Sygn. akt: KIO 1408/15

WYROK
z dnia 14 lipca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2015 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2015 roku przez wykonawce Gastro Serwis
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi w postepowaniu prowadzonym przez Specjalistyczny
Psychiatryczny Zespoét Opieki Zdrowotnej w Lodzi,

przy udziale wykonawcy "GREK RTC" S.A. z siedzibg w Zgierzu zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Gastro Serwis Sp. z 0.0. z siedzibag
w todzi i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Gastro Serwis
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Gastro Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi na rzecz
Specjalistyczny Psychiatryczny Zespoét Opieki Zdrowotnej w Lodzi kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Lodzi.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1408/15

Uzasadnienie

W dniu 3 lipca 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, dziatajgc na
podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako
Lustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca GASTRO SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
(dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na s$wiadczenie kompleksowej ustugi gastronomicznej w zakresie
przygotowania i dystrybucji positkow dla pacjentow Spec. Psych ZOZ (numer ogtoszenia
o zamdwieniu zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej -164003-2015)
prowadzi Zamawiajacy: Specjalistyczny Psychiatryczny Zespél Opieki Zdrowotnej w £odzi.

Odwotanie dotyczy nastepujagcych czynnosci i zaniechah czynnosci przez
Zamawiajgcego:
1) razgcego zanizenia kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoéwienia w stosunku do realnej jego wartosci, w celu stworzenia sytuacji, w ktorej
przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, praktycznie
zawsze sie zisci, a Zamawiajacy ma mozliwo$¢ dowolnego uniewazniania postepowania
0 udzielenie zamdwienia, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 86 ust. 3 ustawy Pzp,

2) uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, na skutek
razgcego zanizenia kwoty jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, co stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

3) zaniechania dokonania czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z wymogami art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z pkt Xl
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”).

Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych zasad udzielania zamowien
powoduje, ze uszczerbku doznat interes prawny Odwotujgcego. Przejawia sie to w tym, ze
Odwotujgcy, ktéry jest uczestnikiem postepowania ma interes prawny w tym aby
postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp i nie mogto
by¢ wzruszone na skutek wniesienia srodkéw odwotawczych, a takze aby jego oferta zostata
uznana przez Zamawiajgcego za oferte najkorzystniejszg, co umozliwitoby zawarcie umowy
o wykonanie zaméwienia publicznego przez Odwotujgcego z Zamawiajacym.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uznanie kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamdwienia, za razaco zanizong w stosunku do realnej wartosci zamowienia,



2) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

3) nakazanie dokonania czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z wymogami art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 23 czerwca 2015r. nastgpito otwarcie

ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Bezposrednio przed
otwarciem ofert Zamawiajacy podat, zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 4.900.000,00 zt brutto.
W zwigzku z tym, ze wszystkie oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu znacznie
przewyzszaty kwote, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, Zamawiajgcy zaniechat czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z wymogami art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z pkt Xl
SIWZ. Oferta Odwotujgcego miata wartos¢ 6.840.994,32 zt brutto; oferta GREKRTC S.A.
miata wartos¢ 7.010.044,56 zt brutto; oferta CATERMED S.A. miata wartos¢ 6.881.351,76 zt
brutto.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w dniu 24 czerwca 2015r.
Ogtoszenie o uniewaznieniu postepowania doreczono Odwotujgcemu dnia 25 czerwca
2015r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podnidst, co nastepuje:

W SIWZ (pkt X ppkt 9) oraz w zatgczniku nr 3 do SIWZ (lit. A) Zamawiajgcy wskazat,
ze wymaga zaoferowania nie tylko cen jednostkowych netto poszczegdlnych positkéw, ale
takze ,Sredniego dziennego kosztu surowcow, z ktdérych bedg przyrzadzane positki”
(tzw. ,wsad do kotta”), przy czym koszt ten nie moze by¢ nizszy niz 7,20 zt brutto. Sama
wartos¢ sredniego dziennego kosztu surowcéw, z ktdrych beda przyrzgdzane positki (tzw.
.wsad do kotta”), rbwna 7,20 zt brutto, pomnozona przez liczbe osobodni miesiecznie oraz
liczbe miesiecy trwania umowy objetych przedmiotowym zaméwieniem, daje nam wartosé
rowng 6.544.800,00 zt brutto [(21.000 + 1.800 + 2.450 ) x 7,20zt x 36 =6.544.800,0 z{].

