Sygn. akt KIO 1145/12

WYROK

z dnia 19 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning sp. z o.0.

i Hospital Serwis Partner sp. z 0.0. sp. komandytow  a, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
w postepowaniu prowadzonym przez Pomorskie Centrum Traumatologii im. M.
Kopernika w Gda nsku, ul. Nowe Ogrody 1-6, 80-803 Gda nsk,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Spotdzielnia
Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul.  Zabiniec 46, 31-215 Krakéw i ,lzan+” sp. z 0.0., ul.
Przybosia 3, 91-170 £6d z, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Impel Cleaning sp. z o.0. i Hospital Serwis Partne r sp. z 0.0. sp.
komandytowa, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Impel Cleaning sp. z o.0.



i Hospital Serwis Partner sp. z 0.0. sp. komandytow  a, ul. Slezna 118, 53-111

Wroctaw , tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel
Cleaning sp. z o.0. i Hospital Serwis Partner sp. z 0.0. sp. komandytowa, ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz Pomorskiego Centrum Traumatologii im.

M. Kopernika w Gda nAsku, ul. Nowe Ogrody 1-6, 80-803 Gda nsk, kwote 730 zt 00
gr (stownie: siedemset trzydziesci ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika oraz

optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy: ..........ccceeennen.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Pomorskie Centrum Traumatologii im. M. Kopernika w Gdansku,

prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Kompleksowe utrzymanie
w czystosci Pomorskiego Centrum Traumatologii (PCT) w Gdansku.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowiehn publicznych, zwanej ,ustawg’. Ogloszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6
kwietnia 2012 r., nr 2012/S 68-112103.

Odwotujacy, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Impel
Cleaning sp. z 0.0. i Hospital Serwis Partner sp. z 0.0. sp. komandytowa we Wroctawiu,
wniést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego i zaniechania czynnosci, ktorym zarzucit
niezgodnos¢ z podanymi przepisami ustawy: 1) art. 7 ust. 1 i 3 przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw przy ocenie
ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, 2) art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wyjasnienia,
czy oferta wybranego wykonawcy, tj. konsorcjum firm: Spétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w
Krakowie oraz lzan+ sp. z 0.0. w Lodzi, jest zgodna z trescig siwz, 3) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3
i 4 oraz 6 ustawy w zwigzku z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejsza, z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia; zawiera razaco niskg cene oraz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, 4) art. 90 ustawy przez zaniechanie wyjasnienia, czy cena
skalkulowana przez wybranego wykonawce nie jest ceng razaco niska, 5) art. 91 ust. 1 w
zw. z art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1-3 ustawy przez wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy przedstawit wniosek (zadanie), co do rozstrzygniecia odwotania -
nakazanie zamawiajgcemu dokonania: 1) uchylenia wyboru oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez konsorcjum firm: Spotdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie i 1zan+ sp. z
0.0. w todzi, 2) odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 314 oraz 6
ustawy; lub w razie nie uwzglednienia przez lzbe powyzszego zadania 3) wezwania w
trybie przepisu art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1-3 ustawy wybranego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, czy oferta nie zawiera ceny razaco niskiej oraz, czy w zwigzku z tym nie

doszio do popetnienia przez wybranego wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji, w



szczegolnosci przez wyjasnienie, czy przedstawiona cena zawiera wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg ustug, z uwzglednieniem kosztéw osobowych niezbednej obsady
stanowiskowe] na oddziatach w obu placowkach, kosztéw zakupu $rodkéw czystosci i
dezynfekcyjnych, kosztow zapewnienia niezbednego sprzetu oraz wyjasnienie, czy
wybrany wykonawca korzysta z jakich§ dostepnych jemu rozwigzan obnizajgcych koszty
Swiadczenia ustug, wyjatkowego know how, 4) ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej sposréd waznych ofert.

Odwolujacy uzasadniajgc wniesienie odwotania wskazat:

I. Posiadanie interesu prawnego majacego wyrazi¢ sie w tym, ze w razie
uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego bedzie stanowi¢ oferte najkorzystniejszg w
postepowaniu oraz zachowanie terminu do wniesienia odwotania.

