Sygn. akt: KIO 1442 /13

WYROK
z dnia 2 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013 r. przez Odwotujgcego -
Polmed Spétka Akcyjna os. Kopernika 21 83-200 Starogard Gdanski, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Narodowy Bank Polski ul. Swietokrzyska 11/21
00-919 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — Centrum Medyczne ENEL — MED. S.A. ul. Stominskiego
19/lok. 524 00-195 Warszawa, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Polmed Spétka Akcyjna os. Kopernika
21 83-200 Starogard Gdanski i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego - Polmed Spoétka Akcyjna os. Kopernika 21 83-200 Starogard Gdanski,

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiiieeeeeeans



Sygn. akt: KIO 1442/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie
dialogu konkurencyjnego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug zdrowotnych
dla Narodowego Banku Polskiego”. Zdaniem Odwotujgcego - Polmed Spotka Akcyjna
z siedzibg w Starogardzie Gdanskim w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajacy - Narodowy Bank Polski z siedzibg w Warszawie naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 4) i pkt 3 ustawy Pzp niezasadnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego z
powodu razgco niskiej ceny oraz bezpodstawnie uznajac, ze zlozenie tej oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy wnidst
0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, nakazanie uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty, oraz nakazanie dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwofania podat, ze ma
interes w ztozeniu przedmiotowego odwofania, albowiem podnoszone w odwotaniu
zarzuty dotyczg niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Zatem w przypadku, gdyby Zamawiajacy zachowat sie zgodnie z
literg prawa, tj. dokonat badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i wykonawca uzyskatby przedmiotowe
zamowienie. Wykonawca powotat sie na art. 179 ust.1 ustawy Pzp podnoszac, ze
zgodnie z aktualnym brzmieniem tego przepisu, srodki ochrony prawnej przystugujg
m.in. wykonawcy, (...) jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia
oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy. Tym samym legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje
podmiotowi, ktory wykaze, ze: posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz jednoczesnie poniost lub moze ponies¢ szkode a poniesiona lub
ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp. Dalej wykonawca podat, ze (...) W przedmiotowym stanie faktycznym
podnoszone w odwotaniu zarzuty dotycza czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Gdyby oferta Odwotujgcego
podlegata ocenie z racji przyjetego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w

postepowaniu, zostataby wuznana za najkorzystniejsza. Podnoszone przez
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Odwotujgcego naruszenia wskazujg wprost na uszczerbek w jego interesie prawnym,
z uwagi na pozbawienie go szans na uzyskanie zamdwienia. Zatem w przypadku,
gdyby Zamawiajacy zachowat sie zgodnie z literg prawa, dokonatby wyboru oferty
najkorzystniejszej, a oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg i
wykonawca uzyskatby przedmiotowe zamédwienie. Tym samym interes Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia doznat konkretnego uszczerbku (szkody]
w sferze praw wykonawcy oraz interesu gospodarczego, objawiajgcego sie w
mozliwosci utraty dostepu do zamowienia i przewidywanych z tytutu jego realizacji
zyskow”. W konkluzji wykonawca podniést, ze szkoda, jakiej moze doznac
Odwotujacy bedzie wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy wskazanych w odwotfaniu.
Zdaniem Odwotujgcego (....) odwotanie winno zosta¢ uwzglednione w catoéci, a
czynnos¢ odrzucenia oferty, jak rowniez wyboru oferty najkorzystniejszej dokonana
przez Zamawiajgcego, winna zastaC uniewazniona. Zamawiajgcy winien dokonac
ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.”
Uzasadniajgc zarzut naruszenia ustawy Pzp wykonawca wskazat, (...) ze
Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 powiadomit go dnia 7
czerwca 2013 r., iz jego oferta zostata odrzucona, poniewaz oferowana cena zostata
uznana przez Zamawiajgcego, jako razgco niska, a tym samym jej ztlozenie w ocenie
Zamawiajgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’. Zdaniem Odwotujgcego (...) oba zarzuty w
stosunku do jego oferty nie sg stuszne, a tym samym nie uzasadniajg odrzucenia
przedmiotowej oferty. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajacy zarzucit
Odwotujgcemu, iz poréwnujgc oferowang przez niego cene za swiadczenie ustug
medycznych z szacowang warto$cig zaméwienia, w szczegdlnosci w zakresie
.Pakietu pracowniczego”, przedmiotowa cena jest, w ocenie Zamawiajgcego, razaco
niska”. Wskazujac na ceny z oferty wykonawcy LUX - MED Sp. z 0.0. oraz ENEL-
MED. S.A. wykonawca stwierdzit, ze zarzut ten nie jest zasadny, albowiem
poréwnanie ofert (...) w sposéb ewidentny i niebudzacy watpliwosci wskazuje, iz
ceny sg do siebie zblizone (dodatkowo w zakresie medycyny pracy cena
Odwotujacego jest wyzsza o blisko 30% od najnizszej ceny — Enel - Med. SA).
Zupetnie bezzasadnym jest, wiec formutowanie zarzutu razgco niskiej ceny w
przedstawionej powyzej sytuacji (w tym pakiecie)’. Wskazat takze, ze jak juz