Dopiero nadwyzka ponad wartos¢ sumy kosztu surowcéw, z ktérych bedag
przyrzadzane positki (tzw. ,wsad do kotta”), oraz innych kosztéw s$wiadczenia przez
oferentéw ustug objetych przedmiotowym zamoéwieniem (m.in. koszt transportu, medidw oraz
koszty pracownicze), bedzie generowaé zysk po stronie oferenta z tytutu $wiadczonych ustug
gastronomicznych w zakresie przygotowania i dystrybucji positkébw dla pacjentow
Zamawiajgcego. Z powyzszego wprost wynika wniosek, ze Srednia wartosc¢ oferty w zakresie
jednego osobodnia jakiegokolwiek oferenta musi przekracza¢ wartos¢ 7,20 zt brutto,

ti. kosztow ponoszonych przez oferentdw na zakup surowcdéw, a zwazywszy na ilos¢



osobodni okreslonych przedmiotowym zaméwieniem oraz czas trwania umowy, wartos¢
taczna oferty jakiegokolwiek oferenta musi przekracza¢ 6.544.800,00 zt brutto.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy, zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy
Pzp, podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, réwng
4.900.000,00 zt brutto, co daje 5,39 zt brutto za jeden osobodzien. Wartos¢ ta byta ustalona
w wysokosci razaco zanizonej w stosunku do realnej, rynkowej wartosci zamowienia,
chociazby uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje w zakresie wartosci
.Sredniego dziennego kosztu surowcdw, z ktoérych beda przyrzgdzane positki” (tzw. ,wsad do
kotta”), czy poréwnujgc wartos¢, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, z wartoscig rynkowg tego typu ustug gastronomicznych. Jednoczesnie wartos¢
ta jest sprzeczna z wymaganiami SIWZ co do ,$redniego dziennego kosztu surowcow”.
Razgce zanizenie przez Zamawiajgcego wartosci kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, stanowi czynnosé niezgodng z przepisami ustawy Pzp podijetg
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jak stanowi orzecznictwo:
LZanizenie kwoty, ktdrg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
Odwotujgcy mdgt i powinien kwestionowa¢ w stosownych terminach przewidywanych na
wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej w art. 182 ZamPublU” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2015r., KIO 2729/14.

Powotujac sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2011r., KIO
1645/11, nalezy wskazac, ze ,wykonawcy mogg ewentualnie, w stosownych terminach
zakwestionowac jedynie kwote, ktorg zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert jako razgco
zanizong w stosunku do warto$ci przedmiotu zamowienia. Kwota taka co prawda nie musi
byc¢ identyczna z wartoscig szacunkowg zamowienia, ktorg zamawiajgcy przed wszczeciem
postepowania ustalit (plus VAT) - zamawiajgcy moze spodziewac sie, iz na skutek dziatania
rynkowych mechanizmoéw konkurencyjnych uzyska zamdwienie za kwote nizszg. (...)
Jednakze kwota ta rownoczes$nie nie moze byc¢ zanizona w stosunku do realnej wartosci
zamowienia jedynie w celu wykreowania sytuacji, w ktorej przestanka uniewaznienia
postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 4 ZamPublU praktycznie zawsze sie zisci, a zamawiajgcy
bedzie miat mozliwo$¢ dowolnego uniewazniania postepowania o udzielenie zamowienia.
Tego typu dziatanie zamawiajgcego praktycznie uniemozliwiatoby i przekre$latoby opisany
wyzej cet podawania kwoty, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i jako
takie na zasadzie art. 5 KC nie mogtoby by¢ uznane za korzystanie z przystugujgcego prawa
i nie korzystatoby z ochrony.”