Il. W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia zasady réwnego traktowania stron, przez stawianie przez zamawiajgcego
réznych wymogow wobec wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty i w efekcie stosowanie wobec
nich odmiennych sankcji prawnych w zblizonych stanach faktycznych i prawnych.
Odwolujacy podnidst, ze zamawiajgcy w sposob subiektywny i arbitralny skorzystat z
prawa do zgdania wyjasnien od wykonawcéw w zakresie sposobu kalkulacji ceny w
zlozonych ofertach. Zamawiajgcy w dniu 18.05.2012 r. wezwat do wyjasnienia, czy
zlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wylgcznie jednego wykonawce, sposrod
tych, ktorzy ztozyli oferty, tj. konsorcjum firm: Jantar sp. z 0.0. oraz Jantar 2 sp. z 0. 0. W
toku kolejnych dziatan, odrzucit oferte tego wykonawcy, gdyz zdaniem zamawiajgcego
zawierala razaco niskg cene. Abstrahujac od faktu, ze decyzja zamawiajagcego byta
stuszna, odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu to, ze zbadat w kwestii razgco niskiej ceny
tylko jedng oferte, nie weryfikujac ofert pozostatych wykonawcéw. W opinii odwotujgcego,
czynnos¢ zamawiajgcego nie znalazta zrozumienia, tym bardziej, ze oferta wybranego
nastepnie wykonawcy, takze budzi watpliwosci, czy nie postuzono sie ceng razgco niska.
Zamawiajacy swojg decyzje o odrzuceniu oferty spétek Jantar uzasadnit tym, iz
wykonawca nie obalit domniemania zamawiajgcego, co do zlozenia oferty zawierajgcej
razgco niskg cene. Zamawiajgcy samodzielnie nie sformutowat zadnych zarzutéw
merytorycznych wobec sposobu obliczenia ceny przez tego wykonawce. Odwotujgcy
przyznat, ze faktycznie wyjasnienia spotek Jantar sg ogodlnikowe i uzasadniajg decyzje
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty. Ale fakt, ze zamawiajgcy zobowigzat tylko jednego
wykonawce do skladania wyjasnien i obalania uzasadnionego domniemania, co do
zlozenia oferty z razgco niskg ceng, zwalniajgc z tego obowigzku wybranego wykonawce,
ktérego oferta takze musi budzi¢ uzasadnione watpliwosci, czy zostata prawidtowo
sporzadzona w odniesieniu do ceny, wskazuje na rézne traktowanie wykonawcdw.

Odwolujacy stwierdzit, ze przepis art. 90 ustawy stanowi wyjatkowy instrument prawny,



ktéry przenosi ciezar dowodzenia ze strony stawiajgcej zarzuty na strone, ktérej zarzut
zostat postawiony. Ciezar udowodnienia braku istnienia przestanek do odrzucenia oferty
spoczywa na wykonawcy, zas zamawiajacy decyduje czy wykonawca bedzie zobligowany
taki dowod przeprowadzi¢, czy tez nie. Istotne jest, aby zamawiajacy ze swojego
uprawnienia korzystat w sposéb mozliwe transparentny, uzasadniony okolicznosciami
faktycznymi i niedyskryminujacy wykonawcow. W ocenie odwotujgcego, przestanki te nie
zostaly spetnione przez zamawiajgcego.

lll. Odwolujacy wskazal, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy przeznaczyt na realizacje
zamoéwienia kwote 25.253.296,00 zt, wybor wykonawcy, ktéry oferuje wykonanie ustugi za
22.452.392,66 zt, bez weryfikacji czy oferta jest prawidtowo skalkulowana, musi budzi¢
watpliwosci. Odwotujgcy sformutowat pytania co do oceny wybranej oferty w kontekscie
jej ceny i stosunku ceny do obliczen zamawiajgcego w zakresie rynkowych kosztow ustugi
(r6znica o ponad 10 %).

