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POSTANOWIENIE

z dnia 4 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego
wdniu 4 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2014 r.
przez wykonawce: ,,Vendi Serwis” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu pn. Usfuga zywienia pacjentow w systemie tacowym (nr postepowania
DZP/333/9UEPN/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,,Vendi
Serwis” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiiiirrnnas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub
,pzp”}, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
ustugi pn. Usfuga zywienia pacjentow w systemie tacowym (nr postepowania
DZP/333/9UEPN/2014). Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 27 maja 2014 r. pod nr 2014/S_101-177108. Wartos¢
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.

13 czerwca 2014 r. Zamawiajagcy poinformowat Odwotujgcego — ,Vendi Serwis” sp.
z0.0. z siedzibg w todzi {spbétka zwana réwniez dalej w skrocie ,Vendi Serwis’}
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp.

2 czerwca 2014 r. Odwotujacy wnidst odwotanie — w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego certyfikatu —
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu
zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp lub kodeksu cywilnego {dalej: ,kc”,
jezeli tak wskazano ponizej} {zarzuty}:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 4 — przez uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sytuacji, gdy nie zaistnialy przestanki do zastosowania niniejszego
przepisu.

2. Art. 5kcwzw. z art. 14 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 — przez uczynienie ze swojego prawa,
ti. prawa organizatora przetargu do uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamoéwienia  publicznego, uzytku sprzecznego ze  spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa i zasadami wspotzycia spotecznego, polegajacym
na wykorzystaniu powyzszego instrumentu prawnego do uchylenia sie od zawarcia
umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego.

3. Art. 7 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
znaruszeniem zasady uczciwej konkurencji, polegajace na uniewaznieniu
postepowania, pomimo ze ro6znica pomiedzy kwotg jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia a ceng oferty najkorzystniejszej jest znikoma.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu {zadania}:
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1. Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

2. Dokonania czynno$ci oceny mozliwosci finansowych Zamawiajgcego w celu ustalenia,
czy Zamawiajacy moze zwiekszy¢ podang kwote, jakg zamierza przeznaczyé
na realizacje zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. —

Dokonania czynnosci badania i oceny ofert.
Dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dodatkowo odwotujgcy sprecyzowat powyzej wymienione zarzuty przez podanie
nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesionego
odwotania.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktéry podat
w uzasadnieniu swojej decyzji, ze nie moze zwigkszyé kwoty 2.322.864,00 zt, ktérag
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia do kwoty 2.424 578,
40 zt, czyli ceny oferty najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujgcego celem instrumentu prawnego opisanego w art. 93 ust. 1 pkt 4
pzp jest umozliwienie zamawiajgcemu zakonczenie postepowania bez zawierania umowy
0 udzielenie zaméwienia publicznego wytgcznie w sytuacji, gdy nie dysponuje srodkami na
sfinansowanie realizacji zamoéwienia nawet na warunkach oferty najkorzystniejszej cenowo.
Ustawodawca jednoczesnie umozliwit zamawiajgcemu zwiekszenie kwoty, ktérg zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia do ceny oferty najkorzystniejszej.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do powtérzenia
brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, nie podat natomiast zadnego uzasadnienia swojej decyzji,
ani nie przedstawit wiarygodnych dowodéw potwierdzajgcych, ze jego sytuacja finansowa nie
pozwala na zwigkszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze wedtug orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
takie lakoniczne stwierdzenie jest niewystarczajgce, gdyz zamawiajgcy winien wykazac,
ze $rodki, ktore posiada i moze zabezpieczy¢ na realizacje zamdéwienia, nie pozwalajg mu
zaciggna¢ zobowigzania w wysokos$ci kwoty wynikajgcej z najkorzystniejszej oferty i nie jest
w stanie uzyskac ich zwiekszenia. To na zamawiajgcym, zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14
pzp, spoczywa ciezar udowodnienia twierdzenia, ze nie dysponuje srodkami, ktére moze
przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia, gdyz to zamawiajgcy wywodzi z tego twierdzenia
skutki prawne {vide: KIO 1624/10, KIO 1625/10}. Dziatanie zamawiajgcego powinno byc¢
pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek
uznaniowosci. Udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego byto prawidtowe, spoczywa zawsze na Zamawiajgcym
{vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 stycznia 2013 r., sygn. KIO 2926/12,
LexPolonica nr 5026105}.
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Odwotujgcy podnidst, ze rdznica pomiedzy kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia a kwotg zaoferowang przez niego jest
minimalna, gdyz wynosi 101.714,40 zt w skali catego zamowienia (16 miesiecy), co w skali
miesigca daje roznice 6.357,15 zi. Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb uznag,
ze Zamawiajgcy nie dysponuje srodkami na pokrycie tej réznicy. Gospodarka finansowa
Zamawiajgcego musiataby by¢ zupetnie nieracjonalna, jesli Zamawiajagcy nie bytby w stanie
przeznaczy¢ dodatkowo na sfinansowanie zaméwienia kwoty okoto 6 tys. zt miesiecznie,
gdyz w skali dziatalnosci Zamawiajacego jest to kwota znikoma. Dla uznania,
ze Zamawiajgcy nie moze tego uczynic, jego sytuacja finansowa musiataby by¢ bliska
krytycznej, a to powinno znalez¢é jasne odzwierciedlenie w dokumentacji finansowej
Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy posiada petng wiedze dotyczgca
kosztéw realizacji zaméwienia. Koszt catodziennego wyzywienia, ktéry aktualnie ponosi
na rzecz podmiotu swiadczacego ustuge zywienia, tj. Aspen Res wynosi 19,98 zt brutto
od osoby. Odwotujgcy podnidst, ze jak to sam wskazat Zamawiajagcy w tresci protokotu
z otwarcia ofert: Rynek w postepowaniach przetargowych w zakresie systemu tacowego
wycenia ustuge na ok. 22-25,00 ztotych brutto. Zblizonej ceny mozemy sie spodziewac
w przypadku ogtoszenia przetargu nieograniczonego lub ograniczonego. Tymczasem cena
oferty najkorzystniejszej opiewa na kwote 16,70 zt netto tj. 18,04 zt brutto od osoby.
Odwotujgcy wskazat, ze pomimo ze cena oferty najkorzystniejszej jest duzo nizsza niz cena
jednostkowa, jakg Zamawiajgcy ponosi obecnie, uniewaznit on postepowanie.