Akceptacje powyzszego stanowiska znajdziemy w aktualnych wyrokach Krajowej I1zby
Odwotawczej z 14 marca 2014r., KIO 392/14, oraz z dnia 12 stycznia 2015r., KIO 2729/14.
Celem wzmocnienia uzasadnienia zarzutu razgcego zanizenia przez Zamawiajgcego kwoty,

jaka zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, dodatkowo nalezy podnies¢, ze
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Zamawiajgcy odpowiadajac pismem z dnia 9 czerwca 2015r. na pytania (odpowiedZ na
pytanie nr 5) wskazat, ze obecne stawki za positki zgodnie z obowigzujgcg umowg wynosza
dla jednej diety petnej (3 positki) - 7,71 zt brutto; dla jednej diety niepetnej (2 positki) - 5,72 zt
brutto; a dla jednej diety pieciopositkowej (5 positkéw) - 8,64 zt brutto, co zwazywszy na ilos¢
osobodni okre$lonych przedmiotowym zamoéwieniem oraz czas trwania umowy,
doprowadzitoby do okreslenia wartosci zamdwienia na poziomie 6.894.396,00 zt brutto.
Jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze $redni dzienny koszt surowcdéw, z ktorych sg
przyrzadzane positki (tzw. ,wsad do kotta”) wynosi obecnie jedynie 6,00 zt brutto, a zatem
znacznie mniej niz przyjeto w SIWZ dla zamdéwienia objetego niniejszym postepowaniem,
gdzie wartos¢ te zwiekszono do 7,20 zt brutto. Tak okreslona w oparciu o obecnie
obowigzujace u Zamawiajgcego stawki za positki, szacunkowa warto$¢ zamédwienia,
przewyzsza wartos¢ 2 z 3 ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamOwienia pomimo, iz w ramach ztozonych ofert zapewniono $redni dzienny koszt
surowcow, z ktérych bedg przyrzgdzane positki (tzw. ,wsad do kotta”), w wartosci znacznie
wyzszej niz obowigzujgca u Zamawiajgcego obecnie, tj. w kwocie 7,20 zt brutto.

Tylko na marginesie warto nadmieni¢, ze termin ,kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia” nalezy rozumie¢ jako konkretng warto$c
pieniezna, uwzgledniajgcg ewentualne zmiany mikro- i makroekonomiczne, ktére mogg zajs¢
lub zaszlty w okresie pomiedzy ogtoszeniem i otwarciem ofert, wynikajace np. z wahan
kurséw walut lub zmiany koniunktury. Logika nakazuje jednak, aby kwota, kt6rg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, nie byta nizsza niz szacunkowa
wartos¢ zamowienia ani wyzsza niz kwota wynikajgca z planu lub budzetu” (F. tapecki,
Funkcje i metody szacowania warto$ci zaméwienia, ,Prawo zaméwien publicznych” 2010, nr
2).

Oczywiscie Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z okolicznosci, ze sam fakt, iz
zamawiajgcy przewiduje wydatkowanie na realizacje zamoOwienia kwoty nizszej od
wynagrodzenia swiadczonego dotychczas za analogiczny przedmiot zamoéwienia nie stanowi
naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych "(wyrok KIO z dnia 30 grudnia
2010r., KIO 2726/10). Jednakze powyzsze poréwnanie wartosci szacunkowej zaméwienia
wyliczonego w oparciu o ceny obecnie $wiadczone na rzecz Zamawiajgcego ustug
gastronomicznych, z uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug oraz okresu
trwania umowy, z kwotg jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia,
potwierdza zarzut Odwotujgcego w zakresie razgcego zanizenia przez Zamawiajgcego tej
kwoty.

