Sygn. akt: KIO 2810/12

WYROK
z dnia 3 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Spoétdzielnia Inwalidow Naprzéd w
Krakowie i IZAN+ Sp. z 0.0. w Lodzi w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym

przez Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie,

przy udziale:
A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning Sp.
z 0.0. we Wroctawiu, Hospital Serwis Partner Sp. z o0.0. Sp. k. we Wroctawiu
zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
odwotujacego,
B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: EVER Grupa Sp.
z 0.0. w Warszawie, Propel System Sp. z o.0. w Warszawie zgtaszajacych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Szpitalowi Klinicznemu im. Ks. Anny Mazowieckiej w
Warszawie dokonanie powtdrnej oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na
utrzymanie czystosci z obstugq sanitarng szpitala, w tym wezwanie wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie, Propel
System Sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Derestaw Sp. z 0.0. w Poftancu, DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. w
Legnicy, DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Legnicy, PU GOS-ZEC Sp. z 0.0. w Poznaniu do
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ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny w ich

ofertach na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Spoétdzielnia Inwalidéw
Naprzéd w Krakowie i IZAN+ Sp. z 0.0. w todzi tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Szpitala Klinicznego im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Spétdzielnia
Inwalidow Naprzod w Krakowie i IZAN+ Sp. z 0.0. w todzi kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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 Warszawie.



sygn. akt KIO 2810/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie

czystosci z obstugg sanitarng szpitala.

Szacunkowa warto$¢ zamodwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 22.09.2012 r. w Dz.Urz. UE pod numerem
2012/S 183-300923.

W dniu 7 grudnia 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w

postepowaniu o wynikach oceny ofert, w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 17 grudnia 2012 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia:
Spoétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie i IZAN+ Sp. z 0.0. w todzi (zwani dalej jako

,Konsorcjum Naprzéd”) wniesli odwotanie od ww. czynno$ci zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu (zarzuty i zadania odwotania referowane w zakresie
podtrzymanym i popieranym przez odwotujgcego) naruszenie art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1 i art.
91 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty bez
uprzedniego wyjasnienia czy oferta wybrana, zlozona przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EVER Grupa Sp. z 0.0. w Warszawie, Propel
System Sp. z 0.0. w Warszawie (zwanych dalej ,Konsorcjum Ever”) oraz oferta wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Derestaw Sp. z 0.0. w Potancu, DGP
DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. w Legnicy, DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Legnicy,
PU GOS-ZEC Sp. z 0.0. w Poznaniu (zwanych dalej ,Konsorcjum Derestaw”), nie zawierajg

cen razgco niskich w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wniost o powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.



W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in., ze zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje

przedmiotu zamowienia kwote 2 850 000 zt. brutto tj. 190 000 miesiecznie brutto.

Cena oferty Konsorcjum Ever wynosita 2 242 425 zt. brutto, tj. 145 000 zt. netto miesiecznie i

149 495 zt brutto miesiecznie.
Cena oferty Konsorcjum Derestaw wynosita 2 246 955 zt brutto, tj. 138 900 zt netto

miesiecznie i 149 797 zt brutto miesiecznie.

Natomiast cena ofertowa odwotujgcego wynosita odpowiednio 2 637 180 zt. brutto, {j.

169 400 zt. netto miesiecznie i 175 812 zt brutto miesiecznie.

Cena oferty Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z o.0.. Hospital Servis Partner Sp. z 0.0. Sp.
Komandytowa opiewata na kwote 2 676 442,95 zt brutto, 171 155,44 zi. netto miesiecznie i
178 429,53 zi. brutto miesiecznie.

Zamawiajacy w zatagczniku nr 3 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SWIZ) -
wykaz obsady stanowisk - wskazat minimalng obsade osobowa. Jak wynika z przeliczeh
godzin wykonywania czynnosci w poszczegolnych komorkach organizacyjnych wskazanych
w ww. zatgczniku wraz z minimalng liczbg oséb - wykonawcy winni przyja¢ do kalkulaciji

kosztow 81,5 etatow plus zastepstwa chorobowe i urlopowe.

Tymczasem koszt kalkulacyjny przywotanej minimalnej obsady osobowej po uwzglednieniu
wzrostu minimalnego wynagrodzenia, regulowanego rozporzadzeniem Rady Ministrow z
dnia 14.09.201 2r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ktore bedzie
obowigzywato od dnia 01.01.2013r, ksztattuje sie srednio w wysokosci ok. 150 tys. zi, tj.
powyzej kwot zaaferowanych przez Konsorcjum Ever i Konsorcjum Derestaw za caty

przedmiot zamoéwienia.

