Sygn. akt: KIO 1835/18

WYROK
z dnia 27 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Vendi Servis sp. z 0.0.,
tédz 91-204, ul. Traktorowa 126 oraz Catermed S.A., Krakéw 31-201, Siemaszki 15 w
postepowaniu prowadzonym przez Centrum Rehabilitacyjno-Opiekuncze Dom Pomocy
Spotecznej w todzi, 92-338, ul. Przybyszewskiego 255/267

przy udziale wykonawcy Gastro Serwis sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1835/18 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Vendi
Servis sp. z 0.0., £6dz 91-204, ul. Traktorowa 126 oraz Catermed S.A., Krakéw 31-201,
Siemaszki 15 z przedmiotowego przetargu, nakazuje Zamawiajgcemu dalsze prowadzenie
postepowania w trybie przepisu art.90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.), nakazuje Zamawiajgcemu
dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie razgco niskiej ceny,

2. o skroceniu okresu obowigzywania umowy nr 1/AM-CRO/2018/U zawartej w
dniu 11 wrzesnia 2018r. pomiedzy Centrum Rehabilitacyjno-Opiekunczym DPS w todzi a
wykonawcg Gastro Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w todzi do dnia 31 pazdziernika 2018r.,



3. kosztami postepowania obcigza Centrum Rehabilitacyjno-Opiekuhcze Dom
Pomocy Spotecznej w todzi, 92-338, ul. Przybyszewskiego 255/267 i:

3.1 zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Vendi Servis sp. z o0.0., £édz 91-204, ul.
Traktorowa 126 oraz Catermed S.A., Krakéw 31-201, Siemaszki 15 tytutem wpisu od
odwotania,

3.2 zasgdza od Centrum Rehabilitacyjno-Opiekunczego Domu Pomocy
Spotecznej w todzi, 92-338, ul. Przybyszewskiego 255/267 na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Vendi Servis sp. z o0.0., £édz 91-204, ul.
Traktorowa 126 oraz Catermed S.A., Krakéw 31-201, Siemaszki 15 kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.



Sygn. akt: KIO 1835/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Centrum Rehabilitacyjno-Opiekurnicze Dom Pomocy Spotecznej w
todzi, 92-338, ul. Przybyszewskiego 255/267 wszczat postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pod nazwag ,Swiadczenie ustug gastronomicznych w zakresie
catodobowego zywienia mieszkancow Centrum Rehabilitacyjno- Opiekunczego w todzi, ul.
Przybyszewskiego 255/267”, pod numerem 1/AM-CRO/2018/U.

W dniu 16 lipca 2018 roku w Biuletynie Informacji Publicznej zostato opublikowane

ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu.

Pismem z dnia 31 lipca 2018 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Vendi Servis sp. z 0.0.,
t6dz 91-204, ul. Traktorowa 126 oraz Catermed S.A., Krakow 31-201, Siemaszki 15 miedzy
innymi w celu przedtozenia szczegotowej kalkulacji ceny za osobodzien wraz z podaniem

wszystkich jej sktadnikéw oraz o sposobie dokonania przedmiotowej kalkulaciji.

W nastepstwie tego wezwania w dniu 7 sierpnia 2018 roku Odwotujgcy przedstawit

Zamawiajgcemu szczegotowg kalkulacje wraz z wyjasnieniami.

Ostatecznie w dniu 7 wrzesnia 2018r. Odwotujgcy: powzigt wiadomosé o wyborze
najkorzystniejszej oferty Gastro Serwis sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi i odrzuceniu jego oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 12
wrzesnia 2018r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc mu:

1. naruszenie art. 1380 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z
rozdziatem 18 pkt 18.6 ogtoszenia poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt,
iz zZtozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene, w sytuacji, gdy z przedtozonych
Zamawiajgcemu wyjasnien wynika, ze Odwotujgcy w sposéb wyczerpujacy i kompleksowy
wykazat, ze zaoferowana przez nich cena nie jest razgco niska i pozwala na wykonanie
zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia,