IV. Odwotujgacy podat, ze zamawiajacy przy konstrukcji specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia wskazatl, ze chce uzyska¢ oferty zapewniajgce prawidtowe
wykonanie ustugi przy zachowaniu reziméw wiasciwych dla placéwek ochrony zdrowia,
opisanych szczegétowo w zatgczniku nr A do siwz ,Opis przedmiotu zaméwienia”. W
zalgczniku w pkt 8 zamawiajacy okreslit wymaog ,przekazania Zamawiajgcemu przez

Wykonawce w ciggu 7 dni od dnia zawarcia umowy...” dokumentéw opisujacych
koncepcje wykonania ustugi w tym: koncepcje monitorowania jakosci, procedury, plan
higieny szpitalnej, przewidywana obsada stanowiskowa itp. Jednoczesnie w rozdziale XVI
siwz ,Opis kryteribw wyboru ofert oraz sposob oceny ofert”, zamawiajacy podat w pkt 5,
ze udzieli zamdwienia wykonawcy, ktorego oferta ,odpowiada wszystkim wymaganiom
zawartym w SIWZ". Odwotujacy sformutowat pytanie o podstawe uznania przez
zamawiajgcego, ze wybrana oferta - bez dokumentéw dotyczacych opisu przedmiotu
Swiadczenia ustugi - odpowiada tresci specyfikacji. Wskazat, ze zamawiajacy rezygnujac
z badania tresci oferty w trybie art. 87 i art. 90 ustawy, pozbawit sie mozliwosci
zweryfikowania, czy jego zadania - w zakresie jakosci - zostaly przez wykonawcow
uwzglednione w tresci oferty. Rezygnujac z wyjasnienia oswiadczen wykonawcéw na
etapie przed wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy pozbawit sie realnej
mozliwosci wyegzekwowania tych obowigzkéw od wykonawcy juz po podpisaniu umowy.
Stwierdzit, ze to etap badania i oceny ofert jest tym momentem, w ktérym zamawiajacy
powinien powzig¢ wszelkie informacje na temat sposobu funkcjonowania kontraktowanej
ustugi. Podniést, ze zaniechanie zamawiajgcego moze skutkowaé koniecznoscig
korzystania w przysziosci z postepowania sgdowego i dochodzenia niewaznosci umowy.
Odwolujacy wskazat, ze przedstawione stanowisko znajduje potwierdzenie w

orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby



Odwotawczej z dnia 10 listopada 2010 r., sygn. akt 2338/10 - celem art. 90 ustawy jest
ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamowienia w przysziosci,
wspieranie zasady uczciwej konkurencji w postepowaniach o zamowienie publiczne i
dbatos¢ o to, aby srodki publiczne bylty wydatkowane efektywnie. Chec ziozenia
konkurencyjnej oferty nie zwalania wykonawcy od obowigzku rzetelnej kalkulacji ceny
oraz wskazania, na zgdanie zamawiajgcego, istotnych, obiektywnych i weryfikowalnych
elementéw, ktére legly u podstaw dokonanej wyceny. W wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 704/10 wskazano, ze przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamoéwienia w przysziosci. Za oferte z razaco niskg ceng uznaje sie
oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamdwien, a zatem cene odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt wykonania
zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamdwienia. Celem wyjasnieh jest
obalenie domniemania wynikajagcego z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy, tj. wykazanie, ze
przedstawiona cena nie jest razaco niska. W tym zakresie na wykonawcy spoczywa
ciezar dowodu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1605/10). Konsekwentnie, w wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1443/08, KIO stoi na stanowisku, ze ,Wystgpienie do wykonawcy w trybie art.
90 ust. 1 ustanawia domniemanie prawne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy majg
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania (...). W zwigzku z ustanowieniem
domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej, przy udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy, dowdd braku zaoferowania ceny razaco niskiej spoczywa na wykonawcy".
V. Dalej odwolujacy podal, ze w uzasadnieniu dotyczacym odrzucenia oferty
konsorcjum: Jantar - Jantar 2, zamawiajacy szczegodlng uwage zwrdcit na niewykazanie
przez wykonawce, iz jest wstanie wykonac¢ ustuge przy poziomie 106 pracownikow.
Odwotujacy podnibst, ze zamawiajgcy nie posiada zadnej wiedzy o ilosci pracownikéw
przewidzianych do wykonania zamdwienia przez konsorcjum Naprzéd - lzan+.
Okolicznos¢ ta nie przeszkadzata w zaniechaniu weryfikacji oferty wykonawcy i uznaniu,
ze wszystkie wyliczenia tego wykonawcy sg prawidtowe. Odwotujacy rowniez zwrdcit
uwage na to, ze roznica w cenie oferty odwotujgcego i oferty wybranej, to kwota
18.499,79 zt brutto w skali jednego miesigca. Uwzgledniajac ptace minimalng na ten rok w
kwocie 1.500 zt brutto, stanowi to w zaokragleniu 10 etatow. Stwierdzit, ze taka roznica
moze by¢ duzym niedoszacowaniem wartosci ustugi, brak takiej ilosci etatow w obsadzie
moze zagrozi¢ realizacji ustugi na poszczegdlnych odcinkach w szpitalu, tym samym

