Sygn. akt: KIO 697/13
WYROK
z dnia 8 kwietnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2013 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Spétdzielnia
Inwalidow Naprzéd w Krakowie (Lider konsorcjum), (2) IZAN+ Sp. z o.0. (Partner
konsorcjum), z siedzibg dla Lidera w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez

Krakowski Szpital Specjalistyczny im. Jana Pawia Il w Krakowie.
przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) EVER Grupa
Sp. z o0.0. (Lider konsorcjum), (2) Propel System Sp. z o.0. (Partner konsorcjum),
z siedzibg dla Lidera w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Aspen
Sp. z o.0. (Lider konsorcjum), (2) Aspen PLUS Sp. z o.0. (Partner konsorcjum),
z siedzibg dla Lidera w Krakowie zgtaszajacych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) Spoétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie (Lider konsorcjum),
(2) IZAN+ Sp. z o.0. (Partner konsorcjum), z siedzibg dla Lidera w Krakowie i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie



o udzielenie zaméwienia: (1) Spétdzielnia Inwalidéow Naprzéd w Krakowie (Lider
konsorcjum), (2) IZAN+ Sp. z o.o. (Partner konsorcjum), z siedziba dla Lidera

w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 697/13
UZASADNIENIE

W dniu 25 marca 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., nr
113, poz.759 ze zmianami) — dalej zwana ,ustawg Pzp”, odwotanie zitozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm - Spoétdzielnia Inwalidéw
Naprzéd z siedzibg w Krakowie oraz ,lzan+” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi.

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge utrzymania czystosci
prowadzi Zamawiajacy: Krakowski Szpital Specjalistyczny im. Jana Pawia |l w Krakowie.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2013/S 019-028508 w dniu 26 stycznia 2013 roku.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu nieuprawnione odrzucenie oferty Odwotujacego;
zaniechanie wykluczenia wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: CLAR
SYSTEM S.A i Hospital System Sp. z o0.0.(dalej ,konsorcjum Clar”); zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie: konsorcjum Clar; zaniechanie
wezwania wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie konsorcjum Clar do
wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny; zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamédwienie : Aspen Sp. z 0.0. i Aspen Plus Sp. z. 0.0. (dalej ,konsorcjum
Aspen”); zaniechanie wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie
konsorcjum Aspen do wyjasnien odnosnie razaco niskiej ceny; wadliwy wybdr oferty
najkorzystniejszej, co spowodowato naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy jego oferta nie
zawiera btedu w obliczeniu ceny; naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie: konsorcjum
Clar, w sytuacji gdy wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje na temat dysponowania
zasobami ludzkimi, niezbednymi do wykonania zamdwienia; naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie
konsorcjum Clar do wyjasnieh odnosnie razaco niskiej ceny; naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie
konsorcjum Aspen do wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp poprzez zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum Clar, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm konsorcjum Aspen, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
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konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow w przedmiotowy m postepowaniu;
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybér jako oferty najkorzystniejszej
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie konsorcjum Clar.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zadat nakazania Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; wykluczenia wykonawcow  wspdinie
ubiegajacych sie o zamowienie konsorcjum Clar i w konsekwencji odrzucenia ich oferty;
wezwania wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie konsorcjum Clar do
wyjasdnieh odnosnie razgco niskiej ceny; wezwania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamdéwienie konsorcjum Aspen do wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny; odrzucenia
oferty wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie konsorcjum Clar, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; odrzucenia oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie konsorcjum Aspen, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisdbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; uniewaznienia decyzji
w sprawie wyboru jako najkorzystniejszej oferty; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu.

Odwotujacy wnosit o przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw - wydrukéw ze stron
internetowych na okolicznos¢ poszukiwania przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o0 zamoéwienie konsorcjum Clar pracownikow, przy pomocy ktérych ci wykonawcy bedg
wykonywac ustuge na rzecz Zamawiajgcego; dowodu z dokumentu - zaproszenia do
podjecia pracy na okolicznos¢ poszukiwania przez wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
konsorcjum Clar pracownikéw, przy pomocy ktorych ci wykonawcy bedg wykonywac ustuge
na rzecz Zamawiajgcego; dowodow z dokumentow - zestawien kosztéw na okolicznosé
istnienia razaco niskiej ceny w ofertach wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamowienie konsorcjum Clar, i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie
konsorcjum Aspen oraz na okolicznos¢ dopuszczenia sie przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamdéwienie konsorcjum Clar, i wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie konsorcjum Aspen czynu nieuczciwej konkurencji poprzez oferowanie ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia; dowodu z dokumentu - zaswiadczenia o wpisie do
rejestrow zaktaddw opieki zdrowotnej Spotdzielni Inwalidow Naprzéd w Krakowie na
okolicznos¢ posiadania przez ten podmiot statusu niepublicznego zaktadu opieki zdrowotnej.

I. Odwolujacy w ofercie podat, ze na kwote brutto ztozonej oferty w przedmiotowym
postepowaniu sktada sie cena ustug obcigzona stawkg podatku od towardw i ustug tj. 23%
za wykonanie w ramach ustugi czynnosci dotyczacych sprzatania oraz ,zw” (zwolnienie
z VAT) za wykonanie ustugi pomocy przy pacjencie. Odwotujgcy w dniu 15 marca 2013 roku
uzyskat informacje, iz Zamawiajacy odrzucit jego oferte na podstawie art. 86 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp.



Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujacy btednie zastosowat zwolnienie podatkowe do
Swiadczenia ustugi pomocy przy pacjencie. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
wskazat, ze ustugi pomocy przy pacjencie, ktére mogg by¢ obtozone inng niz podstawowa
stawkg podatku VAT w przedmiotowym postepowaniu o zamdwienie publiczne nie
wystepuja. Zamawiajgcy zgodnie z trescig zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniej,
uznat, iz czynnosci pomocy przy pacjencie nie sg ustugami w zakresie opieki medycznej,
stuzgcymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i ochronie zdrowia ani tez
Scisle z tymi ustugami zwigzanymi. Ponadto Zamawiajacy zakwalifikowat ustuge, stanowigcg
przedmiot niniejszego zamowienia jako ustuge kompleksowg, dla ktérej niedopuszczalnym
jest stosowanie réznych stawek podatku od towardw i ustug oraz uznat, ze nie wyodrebnit
ustugi pomoc przy pacjencie.

Odwotujacy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. W pierwszej
kolejnosci Odwotujacy wyjasnit, ze nie sposéb sie zgodzi¢ z twierdzeniem jakoby
Zamawiajacy nie wyodrebnit czynnosci pomocy przy pacjencie. Czynnosci te zostaty
wykazane w zatgczniku nr 4 do SIWZ, w punkcie 26. Nastepnie Zamawiajgcy potwierdzit
istnienie jako przedmiotu zamodwienia czynnosci pomocy przy pacjencie w pismie
wyjasniajgcym z dnia 1 marca 2013 roku (odpowiedz na pytanie 10). Stosownie do tresci art.
43 ust. 1 pkt 18 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardéw i ustug (tekst
jednolity Dz. U. z 2011 Nr 177, poz. 1054), w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 1 lipca 2011
r. nadanym ustawg z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej bezspornym jest, ze
zwalnia sie od podatku ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow
i Swiadczenie ustug scisle z tymi ustugami: zwigzane wykonywane w ramach dziatalno$ci
leczniczej przez podmioty lecznicze; Dla ustalenia, czy ustugi zwolnione bedg z podatku VAT
decydujgce znaczenie ma zatem wykazanie: po pierwsze, iZ mamy do czynienia z ustugg
medyczng stuzacq profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia
oraz dostawg towardw lub ustugg Scisle z w/w ustugg zwigzang; po drugie - jest wykonywana
przez podmiot leczniczy w ramach dziatalnosci lecznicze;.

Po pierwsze ustuga pomocy przy pacjencie wyodrebniona przez Zamawiajgcego jest
ustugg medyczng stuzaca profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia (obejmuje m.in. transport chorych, zaspokajanie potrzeb fizjologicznych pacjentéw,
usuniecie wydalin czy wydzielin). Ustuga ta bedzie swiadczona przez wykwalifikowanych
pracownikéw Odwoltujagcego - sanitariuszy, ktérzy spetniajg wymogi okreslone
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 20 lipca 2011 roku w sprawie kwalifikacji
wymaganych od pracownikdéw na poszczegoélnych rodzajach stanowisk pracy w podmiotach
leczniczych niebedacych przedsiebiorcami (Dz. U. z 22.07.2011 r.). Po drugie ustuga ta

bedzie wykonywana w ramach niepublicznego zaktadu opieki zdrowotnej, a zatem przez
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podmiot leczniczy w ramach wykonywanej dziatalnosci leczniczej (dowod: wpis Spoétdzielni
Inwalidow Naprzéd w Krakowie do Rejestru Podmiotéw Wykonujacych Dziatalnos¢
Leczniczg). Wobec powyzszego Odwotujgcy stusznie zastosowat zwolnienie od
opodatkowania podatkiem VAT w powyzszym zakresie. Potwierdza to rowniez m.in.
interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 16
lipca 2012 roku (sygn.: ILPP2/443- 551/12-2/AK).

II. Odwotujacy powziat; informacje od swoich pracownikow o bezprawnych praktykach
stosowanych przez konsorcjum Clar polegajacych na nakfanianiu pracownikow Spétdzielni
do zaprzestania $wiadczenia pracy na rzecz Spétdzielni i podjecia pracy w CLAR SYSTEM
S.A.. Ponadto CLAR SYSTEM S.A. podejmuje inne dziatania zmierzajgce do pozyskania
pracownikéw, ktorzy bedg wykonywac prace na obiektach krakowskiego szpitala, np.
zamiescit ogtoszenia o poszukiwaniu pracownikdw na portalu jobexpress, na portalu
gratka.pl, na wiasnej stronie internetowej, czy tez zamieszcza ulotki z zaproszeniem do
podjecia pracy.