2. naruszenie art. 1380 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp
poprzez przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez odrzucenie
3



oferty Odwotujgcego bez ostatecznego wyjasnienia, czy ztozona oferta posiada razgco niskg
cene, w szczegolnosci gdy istniata mozliwo$¢ wezwania go do uzupetnienia ztozonych przez
nich wyjasnien i kalkulacji w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w dalszym ciggu ma watpliwosci co
do ceny w jego ofercie, a takze poprzez sformutowanie zawiadomienia o odrzuceniu oferty z
uzasadnieniem nadzwyczaj ogolnikowym, bez wszechstronnego rozwazenia ztozonych
przez Odwotujgcego wyjasnien i kalkulacji i uniemozliwiajgcych odniesienie sie przez niego
do tak sformutowanego zawiadomienia o odrzuceniu jego oferty.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcych,

2. uniewaznienie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. powtorzenie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z
uwzglednieniem jego oferty, ewentualnie w przypadku zawarcia umowy przez

Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg - zazgdat uniewaznienia tej umowy.

Zwrocit uwage na fakt, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidowy wezwat go do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej oferty.

Wskazat przy tym, ze zgodnie z pkt. 18.1 ogtoszenia 0 zamdwieniu, Zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do wystepowania do Wykonawcéw z wezwaniami do ziozenia
wyjadnien tresci oferty lub dokumentéw sktadanych wraz z ofertg, w szczegdlnosci w
sytuacji, gdy zaoferowana cena lub jej istotne czesci sktadowe, wydawaé sie bedg razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi¢ bedg watpliwosci Zamawiajgcego, co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami okreslonymi przez

Zamawiajgcego.

Zauwazyt rowniez, ze w pkt. 18.6 ogtoszenia dodano, co nastepuje: Zamawiajgcy
informuje, ze w prowadzonym postepowaniu, w przypadku zagadnien nieuregulowanych w
Ogtoszeniu, beda miaty zastosowanie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579.), w szczegolnosci w zakresie:

. oswiadczen, dokumentow i petnomocnictw - art. 26 ust. 3 i ust. 3a, art. 26 ust.
4;

o wykluczenia Wykonawcy - art. 24 ust. 1 pkt 12; « odrzucenia ofert - art. 89 ust.
1 oraz art. 90 ust. 3; « wyjasnien tresci ztozonych ofert - art. 87 ust. 1;

o poprawek w ofercie dokonywanych przez Zamawiajgcego - art. 87 ust. 2 pkt 1
i 2;

o uniewaznienia postepowania - art. 93 ust. 1.



Z powyzszego wynika — zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy przewidziat w
postepowaniu prowadzonym na podstawie art. 1380 ustawy Pzp procedure wyjasnienia
razgco niskiej oferty i jej konsekwencji w sposéb identyczny z regulacjg art. 90 ustawy Pzp,
odwotujgc sie do tresci tego przepisu w nieuregulowanym w ogtoszeniu zakresie.

W zwigzku z powyzszym, podnidst, iz tres¢ wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia
podejrzen dotyczacych razgco niskiej oferty nie spetnia wymogow ustawy Pzp i postanowien

ogtoszenia 0 zamowieniu.

Wskazat, ze Zamawiajacy w pismie z dnia 31 lipca 2018 r. wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wykazu ustug [...], wykazu oséb [,..] oraz potwierdzenia, ze prawidiowo wykona
przedmiotowe zamowienie, a jedynie w jednym zdaniu zaznaczyt cyt. ,Jednoczesnie prosze
0 przedstawienie szczegotowej kalkulacji zaoferowanej ceny jednostkowej za dobowag
stawke zywieniowg netto, z podaniem wszystkich jej sktadnikdw oraz informacji 0 sposobie
kalkulowania tej ceny.”.

Wedtug Odwotujgcego - trudno uznac to za wezwanie do wyjasnien zgodne z art. 90
ustawy Pzp czy choéby podobne.

W ocenie Odwotujgcego - majgc na uwadze, ze ze wzgledu na dyspozycje art. 90 ust.
3 ustawy Pzp konsekwencjg skorzystania z tej procedury jest odrzucenie oferty wykonawcy,
Zamawiajgcy powinien byt zawrzeé w wezwaniu ponadto nastepujgce informacije:

1. okolicznosci stanowigce faktyczng podstawe do skierowania wezwania;

2. elementy, w odniesieniu do ktérych oczekuje dostatecznie szczegoétowych
wyjasnien lub kalkulacji;

3. wskazanie okolicznoéci przewidzianych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
zamawiajgcy jest obowigzany badaé w zakresie domniemania razgco niskiej ceny;

4. mozliwos¢ dostarczenia przez wykonawce wraz z wyjasnieniami dowodéw
umozliwiajgcych dokonanie poprawnej oceny wskazanej w ofercie ceny - art. 90 ust. 3
ustawy Pzp;

5. termin, do ktérego wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wyjasnienia.