wyjasniat (...) Odwotujgcy w pismie do Zamawiajgcego, zaoferowana w ofercie
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taczna cena stanowigca wynagrodzenie brutto za Swiadczenie ustug w ramach
Pakietu Pracowniczego - 50, 90 PLN za jedng osobe uprawniong, w tym kwota za
zapewnienie ustug w zakresie medycyny pracy 40, 00 PLN, pakietu medycznego
(poza medycyng pracy) - 10, 90 z, zostata ustalona w sposéb prawidtowy i nie
powinna byc¢ traktowana, jako ,razgco niska" w sSwietle przepisow ustawy Prawo
Zamowien Publicznych”. Dalej podat, ze (...) na ustaleniu wysokos$ci zaoferowanego
wynagrodzenia znaczacy wptyw miaty niskie koszty witasne Wykonawcy, m.in.
personalne pracownikéw Wykonawcy - zarowno lekarzy specjalistow, jak rowniez
lekarzy pierwszego kontaktu oraz pozostatych osob z kadry wspomagajgcych ich
prace, jak rowniez pracownikow administracji. Odwotujacy podkresla jednak, iz
wysokos¢ wynagrodzenia pracownikOw w zaden sposob nie rzutuje na rzetelnosc,
fachowo$¢ oraz jako$¢ swiadczonych ustug medycznych”. Odwotujgcy wskazat
réwniez, ze (...) w zwigzku z przeprowadzong optymalizacjg systemu zarzadzania
oraz nowatorskich rozwigzan w zakresie administracji - usprawnieniem zaréwno
obiegu dokumentow jak i informacji, efektywnym podziatem pracy pomiedzy
pracownikow, znacznie zmniejszyly sie potrzeby kadrowe, a co za tym idzie réwniez i
koszty personalne. Ponadto w zwigzku z tym, iz wiekszos¢ ustug swiadczona bedzie
bezposrednio w Centrali Narodowego Banku Polskiego - u Zamawiajgcego,
zZnaczaco zmniejsza sie koszty utylizacji na, zewnatrz, co rowniez Odwotujgcy wziagt
pod uwage ustalajgc ostateczng wartos¢ oferowanej ceny”. Dalej Odwotujgcy
podkreslit, ze (...) w zakresie przypadajgcego mu zysku z tytutu swiadczonych ustug
w ramach Pakietu Pracowniczego brat pod uwage zysk catosciowy, tj. osiggniety
takze z tytutu swiadczenia ustug z pozostatych Pakietow. W zwigzku z tym zysk w
ramach Pakietu Pracowniczego zostat okreslony w sposéb minimalny - ale jest
zatozony, co réwniez znaczaco wptyneto na obnizenie ostatecznej ceny za w/w
Swiadczone ustugi; marza zatozona na inne ceny czastkowe pozwolita ponadto
wyréwna¢ zmniejszong marze na cenie czastkowej zakwestionowanej przez
Zamawiajgcego”. Wykonawca zwrocit rdwniez uwage, ze (...) pakiet pracowniczy jest
traktowany przez Wykonawce, jako pakiet, w ktérym jest realizowana m.in. medycyny
pracy; stad punktem odniesienia do obliczenia rentownosci pakietu pracowniczego
nie jest przychod w wysokosci 10, 90 zt, lecz taczny przychod 50.90 zt. Wypada
zauwazyc, iz przychod 10,90 zt nie moze zaistnie¢ samodzielnie (nie mozna miec
pakietu medycznego bez medycyny pracy) a tym samym nie moze stanowic

ekonomicznej przestanki do wyliczania rentownoéci, jak réwniez wartos¢ sktadowa
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ceny za ustuge nie ma znaczenia w rankingu ofert. Stad Zamawiajacy winien oceniac
cene taczng za Swiadczenie w ramach tzw. Pakietu Pracowniczego, tj. kwote 50, 90
zt pod katem ewentualnej razgco niskiej ceny; podziat na 40, 00 i 10, 90 jest
podziatem czysto ksiegowym wskazujgcym, jaki przychod jest przypisany medycynie
pracy (koszt pracodawcy) w tacznym przychodzie 50, 90 zi. Zamawiajacy nie
oczekiwat od Wykonawcy wyceny pakietu medycyny pracy i pakietu poza medycyng
pracy, ale oczekiwat wyceny i zaproponowania wysokos$ci swiadczenia w ramach
Pakietu Pracowniczego, czyli jednej ceny, w ktérej wykonawca wskazat zgodnie z
oczekiwaniem zamawiajgcego udziat kwotowy medycyny pracy (40, 00) oraz
pozostatych Swiadczen.(10,90). Stad w ocenie Wykonawcy, wytgcznie tgczna cena
za swiadczenie, a nieprzyjety przez Wykonawce jej podziat, winien by¢ brany pod
uwage przy ocenie w zakresie ewentualnej razaco niskiej ceny. W/w czynniki, ktére
wptynety na wysokos$¢ oferty, w tym jej sktadnika w postaci ceny za swiadczenie
ustug medycznych, majg charakter obiektywny zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy i
powinny by¢ wziete pod uwage przy ocenie przez Zamawiajgcego”’. Ponadto
wykonawca wyjasnit, ze fakt zaproponowania przez innych wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu ceny wyzszej za przedmiotowe ustugi wynika: po pierwsze z
faktu, iz zaproponowanie przez pozostatych wykonawcow wyzszej ceny, moga byc¢
skutkiem przyjecia zwiekszonej marzy za wykonanie przedmiotu zamowienia niz
marza zatozona przez Wykonawce, a po drugie zas, z checi osiggniecia przez nich
wiekszego zysku, za co konsekwencji nie powinien ponosi¢ Wykonawca. Zdaniem
Odwotujgcego, w jego wyjasnieniach wskazano na obiektywne czynniki, dostepne dla
wykonawcy w sposob zindywidualizowany, co pozwolito mu uksztattowa¢ cene, na
poziomie nizszym niz konkurencja przy jednoczesnym zoptymalizowaniu zysku.
Ewentualne réznice w wysokosci zaoferowanej ceny w ztozonej ofercie i w ofertach
innych wykonawcow mogg wynikac z zatozonego przez tych wykonawcow wiekszego
zysku. Dalej wykonawca podat, ze