Wykonawca nie swiadczy ustug utrzymania czystosci na rzecz zadnego szpitala
w Krakowie. Oznacza to, ze ogtoszenia mogg dotyczy¢ jedynie zatrudniania pracownikéw,
ktérzy beda swiadczy¢ prace w obiektach Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza, ze ani
CLAR SYSTEM S.A. ani Hospital Servis sp. z 0.0. nie dysponujg zasobami ludzkimi
niezbednymi do wykonania przedmiotowej ustugi. Konsekwencjg powyzszego jest ztozenie
przez tych wykonawcow nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania,
co uzasadnia wykluczenie tych wykonawcow z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp i odrzucenie ich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

[ll. Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotu zamowienia 15.190.500,00
ztotych tj. 421.958,33 ziotych brutto miesiecznie. Wykonawcy: konsorcjum Clar - 247.744,35
ztotych netto miesiecznie (kwoty bez obiektéw D i E); konsorcjum Aspen — 269.695,33
ztotych netto miesiecznie (kwoty bez obiektéw D i E).

Zamawiajacy w roznych postanowieniach SIWZ wskazat minimalng obsade osobowa.
Jak wynika z przeliczen godzin wykonywania czynnosci w poszczegodlnych komorkach
organizacyjnych wskazanych w w/w zataczniku wraz z minimalng liczbg osob - wykonawcy
winni przyja¢ do kalkulacji kosztow 204,30 etatow plus zastepstwa chorobowe i urlopowe
(wymogi bez obiektéw D i E). Koszt kalkulacyjny przywotanej minimalnej obsady osobowe;j
przy uwzglednieniu rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 14.09.2012r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace ksztattuje sie w wysokosci 390.799,87 ziotych
miesiecznie, tj. powyzej miesiecznych kwot netto zaoferowanych przez wskazanych
Wykonawcéw - w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia (bez obiektéw; Di E).
Dodatkowo nalezy podnies¢, iz Wykonawcy oprécz kosztdw wynagrodzen ponosi¢é bedg

dodatkowe koszty w postaci amortyzacji sprzetu, zakupu srodkéw do dezynfekcji i mycia
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oraz materiatdw higienicznych, co tylko potwierdza, iz zaoferowane przez Wykonawcow,
ceny sg cenami razgco niskimi w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawcy
deklarujg realizacje zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia. Pomimo powyzszego
oczywistego faktu Zamawiajacy zaniechat wezwania w/w Wykonawcow do wyjadnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

IV. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503)
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegoblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie konsorcjum Clar oraz
wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie konsorcjum Aspen zaoferowali ustugi
ponizej kosztéw ich wytworzenia. Juz sam koszt wynagrodzenia pracownikéw niezbednych
do wykonania ustugi przekracza wynagrodzenie zaoferowane przez tych wykonawcow.
Twierdzenia Odwotujgcego potwierdzajg szczegotowe kalkulacje kosztéw zalgczone do
odwotania.

Wobec powyzsze wniesienie odwofania uznano za konieczne.

W dniu 4 marca 2013 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Zamawiajacy
uznat zarzuty odwotania w zakresie razgco niskiego charakteru ceny oferty konsorcjum Clar.
Po wzniesieniu odwotania Zamawiajacy zwrocit sie z wnioskiem o odniesienie sie do
zarzutéw odwotania a konsorcjum Clar potwierdzito, ze jako podmiot nie wykonujacy ustugi
sprzatania na rynku krakowskim, ktéry liczyt jednoczesnie na przejecie pracownikow
aktualnie sprzatajagcych w Szpitalu nie zdotat zbudowaé na terenie wojewddztwa
matopolskiego odpowiedniego zaplecza osobowo-logistycznego, ktore umozliwitoby mu
$wiadczenie ustugi po podanej w ofercie cenie. Wykonawca przyjat stawki, na ktére mogtby
sobie pozwoli¢ w warunkach posiadania na danym terenie odpowiedniego zaplecza.
W warunkach braku takiego zaplecza jego ustuga nie moze byé wykonywana zakresie
okreslonych w ofercie ram finansowych. Zamawiajacy wskazal, ze uznanie zarzutow
odwotania w stosunku do wykonawcy konsorcjum Clar skutkuje wybraniem przez niego
oferty wykonawcy konsorcjum Aspen.

Jednoczesnie Zamawiajacy podnidst, ze uznanie zarzutéw w stosunku do konsorcjum
Clar nie wptywa na ocene oferty konsorcjum Aspen, ktéra to oferta jest o 997 813,80 zt

drozsza of oferty konsorcjum Clar i zostata ztozona przez podmiot funkcjonujacy od wielu lat



na rynku krakowskim. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania
w pozostatej czesci.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowegqo, tj. tresci SIWZ, odpowiedzi na

pytania_wykonawcéw dotyczace tresci SIWZ wraz z zalacznikami_do niej, ofert

zlozonych w postepowaniu, stanowisk i oSwiadczen stron i uczestnikOw postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skilad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,

co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogitby doznaé uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw
ustawy Pzp. Izba zwazyta, ze oferta zlozona przez Odwotujacego bytaby wtedy ofertg
Z najnizszg ceng. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny, w tym odrzucenie
oferty Odwolujgcego i zaniechanie odrzucenia ofert innych wykonawcow, ewentualne
stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz
wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z treéci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie dopuscita jako uczestnika postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm - CLAR SYSTEM S.A i Hospital System
Sp. z 0.0. z powodu niewykazania przez tego wykonawce posiadania interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktorej wykonawca zgtosit przystapienie. Po wniesieniu
odwotania wykonawca, na wezwanie Zamawiajgcego, zfozyt wyjasnienia w zakresie
wystgpienia razaco niskiej ceny i przyznal, iz cena wyszczegélniona w jego ofercie nosi
znamiona ceny razaco niskiej. Na posiedzeniu przed KIO zgtaszajacy przystapienie przyznat,
iz w takiej sytuacji nie ma i nie moze wykaza¢ interesu w rozumieniu art. 185 ust. 3 ustawy
Pzp.