Podsumowujac, przekroczenie przez oferentdow kwoty, jakg zamierza Zamawiajacy
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest wynikiem tylko i wylgcznie razgcego

zanizenia przez Zamawiajgcego kwoty podanej zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, co
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stanowi naruszenie tegoz przepisu, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Na skutek razgcego
zanizenia kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy bezpodstawnie uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego oraz nie dokonat czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z wymogami art. 91 ust 1 i ust. 2 ustawy Pzp
w zwigzku z pkt XIII SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze racje, Odwotujacy uwaza wniesienie odwotania za
konieczne i uzasadnione i wnosi jak w petitum odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Wpis w wymaganej wysokosci zostat uiszczony
na rachunek UZP.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca "GREK RTC" S.A. z siedzibg w Zgierzu. Przystgpienie uznano za skuteczne.
Wykonawca wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, gdzie wnosit o jego oddalenie

w catosci.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym
w szczegolnosci: protokot postgpowania wraz 2z zalacznikami, ogloszenie
0o zamowieniu, postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Odwotujacego sie,
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania, zeznania swiadka, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zlozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego, w Swietle ustalonych
kryteriow oceny ofert, byta ofertg z najnizszg ceng. Odwotujgcy kwestionowat czynnosé
uniewaznienia postepowania. Ewentualne ustalenie, ze Zamawiajgcy niezasadnie uniewaznit
postepowanie bez wyboru oferty najkorzystniejszej, prowadzitoby do konieczno$ci nakazania
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, czego efektem moze byé uzyskanie
przez Odwotujgcego zaméwienia publicznego. Natomiast szkoda jakg moze on poniesé

wyraza sie w utracie korzysci, jakie moze on uzyska¢ w razie uzyskania zamdwienia
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publicznego i pozostaje w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami ustawy
Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania okreslong w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wynika z wniosku o rozpoczecie postepowania warto$¢ szacunkowg zaméwienia
ustalono w dniu 4 maja 2015 roku na poziomie 4 553 000,00 zt netto, co odpowiadato kwocie
4900 000,00 2zt brutto. Podstawg do dokonania wyceny szacunkowej byta ilos¢
oszacowanych na podstawie wyliczonych $rednich ilosci osobodni z trzech miesiecy i faktur
za grudzien 2014 roku, styczen i luty 2015 roku, przy zatozeniu zaokraglen ilosci do petnych
wartosci w gére oraz telefoniczne i internetowe rozeznanie cenowe postepowan
przetargowych zakonczonych w 2014 i 2015 roku w szpitalach i placowkach podobnych.

Do uptywu terminu skiadania ofert, zaméwienia swe oferty ziozyli nastepujacy
wykonawcy:

1) Odwotujgcy wartosc¢ oferty 6.840.994,32 zt brutto;
2) GREK RTC S.A. wartos¢ oferty 7.010.044,56 zt brutto;
3) CATERMED S.A. wartos¢ oferty 6.881.351,76 zt brutto.

Jak wynika z notatki stuzbowej z posiedzenia komisji przetargowej z 24 czerwca
2015r., komisja po zapoznaniu sie z ofertami, stwierdzita, ze w postepowaniu dostrzezono
btad w SIWZ w opisie ilosci Sredniomiesiecznych osobodni w danych dietach. Przy
szacowaniu wartosci wyliczono, ze szacunkowe sredniomiesieczne zapotrzebowanie dla
nowego zaméwienia wynosi¢ bedzie:

a) 3 positki— 15 000 osobodni x 36 mc= 540 000

b) 5 positkéw — 1 300 osobodni x 36 mc=46 800

c) 2 positki—2 300 osobodni x 36 mc=82 800
Co pomnozone przez szacowang stawke za osobodzien dawato kwote 4 900 000,00 zi.
W zatgcznikach do SIWZ omytkowo wpisano inne wartosci, odpowiednio dla poszczegbinych
diet: 21 000 osobodni, 1800 osobodni i 2450 osobodni. Pomytka spowodowana jest
btednym sposobem wyliczenia, gdyz sumg ilosci positkow wyliczong dla 3 lat podzielono
przez 2 lata. Wykonawcy do oszacowania wartosci ofert otrzymali inne wartosci, tj.: 756 000,
64 800; 88 200. Pomnozenie przez ofertowang najnizszg stawke za osobodzien daje kwote
brutto okoto 6 840 994,32 zi. Réznica w wartosci szacowanej zamoOwienia, a wartosci
najnizszej ceny ofertowej wynika wiec z podstawienia innych danych do wyliczenia tych
wartosci. Btad wigze sie faktem, ze do wyliczenia ceny oferty Szpital przyjat Srednig
miesieczng ilos¢ positkbw do przygotowania, a nie tgczng ilos¢ zamawianych positkéw
w okresie realizacji umowy.