(...) cena zaproponowana w jego ofercie pozwala na osiggniecie zysku, utrzymanie
rentownosci firmy i nie naraza jej na straty ani na realizowanie zadania ponizej
kosztéw. Powotat sie réwniez na stanowisko doktryny, jak i orzecznictwa KIO,
podnoszac, ze (...) Zamawiajacy zarzucajgc Odwotujgcemu razgcqg niskg cene
zawartg w ofercie, odniost sie jedynie do jednego z elementow ceny, mianowicie do
kosztu pozostatych ustug medycznych swiadczonych w Pakiecie pracowniczym?”,

ktéry to w zaden sposob nie rzutowat na cene catosciowq”. Jego zdaniem, ,Jezeli
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ocena tub oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia,
powinna by¢é dokonana w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez
wykonawce. to zadanie wyjasnien takze powinno sie odnosi¢ do catego przedmiotu
zamowienia". Dalej podat, ze ,Pojecie razaco niskiej ceny musi odnosi¢ sie do
catosci przedmiotu zamoéwienia. Stwierdzenie razgco niskiej ceny w stosunku do
pewnej czesci oferty nie musi czyni¢ ceny catej oferty razaco niskg" oraz, ze (...)
mimo razgcego zanizenia poszczegolnych pozycji, wykonawca razgco zawyzy
wycene innych pozycji i cena za catos¢ zamowienia bedzie cena umozliwiajgca
realne i nalezyte wykonanie zamowienia. Tym samym fakt, ze zanizenie kilku pozyciji
prowadzi do =zaoferowania ceny razgco niskiej musi zostaC jednoznacznie
wykazany". Jego zdaniem, (...) Zamawiajgcy zaréwno w wezwaniu do wyjasnien z
dnia 27 maja 2013 r. jak i w uzasadnieniu odrzucenia oferty odnosi sie jedynie do
jednego ze sktadnikdw ceny catosciowej i to w stosunku do tego sktadnika wywodzi
zarzut razgco niskiej ceny, co w Swietle przytoczonych wyzej orzeczeh nie moze
skutkowa¢ uznaniem ostatecznej ceny, jako razgco niskiej. Zroznicowanie
elementow sktadowych ceny ofertowej, (ktéra w ocenie Zamawiajgcego nie byta
razaco niska, lecz rynkowa), poprzez odrebng ocene z perspektywy jej wartosci,
ustug tzw. medycyny pracy oraz pozostatych ustug medycznych, w tym konkretnym
postepowaniu nie znajduje Zzadnego uzasadnienia zarowno faktycznego, jak i
prawnego. Pomijajac nawet powyzsze rozwazania, na podkreslenie zastuguje fakt, iz
w koncowej ocenie ofert - kryterium ceny, podlegajg ceny dotyczace poszczegdlnych
pakietdow, bez wyodrebniania i porownywania poszczegdlnych ich elementow w
zakresie kazdego z pakietow. Podkresleniu zastuguje tez fakt, iz cena Odwotujgcego
za Medycyne Pracy w ramach ,Pakietu pracowniczego" nie byta ceng najnizszg”. W
konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze (...) zarzut razgco niskiej ceny oferty jest
bezzasadny, nie broni sie rowniez drugi zarzut, ktéry Zamawiajacy wskazat, jako
podstawe do odrzuceni oferty Odwotujgcego, mianowicie, iz ztozenie oferty z razgco
niskg ceng stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”. Odwotujacy wskazat, ze (...) nawet w
przypadku uznania, ze istniejg podstawy do zakwalifikowania ceny, jako razgco
niskiej, (z czym nie zgadza sie Odwotujacy), nie przesadza to jednoznacznie o
uznaniu ztozenia oferty, jako czynu nieuczciwej konkurencji”. Powotat sie w tym
przypadku takze na orzecznictwo KIO, podkre$lajac, ze ,Aby mozliwe byto

odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, niezbedne jest podanie, na czym
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polega okreslone dziatanie wykonawcy, udowodnienie tego dziatania oraz
zakwalifikowanie go, jako konkretnego deliktu ujetego w art. 3 ust. 1i 2 oraz art. 5 -
17d ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.” W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, a tym bardziej nie udowodnit, na czym
polegato dziatanie, ktore miatoby stanowiC¢ czyn nieuczciwej konkurencji oraz nie

dokonat jego kwalifikaciji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpit

