Sygn. akt: KIO 510/16

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2016 r. przez Odwotujagcego — wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: IDT Biologika GmbH Am Pharmapark, D-06861
Dessau-RoBlau (Niemcy), PRO-WET S., W. Spétka Jawna z siedzibg w Koszalinie, ul.
Okrezna 11, 75-736 Koszalin

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Ustug Wspolnych, ul.
Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa dziatajgce w imieniu i na rzecz Wojewoddzkich
Inspektoratéw Weterynarii w: Lublinie, Krakowie, SiedIcach, Krosnie, Biatymstoku, Gdansku,
Katowicach, Kielcach, Olsztynie

przy udziale

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Bioveta a.s, z siedzibg w
Komenského 212/12, 683 23 Ivanovice na Hané (Czechy), G.-G. Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,INEX” Spétka Jawna z siedzibg w Gizycku przy ul.
Biatostockiej 12, 11-500 Gizycko, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 1 kwietnia 2016 r. oraz nakazuje wezwanie
Konsorcjum Bioveta a.s., G.-G. PPHU ,INEX” Sp. J. do zlozenia wyjasnien w trybie



art. 90 ust. 1 Ustawy. Oddala zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.
1 Ustawy.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Centrum Ustug Wspdlnych z siedzibg

w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: IDT Biologika GmbH, Am Pharmapark, D-
06861 Dessau-RoBlau (Niemcy), PRO-WET S., W. Sp.J. z siedzibg w Koszalinie, tytutem

wpisu od odwotania.

2.2 Zasadza od Zamawiajgcego - Centrum Ustug Wspdlnych z siedzibg w Warszawie na
rzecz Odwotujgcego - wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: IDT
Biologika GmbH, Am Pharmapark, D-06861 Dessau-RoBlau (Niemcy), PRO-WET S., W.
Sp.J. z siedzibg w Koszalinie kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy

szesCset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty strony 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 (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiirieinneans

CZIONKOWIE: i reies e rannnas
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Centrum Ustug Wspoinych
(zamawiajgcy centralny), dziatajagce w imieniu i na rzecz Wojewodzkich Inspektoratéw
Weterynarii w: Lublinie, Krakowie, Siedlcach, Krosnie, Biatymstoku, Gdansku, Katowicach,
Kielcach, Olsztynie, w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe szczepionki doustnej
przeciwko wsciekliznie lisow wolno zyjgcych do 9 (dziewieciu) Wojewddzkich Inspektoratéw
Weterynarii (nr sprawy 2016/1), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2016/S 034-054607 w dniu 18 lutego 2016 r., wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wniesione zostato do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienia: IDT Biologika Gmbh i PRO-WET S,
W. Sp. j. (dalej jako Odwotujacy) - sygn. akt KIO 510/16.

Zamawiajgcy o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum w
sktadzie Bioveta a.s. i G.-G. P.P.H.U. INEX” Sp. j. (dalej jako Konsorcjum Bioveta),
poinformowat Odwotujgcego w dniu 01.04.3016 r. (faksem).

Do postepowania odwotawczego przystgpito w dniu ... 2016 r. po stronie Zamawiajgcego
Konsorcjum Bioveta.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy, tj.:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Bioveta pomimo, iz ztozona w ofercie gwarancja wadialna
nie zabezpiecza oferty Konsorcjum Bioveta;

2. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Bioveta do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodow, ze
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
mimo, iz kwota jego oferty jest nizsza o wiecej niz 30% w stosunku do szacunkowej
wartosci przedmiotu zamdwienia ustalonej na kwote 15.560.457,36 PLN (bez VAT),
jak réwniez wartosci srodkow jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia, tj. 16.805.293,95 PLN.;

Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum Bioveta jako
najkorzystniejszej,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
3. wykluczenia Konsorcjum Bioveta z postepowania,
4. dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
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5. w braku uznania zasadnosci wykluczenia Konsorcjum Bioveta z postepowania,
wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz powtdrzenie czynnosci

badania i oceny oferty Konsorcjum Biveta w tym zakresie.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy Odwotujgcy odnidst sie do
podstawy wykluczenia Konsorcjum Bioveta z postepowania, wskazujac na ztozong wraz z
ofertg gwarancje zaptaty wadium z 17.03.2016 r. Gwarancja wadialna o nr 25 1020 3541
0000 5196 0078 1260 wystawiona przez PKO BP S.A. na zlecenie G.-G. Przedsiebiorswo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,INEX” Sp. J. dla Zamawiajagcego wskazuje i definiuje
~Wykonawce”, tj. Zobowigzanego z gwarancji jedynie G.-G. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,INEX” Sp. j., 1j. partnera Konsorcjum Bioveta i tym samym nie stanowi

zabezpieczenia oferty, wymaganego przepisami Pzp oraz postanowieniami rozdziatu Il siwz.