W opinii Odwotujgcego - wezwanie skierowane w dniu 31 lipca b.r. przez
Zamawiajgcego nie spetnia powyzszych przestanek, w szczegdlnosci nie wskazuje zadnych
okolicznosci stanowigcych faktyczng podstawe do skierowania wezwania, okolicznosci
przewidzianych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Zamawiajacy jest obowigzany badaé¢ w
zakresie domniemania razgco niskiej ceny (aby wykonawca wiedziat jakie okolicznosci mogag

konwalidowa¢ parametry jego oferty), a ponadto w ogdle nie wskazat na mozliwosé



dostarczenia przez wykonawce wraz z wyjasnieniami dowodow umozliwiajgcych dokonanie
poprawnej oceny wskazanej w ofercie ceny.

Dodatkowo zarzucit, ze w wezwaniu Zamawiajgcy nie wskazat, iz cena zawarta w
jego ofercie zawiera cene, ktora wzbudza jego watpliwosci co do mozliwosci rentowne;j

realizacji zamowienia.

Zakwestionowat rowniez okoliczno$¢ nie wskazania przez Zamawiajgcego rygoru, iz
ztozenie niesatysfakcjonujgcych wyjasnien bgdz nieztozenie ich wcale implikuje odrzucenie
oferty - w nagtowku wskazano bowiem nieprawidtowg podstawe wezwania (pkt. 11.16.2
ogtoszenia 0 zamowieniu dotyczy sktadania oswiadczen o niepodleganiu wykluczeniu, zas
razgco niskiej oferty dotyczg pkt. 18.1 oraz 18.6).

Przyznat, ze Odwotujgcy musiat zatem domyslic sie, czego wiasciwie oczekuje
Zamawiajgcy i jakie bedg konsekwencje oswiadczen Odwotujgcych.

Kontynuujac powyzszg mysl, nalezy zwrocit uwage takze na tresC pisma
Zamawiajgcego z dnia 7 wrzesnia 2018 r. pt. Zawiadomienie (ogtoszenie) o wyborze
najkorzystniejszej oferty, gdzie w pkt. 3 tego pisma wskazano, Zze odrzucono oferte
Odwotujgcego gdyz, zdaniem Zamawiajgcego, zaoferowana cena oferty i zwigzana z nig

cena jednostkowa za dobowg stawke zywieniowg uznano za razgco niska.

Zauwazyt, ze zdaniem Zamawiajgcego, przedstawione przez Odwotujgcego
wyjasnienia w tym zakresie okazaty sie bowiem w wiekszosci ogdlnikowe i nie poparte
zadnymi dowodami, a wiec niewystarczajgce dla uznania, ze podana w ofercie cena brutto
uwzglednia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w ogfoszeniu o zamowieniu,
obejmuje wszystkie koszty jakie Wykonawca moze poniesé¢ z tytulu nalezytego oraz

zgodnego z umowag i obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego - takie stanowisko Zamawiajgcego takze stanowi naruszenie
przepiséw ustawy Pzp, bowiem zawiadomienie wykonawcy o odrzuceniu oferty wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp winno zawiera¢:

1. przypomnienie tych elementdw istotnych dla kalkulacji ceny oferty, ktére stanowity
podstawe wezwania wykonawcy do wyjasnien;

2. krétkie wskazanie dokumentéw (o$wiadczen i dowoddéw), ktére przedstawit
wykonawca w ramach wyjasnien;

3. odniesienie sie do tresci tych dokumentéw i ocene ich konkretnosci (j. czy byty
ogolne, iluzoryczne, albo czy byly wyczerpujgce, precyzyjne i przekonujgce);



4. wskazanie czy zawieraly dowody, ocene czy przedstawione dowody umozliwiajg
potwierdzenie wartosci rynkowej poszczegolnych elementdw wyjasnien;

5. wskazanie, ktorych informacji wymaganych przez Zamawiajgcego wykonawca nie
przedstawit;