wykonawca Enel - Med Sp. z 0.0. z Warszawy wnoszac o oddalenie odwotania oraz
przedstawit argumentacje oraz kalkulacje, ktéra jego zdaniem nie pozwala na
ustalenie kosztu ,za ustugi poza medycyng pracy” w pakiecie pracowniczym w
oferowanej kwocie 10, 90 z. W szczegdlnosci podat, ze zanizenie kwoty za ustugi
poza medycyng pracy stanowi sztuczne obnizenie kwot wliczanych pracownikom do
podstawy opodatkowania — tylko na potrzeby tego postepowania. Dalej podat, ze
realizacja wszystkich wskazanych ustug wymaganych w ramach $wiadczen poza
medycyng pracy nie jest mozliwa w ramach kwoty 10, 90 zt i przedstawit wyliczenie
tej kwoty z uwzglednieniem kwoty najnizszego mozliwego miesiecznego kosztu
wynagrodzenia lekarzy, oraz kosztow badan laboratoryjnych stwierdzit, ze tylko przy
uwzglednieniu tych dwoch pozycji koszt wynosi 13,32 zi. W konkluzji stwierdzit, ze
uwzgledniajgc dodatkowo inne pozycje — np. sredni koszt zabiegéw oraz swiadczen
rehabilitacyjnych, $rednie wynagrodzenie w ramach Pakietu Pracowniczego
uksztattuje sie na poziomie 20,32 zt. Stwierdzit rowniez, Zze takze argumentacja
zwigzana z wykonywaniem ustugi bezposrednio w przychodni w Centrali NBP oraz
.,rfekompensowanie z zysku” w Pakiecie Pracowniczym z zysku uzyskanego na
innych pakietach nie zastuguje na uwzglednienie, a sposob kalkulacji stanowi
zagrozenie dla nalezytej realizacji tej ustugi, gdyz realizujgc ustuge ponizej kosztow

jej ,wytworzenia” nie mozna zapewnic jej nalezytej jakosci.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wniést réwniez o oddalenie

odwotania, wskazujac przede wszystkim Zamawiajgcy przede wszystkim wskazat, ze
Odwotujacy ztozyt odwotanie na czynno$¢ odrzucenia jego oferty przez
Zamawiajgcego w zwigzku z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 3 i 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, w sytuacji, gdy Odwotujgcy wadliwie i w sposdb sprzeczny z wymaganiami

Zamawiajgcego skalkulowat cene ofertowg za Pakiet Pracowniczy. Dalej podat, ze
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(...) Zgodnie z trescig rozdziatu Xl pkt 1 oraz zat. 7 i 8 do SIWZ, jak réwniez pkt 5
kazdy z wykonawcow byt zobowigzany przedstawi¢ ceny w odniesieniu do kazdego z
pakietéw oddzielnie. W przypadku Pakietu Pracowniczego wymog ten zaostrzono
poprzez wymaganie wyodrebnienia ceny za sSwiadczenia medycyny pracy. Z tego
punktu widzenia niezwykle donioste jest postanowienie pkt 5 tegoz Rozdziatu,
zgodnie z ktorym: Wynagrodzenie za kazdy element swiadczenia ustug zdrowotnych
w ramach pakietu: Pracowniczego, Rodzinnego, Partnerskiego i Emeryta /rencisty
obejmowac musi wszystkie koszty Wykonawcy konieczne do poniesienia, aby ustuga
zostata zapewniona i wykonana zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego, z uwzglednieniem postanowien ust. 4, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i zgodnie z obowigzujagcymi w tym zakresie standardami i normami
(nalezyta starannos¢). Oznacza to, iz kazda pozycja formularza cenowego stanowi
de facto samodzielng cene, ktéra musi pokrywaé wszystkie koszty realizacji dane;j
ustugi. Tym samym niedopuszczalnym dziataniem Odwotujgcego byto skalkulowanie
tych cen przy zatozeniu, iz ewentualne niedoszacowanie ceny bedzie
kompensowane w ramach innych ustug, albo tez zostato skalkulowane tacznie z
kosztem medycyny pracy. Takie dziatanie byto niedozwolone postanowieniami siwz.
Zgodnie z informacjg zawartg w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 uPzp,
Odwotujacy wskazat, ze cena za Pakiet Pracowniczy zostata ustalona przez niego
catosciowo, bez uwzgledniania kosztow poszczegolnych elementow tej ceny, a
podziat kwot na 40 zti 10,90 zt jest podziatem czysto ksiegowym wskazujgcym, jaki
przychod jest przypisany medycynie pracy (koszt pracodawcy) w tacznym
przychodzie 50,90 zI". W btednej ocenie Odwotujgcego wyrazonej w ww. odpowiedzi,
Zamawiajgcy nie oczekiwat wyceny pakietu medycyny pracy i Swiadczen
pozostatych. Stanowisko Odwotujgcego i przyjecie przez niego takich zatozen w
zakresie skalkulowania ceny oferty jest sprzeczne z postanowieniami Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, w szczegodlnosci z pkt. 1 Rozdziatu XII ,Opis
sposobu obliczenia ceny (...)". Zgodnie z trescig Rozdziatu Xl pkt 1 Wykonawca jest
zobowigzany skalkulowac¢ cene oferty dla potrzeb poréwnania i oceny ofert zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ, w tym w formularzu ofertowym i w formularzu
cenowym, ktérych wzory stanowig zatgczniki nr 7 i 8 do SIWZ. W formularzach
Zamawiajacy rozroznit sktadniki cenotworcze Pakietu, odrebnie traktujgc cene za
medycyne pracy i cene za pozostate sSwiadczenia medyczne. Tym samym wskazat