Na posiedzeniu przed KIO Odwotujacy cofnat zarzuty sformutowane w stosunku do
konsorcjum Clar dotyczace ztozenia przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji oraz
dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy potrzymat jedynie zarzut

wystgpienia ceny razaco niskiej w ofercie konsorcjum Clar, ktéry to zarzut zostat



uwzgledniony przez Zamawiajgcego poprzez wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zaistniatg sytuacje procesowg nalezato oceni¢ jako wykonanie przez
Zamawiajgcego zadania Odwolujgcego jeszcze przed otwarciem rozprawy. Odwotujacy
w tresci odwotania wskazywat na naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie konsorcjum Clar do
wyjasdniefh odnosnie razaco niskiej ceny, zas Zamawiajgcy zgdanie wezwania do wyjasnien
wykonat. W tej sytuacji rozstrzyganie przez lzbe o zasadnosci podniesionego przez
Odwotujgcego zarzutu okazato sie bezprzedmiotowe, skoro spoér pomiedzy Stronami juz
wygast. Dostrzec nalezy, ze Zzadne przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg Zamawiajgcemu
dokonywania czynnosci po wniesieniu odwotania, a przed jego rozstrzygnieciem przez Izbe
(oprécz podpisania umowy), w tym réwniez w kierunku wnioskowanym przez Odwotujgcego.
Dostrzezenia wymaga takze to, ze w mysl| art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba wydajgc wyrok
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Uczynienie przez
Zamawiajgcego zados¢ zgdaniom odwotania przed rozpoczeciem rozprawy, ktére nastgpito
poprzez skierowanie do konsorcjum Clar wezwania do zlozenia wyjasnien nie mogto zatem
ujs¢ uwadze Izby i uniemozliwito uwzglednienie odwotania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2
ustawy Pzp lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wylacznie w sytuacji, gdy jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére ,miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdéwienia’. Odwotujagcy pomimo $wiadomosci zaistniatej
sytuacji procesowej nie ograniczyt przedstawionego w odwotaniu zarzutu w tym zakresie,
a cofnat jedynie pozostate zarzuty dotyczace konsorcjum Clar. W tej sytuacji, zgodnie z
0g0lng zasada rozkfadu ciezaru dowodu, wynikajacg z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp
powinien wykaza¢, iz pomimo usuniecia zarzucanego Zamawiajgcemu stanu naruszenia
prawa i to w sposob, ktéry Odwotujacy uznat za odpowiedni, naruszenie to moze jeszcze
mie¢ jakikolwiek wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Odwotujacy obowigzkowi
wykazania spornej okolicznosci nie sprostat, co skutkowa¢ musiato koniecznoscig oddalenia
odwotania.

Tym samym podzielono uprzednio wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie Izby poglad
dotyczacy oceny zaistniatej sytuacji procesowej wyrazony przyktadowo w wyroku lzby z 13
kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 707/11, czy tez w wyroku Izby z 27 sierpnia 2012 roku,
sygn. akt KIO 1710/12 oraz w wyroku z 31 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt KIO 2231/12.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny w postepowaniu:



Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia jest ustuga utrzymania czystosci w strefie biatej i
szarej Krakowskiego Szpitala Specjalistycznego im. Jana Pawta Il. Zatgcznik nr 4 do SIWZ
zawierat ,Wymogi szczeg6towe dla ustugi utrzymania czystosci”.

Pkt 26 zatgcznika nr 4 do SIWZ stanowi, ze wykonawca zobowigzuje sie do udziatu
w transporcie chorych, pomocy w transporcie zwiok d pomieszczenia PRO-MORTE,
transporcie t6zek do Stacji tozek, transporcie t6zek czystych na oddziaty, przygotowania
t6zka (tzn. zdjecie brudnej bielizny i zatozenie czystej, mycie, dezynfekcja t6zka pustego
zgodnie z procedurg), pomocy przy zaspokajaniu potrzeb fizjologicznych pacjentéw
i usunieciu wydalin, wydzielin — bez dodatkowego wynagrodzenia.

W dniu 20 lutego 2013 roku Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na nastepujace pytanie:
,Czy Zamawiajacy potwierdza, ze zamowienie nie obejmuje czynnosci polegajacych na
pomocy personelowi medycznemu w opiece medycznej nad pacjentami oraz wykonywaniu
dodatkowych czynnosci, ktére mogg zosta¢ zwolnione z zastosowania stawiki podatku VAT”,
wskazat, ze przedmiotem postepowania jest ustuga utrzymania czystosci. Tak brzmi nazwa
postepowania, tak jest sformutowany formularz cenowy i na takg ustuge przeznaczone sg
srodki budzetowe. Wszelkie inne czynnosci wymienione w SIWZ majg zupetnie marginalny
charakter w wiekszosci wypadkow sg stricte zwigzane z czynnoscig sprzatania lub szerzej
pojetym utrzymaniem tadu i $wiadczone sg przez osoby sprzatajace. Wartosé tych ustug
pomocniczych powinna zosta¢ zawarta w ustudze sprzgtania. Zamawiajacy zaznaczyt, ze
jakakolwiek préba wydzielenia tych ustug jest zabiegiem sztucznym i niezgodnym
z przedmiotem postepowania, trescig SIWZ (...). Zamawiajgcy zauwazyt, ze opiekg nad
chorymi zajmujg sie lekarze i pielegniarki, a nie pracownicy firmy sprzatajacej. Kwalifikacjg
ustug z punktu widzenia podatkowego powinien zajg¢ sie wykonawca, poniewaz to on
rozlicza sie z podatku VAT. Zamawiajacy nie jest organem podatkowym i jego poglad nie ma
wplywu na prawidtowosé obliczenia stawki podatku VAT. (...). Zamawiajacy nie moze
potwierdzi¢, ani zaprzeczyé czy ustugi te mogg byé zwolnione z zastosowania okreslonej
stawki podatku, poniewaz stawki obowigzujg niezaleznie od o$wiadczen Zamawiajgcego.