niesie za sobg ryzyko nienalezytego i niestarannego wykonania profesjonalnych



czynnosci w toku realizacji zaméwienia oraz powodowaé brak spetnienia wymagan
zawartych w siwz (zat. nr A). Réznica w skali calego zaméwienia to kwota: 887 989,92 zt
brutto, biorac pod uwage, iz w trakcie realizacji ustugi wzrosnie wskaznik inflacji oraz
ogoblne koszty swiadczenia, odwotujacy uznat, ze tym bardziej niedoszacowanie kwoty
niesie za sobg ryzyko dla prawidtowe] realizacji ustugi. Ze wzgledu na powyzsze
stwierdzit, ze domniemanie zawarcia razgco niskiej ceny w ofercie Naprzéd - Izan+ jest
obiektywnie uzasadnione, a wezwanie wykonawcy do wyjasnienia, czy cena jest razgco
niska - uprawnione i konieczne. W konsekwencji zauwazyt, ze cena zaproponowana
przez wybranego wykonawce ma charakter razgco niski. Cena ofertowa jest
niewiarygodna i nierealistyczna w poréwnaniu do pozostatych ofert ziozonych w
postepowaniu, cen rynkowych podobnych zamowien, jak réwniez kwoty, ktérg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia. Deklaracja wykonawcy
w zakresie realizacji zamdwienia za powyzszg cene, grozi zamawiajgcemu nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysziosci. Kalkulacja wynagrodzenia na
takim poziomie stanowi bezspornie czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisu
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003r. nr 153, poz. 1503, z po6zn. zm). Przepis ten stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Ponadto,
dziataniem spetniajgcym przestanki uznania czynnosci przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej
konkurencji, jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy. Odwotujacy stwierdzit, ze wybo6r wskazanej oferty
Swiadczy o braku poszanowania prawa, obowigzujgcych regut i mechanizmoéw oraz zasad

ustalonych przez zamawiajgcego. Wnidst jak na wstepie.

Zamawiajacy wniost w odpowiedzi na odwotanie o jego oddalenie i obcigzenie
odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego. Odnosnie zaniechania wezwania
wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, zamawiajacy zarzucit
odwotujgcemu calkowite pominiecie okolicznosci, ze cena oferty odwolujacego,
najdrozsza w postepowaniu, jest jedynie wyzsza od ceny oferty wybranej o 3,8%. W tym
kontekscie uznat, ze catkowicie niezasadne jest twierdzenie, ze cena oferty wybranej jest
niewiarygodna i nierealistyczna w porownaniu do pozostatych ofert ziozonych w
postepowaniu. Powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 22 listopada 2011 r., sygn. akt KIO
2447/11 podat, ze stwierdzenie rdznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym
objawem konkurencji i nie jest wystarczajace dla wykazania razaco niskiej ceny ktorejs z