6. wskazanie w podsumowaniu, ktére wyjasnienia nie dajg podstaw do przyjecia i
dlaczego, ze cena zostata skalkulowana prawidtowo, w sposéb zapewniajacy nalezyte
wykonanie przedmiotu zamodwienia, a ktére elementy wyjasnien i jakie okolicznosci
podniesione przez wykonawce w wyjasnieniach zostaty przez wykonawce dowiedzione,

pismo Zamawiajgcego z 7 wrzesnia nie spetnia powyzszych przestanek.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z zarzutem Zamawiajgcego o przedstawieniu
ogolnikowych wyjasnien, co skomentowat w wyjgtkowo ogolnikowych wyjasnieniach,
dlaczego nie byty one wystarczajgce.

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze to dziatanie Zamawiajgcego nosi znamiona
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, albowiem w sposob wybitnie arbitralny podszedt on
do skrupulatnych i wyczerpujgcych wyjasnien Odwotujgcych, popartych przedstawionymi
wyliczeniami.

Brak szczegétowego uzasadnienia odrzucenia oferty nalezy kwalifikowaé zatem w

kategoriach naruszenia praw wykonawcéw do rzetelnej oceny ztozonych ofert.

W szczegdlnosci skwitowanie jednym zdaniem, iz wyjasnienia Odwotujgcego okazaty
sie w wiekszosci ogodlnikowe i nie poparte zadnymi dowodami (do ktérych to dowodow
zresztg Zamawiajgcy Odwotujgcy nie wzywat), stanowi w istocie zupetny brak uzasadnienia i
uniemozliwia Odwotujgcym odniesienie sie do tak postawionych zarzutéw.

Zdaniem Odwotujgcego, przediozone przez nich wyjasnienia spetniajg wymogi
okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. pozwalajg na uznanie, ze Wykonawca w sposob
niebudzacy watpliwosci wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do

ofert ztozonych przez innych oferentow.

Przekonywat, ze Odwotujgcy w sposdb wyczerpujgcy oraz kompleksowy wykazali, ze

sg w stanie wykona¢ w sposéb prawidtowy przedmiot zaméwienia.

Argumentowat réwniez, ze brzmienie w/w przepisu wskazuje, ze procedura
wyjasniania musi prowadzi¢ do bezsprzecznego oraz ostatecznego rozstrzygniecia w

przedmiocie, czy zaoferowana cena jest razgco niska i dana oferta podlega odrzuceniu, czy
-



tez wyjasnienia Wykonawcy sg wyczerpujgce i prowadzg do uznania, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska i Wykonawca jest w stanie wykonac przedmiot zamdwienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego - ocena winna opieraC sie na zgromadzonych w toku
postepowania materiatach oraz przede wszystkim na wyjasnieniach Wykonawcy oraz
przedtozonej dokumentacji.

Odwotujacy wskazat, ze przedtozone wyjasnienia zostaty opracowane w oparciu o
tres¢ pisma z dnia 31 lipca 2018 roku, ktore zawierato jedynie ogodlnikowe sformutowania
przedstawiajgce zgdania Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego - w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy winien przyjgc
ztozone wyjasnienia jako wystarczajgce bgadz powinien wezwa¢ ponownie do przedtozenia
konkretyzujgcych wyjasnien, jednakze pismo zawierajgce owe wezwanie winno by¢
sformutowane w sposéb konkretny, gdyz wezwanie nie moze by¢ sformutowane w sposob
ogolnikowy.

Wezwanie nie moze by¢ ogdlnikowe zwiaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy

dysponuje kosztorysem, a nie tylko samym formularzem cenowym.

Jezeli zamawiajgcy w wezwaniu nie wskaze, o jakie konkretnie elementy ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych chodzi, wykonawca ma prawo dokonaé
wyjasnienia w zakresie elementéw wybranych przez siebie i ktére sam uwaza za istotne. W

takim przypadku zarzut, iz wykonawca nie udzielit wyjasnien, bedzie nieuzasadniony.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy - w opinii Odwotujgcego — w sposob wadliwy
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcych, ktérzy udzielili wyjasnien w oparciu o tresé¢ pisma
Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2018 roku.

W konsekwencji, wadliwa byta takze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz
pominieto przy tej czynnosci oferte Odwotujgcego, niezasadnie odrzuconag.