Udzielajgc w dniu 27 lutego 2013 roku odpowiedzi na pytanie: ,Czy do obowigzkow
wykonawcy beda nalezaty czynnosci pomocnicze personelowi medycznemu przy pacjencie
inne niz pomoc przy transporcie chorych, pomoc przy zaspakajaniu czynnosci fizjologicznych
pacjentow (okreslone w zat. Nr 4 pkt 26), jezeli tak, to prosze je wymieni¢”, Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze do obowigzkéw wykonawcy bedg nalezaty czynnosci pomocnicze personelowi
medycznemu przy pacjencie tylko te okreslone w zat. Nr 4 pkt 26 SIWZ.

Wykonawca zobowigzany byt do podania cen w sposob okreslony w zatgczniku nr 3 —
formularzu cenowym. Zgodnie z jego treécig nalezato podaé cene jednostkowa m? netto za
miesigc swiadczenia ustugi, stawke podatku VAT, wartos¢ brutto za miesigc $wiadczenia

ustugi oraz wartos¢ brutto za 36 miesiecy obowigzywania umowy.

10



Odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu z ceng brutto za 36 miesiecy
wykonywania ustugi w wysokosci 16 798 501,08 zt, okreslit dwie stawki podatku VAT — 23%

oraz zwolniona.

Izba zwazyta, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp istota sporu miedzy Stronami
sprowadza sie do wyjadnienia czy Odwotujacy w swojej ofercie zastosowat i wskazat
prawidtowe stawki podatku od towarow i ustug dla tzw. ustug pomocniczych przy pacjencie,
wymienionych, zdaniem Odwotujgcego, przez Zamawiajgcego nie tylko w zataczniku nr 4 pkt
26 do SIWZ, ale réwniez w innych punktach SIWZ.

Odwotujacy w odwotaniu wskazywat jako podstawe prawng zastosowania zwolnienia na
ustugi pomocnicze - art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od
towardw i ustug (Dz. U. 2011, nr 177, poz. 1054 ze zm.) oraz powotywat sie na Indywidualng
Interpretacje Podatkowg Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 16 lipca 2012 roku
wydang dla Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka komandytowa.

Art 43 ust. 1 pkt 18 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardéw i ustug
stanowi, ze zwalnia sie z opodatkowania VAT ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzace
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz dostawy towarow
i Swiadczenie ustug $cisle z tymi ustugami zwigzane, wykonywane w ramach dziatalnosci
leczniczej przez podmioty lecznicze.

Zwolnienie okreslone w przywotanym przepisie ma charakter podmiotowo - przedmiotowy.
Nie budzi watpliwosci Izby, okolicznos¢, ktérej Zamawiajacy i przystepujacy takze nie
kwestionowali, ze konsorcjum Odwotujgcego posiada status podmiotu leczniczego w rozumieniu
ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 roku o dziatalnosci leczniczej (Dz..U. z 2011, nr 112, poz. 654 ze
zm.) i jest wpisany do rejestru podmiotéw wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza. Zatem przestanka
podmiotowa okreslona w art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy o podatku od towaréw i ustug w odniesieniu
do cztonka konsorcjum Spoétdzielni Inwalidow Naprzod w Krakowie niewatpliwie zaistniata.

Jednak, w ocenie lzby, w rozpatrywanym stanie faktycznym nie zachodzi przestanka
przedmiotowa, co wyklucza mozliwo$¢ powotania sie na dyspozycje art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy
o0 podatku od towardow i ustug jako przestanki uzasadniajgcej zastosowanie zwolnienia od
podatku.

Analiza zakresu przedmiotu zaméwienia, jego charakteru, opisu dokonanego przez
Zamawiajgcego oraz wszystkich udzielonych przez strone Zamawiajgcg odpowiedzi na
zapytania wykonawcow, takze w tym zakresie dotyczacym mozliwosci zastosowanych zwolnien
podatkowych przy okresleniu ceny za przedmiot zaméwienia skfania do stwierdzenia, ze ustugi