na sposob skalkulowania ceny, ktéry powinien by¢ odrebny dla obu rodzajow
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Swiadczen, a wzmocnit to postanowienie trescig cytowanego powyzej pkt 5.
Okreslenie obowigzku przedstawienia cen odrebnie dla poszczegdlnych elementow
cenotwdrczych wynikato m.in. z koniecznosci przestrzegania przez Zamawiajgcego
powszechnie obowigzujgcych przepisow, ktore inaczej traktujg sSwiadczenia
medycyny pracy (obowigzek pracodawcy), a inaczej inne Swiadczenia medyczne
optacane pracownikom przez pracodawce (kwota, ktorg pracodawca przeznacza na
sfinansowanie tych $wiadczen stanowi przychéd pracownika, podlegajacy
opodatkowaniu podatkiem dochodowym). Dlatego Zamawiajgcy oczekiwat odrebne;j
wyceny (skalkulowania) swiadczeh medycyny pracy i Swiadczen poza medycyng
pracy, a suma tak skalkulowanych kwot stanowita wytgcznie podstawe oceny oferty
w jednym z kryteribw. Ceny sktadajgce sie na ustugi medycyny pracy oraz inne
Swiadczenia medyczne nie mogty, zatem by¢ cenami pozornymi. Powinny one
oddzielnie obejmowac koszt wszelkich swiadczen, jakie wykonawca poniesie w
zwigzku z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Dziatania wykonawcy nie moga réwniez
prowadzacC do sytuacji niepewnosci w zakresie wysokosci obowigzku podatkowego
pracownikow z tytutu ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych (Dz. U. z 2012 r. poz. 361 ze zm.). Zgodnie z odpowiedzig Odwotujgcego
w przypadku wybrania jego oferty, jako najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie bytby w
stanie okresli¢ wielkosci kwoty podatku naleznego z tytutu tzw. pozostatych ustug. W
najbardziej rygorystycznej sytuacji, w swietle przekazanych informacji dotyczacych
sposobu kalkulowania cen, organa podatkowe bytyby uprawnione do ustalenia
wielkosci tego podatku w odniesieniu do tgcznych cen medycyny pracy i pozostatych
ustug, co wynika z tresci art. 11 i 12 wyzej przywotanej ustawy o podatku
dochodowym od oso6b fizycznych. Podanie realnych cen medycyny pracy i
pozostatych ustug na obecnym etapie postepowania prowadzitoby do zmiany tresci
oferty, czemu sprzeciwiajq sie przepisy uPzp. Ponadto sprzecznos¢ obliczenia ceny
z wymaganiami SIWZ potwierdza rowniez informacja zawarta w odpowiedzi
Odwotujgcego, iz ewentualne niedobory kosztowe w zakresie pozostatych ustug
beda przenoszone z innych pakietéw, w szczegolnosci Pakietéw Partnerskiego, czy
Emeryta/rencisty (str. 2 akapit 3. Odpowiedzi z dnia 31 maja 2013 r.). Taki sposob
kalkulacji ceny jest niezgodny z trescig siwz nie tylko w zakresie wskazanym,
powyzej, ale réwniez stoi w sprzecznosci z postanowieniami Rozdziatu XII pkt 9 i 10
siwz. Zgodnie z trescig tych punktéw, jak rowniez pkt 8, wynagrodzenie wykonawcy

bedzie pochodzito z trzech zrédet - za Pakiet Pracowniczy - Zamawiajacy, za pakiet
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Rodzinny i Partnerski - pracownicy NBP, za Pakiet Emeryta/rencisty -
emeryci/rencici. Tym samym zamiar kompensowania wynagrodzenia w ramach
réznych pakietéw z punktu widzenia postanowien siwz i de facto zasad wspoétzycia
spotecznego nalezy uznac za niedopuszczalny”. Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze
(...) Kolejng przestankg odrzucenia oferty Odwotujgcego byto nieudzielenie
wyjadnien odnosnie razgco niskiej ceny. Zamawiajacy zazadat od Odwotujgcego
ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny w zakresie ceny za Pakiet Pracowniczy oraz
jego elementy skladowe. Zgdanie w gtéwniej mierze dotyczyto ceny za $wiadczenie
pozostatych ustug zdrowotnych dla pracownikéw NBP. Wezwanie wynikto z przyjecia
przez Odwotujgcego nastepujgcych stawek jednostkowych w pakiecie pracowniczym:
40,00 Zz#/mies./os. za Swiadczenie medycyny pracy i 10,90 zi/mies./os. za
Swiadczenie pozostatych ustug zdrowotnych dla pracownikow NBP. Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny Pakietu Pracowniczego, i
wskazania, w jaki sposob Odwotujacy zamierza ,zapewni¢ Swiadczenie ustugi
zdrowotnej w zakresie Pakietu Pracowniczego obejmujgcego m.in. nielimitowany
dostep do 20 lekarzy specjalistow, zabiegi ambulatoryjne, badania laboratoryjne, w
tym markery nowotworowe, badania diagnostyczne, nielimitowane wizyty domowe,
zabiegi leczniczo-rehabilitacyjne, prowadzenie cigzy, profilaktyke stomatologiczna,
chirurgie jednego dnia, szczepienia przeciwko grypie za kwote 10,90 zt miesiecznie
za kazdego pracownika." Zamawiajgcy zazadat tez wyjasnienia sposobu
skalkulowania tej kwoty. Zamawiajgcy wskazat Odwotujgcemu zakres wezwania oraz
jego powody. Nie ulega watpliwosci, iz zrozumiat on tre$¢ tego wezwania. W
odpowiedzi Odwotujacy nie udzielit wyjasnien, co do elementéw cenotwdrczych
skfadajacych sie na wycene Pakietu Pracowniczego, w szczegolnosci, co do czesci
poza zakresem medycyny pracy. Informacje przedstawione przez Wykonawce nie
pozwalaty przyja¢, ze w zaoferowanej stawce 10,90 zt. uwzglednit on wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg wszystkich swiadczeh z zakresu ustug zdrowotnych dla
pracownikow, przewidzianych Pakietem Pracowniczym poza ustugami medycyny
pracy. Za niedopuszczalng uznat Zamawiajacy odpowiedz, w zakresie razgco niskiej
ceny, w odniesieniu do argumentéw Odwotujgcego zwigzanych z tgczng kalkulacjg
ceny catego Pakietu Pracowniczego, jak réwniez zamiaru swiadczenia wiekszosci
ustug w przychodni zlokalizowanej w Centrali NBP”. Zamawiajacy stwierdzit rowniez,