Odwotujgcy podnidst, ze stopien szczegdtowosci wyjasnieh powigzany jest scisle ze
stopniem szczegdtowosci zgdania w przedmiocie udzielenia wyjasnien i Wykonawcy nie
mogg ponosi¢ konsekwencji zbyt ogdlnikowego sformutowania zadania przedtozenia

wyjasnien.



To Zamawiajagcy powinien precyzyjnie wskaza¢ w jakim zakresie przedfozona oferta
budzi watpliwosci, gdyz jedynie Zamawiajgcy wie, w jakim zakresie ztozona oferta budzi
watpliwosci.

Podsumowat stwierdzajgc, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art.
90 Pzp jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu
uzyskania zamowienia zaproponuje cene, ktéra nie bedzie gwarantowata wykonania
zamdwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem jakosci czy

tez terminowosci wykonania przedmiotu zamowienia.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie procedury wyjasniajgcej w
sposob rzetelny. Obowigzek ten wpisuje sie w podstawowg zasade z art. 1380, w postaci
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w przedmiotowej sprawie procedura oceny ofert
zostata przeprowadzona w sposob nieobiektywny, nie kompleksowy, co spowodowato
btedne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, w sytuacji, gdy w
Swietle przedstawionych wyjasnien oraz specyfiki branzy, Zamawiajgcy powinien albo uznac
jego wyjasdnienia za wystarczajgce albo powinien wezwa¢ go do przedstawienia
szczegoOtowych wyjasnien, z tym ze owo wezwanie winno by¢é sformutowanie w sposéb

konkretny, umozliwiajgcy jednoznaczng oceneg, czy dana oferta jest razgco niska, czy tez nie.

Wedtug Odwotujgcego wykazat on takze, ze zaoferowana cena pozwoli realizowac
ustuge z zyskiem, zapewniajgcym rentownosé, co jest takze jednym z celéw stawianym
postepowaniom przetargowym realizowanym w oparciu o ustawe prawo zamoéwien
publicznych, a Zamawiajgcy posiada szereg innych instrumentéw zabezpieczajgcych jego
interesy, w tym kary umowne za wadliwg realizacje przedmiotu zamdwienia, w
przedmiotowej sprawie brak jest podstaw do przyjecia a priori przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie jest w stanie realizowa¢ prawidtowo realizowaé przedmiotu zaméwienia za

cene przedstawiong w ofercie.

Pismem z dnia wrzesnia 2018r.wykonawca Gastro Serwis sp. z 0. 0. z siedzibg w
todzi zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, zwanego dalej Przystepujgcym.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2018r. do wyjasnienia razgco niskiej ceny w stosunku do
Odwotujgcego, odpowiedzi tego wykonawcy z dnia 7 sierpnia 2018r. na to wezwanie wraz
zatgcznikiem w postaci wyjasnien dotyczgcych szczegdtowej kalkulacji zaoferowanej ceny
jednostkowej(tajemnica przedsiebiorstwa), zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty i o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 7 wrzesnia 2018r., pisma procesowego
Zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2018r., Pisma Przystepujgcego z dnia 25 wrzes$nia
2018r., wyjasnien Odwotujgcego objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jak réwniez na
podstawie zlozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita
odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania,
pomimo wnioskowania zarébwno Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego o dokonanie tej
czynnosci procesowej w oparciu o przepis art. 189 ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy
ustawy.

W mysl przepisu art. 1380 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli warto§¢ zamdwienia na ustugi
spoteczne jest mniejsza niz kwoty okreslone w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia stosujgc przepisy okreslone w ust. 2 - 4 omawianego.

Zdaniem Izby, jezeli Zamawiajgcy w postepowaniach podprogowych zdecydowat sie
na udzielenie zamowienia publicznego, to byt on zobowigzany do skorzystania z powyzszych

ustepdw powotanego wyzej przepisu.

Wymaga réwniez zauwazenia, ze Zamawiajgcy organizujgc przetarg na powyzszych
zasadach podlegat regutom, o ktérych mowa w art.1380 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie z, ktérym
to przepisem Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb przejrzysty, obiektywny i
niedyskryminujgcy.

Wedlug zapatrywania Izby réwniez zamowienia podprogowe sg prowadzone w trybie

postepowania o udzielenie zamoéwienia na ustugi spoteczne z zastosowaniem przepiséw
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dziatu | rozdziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3 oraz dziatu VI, co wynika z
brzmienia art.138l ustawy Pzp.