pomocnicze personelowi medycznemu przy pacjencie, wymienione zostaty w sposob
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wyczerpujacy w zatgczniku nr 4 pkt 26 SIWZ. Zauwazy¢ w tym zakresie przede wszystkim
nalezy, ze majg one charakter marginalny a ich warto$¢ powinna by¢ zawarta w cenie ustugi
sprzatania. Ponadto nie sg to ustugi scidle zwigzane z ustugami w zakresie opieki medycznej,
stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, a raczej ustugi
zwigzane z czynnosciami porzadkowymi i utrzymaniem porzadku na sprzatanym obiekcie.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przedmiotem zamdwienia jest kompleksowa ustuga
utrzymania czystosci i porzadku, zas czynnosci pomocnicze, okreslone w zataczniku nr 4 pkt 26
SIWZ sg czynnosciami Scisle zwigzanymi z ustugg podstawowa tj. utrzymania czystosci a nie jak
twierdzi Odwolujacy, sgq ustugami w zakresie opieki medycznej, stuzacej profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia. Czynnosci polegajace na udziale
w transporcie chorych, transporcie t6zek do Stacji L.ozek, przygotowania tézka, czy tez pomocy
przy zaspokajaniu potrzeb fizjologicznych pacjenta majg charakter czynnosci porzadkowych i sg
zwigzane z ustugg gtéwnag, polegajaca na utrzymaniu czystosci i pracach porzadkowych szpitalu.
Jako nieporozumienie (lub tez niezrozumienie przez strone Odwotujaca problemu) traktowaé
nalezy fakt, ze Odwotujacy za czynnos¢ stuzaca celom okreslonym w art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy
z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardéw i ustug uwaza pomoc w transporcie zwiok
do pomieszczenia PRO-MORTE (!).

Odwotujacy, cho¢ az 80 % ceny catkowitej za przedmiot zamdwienia objgt stawkg
zwolniong, wskazujgc ze odnosi sie on wykonywania czynnosci pomocniczych przy
pacjencie, nie wykazat jakie inne czynno$ci sktadajgce sie na opis przedmiotu zamowienia
(oprocz tych wskazanych bezposrednio przez Zamawiajgcego w pkt 26 zatgcznika nr 4 do
SIWZ) takie czynnosci stanowig. Na pytanie przewodniczacego na rozprawie przywotat
brzmienie pkt 20, 41, 42 zatacznika nr 4, jednakze punkty te w ocenie lzby odnoszg sie
wprost do wykonywania czynnos$ci porzadkowych. Idac tokiem rozumowania Odwotujgcego,
mozna by dojs¢ do wniosku, ze wszystkie inne czynnos$ci niz sprzatanie pomieszczen
biurowych i magazynéw podlegajg zwolnieniu od podatku, poniewaz stuzg profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia pacjenta (facznie z myciem okien, czy
myciem podidg). A jak stusznie zauwazyt na rozprawie przystepujacy — konsorcjum Aspen —
kwestie dotyczace mozliwosci stosowania réznego rodzaju zwolnien interpretowaé nalezy
W sposob zawezajacy.

Ponownie podkreslenia w ocenie skladu orzekajacego Izby podkreslenia wymaga
okolicznosé, ze ustugg podstawowsg, objetg przedmiotem zamowienia jest ustuga utrzymania
czystosci w obiektach szpitala, ktéra to ustuga sama w sobie nie podlega zwolnieniu z VAT.
Czynnosci w zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia sg sSwiadczone przez personel szpitala, na co wielokrotnie
zwracat uwage Zamawiajacy. Przedmiotem zaméwienia jest kompleksowe utrzymanie czystosci

i porzadku wraz z uzyciem sity fizycznej przy niektéry tego wymagajacych czynnosciach

12



porzadkowych pracownikdw wykonawcy jedynie do pomocy pracownikom Zamawiajgcego,
a nie pomocy pacjentom. Aby mozliwe byto na powotanie sie na wymienione zwolnienie winno
istnieC Sciste powigzanie pomiedzy $wiadczong ustugg a opiekg nad pacjentem. Zdaniem
Izby SIWZ nie przewidywata takiego powigzania (co jest tym bardziej uzasadnione skoro
ustugi pomochnicze w opiece nad pacjentem swiadczg osoby zatrudnione bezposrednio przez
Zamawiajgcego), a Odwotujacy nie zdotat wykazag, iz istotnie przedmiot zamdwienia objety
niniejszym postepowaniem uzasadnia zastosowanie zwolnienia okreslonego w art. 43 ust. 1
pkt 18 ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Za wyrokiem KIO z dnia 13 listopada 2012 roku (sygn. akt KIO 2380/12) podkresli¢ nalezy,
ze ZzZilozona przez Odwotujacego Interpretacja Indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu z dnia 16 lipca 2012 roku, udzielona dla Hospital Serwis Sp. z 0.0. Spotka
komandytowa, nie mogta zosta¢ przyjeta jako wigzace stanowisko w sprawie, z uwagi na
okolicznos¢, ze przedstawiony w niej stan faktyczny, w szczegdlnosci zakres wymienionych
ustug nie pokrywa sie scisle z rozpatrywanym stanem faktycznym, w ktérych przedmiotem
zamowienia sg ustugi kompleksowego utrzymania czystosci i porzadku w szpitalu a ustugi
pomocnicze, majg charakter marginalny i sg zwigzane z ustugami porzadkowymi.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz Zamawiajacy dokonat prawidlowej czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty dotyczace wystgpienia razgco niskiej ceny w stosunku
do oferty ztozonej przez konsorcjum Aspen, a tym samym nie potwierdzit sie réwniez zarzut
dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w stosunku do tej oferty.