ofert. Wskazat réwniez, ze jako oferte z razacg ceng nalezy uznac¢ oferte z ceng



niewiarygodna, nierealistyczng w poroéwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj.
cene wskazujacg na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu
zamoéwienia. Uzasadnienie wszczecia procedury wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 ustawy
wystepuje wéwczas, gdy réznica w cenach ofert jest znaczaca. W wyroku z dnia 25
marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 193/10, KIO/UZP 214/10, Izba wskazala, ze taki
obowigzek powstaje wobec ofert, ktérych cena byta nizsza o 40%, 30% od wartosci
szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT. Zamawiajgcy podniést, ze w
prowadzonym postepowaniu nie miat podstaw do wszczecia procedury wobec wybranej
oferty, w sytuacji gdy jej cena przekraczata wartos¢ szacunkowg przedmiotu zamoéwienia
powiekszong o VAT w granicach 10% i jednoczesnie byta nizsza od oferty najwyzszej o
3,8%. ROznicy tej nie mozna uzna¢ za znaczng, zarbwno w odniesieniu do wartosci
przedmiotu zamoéwienia powiekszonej o VAT, jak tez ceny drugiej oferty (zlozonej przez
odwotujgcego), jako jedynej pozostalej oferty ocenianej poza oferta wybrana.
Zamawiajacy podat tez, ze cena oferty odwotujgcego jest nizsza od wartosci szacunkowej
zamdwienia powiekszonej o VAT o 7%.

Zamawiajacy uznat rowniez za niezasadny zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy.
W pierwszej kolejnosci wskazal, ze zarzut jest ogodlnikowy. Podniést, ze odwotujgcy nie
wskazal jakie czesci wybranej oferty mialyby budzi¢ watpliwosci. Stwierdzit, ze z
uprawnienia wynikajgcego z tego przepisu zamawiajgcy moze korzysta¢ jedynie wtedy,
gdy w toku badania oferty powezmie watpliwosci dotyczace jej tresci. Wskazat, ze
podczas starannego merytorycznego badania zawartosci oferty, w tym czy wykonawca
spetnia wymogi okreslone w siwz, nie powzigt watpliwosci uprawniajacych zamawiajgcego
do zadania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy uznat réwniez, ze
niezasadny jest zarzut naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Podnidst, ze zaoferowanie nizszej ceny niz odwotujacy, nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, podajac, ze jest to przejaw wolnego rynku, a nie
ograniczenie dostepu do zamoéwienia, powotat sie na wyrok Izby z dnia 29 lutego 2012 r.,
sygn. akt KIO 342/12, wskazat rowniez wyrok z dnia 13 marca 2012 r., sygn. akt KIO
406/12.

W pismie ztozonym skiladowi orzekajgcemu zamawiajgcy podtrzymat stanowisko
wskazujgc na niewielkie réznice w cenach dwoch ocenianych ofert, powotat sie na wyrok
Z dnia 21 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1906/09.

Do postepowania odwotawczego przystapili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia - Spoétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie i ,l1zan+" sp. z 0.0. w

todzi po stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.



Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje.

Odwotujacy spetnia wymog posiadania legitymacji czynnej do wniesienia odwotania
(art. 179 ust. 1 ustawy), gdyz jego oferta jest jedyng oferta poza wybrang w postepowaniu,
podlegajacg ocenie. Wyeliminowanie z postepowania wybranej oferty stwarzatoby

odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu ruszenie przepiséw ustawy, ktére mozna
potaczy¢ w 2 grupy, jedna grupa to przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4 i 6 ustawy w zw. z art. 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w skrécie ,uoznk”,
ktére zobowigzujg zamawiajgcego do odrzucenia oferty, druga grupa to przepisy, ktore
uprawniaja/zobowigzujg zamawiajagcego do dokonania czynnosci, w okolicznosciach
wskazanych w tych przepisach: art. 87 ust. 1, art. 90 ust. 1-3, art. 7 ust. 1 ustawy.
Konsekwencjg naruszenia przepisow podanych w dwéch grupach, jest naruszenie art. 91
ust. 1iart. 7 ust. 3 ustawy.