Idgc dalej, lzba dostrzegta, ze Dziat VI ustawy Pzp reguluje instytucje Srodkow
ochrony prawnej, w tym w zakresie wylgczenia mozliwosci wniesienia odwotania w

okreslonych prawem sytuacjach.

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia zagadnienia dopuszczalnosci drogi
odwotawczej ma przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli wartosc
zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub
zapytania o ceng;

2) okreslenia warunkoéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Powyzsze ograniczenie kognicji Krajowej lzby Odwotawczej nie dotyczy jednak
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zaméwieniach podprogowych, a taka czynnosé

w zaméwieniu na ustugi spoteczne zostata dokonana przez Zamawiajgcego.

Przyjecie innego zapatrywania uniemozliwiatoby kontrole prowadzong przez Izbe w
zakresie naruszen przez Zamawiajgcego fundamentalnych zasad prawa zamowien
publicznych, w tym zasady przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminacji, opisanych w art.
1380 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo, w opinii I1zby rowniez taka obowigzkowa kontrola wynika z brzmienia
art.138 o ust.3 ustawy Pzp w zakresie obowigzkéw Zamawiajgcego polegajgcych na
Zzamieszczaniu na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej, ogtoszenia o
zamowieniu, ktére zawiera informacje niezbedne z uwagi na okolicznosci jego udzielenia, w
szczegolnosci:

1) termin skfadania ofert uwzgledniajgcy czas niezbedny do przygotowania i ztozenia
oferty;

2) opis przedmiotu zamdwienia oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zaméwienia;

3) kryteria oceny ofert.
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Powotane wyzej regulacje pozostajg w $cistej korelacji z konstytucyjnymi zasadami
wynikajgcymi:

1) z art.45 Konstytucji RP, ktéry stanowi, ze kazdy ma prawo do sprawiedliwego i
jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwioki przez wiasciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisty sad, dwuinstancyjnosci postepowania,

2) z art.78 Konstytucji RP w brzmieniu, ze kazda ze stron ma prawo do
zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. Wyjatki od tej zasady oraz
tryb zaskarzania okresla ustawa,

3) z art.176 Konstytucji RP, mowigcego o postepowaniu sgdowym co najmniej
dwuinstancyjnym.

Poza tym, Izba rowniez nie uznata argumentacji Zamawiajgcego wynikajgcej z
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, przede wszystkim z tego wzgledu, ze przepisy te
stanowig akty nizszego rzedu w stosunku do ustawy, a tym bardziej wobec Konstytucji RP.

Izba nie mogta réwniez zaakceptowa¢ wywodow Zamawiajgcego o jego prawie do
wylgczenia w ogloszeniu zastosowania Srodkéw ochrony prawnej, w warunkach
jednoczesnego dopuszczenia zastosowania odpowiednio przepiséw ustawy, w tym réowniez
w zakresie odrzucenia ofert — art.89 ust.1 oraz art.90 ust.3 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby - jezeli Zamawiajgcy wszedt w rezim ustawy Pzp, to miat obowigzek
obok stosowania powotanych wyzej przepiséw art.89 i 90 ustawy Pzp, korzystaé réwniez z
przepiséw Dziatu VI — $rodki ochrony prawne;.

Ostatecznie, stosujgc sie do judykatury Saddéw Okregowych, lzba oparta swoje
rozstrzygniecie miedzy innymi na wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 25 sierpnia
2017r., sygn. akt IX Ca 807/27.

W dalszej kolejnosci, Izba przeszta do rozpoznania meritum sprawy.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.89 ust.1 pkt 4, art.90 ust.3, art.92 ust.1 pkt 3,
art.1380 ust.2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc istote sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym, istotnym
zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat
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dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej razgco
niskg cene.

W zakresie niezbednym do wydania wyroku Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z
dnia 31 lipca 2018r. poprosit Odwotujgcego o przedstawienie szczegotowej kalkulacji
zaoferowanej ceny jednostkowej za dobowg stawke zywieniowg netto, z podaniem
wszystkich jej sktadnikdw oraz informacji o sposobie kalkulowania tej ceny, bez podania
podstawy prawnej wiasnego dziatania.