Komisja przetargowa zaproponowata uniewaznienie postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Pod notatkg komisji widnieje podpis Kierownika Dziatu Zamoéwien
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Publicznych i Zaopatrzenia oraz podpis Dyrektora Szpitala. Rekomendacja komisji zostata
zaakceptowana przez dyrekcje szpitala i przekazana wykonawcom w dniu 25 czerwca 2015

roku.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego ustalono, ze
Zamawiajgcy nie zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia wiecej, anizeli kwota
podana na otwarciu ofert, tj. 4 900 000,00 zt.

Jak wynikato z notatki stuzbowej z posiedzenia komisji przetargowej, ceny wszystkich
ofert sg wyzsze od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Komisja zwrécita sie 0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Skoro ustalenia komisji zostaly zatwierdzone przez upowazniong do
podejmowania wigzacych decyzji osobe, to nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie
zamierzat przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia wyzszej kwoty, anizeli 4 900 000,00 zt
widniejgcej w protokole postepowania i podanej wykonawcom na otwarciu ofert.

Bioragc powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, ze o$wiadczenie kierownika
zamawiajgcego nalezato traktowac¢ z petng powagg jako w petni miarodajne i wyrazajgce
zamiar i mozliwosci Zamawiajgcego. Podkreslenia bowiem wymaga, ze kwota podawana na
otwarciu ofert jako ta, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
wyraza maksymalny poziom, do jakiego Zamawiajgcy jest zobligowany wobec wykonawcow
podejmowac dziatania zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty. Celem postepowania
o0 zamowienie publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu postepowania
,za wszelkg cene”, ale nabycie go w warunkach wtasnej kalkulacji i zatozonego budzetu na
dany cel, co miesci sie w autonomii jednostki dokonujacej nabycia okreslonych rzeczy lub
praw. Decyzja, wyrazajgca zamiar nabycia okres$lonego przedmiotu, tak jak kazda decyzja
podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty komercyjne, zawiera w sobie
wyznaczone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie poruszat, w tym granice finansowe,
do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamowienia. Nie sposob wiec obligowac
Zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony
prog, analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zamdéwienia
za okreslong cene. Zwiekszenie tak zatozonego budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od
pierwotnego zamiaru, a nie zasadg. Zasadg jest zatem, ze Zamawiajgcy jest zainteresowany
nabyciem przedmiotu zamowienia tylko do kwoty, jakg podat na otwarciu ofert jako ta, ktérg

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Do sfery uprawnien Zamawiajgcego
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nalezy decyzja co do zmiany wczesniejszego zamiaru, bedgcego wynikiem ztozonego
i sformalizowanego procesu decyzyjnego, wyrazonego na etapie przygotowania
postepowania i zwykle — w gospodarce finansowej jednostek wchodzacych w sktad sektora
publicznego — $cisle osadzony w planach finansowych opracowanych w perspektywie
dtugookresowej, podlegajgcych zatwierdzeniu przez jednostki nadrzedne. Trzeba przy tym
pamieta¢, ze Zamawiajgcy — jednostka sektora finanséw publicznych dziata pod presjg nie
tylko postulatu dziatania celowego ale takze dziatania gospodarnego. Oznacza to tyle, ze
jesli w postepowaniu ztozono oferty z cenami nie mieszczacymi sie w zatozonym budzecie,
za$ Zamawiajacy nie dziata w warunkach pilnej potrzeby nabycia przedmiotu zmowienia, nie
jest zobligowany do skorzystania z kazdej oferty dostepnej na rynku, w tym drozszej od
zamierzonego poziomu cenowego.