Dodatkowo odwotujgcy podniost, iz wykonawcy oprdcz kosztéw wynagrodzen ponosi¢ bedg
réwniez koszty w postaci amortyzacji sprzetu, zakupu srodkéw do dezynfekcji i mycia oraz
materiatéw higienicznych, co tylko potwierdza, iz zaoferowane przez ww. wykonawcéw ceny
sg cenami razgco niskimi w stosunku do przedmiotu zamowienia a wykonawcy deklarujg

realizacje zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia.

Natomiast pomimo powyzszego oczywistego faktu zamawiajacy zaniechat wezwania ww.

wykonawcow do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.



Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron, lzba ustalita, co

nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig podano wartosci cen ofertowych i kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia — co zreferowano
powyzej. Ponadto w postepowaniu ztozono jeszcze dwie oferty, oprocz ofert wskazanych w
tresci odwotania, z cenami: 2 641 526,24 zt i 2 249 517,23 zt. (karta 258 dokumentac;ji

postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Zgodnie z rozdziatem VIII lit a) SIWZ zamawiajgcy wymagat przedstawienia wraz z oferta,
wykazu stanowisk pracy w poszczegolnych jednostkach organizacyjnych w zakresie
wykonywania sprzagtania i transportu wewnetrznego z okresleniem ilosci osob potrzebnych

do obsady stanowiska — stanowigcego zat. nr 3 do SIWZ — wykaz obsady stanowisk.

Wedtug postanowien ww. wykazu zamawiajgcy przywidywat wymagang minimalng ilos¢
os6éb niezbednych do obsadzenia wskazanych przezen stanowisk na poziomie 74 osoby.
Przy czym tak jak podano w odwofaniu, w przypadku zestawienia z ilosci wymaganych
stanowisk z narzucong iloscig godzin, w ktérych stanowiska winny pozostaé obsadzone, przy
uwzglednieniu 160 godzinnego, miesiecznego wymiaru pracy, daje to ilos¢ etatow

wskazanych w odwotaniu (81,5).

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac,
iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, zwraca sie¢ do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé
ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w

szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
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techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamodwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej

udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotan, Izba wskazuje na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie zgodnie
z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, I1zba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sq obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z 0gding zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki
prawne. Ponadto powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izbg
wynikajgcg z dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na
rozpoznanie odwotania.

Przed oméwieniem kwestii powstania obowiazku obligatoryjnego zastosowania przepisu art. 90 ust. 1
Pzp do wyjasnienia ceny w danej ofercie, konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia ceny razaco
niskiej. Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
odnoszacego cene do wartosci przedmiotu zamdwienia — ma to by¢ ,cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zamdwienia jest punktem
odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat finansowych,
zamowienie to wykonac. Reasumujac, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng,
do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajacg wykonanie
zamO&wienia ponizej jego rzeczywistych kosztodw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie
nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg
panujagcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotdw racjonalnie na nim dziatajacych... efc.

Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie kontrowersie.

Jak wynika z przytoczonych wyzej przepiséw, ustawodawca przyjat nastepujaca konstrukcie
zapobiegania przyjmowania ofert z cene razaco niska;: oferty tego typu odrzucane sg na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o ww. przepis jest wiec realne

wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Jednakze



powyzsze nie moze nastapi¢ bez uprzedniego umozliwienia wykonawcy wyjasnienia, ze zaoferowana

przezen cena nie jest zanizona w stosunku do wartosci przedmiotu zamdéwienia (art. 90 ust. 1).

Podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy jest
wiec nic innego jak zaistnienie podejrzenia wystapienia okolicznosci opisanych w dyspozycii art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp. To wystgpienie okreslonych faktdéw, czy powziecie informacji, wskazujgcych na mozliwos¢
ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po stronie
Zamawiajgcego do obowigzku wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie
wykonawcy do ich przedstawienia (obowigzek ten sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3
ustawy).

Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozktadu ciezaru dowodu w przedmiocie wykazania,
iz cena razaco niska wystgpita, tj. sposobu ustalenia i wykazania faktu jej wystgpienia, lub tez, ze
wystapity okolicznosci wskazujace na mozliwos¢ jej wystgpienia i tym samym obowigzek zastosowania
dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy, wskazac¢ nalezy, iz w tym zakresie ogdlne zasady rozkfadu ciezaru
dowodu wynikajace z wyzej wskazanych przepisow ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg
wytgczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktéra je podnosi i na nie sie powoluje a
takze strona, ktdra wystgpienia danych faktow podnosi, a nie im przeczy (Ei incumbit probatio qui dicit,
non qui negat). Wyzej opisany rozktad ciezaru dowodu moze ulec odwrdceniu, a przynajmniej bardziej
skomplikowanemu roztozeniu, jedynie w wypadku powstania domniemania faktycznego, ze okre$lone
okolicznosci powstaty (a wiec uprawnionego wnioskowania o wystapieniu jednych faktow, na podstawie
innych faktow, ktore oczywiscie winny wystapi¢ w nalezytym nagromadzeniu, wadze, a takze zostaé
wykazane).