W nastepstwie powyzszego wezwania Odwotujgcy pismem z dnia 7 sierpnia 2018r.
odpowiedziat na powyzsze wezwanie zatgczajgc wyjasnienie dotyczgce szczegotowej
kalkulacji zaoferowanej ceny jednostkowej przedstawiajgce nastepujgce koszty ze wskazang

wartoscig w cenie jednostkowej netto dobowej stawki zywieniowej:

1) wsadu do kotta zgodnie z wymaganiami pkt 4 zatgcznika nr 1 ogtoszenia o
zamdwieniu,
2) wynagrodzenia — pracownikow uwzgledniajgce koszty zastepstw chorobowych

i urlopowych, bhp badania, fundusz socjalny itp. Z uwzglednieniem PFRON,

3) koszt utrzymania infrastruktury pomieszczen produkcyjno magazynowych z
optatami,

4) koszty dostosowania i wyposazenia kuchni,

5) koszty medidw,

6) koszty serwisu i urzgdzen,

7) koszt zakupu materiatow i Srodkéw — Srodki czystosciowe i higieniczne,

8) pozostate koszty niezbedne do realizacji umowy( w tym dezynsekcja i
deratyzacja),

9) oszczednosci w okresie przejsciowym 45 dni inwestycji rozbite na caty okres
zamdwienia,

10)  zysk.

Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach odnidst sie do powyzszych
kosztow, zastrzegajgc je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustalono rowniez, ze w zawiadomieniu z dnia 7 wrzesnia 2018r. Zamawiajgcy na
zasadzie art.92 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz zaoferowana
cena oferty i zwigzana z nig cena jednostkowa za dobowg stawke zywieniowg uznano za
razgco niska.
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W swoim uzasadnieniu Zamawiajgcy dalej wskazal, ze przedstawione przez w/w
wykonawce wyjasnienia w tym zakresie okazaty sie w wigekszosci ogolnikowe i nie poparte
zadnymi dowodami, a wiec niewystarczajgce dla uznania, ze podana w ofercie cena brutto
uwzglednia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w ogfoszeniu o zamowieniu,
obejmuje wszystkie koszty jakie wykonawca moze ponies¢ z tytutu nalezytego oraz

zgodnego z umowg i obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamowienia.

Ostatecznie, Izba ustalita rowniez, ze w przetargu ztozono jedynie dwie oferty:
Odwotujgcego z ceng brutto 2 560 445, 81 zt oraz Przystepujgcego z ceng brutto 3 006 402,
80 zt.

Opierajgc sie o powyzszy materiat dowodowy zebrany w sprawie lzba doszia do
przekonania, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w zakresie wyjasnienia istnienia
razgco niskiej ceny w sposob, ktéry nie uprawniat go do wniosku potwierdzajgcego jej
wystgpienie.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,

ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
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arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Wobec powyzszego stanu rzeczy z zadnego z oswiadczeh Zamawiajgcego nie
wynikato dlaczego wszczat on procedure zmierzajgcg do wyjasnienia razgco niskiej ceny, w
szczegolnosci w aspekcie braku wystgpienia przestanki z art.90 ust.1a pkt 1 ustawy Pzp.

Niemniej jednak — wedtug zapatrywania Izby — Zamawiajgcy mogt zwrdci¢ sie do
wykonawcy o wyjasnienie okreslonego kosztu jednostkowego, wskazujgc z jakiej nastepuje
to przyczyny.

Z tresci wezwania Zamawiajgcego nie wynika jakie konkretnie elementy kosztowe
wzbudzity jego watpliwosci.

Dopiero na rozprawie, petnomocnicy Zamawiajgcego podniesli, ze watpliwosci
Zamawiajgcego wzbudzit, w szczegdlnosci brak wskazania kosztéw zwigzanych z czynszem.
Watpliwosci Zamawiajgcego réwniez wzbudzity koszty zwigzane z wynagrodzeniami

pracownikéw.

Zamawiajacy podnidst, ze réwniez jego watpliwosci wzbudzit brak uwzglednienia w
kosztach wartosci naktadéw na sprzet, dostosowanie pomieszczen lub niedostateczne ich

oszacowanie.

Petnomocnicy Zamawiajgcego takze podkreslali, ze Odwotujgcy nie oszacowat
kosztéw statych — dostawy pary technologicznej za moc zaméwiong, zamdwionego ciepfa i
energii elektrycznej oraz kosztow zmiennych wynikajgcych ze stawek zuzycia, optat
licznikowych.