Z tresci gwarancji wynika¢ ma, iz gwarant zostat powiadomiony, ze w przetargu oferte
zamierza ziozy¢ G.-G. P.P.H.U. ,INEX” Sp. j., a nie Konsorcjum, a zatem oferte tego
wykonawcy, a nie oferte Konsorcjum Bioveta, zabezpiecza.

Odnoszac sie do definicji gwarancji bankowej Odwotujgcy wskazat, iz jest ona
zobowigzaniem w ramach ktérego gwarant (bank) zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej
sumy pienieznej na rzecz beneficjenta (w tym przypadku Zamawiajgcego) w przypadku
spetnienia przestanek wskazanych w tresci gwarancji. W zadnym razie ,zobowigzanym z
gwarancji” nie jest automatycznie ,podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji” — wrecz
przeciwnie, podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji moze jako zobowigzanego z gwarancji
wskazac¢ podmiot trzeci, zupetnie nawet nie zwigzany z podmiotem zlecajgcym. Kluczowe
jest zatem precyzyjne okreslenie zobowigzanego z gwarancji bankowej (w przedmiotowej
gwarancji — nalezyte zdefiniowanie ,Wykonawcy”). Gwarancja ziozona Zamawiajgcemu
pozbawi go mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku wystgpienia po stronie Konsorcjum
Bioveta okolicznosci wskazanych w art. 46 ustawy Pzp. Nie ma natomiast przeszkdd, aby
gwarancja zostata ustalona przez jednego z tych wykonawcow, z tym jednak zastrzezeniem,
Ze udzielenie ochrony powinno nastgpi¢ na rzecz wszystkich wykonawcéw wchodzacych w

sktad Konsorcjum, tj. w imieniu i na rzecz Konsorcjum.

W ocenie Odwotujagcego w przedmiotowej gwarancji podmiot zlecajacy wystawienie
gwarancji wystepuje w podwaojnej roli i jest rbwniez zobowigzanym z gwarancji. Tym samym
Konsorcjum Bioveta nie jest zobowigzanym z gwarancji wystawionej na zlecenie G.-G.
PPHU ,INEX” Sp. j., a zatem w przypadku wystgpienia po stronie Konsorcjum Bioveta
okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, warunkujgcych zaptate wadium,
Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do zagdania od PKO BP S.A. zaptaty sumy
gwarantowanej, bowiem zabezpiecza ona wytgcznie oferte, ktérg G.-G. PPHU ,INEX” Sp. J.
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samodzielnie planowato ztozy¢é w postepowaniu. Brak wskazania w tresci gwarancji
wszystkich podmiotéw, ktére wspodinie ztozyty oferte powoduje trudnosci w przypisaniu
wadium do konkretnej oferty, a wystawca dokumentu wadialnego moze unikngé
koniecznosci zaptacenia kwoty wynikajacej z gwarancji (np. w przypadku, gdy zawarcie
umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie jednego z konsorcjantéw nie

wskazanego w tresci gwaranciji).

Swoje stanowisko Odwotujacy opierat miedzy innymi na wyroku KIO z 1 lipca 2015 r., sygn.
KIO 1251/15, w ktorym Izba przyjeta, iz przy braku mozliwosci przypisania solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie na etapie przed
zawarciem umowy, nie mozna przyja¢, iz odpowiadajg oni na tej zasadzie za wniesienie
wadium. Potrzeba zagwarantowania zamawiajgcemu pewnosci w uzyskaniu swiadczenia od
gwaranta wymaga jasnosci zasad odpowiedzialnosci gwaranta. W ocenie Izby na warunki
zaptaty sktada sie takze wskazanie za czyje zachowania wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5
ustawy gwarant odpowiada, a niejednoznaczne okreslenie podmiotu moze by¢ podstawg
zarzutéw banku wobec beneficjenta gwarancji. 1zba uznata, iz wystawienie gwarancji na
jeden z podmiotow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie nie zapewnia realizacji celu

wadium.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat na argumenty podnoszone przez Izbe w wyroku z dnia 17
wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO 1936/15, w ktérym dodatkowo zwr6cono uwage na brak
przeszkéd w tym, aby umowa gwarancji zostata zawarta przez jednego z wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony
ubezpieczeniowej powinno nastgpic¢ na rzecz wszystkich wykonawcoéw wchodzacych w skiad
konsorcjum. Stanowisko to zostat zweryfikowane przez Sgd Okregowy w Gdansku, ktéry w
wyroku z 22.01.2016 r., sygn. akt XIl Ga 697/15, utrzymat wyrok Izby.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 90 Ustawy przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Bioveta do ztozenia wyjasnien Odwotujgcy wskazat na réznice ceny tej oferty w
stosunku do wartosci szacunkowej zamowienia oraz kwoty srodkéw, jakie Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, przekraczajgcg poziom 30%, coO
obligowato Zamawiajacego do wszczecia postepowania wyjasniajacego. Odwotujacy
wyliczyt, iz w odniesieniu do wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia (15.560.457,36
PLN bez VAT), kwota nizsza o 30% wynosi 10.892.320,15 PLN, a przy zwiekszeniu
szacunku o stawke podatku VAT, kwota nizsza o 30 % wyniostaby 11.763.705,76 PLN.
Zamawiajgcy podat kwote s$rodkow jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia przy otwarciu ofert w wysokosci odpowiadajgcej wartosci szacunkowe;,