Odwolujacy nie przedstawit dowoddéw, w rozumieniu art. 190 ust. 1 i 3 ustawy, ani
przekonujacego uzasadnienia, zarobwno w odwotaniu, jak i na rozprawie w toku skladania
wyjasnien, na poparcie zarzutow zaniechania czynnosci odrzucenia oferty, czy skorzystania
z ustawowych uprawnien przez zamawiajgcego, tym samym naruszenia wyzej podanych
przepisow. Wskazat jedynie, ze r6znica w cenie dwdch ocenianych ofert przekiada sie na
10-etatowe zatrudnienie na podstawie stosunku pracy.

Sformutowanie zarzutu naruszenia przepiséw obligujacych zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, obcigza wykonawce stawiajgcego zarzut, wymogiem udowodnienia
istnienia przestanek, ktore ksztattujg taki obowigzek po stronie zamawiajacego.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci siwz. Z istoty przepisu, orzecznictwa i piSmiennictwa w sprawie,
jednoznacznie wynika, ze tre$¢ oferty nie odpowiada siwz, gdy jest niezgodna w zakresie
merytorycznym z trescig siwz, przewiduje inny zakres przedmiotu zamoOwienia, odmienny
sposob wykonania niz wymagany w siwz, itp., a wiec nie pozwala zamawiajgcemu osiggna¢
zamierzonego celu. Zakres zgdania zamawiajgcego wynikajacy z siwz, co do opisu tresci
oferty, ktérg nalezalo zlozyé w rozpoznawanym postepowaniu, nie pozwala uznaé, ze
odwotujagcy udowodnit naruszenie wskazanego przepisu. Zamawiajgcy nie zadat
przedstawienia w ofercie opisu oferowanego zakresu ustugi, czy sposobu jej wykonania,
zadat zamieszczenia w formularzu ofertowym w pkt ,lll. Cena oferty” zobowigzania

wykonawcy o tresci: ,Oferujemy wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie ze



szczegOlowym opisem przedmiotu zamowienia oraz na warunkach okreslonych w projekcie
umowy i zlozonej ofercie...”. Zatagcznik nr A do siwz ,Opis przedmiotu zamowienia”, ktory
wskazuje odwotujgcy w odwotaniu, miat na celu przekazanie wykonawcom informacji co do
zakresu ustugi, ktéra bedzie przedmiotem umowy zawartej w wyniku przeprowadzonego
postepowania oraz miat stuzy¢ do skalkulowania ceny oferty (fakty potwierdzone przez
strony). Odwotujacy formutuje zarzut naruszenia wskazanego przepisu, jak réwniez
pozostatych przepisow podanych w odwotaniu, na podstawie wysokosci ceny wybranej
oferty, nizszej od ceny oferty odwotujgcego o 3,8% i nizszej od ceny przedmiotu zamowienia
w granicach 11%, w sytuacji, gdy cena oferty odwolujgcego jest nizsza od ceny przedmiotu
zamowienia o ponad 7%.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwolujacy wskazat w zarzutach odwotania art. 3 ustawy. Zgodnie
Zz wyrokiem Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25 pazdziernika 2006 r. sygn. akt |
ACa 947/06, norma tego przepisu ,jest klauzulg generalng spetniajaca funkcje uzupetniajgcag
i korygujaca wobec pozostatych unormowan tej ustawy zawartych w art. 5-17 i zawierajacych
stypizowane czyny nieuczciwej konkurencji. Oznacza to, ze okreslone zachowanie, o ile nosi
Znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, winno podlega¢ badaniu najpierw przez pryzmat
przestanek okreslonych w powyzszych przepisach szczeg6lnych. Dopiero zas woéwczas, gdy
konkretne zachowanie nie wypetlnia dyspozycji zadnego z powyzszych deliktow
szczegOlnych, powstaje potrzeba dokonania jego oceny na gruncie przestanek z art. 3,
zawierajgcych uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji’. Podany w uzasadnieniu
odwotania przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 uoznk stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolno$ci przez: sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Wykazanie czynu
nieuczciwej konkurencji z uwzglednieniem podanego przepisu, wymaga udowodnienia
dwoch przestanek, tj. sprzedazy ponizej kosztow Swiadczenia oraz, ze sprzedaz ma na celu
eliminacje innego przedsiebiorcy z rynku, co potaczone jest z dogtebng analizg gospodarczg
wykonawcy, ktoérego dotyczy zarzut (podobnie w wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z
dnia 27 maja 2010 r. sygn. akt X Ga 122/10). Szczegdlny wydzwiek w przedmiocie ma jeden
z wyrokow Sadu Okregowego Warszawie, w ktorym uznano, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest zarzadzanie cmentarzem za cene 1 zt miesiecznie.