Wobec takich watpliwosci — zdaniem lzby — Zamawiajgcy powinien ponownie
wzywajgc wykonawce do wyjasnienia poszczegodlnych kosztow wskazac je, opisa¢ z czego
one wynikajg, jakie majg one odniesienie do poszczegdlnych wykazywanych przez
Odwotujgcego kosztéw, a takze okresli¢ jakie dowody nalezy dotgczy¢ do udowodnienia ich

poniesienia.
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Jednoczesnie w takim przypadku stosownie do przepisu art.90 ust.2 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

Wymaga rowniez wskazania, ze w mysl przepisu art.90 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W rozpoznawanej sprawie sytuacja braku udzielenia wyjasnien w ogéle nie zaistniata.

Natomiast, wedtug uznania Izby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien
nie potwierdzita, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia z powyzszych przyczyn.

Wedtug zapatrywania Izby Zamawiajgcy takg ocene dokonat, jednak nie w sposéb
wszechstronny, bez nalezytej starannosci, co skutkuje brakiem mozliwosci przyjecia, ze taka
ocena zostata dokonana wiasciwie w rozumieniu art.90 ust.3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy nie miat petnego obrazu dotyczgcego zaoferowanej
przez Odwotujgcego ceny, a wobec tego dokonana przez niego ocena wyjasnien wraz z
zestawiong kalkulacja kosztow nie mogta potwierdzi¢, ze oferta ta zawiera razgco niska cene

lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Na koniec nalezy wyraznie zaakcentowa¢, ze Zamawiajgcy nie podajgc szczegotowe;j
podstawy prawnej swych dziatah, przedstawiajgc lakoniczne uzasadnienie dla decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego naruszyt przepis art.1380 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym, Zamawiajgcy udziela zamoOwienia w sposob przejrzysty, obiektywny i
niedyskryminujgcy.

Reasumujgc, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do uniewaznienia czynnos$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nastepnie do
dalszego prowadzenia postepowania w trybie przepisu art.90 ustawy Pzp, a po jego
zakonczeniu do dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie razgco niskiej ceny.

Dodatkowo, Izba ustalita, ze w dniu 11 wrzesnia 2018r. zostata juz zawarta umowa nr

1/AM-CRO/2018/U pomiedzy Centrum Rehabilitacyjno-Opiekunczym DPS w todzi a
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wykonawcg Gastro Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w przedmiocie tego zaméwienia
publicznego w okresie wniesienia srodka odwotawczego.

W takiej sytuacji moze miec zastosowanie ma przepis art. 192 ust.3 pkt 2 lit.c ustawy
Pzp ustanawiajgcy regute, ze uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa w sprawie
zamodwienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa
w art. 146 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewaznic umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare
finansowg w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot
Swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu; albo

¢) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym,

w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Jednoczesnie w mysl art. 146 ust. 1 pkt 3 umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy.

Izba stwierdzita, ze tym samym niemozliwe byto uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy, lecz dopiero po jego zawarciu.

Z kolei stosownie do przepisu art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia
odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem”.

W zwigzku z trescig cyt. wyzej przepisow, w rozpoznawanej sprawie lzba skorzystata
z jednego z najmniej dolegliwych Srodkéw prawnych wynikajgcych z normy okreslonej w
art.192 ust.3 pkt 2 lit.c ustawy Pzp i orzekta o skroceniu okresu obowigzywania umowy
stwierdzajgc, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, biorgc pod
uwage, ze $wiadczenie zywienia na rzecz podopiecznych osrodka opieki spotecznej musi
by¢ permanentne, bowiem jego brak moze stanowié¢ realne biologiczne zagrozenie dla ich

zdrowia i zycia.

Jednoczesnie, wymaga dodania, ze motywacjg do skrécenia okresu obowigzywania
do 31 pazdziernika 2018r. jest przeswiadczenie Izby, ze Zamawiajgcy do czasu zakonczenia
tego okresu dokona wyjasnienia razaco niskiej ceny i wybierze wykonawce zgodnie z
obowigzujgcym prawem.
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W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na

podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 ze zm.).

Majgc powyzsze na uwadze, na zasadzie art.192 ust.2 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.
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