Jak wynika z protokotu postepowania (Druk ZP-PN), szacunkowa wartos¢ zamowienia
zostata ustalona przez Zamawiajgcego w dniu 19 grudnia 2012 roku na kwote 12 350 000,00
zt netto, co stanowi réwnowartos¢ 3 072 445,02 euro, informacja ta zostata zamieszczona
w ogtoszeniu o zamowieniu. Wartosc ta zostata ustalona na podstawie analizy aktualnych
cen rynkowych oraz planowanych kosztéw na 2013 rok. Bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajacy podat, iz na realizacje tego zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote
w wysokosci 15 190 500,00 zt brutto (Druk ZP-PN), kwota ta zostata rowniez podana we
wzorze umowy, w § 7 ust. 1 tego dokumentu.

W postepowaniu ztozono siedem ofert, tj. oferta najtansza ztozona przez konsorcjum
Clar System na kwote 14 167 704,60 zt brutto; oferta zlozona przez konsorcjum Aspen
z siedzibg w Krakowie na kwote 15 165 518,40 zt brutto; oferta ztozona przez konsorcjum
Ever Grupa z siedzibg w Warszawie, na kwote 14 266 261,44 zt brutto oraz oferta ztozona

przez Odwotujgcego na kwote 16 798 501,08 zt brutto.
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Art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga okolicznos¢, ze ustawa Pzp nie definiuje
pojecia razaco niskiej ceny ani tez nie wskazuje jakie kryteria nalezy braé pod uwage przy
ocenie tego zjawiska. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze ceng razaco niskg jest
cena niewiarygodnie niska i znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi. W dalszym zakresie podkreslenia
wymaga, iz odrzucenie oferty na postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp musi byc
poprzedzone wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp,
przy czym ustawa nie okresla przestanek warunkujgcych koniecznos¢ wezwania danego
wykonawcy do zilozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny.
O okolicznosciach tych kazdorazowo rozstrzyga zamawiajacy, a obowigzek taki zachodzi po
stronie zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy zaistniejg watpliwosci co do tego, czy cena nie
jest razaco niska (tak wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga
3/07). W celu upewnienia sie, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia oferty na podstawie
przepisu dotyczacego razaco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyska¢ jednoznaczne
wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podja¢ dalsze decyzje,
w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu Okregowego
w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca 59/09).

Jesli Zamawiajacy nie stwierdzi razacego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Zamawiajacy, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
w procesie badania i oceny ofert, nie powzigt watpliwosci co do ceny zaoferowanej zadnego
z wykonawcow. Na etapie postepowania odwotawczego, skierowat wezwanie o wyjasnienia
do wybranego wykonawcy —konsorcjum Clar, ktéry potwierdzit, ze jego oferta zawiera cene
razgco niska. Konsekwentnie jednak Zamawiajacy podkreslat, ze fakt ten nie wptywa na
ocene oferty konsorcjum Aspen. W ofercie tego wykonawcy - co konsekwentnie
Zamawiajacy podnosit w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie - nie zidentyfikowat
problemu razaco niskiej ceny. Analiza tresci ztozonych ofert, jak rowniez posiadane przez
niego informacje na temat cen, za ktére byly dotychczas realizowane ustugi bedace
przedmiotem tego zamowienia, a wiec znajomos¢ cen rynkowych, ustalona przez niego
wartos¢ szacunkowa zaméwienia oraz poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcow
w tym konkretnym postepowaniu nie daty mu podstaw nie tylko, ze do powziecia takich
watpliwosci, ale i wezwania konsorcjum Aspen do ztozenia wysnien w trybie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, odnoszac sie do zarzutu podniesionego
w odwotaniu, tj. naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, iz Odwotujacy nie przedstawit
wiarygodnych dowoddéw na poparcie swojej tezy. Nie wskazat jakikolwiek przestanek, ktére
uzasadniatyby koniecznosé rozpoczecia procedury wyjasniajgcej. Ocena, czy zachodzi
podstawa do wystgpienia o ztozenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny, jest subiektywng oceng Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie
réznice w cenach w przypadku trzech pierwszych ofert znaczaco od siebie nie odbiegaty, nie
odbiegaty réwniez od warto$ci zamdwienia, a wiec Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat
obowigzku wystepowania do wykonawcy, ktory ztozyt obecnie najtanszg oferte o ztozenie
wyjasnien w zakresie ceny oferty.