ze "Wykonawca nie zakwestionowat, w drodze wniesienia odwotania, czynnosci
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wezwania go w trybie art. 90 ust. 1 do ztozenia wyjasnien, to winien byt dochowac
nalezytej starannosci w ich ztozeniu”. Dalej podat, ze (...) Zamawiajgcy
przeanalizowat zatem problem, czy w ziozonej odpowiedzi Odwotujgcy obalit
podejrzenie (domniemanie powstate w wyniku wystosowania wezwania) zawarcia w
ofercie razaco niskiej ceny. Zdaniem Zamawiajgcego - nie. Odpowiedz ztozona przez
Odwotujgcego obejmuje przede wszystkim ogdlnikowy wywod na temat
doswiadczenia, niskich kosztéw wiasnych Odwotujacego, niskich kosztow
zatrudnienia personelu, nowatorskich rozwigzan w zakresie administracji, oraz
wskazuje, iz Odwotujacy (niezgodnie z trescig SIWZ) zamierza zlokalizowaé w
siedzibie NBP petnozakresowg placéwke medyczng - cytat; ,wiekszosS¢ ustug bedzie
Swiadczona bezposrednio w Centrali NBP". Ponadto w odpowiedzi tej - zamiast
przedstawienia sposobu kalkulacji ceny witasnej oferty - zamieszczone zostaty
spekulacje na temat zatozen cenowych przyjetych w ofertach innych wykonawcow”.
Podsumowujac te czesS¢ odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit, ze
Odwotujgcy utracit interes w uzyskaniu zamowienia bowiem, wobec zaniechania
podniesienia zarzutdw odnos$nie odrzucenia jego oferty z powoddéw: -

niezgodnosci oferty z trescig siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 uPzp) oraz, -nieztozenia
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 uPzp), i tym samym
odrzucenie to stato sie skuteczne”. Dalej wskazat, ze (...) Zgodnie z trescig art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. W tym stanie faktycznym uwzglednienie odwotania nie moze wptynac
na zmiane wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz oferta Odwotujgcego jest i
pozostanie ofertg odrzucong w zwigzku z zaniechaniem podniesienia zarzutow i
ztozenia odwotania wzgledem catej czynnosci odrzucenia oferty przez
Zamawiajgcego. Uzupetnienie zarzutow po uptywie terminu na sktadanie odwotan
jest niedopuszczalne w Swietle tresci art. 192 ust. 7 uPzp, ktory wyznacza zakres
rozpoznania zarzutow przez lzbe. Zgodnie z tym przepisem Izba nie moze orzekac

co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w ' odwotaniu. W niniejszej sprawie
Odwotujacy nie postawit zarzutow w w/w zakresie, co przesadza, iz w tym zakresie
mamy do czynienia z nieskutecznoscig drogi odwotawczej, a tym samym poprzez
brak podniesienia zarzutéw, de facto Odwotujacy przyznat racje Zamawiajagcemu i
zgodzit sie z jego rozstrzygnieciem. W Swietle powyzszego nie jest tez mozliwe
spetnienie zadan Odwotujgcego, tj. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
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Odwotujgcego, nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz nakazanie ponownego badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej’. W odniesieniu do zarzutéw z odwotania Zamawiajacy stwierdzit,
ze podnoszenie na etapie odwotania kwestii zwigzanych z niezasadnoscig wezwania
do wyjasnienia razgco niskiej ceny jest spdznione, gdyz dotyczy ono de facto
zasadnosci lub jej braku, wystosowania wezwania w trybie art. 90 ust. 1 uPzp. Po
pierwsze samo wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 uPzp jest dziataniem odrebnym w
stosunku do kazdego z wykonawcodw, a wiec wnioskowanie o bezprawnosci dziatania
zamawiajgcego na podstawie niewezwania innego wykonawcy jest dos¢ ryzykowne,
w szczegolnosci w  kontekscie tresci wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego, ktéra z kolei podyktowana byta charakterem samego przedmiotu
zamowienia. Wskazat réwniez, ze (...) W zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy uzasadnit swoje stanowisko. Punktem wyjscia dla
tego uzasadnienia istotnie jest wysokos¢ zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny za
Swiadczenia w ramach pakietu pracowniczego, poza zakresem swiadczen medycyny
pracy. Punktem wyjScia jest rozpietos¢ ustug jakie sg przewidziane do realizacji
przez wykonawce w ramach tych swiadczen. Ich zakres obejmuje punkty od 3 do 12
zatgcznika nr 1 do siwz, w szczegolnosci konsultacje internistyczne, specjalistyczne
(20 specjalnosci), zabiegi ambulatoryjne, =zabiegi chirurgiczne, okulistyczne,
otolaryngologiczne, urologiczne, alergologiczne, badania Ilaboratoryjne, wizyty
domowe, rehabilitacja, prowadzenie cigzy, chirurgie jednego dnia. Odwotujacy
zaoferowat realizacje tych ustug za kwote 10,90 zt./mies./os. Poniewaz Odwotujgcy
nie dochowat starannosci przy formutowaniu wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na
wystosowane w trybie art. 90 ust. 1 wezwanie i nie wykazat, iz powyzsza kwota
faktycznie pokrywa koszty $Swiadczenia ustug -potwierdzit przypuszczenie
Zamawiajgcego co do charakteru zaoferowanej ceny”. Zdaniem Zamawiajgcego,
wykonawca (...) nie uwzglednit faktu, ze tylko niewielka czes¢ ustug bedzie mogta
by¢ swiadczona w Centrali NBP. Z danych posiadanych przez NBP wynika, iz nawet
przy maksymalnym wykorzystaniu gabinetéw w Centrali NBP, $wiadczonych moze
by¢ tu ok. 20% max.30% sumarycznej liczby ustug. Ustugi realizowane w siedzibie
Zamawiajgcego pokrywajg ok. 70% zapotrzebowania na ustugi internistyczne, ok
30% ustug z zakresu ginekologii i okulistyki oraz 0% w pozostatym zakresie. Tym
samym wiekszos¢ Swiadczen poza interng musi by¢ realizowana w placéwkach