Skoro zatem Zamawiajgcy nie zwiekszyt kwoty finansowania wobec pierwotnego
zamiaru, czego wyrazem bytby wybér oferty najkorzystniejszej, to oznacza, ze nie odstgpit
od swego pierwotnego zamiaru. W tej sytuacji okolicznos¢, iz w decyzji o uniewaznieniu
postepowania brak byto wzmianki o braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty najkorzystniejszej lub najnizszej oznaczata tylko
tyle, ze Zamawiajacy takiej mozliwosci nie widziat i ze swego uprawnienia nie skorzystat.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego znaczgca dysproporcja miedzy kwotg
podang na otwarciu ofert, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia a wartoscig oferty najkorzystniejszej jest wynikiem btedu popetnionego
w postepowaniu przy konstruowaniu zapisow SIWZ, ktéry dostrzezony zostat przez
Zamawiajgcego po otwarciu ofert. Stusznie argumentowat na rozprawie Zamawiajgcy, ze na
obecnym etapie postepowania btagd ten nie moze zosta¢ naprawiony, a jednoczesnie skoro
Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ Srodkdéw pienieznych na sfinansowanie zamoéwienia,
a musiatby popisa¢ umowe, w ktérej wyceniono ilosci positkbw znacznie przewyzszajgca
jego potrzeby, to jedyng racjonalng decyzjg pozostawata decyzja o uniewaznieniu
postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Nie mozna zgodzi¢ sie z
Odwotujgcym, ze skoro Zamawiajgcy przyjat w postepowaniu sposéb rozliczenia za ilos¢
positkbw rzeczywiscie dostarczonych pacjentom Zamawiajgcego po okreslonej przez
wykonawcow cenie jednostkowej, to Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach zwiekszenia kwoty do wysokosci 5 001 639,84 zt (przemnozenie
prawidtowej ilosci positkébw dla poszczegdlnych diet przez stawke jednostkowag z oferty
wykonawcy) i zwiekszy¢ swoj budzet jedynie o 101 639,84 zt. Po pierwsze, przyjety sposéb
rozliczenia przy wykonywaniu umowy ma charakter wtdérny do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ustalone w postepowaniu kryterium oceny ofert nie odnosito sie do stawki
jednostkowej ale do ceny catkowitej oferty brutto i to ta cena (kwota) zadecydowac miata,

ktéra oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza. Rozwazajgc wiec swoje mozliwosci
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budzetowe, Zamawiajgcy musiatby rozwaza¢ zwiekszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zaméwienia w kontekscie ceny catkowitej oferty najkorzystniejszej, nie zas
ustalonej w niej stawki jednostkowej. W takim ujeciu od poczatku Zamawiajgcy przedstawiat
stanowisko, ze nie sta¢ go na zwiekszenie kwoty o ponad 2 000 000,00 zt. Po drugie zas,
wykonawca wybrany, z ktérym podpisano by umowe, miatyby roszczenie w stosunku do
Zamawiajgcego o zrealizowanie zobowigzania umownego do wysokosci wynikajgcej z oferty,
tak w przypadku kwoty oraz w przypadku ilosci positkow.

Reasumujgc Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz pozostatych przepisbw wymienionych w petitum odwotania.
Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze Zamawiajacy naruszyt art. 86 ust. 3 ustawy
Pzp, ze jego dziatania miaty charakter swiadomy i celowy. A skoro Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci oferty najtanszej, to zaktualizowata

sie przestanka obligujgca go do zakonczenia postepowania czynnos$cig uniewaznienia.

Oddalenie wszystkich zarzutow skutkowato koniecznoscig uznania za chybiony
rowniez zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Kwestionowane przez Odwotujgcego
czynnosci Zamawiajgcego znajdowaty oparcie w przepisach ustawy Pzp, co prowadzito do
wniosku, iz przeprowadzit on postepowanie zgodnie z zasadami réwnego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiinininn
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