Nalezy podnies¢, ze odwolujacy nie popart dowodami zarzutu, iz wykonawca, ktérego
oferte wybrano jako najkorzystniejsza, przez zaoferowanie ceny oferty na okreslonym
poziomie, utrudnia dostep do rynku innym wykonawcom, przez ktérych nalezy rozumie¢ w

tym postepowaniu wylacznie odwotujgcego. Zadanie, by =zarzut popetnienia czynu
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nieuczciwej konkurencji zostat uznany za udowodniony, wymaga przedstawienia dowoddéw
(m.in. wyrok KIO z dnia 21 wrzes$nia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 965/09, utrzymany w mocy
przez Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 9 lutego 2010 r. sygn. akt V Ca
2446/09).

Zgodnie z trescig przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, zamawiajgacy odrzuca oferte,
jezeli jej cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia. W opinii Urzedu
Zamoéwien Publicznych dotyczacej razaco niskiej ceny, zamieszczonej na stronie
internetowej, odzwierciadlajgcej stanowisko orzecznictwa i doktryny, zawarto istotne
wskazania stuzace ocenie razaco niskiej ceny. Podkreslono, ze podstawe oceny, czy cena
oferty jest razgco niska stanowi odniesienie ceny oferty do przedmiotu zaméwienia. ,Ustawa
wprowadzajac mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej
ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii
Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razaco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien.” (...). ,Nieco odmiennie sytuacja przedstawia sie w przypadku ustug
lub dostaw powtarzajgcych sie okresowo lub zamowienia dzielonego na czesci. Wigze sie to
z odmiennym sposobem ustalania wartosci szacunkowej przy tych zamowieniach. Przy
ustalaniu wartosci zamoéwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo
zamawiajacy bierze pod uwage faczng wartos¢ zamowien okresowych jakich zamierza
udzieli¢ w okreslonym czasie (art. 34 ust. 1) a w przypadku zamodwienia dzielonego na czesci
taczng warto$¢ zamoéwien dzielonego na czesci (art. 32 ust. 4).” W przedmiocie razaco
niskiej ceny zostato wydane liczne orzecznictwo Izby oraz sadéw okregowych (m.in. sygn.
akt KIO 752/10 z dnia 11 maja 2010 r.). W wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX
Ga 3/07 Sad Okregowy w Katowicach orzekt, ze ,0 cenie razgco niskiej mozna moéwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towarow
ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”.

Odwolujacy nie wykazat podstaw do odrzucenia wybranej oferty, jako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. W postepowaniu ztozono 3 oferty,
w tym oferta odwolujgcego zawierala cene 23 340 382,46 zt, oferta wybrana 22 452 392,66
zt i oferta konsorcjum Jantar sp. z 0.0. - Jantar 2 sp. z 0.0., odrzucona z powodu
nieuwzglednienia wyjasnien, cene 12 996 854,62 zt. Kwota przeznaczona na realizacje
zamdwienia, to 25 253 296,00 zi. Na rozprawie potwierdzono, ze réznica dwoch ocenianych