wiasnych Odwotujacego oraz w placowkach partnerskich. Wskazaé nalezy, iz w
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ramach umowy wykonawca bedzie zobowigzany do wykonywania badan
specjalistycznych: mammografu, rezonansu magnetycznego, rtg kostnego, tomografii
komputerowej czy USG, jak rdéwniez wykonywania badan w laboratorium
analitycznym”. A zatem powtarzanie przez Odwotujgcego twierdzenia, iz ,wiekszos¢
ustug swiadczona bedzie bezposrednio w Centrali Narodowego Banku Polskiego"
Swiadczy o tym, ze wykonawca (...) przyjat btedne zatozenia do kalkulacji ceny oraz
nie przyjat do wiadomosci zapiséw SIWZ, okreslajgcych ograniczony zakres
Swiadczenia ustug medycznych w przychodni przyzakfadowej w Centrali NBP, oraz
informacji na ten temat zawartej w uzasadnieniu odrzucenia oferty i zamierza
limitowa¢ dostepnos¢ pracownikéw do ustug medycznych, Kierujgc ich w pierwszej
kolejnosci do przychodni w Centrali NBP, ograniczajgc tym samym mozliwos¢
wyboru lekarza przez pacjenta i wyboru miejsca korzystania z ustugi’. W ocenie
Zamawiajgcego doszto po stronie Odwotujgcego do manipulacji przy konstruowaniu
cen za poszczegolne pakiety i ceny jednostkowe, ktéra doprowadzita do sytuacji, w
ktérej Odwotujacy podstawowg czes¢ zamowienia bedzie $Swiadczyt ponizej
jakichkolwiek rynkowych kosztow. Sam z resztg przyznaje, ze ,zysk moze by¢
osiggniety z innych Pakietow" wobec czego wskazuje, iz jego podstawowy zysk za
tzw. pozostate ustugi zostat skalkulowany w innych swiadczeniach. Wykonawca nie
ma jednoczesnie, zgodnie z odpowiednimi postanowieniami SIWZ, zadnej gwarancji
co do liczby osdb, ktére przystgpig do pozostatych pakietow, w ktérych zgodnie z
jego deklaracjg ujete sg faktyczne koszty jego pracy i nalezne mu wynagrodzenie.
Tym samym trudno jest méwic, iz w przypadku ceny za tzw. ustugi pozostate Pakietu
Pracowniczego, ustalone przez Wykonawce, mamy do czynienia z rzetelng wyceng
umozliwiajgcq realizacje zamowienia, jak réwniez ze cena zaproponowana nie ma
charakteru razgco niskiej. Odnosnie zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji podat, ze
opisat w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej na czym polegat czyn
nieuczciwej konkurencji dokonany przez Odwotujgcego. W szczegolnosci stwierdzit,
ze (...) Byto to $wiadome wprowadzenie w bitad poprzez podanie cen
poszczegodlnych ustug ustalonych niezgodnie z praktykami rynkowymi, w oderwaniu
od pracochtonnosci, rzeczywistych kosztéw, jedynie w celu uzyskania najwyzszej
liczby punktow, ktore to dziatanie eliminuje konkurentéw sporzadzajgcych oferty w
sposob nalezyty, w oparciu o faktyczne koszty realizacji zgodnie z modelem

nalezytego postepowania w tego rodzaju stosunkach”.
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Na podstawie zebranego materialtu dowodowego w sprawie oraz

oswiadczen i stanowisk stron Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na brak przestanek materialno-
prawnych, wymaganych [tacznie] przepisem art. 179 ust.1 ustawy Pzp, w przypadku

korzystania z tego srodka ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy Pzp tgczne wykazanie interesu oraz szkody
umozliwia wykonawcy skuteczne skorzystanie ze srodkow ochrony prawnej
pzrezidzianej ustawg Pzp, w tym przypadku z odwotania. Nie wykazanie przez
wykonawce interesu, badz i/lub szkody w rozumieniu tego przepisu powoduje
oddalenie odwotania w catosci bez merytorycznego rozpoznawania zarzutéw w nim
podnoszonych. Analogiczne uregulowanie — tak jak w przepisie art. 179 ust.1 ustawy
Pzp - wynika takze z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG, a posiadanie takiej
legitymacji czynnej podlega badaniu przez Krajowag lzbe Odwotawczg réwniez z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwofania. Brak takiej
legitymacji prowadzi w konsekwencji — jak wskazano powyzej do oddalenia

odwotania.

