zamawiajgcego w tym zakresie polegajaca na uniewaznieniu

postepowania jest inng czynnoscig w postepowaniu i na obecnym etapie brak jest podstaw



do tego aby ta kwestia determinowata interes odwotujgcego we wnoszeniu srodka ochrony
prawne;j.

W tym wzgledzie zdaniem Izby nalezy sie zgodzi¢ z odwotujgcym, ze czynno$¢ w
postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. | pkt 4 Pzp
nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a wiec na etapie wyboru
najkorzystniejszej oferty odwotujgcy ma interes w domaganiu sie ochrony prawne;j.
Uniewaznienie postepowania jest bowiem dalszym etapem postepowania, od ktérej to
czynnosci réwniez beda wykonawcom przystugiwaty Srodki ochrony prawnej w postaci
odwotania i ewentualnie skargi do sgdu - podobnie SO w Opolu (sygn. Il Ca 752/05).

Zwréci¢ nalezy jednak uwage na fakt, ze odwotujgcy wykazujac istnienie przestanki
interesu we wniesieniu odwotania pominat fakt, ze zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz ponidst lub _moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga, aby tacznie z interesem w uzyskaniu danego
zamowienia odwotujacy wykazatl, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode. Szkoda musi byé
wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢é w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp. Odwotujacy
musi zatem wykazaC, ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej
czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach
danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego
odwotanie.

Analizujgc dotychczasowy stan faktyczny dotyczacy przebiegu tego postepowania o
udzielenie zamowienia wskaza¢ nalezy, ze pierwsze postepowanie w zakresie tego
przedmiotu zamowienia zostato przez zamawiajagcego uniewaznione gdyz cena wskazana w
poszczegdlnych ofertach przewyzszata kwote jaka zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowania zamowienia. W trakcie ustalania przez Izbe czy istniejg mozliwosci
zwiekszenia przez zamawiajgcego kwoty na sfinansowanie tego zaméwienia, zamawiajacy
oswiadczyt, ze brak jest takiej mozliwosci. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze kwota ta
zostata w sposéb szczegétowy ustalona na etapie przygotowywania zaméwienia w oparciu o
wyliczenie kosztow dotychczas ponoszonych przez zamawiajgcego na realizacje zadan
objetych tym postepowaniem. Gdyby zamawiajacy zwiekszyt kwote na realizacje zamdéwienia
to bytoby to dziatanie bezcelowe poniewaz kwota ta bylaby wyzsza niz obecnie koszty
zamawiajgcego ponoszone na wykonanie robot o ktérych mowa w przedmiotowym
zamowieniu. Celem zamawiajgcego jest obnizenie tej kwoty a nie jej zwiekszenie. Tym

samym z ekonomicznego punktu widzenia zamawiajacy kwoty tej nie moze zwiekszy¢,



ponadto stwierdzit, ze zamawiajgcy nie musi udzieli¢ tego zamowienia. Jesli nie zostanie
wybrany wykonawca, ktéry zaoferuje kwote nizszg od kosztéw dotychczas ponoszonych to
zamawiajgcy bedzie wykonywat zadania objete przedmiotowym zaméwieniem tak jak
dotychczas poprzez zatrudnionych pracownikoéw szpitali.

Bioragc pod uwage powyzsze uwarunkowania lzba uznaje za udowodnione iz

zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwoéci w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe i
nakazania wykluczenia odwotujgcego badz odrzucenia jego oferty, udzieli¢ przedmiotowego
zamoéwienia odwotujgcemu, lecz nastgpi uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.
Ponadto brak mozliwosci uzyskania przez odwotujgcego zamodwienia i tym samym
poniesienia szkody nie bedzie spowodowane naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, co jest warunkiem koniecznym dla wykazania przez wykonawce kumulatywnego
spetniania przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze wykazanie szkody, o ktérej stanowi przepis art.179 ust.1
ustawy Pzp, jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w interesie i na korzys¢ odwotujgcego, skutkiem czego —
jak juz wyzej wskazano — mozliwe byloby zawarcie umowy z odwotujgcym- podobnie wyroki
KIO o sygn. akt 1025/13 i KIO 1047/13 z dnia 15 maja 2013 r.

Tym samym roéwniez z powodu nie wykazania spetniania przez odwotujgcego
przestanek o ktérych mowa w art. 179 ust 1 ustawy Pzp odwotanie podlega oddaleniu.
Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co
— ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2i 3
pkt.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a)i 2b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ......................