ofert, tj. oferty odwotujacego i oferty wybranej wynosi 3,8%, strony okreslity, ze ceny ofert w
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stosunku do kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
(wartos¢ zamoéwienia zwigkszona o podatek VAT, a wiec cena przedmiotu zamowienia) sg
nizsze, oferty wybranej w granicach/ponad 10%, oferty odwotujgcego w granicach 7%. W
ocenie Izby, brak jest podstaw, by przy takiej réznicy ceny oferty wybranej i ceny przedmiotu
zamoOwienia oraz drugiej oferty, zlozonej przez odwolujgcego, przy zadanym przez
zamawiajgcego sposobie sporzadzenia oferty, uznac, ze wybrana oferta zawiera razaco
niska cene.

Odwotujacy nie przedstawit uzasadnienia, co do naruszenia art. 89 ust. 1 pt 6 ustawy
(zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny), nie skonkretyzowat tez
na czym btad miatby polegac. Z orzecznictwa i doktryny jednoznacznie wynika pojecie btedu
W rozumieniu wskazanego przepisu. Zarzut zaniechania dokonania czynnosci, do ktérej
Zzobowigzuje zamawiajgcego przepis ustawy, jak wskazano wyzej, wymaga udowodnienia.

W zakresie drugiej grupy naruszonych przepisow, brak jest réwniez podstaw, by
wskazane zarzuty uzna¢ za udowodnione. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy stanowi o
uprawnieniu zamawiajgcego do zadania wyjasnien i to w sytuacji, gdy obiektywnie oceniajgc
stan rzeczy, tres¢ oferty budzi uzasadnione watpliwosci. Odwolujacy nie wykazal, poza
réznica w cenie ofert, zakresu oferty, ktéry budzitby uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego. Izba, majgc na uwadze okolicznosci sprawy i rowniez fakt, ze wykonawcami
sg profesjonalni ustugodawcy konkurujacy na rynku zamowien publicznych, podziela
stanowisko zamawiajgcego, iz rdznica w cenie ofert oraz réznica cen ofert w stosunku do
ceny zamoOwienia, stanowi naturalny objaw konkurencji.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy o charakterze wyjasniajagcym, réwniez uprawnia
zamawiajgcego do zwroOcenia sie do wykonawcow o ziozenie stosownych wyjasnien, o ile
cena oferty jest watpliwa co do jej wysokosci, stosownie do ceny przedmiotu zamowienia,
cen innych ofert, czy cen rynkowych. W ocenie Izby, nie ma uzasadnienia, by na podstawie
faktu, ze zamawiajacy zwrocit sie do jednego wykonawcy o ztozenie wyjasnien przy roznicy
ceny jego oferty w stosunku do ceny przedmiotu zamédwienia i pozostatych dwoch ofert w
granicach 51% - 57%, a do drugiego wykonawcy bedacego w innej sytuacji pod wzgledem
ceny, nie, sformutowac zarzut naruszenia wskazanych przepiséw. Odwolujacy przedstawit
zarzuty w tym zakresie wylacznie na tej podstawie. Fakt, ze obie oferty zawierajg ceny
nizsze niz ustalona przez zamawiajgcego cena zamoOwienia, szczegblnie, ze
dotychczasowym wykonawcg ustugi jest odwotujacy, ktéry zaoferowat cene oferty nizszg od
kwoty wskazanej przez zamawiajacego o ponad 7%, potwierdza okolicznosci konkurencji

wykonawcow.

Brak potwierdzenia zarzutéw naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4 i 6 ustawy

w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 87 ust. 1, art. 90 ust. 1-
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3, art. 7 ust. 1 ustawy, powoduje konsekwencje w postaci braku potwierdzenia naruszenia

art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy.

Na podstawie powyzszych ustalen i dokonanej oceny, Izba oddalita odwotanie

zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy stosownie do jego wyniku oraz 8 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. a, 8 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Zamawiajgcego zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby i uiszczeniem optaty

skarbowej od petnomocnictwa, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy: .........cocveennne.
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