Tak jak podniost Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, co potwierdza
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty [pismo z dnia 7 czerwca br],
oferta wykonawcy POLMED S.A., ze Starogardu Gdanskiego zostata odrzucona nie
tylko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale takze na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp. W zawiadomieniu o wyborze oferty, w czesci informujgcej o odrzuceniu
oferty wykonawcy wnoszacego odwotanie, Zamawiajacy podat okolicznosci i
postanowienia specyfikacji z powodu ktérych uznat, ze oferta Odwotujacego nie
odpowiada tresci specyfikacji. Przede wszystkim stwierdzit, ze (...) Stanowisko
Wykonawcy i przyjecie przez niego takich zatozen w zakresie skalkulowania ceny
oferty jest sprzeczne z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, w szczegolnosci z pkt. 1 rozdziatu XII ,Opis sposobu obliczenia ceny
(...)". Zdaniem Zamawiajgcego, zgodnie ze wskazanym postanowieniem wykonawca
byt (...) zobowigzany skalkulowac¢ cene oferty dla potrzeb poréwnania i oceny ofert

zgodnie z wymogami okre$lonymi w SIWZ, w tym w formularzu ofertowym i w
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formularzu cenowym, ktérych wzory stanowig zataczniki nr 7 i 8 do SIWZ (...), w
ktorych to formularzach (...) Zamawiajacy rozroznit sktadniki cenotworcze Pakietu,
odrebnie traktujagc cene za medycyne pracy i cene za pozostate Swiadczenia
medyczne. Tym samym wskazat na sposéb skalkulowania ceny, ktory powinien by¢
odrebny dla obu rodzajéw swiadczen. Wynika to z koniecznos$ci przestrzegania przez
Zamawiajgcego powszechnie obowigzujgcych przepisow, ktére inaczej traktujg
Swiadczenia medycyny pracy (obowigzek pracodawcy), a inaczej inne Swiadczenia
medyczne opfacane pracownikom przez pracodawce (kwota, ktérg pracodawca
przeznacza na sfinansowanie tych s$wiadczen stanowi przychdéd pracownika,
podlegajacy opodatkowaniu podatkiem dochodowym). Dlatego Zamawiajacy
oczekiwat odrebnej wyceny (skalkulowania) swiadczeh medycyny pracy i Swiadczen
poza medycyng pracy, a suma tak skalkulowanych kwot stanowi wytgcznie podstawe
oceny oferty w jednym z kryteriow”. W konkluzji tego pisma Zamawiajacy stwierdzit,
ze (...) faczne kalkulowanie ceny oferty w zakresie $wiadczehh medycyny pracy i
pozostatych $wiadczen zdrowotnych na rzecz pracownikow NBP stoi w sprzecznosci
Z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ (Rozdziat Xll pkt 1 oraz zat. 7 i
8 do SIWZ), wynikajgcymi z koniecznosci dochowania przez tego Zamawiajgcego
obowigzkdéw wynikajacych z ustaw”. Tak jak ustalita I1zba, wykonawca w odwotaniu
podniést wylacznie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i pkt 3 ustawy Pzp,
stwierdzajac, ze brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty z powodu, razgco
niskiej ceny, o ktérej stanowi pkt 4 art. 89 ust.1ustawy Pzp oraz, ze brak byto réwniez
podstaw do odrzucenia jego oferty na podstawie pkt 3 tego przepisu. I1zba dodatkowo
zwraca uwage, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze odwotanie
przystuguje od kazdej czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia lub zaniechanej czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Z kolei przepis ust. 3 wskazanego artykutu
wymaga, aby odwotanie okreslato czynnosci lub zaniechanie czynnosci przez
zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, a ponadto
odwotanie musi zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okre$lac zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.
Tak jak Izba stwierdzita odwotanie nie zawiera zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, ktora to okolicznos¢ stanowi o samodzielnej podstawie odrzucenia
oferty. Nie kwestionujgc czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2

ustawy Pzp, Odwotujacy nie moze powotywaC sie na interes we wniesieniu
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odwotania i domagacé sie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
albowiem rozstrzygniecie w odniesieniu do jego oferty w zakresie przestanki z art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp — wobec uptywu terminu na wniesienie odwotania — stato sie
skuteczne. Nie jest takze mozliwe wykazanie szkody przez tego wykonawce,
albowiem — wobec odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp -
nie moze on dowieS¢, ze posiada obiektywng potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia, wynikajgca z rzeczywistej utraty mozliwosci otrzymania zamowienia
[lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia],. Izba zauwaza dodatkowo, ze w
odwotaniu nie jest rowniez kwestionowana czynnosS¢ Zamawiajgcego podjeta na
podstawie art. 90 ust.3 ustawy Pzp, a zwigzana z oceng wyjasnien wykonawcy
zadanych na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, skutkiem, czego w stosunku do
oferty wykonawcy zastosowana zostata przestanka z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.
W konkluzji I1zba stwierdza, ze wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga
wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez
wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, a
Odwotujgcy w postepowaniu nie wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych
przestanek, odwotanie podlega oddaleniu. Tym samym zarzuty dotyczace art. 89

ust.1 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp nie podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy
Pzp, uwzgledniajac przepisy 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).
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