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego ninigjszej sprawy, Izba uznata, ze odwolujgcy w stopniu
wystarczajgcym wykazat okolicznosci wskazujgce na mozliwos¢ wystgpienia w ofertach Konsorcjum
Ever i Konsorcjum Derestaw, cen zanizonych w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, przy
jednoczesnym braku skutecznego podwazania jego twierdzen przez przeciwnikéw procesowych.
Zamawiajacy powolywat sie w tym zakresie na okolicznosci mniejszej wagi i znaczenia dla oceny
charakteru cen w ww. ofertach. Natomiast przystepujacy, Konsorcjum Ever, podawat okolicznosci

hipotetyczne i niekonkretne.

Mianowicie odwotujacy dla wykazania swoich twierdzen powofat sie na nieodzowny sktadnik kosztow
wykonania niniejszego zamowienia, jakim pozostaje koszt wynagrodzen pracownikow, koniecznych do
realizacji ustug sktadajacych sie na jego zakres. Wyjéciowym parametrem dla oceny i wyliczenia tego
typu kosztu jest oS¢ stanowisk i godzin (etatdw) wymaganych przez zamawiajacego do statego
obsadzenia w czasie realizacji zamowienia, odniesiona do minimalnego wynagrodzenia za prace
narzucanego przepisami rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2012 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w roku 2013 (Dz. U. z 17 wrzesnia 2012 r., poz. 1026).

Przemnozenie ptacy minimalnej (1600 zt) z iloscig etatow przewidzianych przez zamawiajgcego (81,5)



daje kwote 130400 z, ktéra powiekszona o koszty ubezpieczen spolecznych wyczerpuje cato$¢ cen
ofertowych ww. wykonawcéw. Powyzsza sytuacja, w zestawieniu z innymi koniecznymi kosztami
wykonania zamowienia (typu koszty materiatdw eksploatacyjnych, sprzetu, wyposazenia... etc.),
prowadzi do przyjecia, iz ceny na takim poziomie, jaki zaoferowaty ww. Konsorcja, budzg watpliwosci, co
do ich ekonomicznej kalkulacji. Wobec tego typu wyliczerr drugorzedng okolicznoscig pozostaje
natomiast fakt, iz ceny tego typu zaoferowano w potowie ofert ztozonych w przetargu, albo okolicznosc,
iz szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest w stosunku do realnych kosztéw wykonania przedmiotu
zamowienia ewentualnie zawyzona i nie moze stanowi¢ podstawy do oceny cen ofertowych. Izba
stwierdza, iz przy tego typu rozkladzie cen zawartych w ofertach i szacunkowej wartosci zamowienia,
samo ich poréwnanie nie wystarczytoby dla powziecia watpliwosci, co do poziomu cen w najtanszych
ofertach. Jednakze przedstawione przez odwotujgcego zaktadany poziom kosztdw pozostaje w tym
wzgledzie przemozny. Wskazanie podstawowego kosztu realizacji zamowienia, ktory z jakichs
wzgleddw nie zostaje w petni uwzgledniony w cenach ofertowych, powinno skutkowaé obligatoryjnym

wszczeciem procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Przy czym oceny powyzszego nie zmienia podnoszona przez przystepujgcego, Konsorcjum Ever,
okolicznosg, iz wykonawca moze obnizaé koszty wynagrodzen swoich pracownikéw przez uzyskiwanie
ich refundacji. Ponoszenie petnego kosztu wynagrodzenh pracownikdw pozostaje sytuacjg ,normalng” i
niejako wyjsciowa, natomiast jakiekolwiek ich obnizanie jest wyjatkiem, ktory tak jak np. w przypadku
refundacji wynagrodzen pracownikéw z okreslonym stopniem niepetnosprawnosci, wymaga spetnienia
okreslonych warunkéw i podjecia okreslonych zabiegdw. Tak wiec podnoszenie jedynie, ze wykonawca
moze przeciez tego typu obnizenie kosztéw uzyskaé, bez przedstawienia konkretnych danych i
wyjashien, w jakim stopniu i na jakiej podstawie powyzsze bedzie rzeczywiscie miato miejsce, pozostaje
jedynie pewng hipoteza, ktdra nie moze postuzy¢ do obalenia podstawowej zasady czy domniemania.
W konsekwencji, Konsorcjum Ever i Konsorcjum Derestaw, nie przedstawiajgc wystarczajgcych
wyjasnien i informacji na temat wyliczenia ich cen ofertowych, szczegdinie przyjetego realnego poziomu
wynagrodzen pracownikow i sposobow ich obnizania, na etapie postepowania odwofawczego — bedg

mogty przedstawi¢ tego typu informacje zamawiajgcemu, wykonujgcemu wyrok Izby.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencjach.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 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. Nr 41, poz. 238).