Jak juz ustalono powyzej, wartos¢ szacunkowa tego zamowienia wynosi 12 350 000,00
zt netto, co daje 15 190 500,00 zt brutto jako kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia.
Natomiast konsorcjum Aspen zaoferowato realizacje przedmiotu zamowienia (w okresie 36
miesiecy) za cene 15165518, 40 zt brutto. W ocenie skltadu orzekajacego Izby
z zestawienia tych kwot wynika zatem, ze rdznicy tej nie mozna uznaé¢ za razaca. Istotnie,
wystepuje odstepstwo ceny kwestionowanej oferty od wartosci szacunkowej zamoéwienia.
Zjawisko to nie jest niczym wyjatkowym. W kazdym postepowaniu procentowa wartosé
odstepstwa danej oferty (oferty z najnizszg ceng) od oszacowanej przez Zamawiajgcego
wartosci szacunkowej zamoéwienia bedzie inna, gdyz majg na nig wptyw inne czynniki. Tak
wiec odnoszenie ceny ofertowej wylgcznie do wartosci szacunkowej zamowienia przy
ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nie jest wystarczajgce i nie moze
stanowiC¢ wytacznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa jest razgco niska.
Zgodnie z orzeczenictwem ETS (np., orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88,
Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str. 01839),
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie na podstawie wytgcznie
arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej pewnego poziomu. Dziwnym
i zastanawiajgcym stanem bytaby okolicznos¢, gdy kwoty te pokrywatyby sie. Ale biorgc pod
uwage fakt, iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz wzorze umowy wskazat jakim
dysponuje $rodkami, nie dziwi niewielka réznica miedzy tymi kwotami. Roéznica ta
Z pewnoscig zas nie wskazuje na okolicznos¢ ztozenia oferty z razgco niskg ceng. Oferta
najkorzystniejsza cenowo jest bowiem z reguty ofertg z ceng nizszg niz szacunkowa wartos¢
zamowienia. Cena zaoferowana przez konsorcjum Aspen jest cenag, ktdra nie rézni sie
w spos6b znaczacy od wartosci szacunkowej zamowienia. A warto takze zauwazyé, iz na
szacowanie wartosci zamdwienia w sposob nieprawidlowy zaden z wykonawcow na
wczesniejszym etapie postepowania nie wskazywat.

Takze porownujac cene oferty konsorcjum Aspen z cenami innych ofert nie zauwazono

dysproporcji, ktéra zobowigzywataby Zamawiajagcego do wystosowania wezwania
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0 wyjasnienie zaoferowanej ceny w ofercie. Taka rozpietos¢ cen, jak wystgpita w niniejszym
stanie faktycznym jest naturalna w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem pewnego rodzaju rynkowg konfrontacjg
cen oferowanych przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie danego zamodwienia.
Samo stwierdzenie réznic pomiedzy cenami zaoferowanymi w ofertach ztozonych przez
poszczegdlnych wykonawcow jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace
dla postawienia zarzutu razaco niskiej ceny cenie ktorej$ z ofert.

Jak stusznie zauwazyt Odwolujacy w odwotfaniu podstawowym elementem
kosztotwérczym w tego typu postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego przy
kalkulacji ceny oferty sg koszty osobowe zatrudnienia pracownikéw, jednakze w niniejszym
stanie faktycznym Zamawiajgcy liczbe oséb niezbednych do wykonywania zamdéwienia, jak
i sposéb ich zatrudnienia pozostawit domenie wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Dlatego tez z uwagi na brak wymogu zatrudnienia oséb
wylgcznie na podstawie umowy o prace, nie mozna na obecnym etapie postepowania
postawi¢ wykonawcy zarzutu nieprzestrzegania przepiséw prawa w zakresie dotyczacym
wysokosci wynagrodzenia, a tym samym btednego skalkulowania ceny tego elementu
wynagrodzenia wykonawcy, jak i ceny oferty tego wykonawcy. Tak postawiony zarzut, nie
zostat przez Odwotujacego wykazany, mimo iz to Odwotujgcy — zgodnie z art. 6 k.c. - winien
byt udowodni¢, ze cena podana przez konsorcjum Aspen jest razgco niska. Za
przekonywujgce uznano natomiast wyjasnienia ztozone na rozprawie przez konsorcjum
Aspen w zakresie szczegolnie sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia, w tym
uzyskiwania dofinansowania z powodu zatrudniania osob niepetnosprawnych.

Racje ma Zamawiajacy, ktory w odpowiedzi na odwotanie stusznie zauwazyt, Ze
Odwotujacy w odwotaniu zrecznie manipuluje liczbami dotyczacymi miesiecznych kwot
przeznaczonych na finansowanie zamoéwienia. Z jednej strony bowiem Odwotujacy zestawia
kwote 421 958,33 ziotych brutto miesiecznie korespondujacg z kwota podang przez
Zamawiajgcego, a wskazuje na kwote 269 695,33 ziotych netto wynikajacg z oferty
konsorcjum Aspen. Pomija jednak fakt, ze podana kwota wyzsza jest kwotg brutto
z uwzglednieniem obiektéw D i E Szpitala, natomiast kwota nizsza jest kwotg netto
i dodatkowo bez obiektéw D i E.

Dokonana analiza pokazuje, iz w zadnym z punktéw odniesienia, Odwotujacy nie
udowodnit mozliwosci wystapienia razaco niskiej ceny, ktéra rodzitaby ze strony
Zamawiajgcego obowigzek podjecia weryfikacji ztozonej oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Z przedstawionych wzgledéw Izba stwierdzita, ze nie zachodzity okolicznosci
wymagajgce wszczecia przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Tym samym lzba uznafa, iz Zamawiajgcy prawidiowo uczynit, uznajac iz w niniejszym

stanie faktycznym nie moze byé mowy o razgco niskiej cenie, jak rowniez, ze brak jest
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podstaw, aby wzywaé konsorcjum Aspen do skltadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Reasumujgc, uznano, iz wykonawca Odwotujacy sie nie udowodnit zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, Ze badanie i ocena

poszczegdlnych ofert w postepowaniu dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa.
W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwofanie oraz orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 3 pkt 1 i § 5 ust 4 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), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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