W ocenie Odwotujgcego majac na uwadze aktualnie ponoszone koszty i Swiadomosé
obowigzujgcych cen rynkowych, nalezy uznac, ze dziatanie Zamawiajgcego nosi znamiona
checi uchylenia sie od zawarcia umowy o0 udzielenie zaméwienia publicznego
z wykorzystaniem mechanizmu opisanego w art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Zamawiajgcy podat
kwote, ktéra zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w wysokosci nieprzystajacej
do przedmiotu zaméwienia, o czym doskonale zdawat sobie sprawe.

Odwotujgcy podnioést, ze zgodnie z art. 5 ke, ktéry na podstawie art. 14 pzp nalezy
zastosowa¢ do czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, nie mozna czynic ze swojego praw uzytku  sprzecznego
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa i zasadami wspoizycia spotecznego.
W opinii Odwotujgcego stosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp zaprezentowane przez
Zamawiajgcego czyni z powyzszego przepisu najtatwiejszy sposdb manipulowania wynikami
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy moze podac, ze zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie realizacji zamdwienia kwote zupetnie dowolng (chocby

w minimalnej wysokosci), a nastepnie — w zaleznosci od hierarchii ofert i oferentéw -



Sygn. akt KIO 1162/14

podwyzszy¢ albo nie podwyzszac tej kwoty. Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci niniejszego
postepowania swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy uzyt instrumentu okreslonego w art. 93 ust. 1
pkt 4 Pzp niezgodnie z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem (tj. w celu uchylenia
sie od zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego w majestacie prawa) oraz
niezgodny z zasadami wspoizycia spotecznego (zasadg dziatania organizatora przetargu
w dobrej wierze w celu wytonienia najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy o udzielenie
zamOwienia publicznego, z poszanowaniem praw oferentdéw, bez sztucznych manipulacji
instrumentami prawnymi). Z uwagi na powyzsze czynno$¢ Zamawiajgcego nie moze
korzysta¢ z ochrony prawnej i pozosta¢ w mocy, a winna by¢ uniewazniona.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na to, ze Zamawiajgcy uniewazniajac
postepowanie musiatby ponies¢ koszty przeprowadzenia kolejnego postepowania, co w tych
okolicznosciach bytoby dziataniem nieracjonalnym.

Pismem z 4 lipca 2014 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 24 czerwca 2014 r.
informacje o wniesionym odwofaniu wraz z kopig odwotania zamiescit na swojej stronie
internetowej oraz poinformowat o wniesieniu odwotania drugiego wykonawce
uczestniczagcego w postepowaniu, od ktérego otrzymat tego samego dnia potwierdzenie
odczytania przestanej wiadomosci.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

2 lipca 2014 r. wptyneta do Prezesa lzby odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 i 2 pzp — uwzglednia
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu wniesionym 23 czerwca 2014 r.
w prowadzonym przez niego postepowaniu i wnosi 0 umorzenie postepowania
na posiedzeniu niejawnym.

Zamawiajgcy podat réwniez, ze 2 lipca 2014 r. uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia

postepowania w celu dokonania badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow

odwotania.
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Zamawiajgcy w pismie z 2 lipca 2014 r. w sposob niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Izba zwazyta, ze dla
wywarcia skutku postaci umorzenia postepowania odwotawczego konieczne i wystarczajgce
jest uwzglednienie przez zamawiajacego w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu.
Natomiast dalsze czynnosci, ktére zamawiajacy podejmie w celu uczynienia zados¢
zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki
umorzenia postepowania odwotawczego.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosdci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a zaden wykonawca nie zgtosit po jego stronie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu
Stron.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 pzp w takim przypadku Zamawiajgcy zobowigzany jest
do wykonania lub uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu,

ktérego zarzuty uwzglednit w catosci.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Izba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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