zwiekszonej o stawke podatku VAT, tj. 16.805.293,95 PLN. Srednia arytmetyczna wszystkich
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ztozonych ofert wynosi w postepowaniu 9.876.795,55 PLN (brutto), tym samym kwota nizsza
0 30% wynosi 6.913.756,88 PLN.

Cena, jaka zaproponowato Konsorcjum Bioveta wynosi 7.223.328,10 PLN (brutto) i znaczaco
odbiega od wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o stawke podatku VAT oraz
kwoty srodkow, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co

obligowato Zamawiajgcego do wystgpienia o wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Postepowanie prowadzone jest wedlug zasad obowigzujgcych dla zamowien powyzej
wartosci, od ktérej uzalezniony jest obowigzek ogtoszenia zaméwienia w publikatorze
unijnym. Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych uniemozliwiajacych jego rozpoznanie.
Do postepowania odwotawczego dopuszczony zostat wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum Bioveta.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron i uczestnika postepowania, przed
skierowaniem sprawy do rozpoznania na rozprawe, Zamawiajgcy uwzglednit zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Bioveta do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Poniewaz Ustawa w art. 186 Ustawy nie
przewiduje wniesienia sprzeciwu od uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, jak réwniez mozliwosci umorzenia w czesci postepowania
odwotawczego, lzba na podstawie art. 187 ust. 1 i art. 189 ust. 4 Ustawy skierowat

odwotanie na rozprawe i rozpoznata je w catosci.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamOwienia wymagajacego ochrony oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego
szkody, bedace wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy.
Zamawiajgcy na rozprawie wskazywat, iz Odwotujgcy, ktéry zaoferowat cene przekraczajgca
srodki, jakie moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, nie uzyska przedmiotowego
zamoéwienia, a zatem naruszenie przez Zamawiajacego art. 90 ust. 1 Ustawy, nie narusza

interesu tego wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, jak rowniez nie moze prowadzi¢ do
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powstania szkody w zwigzku z brakiem udzielenie zaméwienia. Odnoszac sie do twierdzen
Zamawiajgcego, nalezato wskazaé, iz w stanie faktycznym, jaki wynika z czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu brak jest podstawy do stwierdzenia, ze
Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania, a takze nie moze ponies¢ szkody
spowodowanej udzieleniem zamowienia innemu wykonawcy w tym postepowaniu. W catosci
nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu Okregowego w Gdansku wyrazone w wyroku z dnia
29.12.2014 r., sygn. akt XIl Ga 713/14, iz interes, o jakim mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy
moze mie¢ charakter faktyczny, ktéry zachodzi wtedy, gdy wykonawca jest zainteresowany
uzyskaniem zamoéwienia, lecz nie moze tego poprze¢ przepisami prawa. Chodzi¢ moze
zatem o interes nakierowany na uzyskanie zaméwienia, ktérego wykonawca nie uzyskatby,
gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej. Interes musi dotyczy¢ prowadzonego
(jeszcze trwajgcego) postepowania, a nie hipotetycznej mozliwosci uzyskania zaméwienia w
innym jeszcze nie wszczetym postepowaniu. Posiadanie interesu musi zosta¢ ocenione pod
katem osiggniecia celu — uzyskania zaméwienia, w kontekscie zasadnosci i mozliwosci
podnoszenia zarzutéw wzgledem czynnosci, czy zaniechan zamawiajgcego. Taki kontekst
sytuacyjno-prawny, czyli zespét okolicznosci, ktéry faktycznie umozliwi odwotujgcemu
uzyskanie zamdéwienia, pozwala na uznanie posiadania interesu. | co istotne, interes w
uzyskaniu zaméwienia badany jest w momencie wniesienia odwotania.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Izba uznata, iz Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania na czynnos¢ oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej,
ktorej utrzymanie powoduje, ze Odwotujgcy traci mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, o kitore sie ubiegat sktadajgc oferte. Izba uznata, iz okolicznosci zwigzane z
ustaleniem wysokosci srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia mogg ulec
zmianie w toku postepowania, gdyby dysponenci tych s$rodkéw (na rzecz ktérych
prowadzone jest postepowanie) uznali, ze mogg przeznaczy¢ dodatkowe kwoty ponad te
wskazane Zamawiajgcemu na etapie szacowania wartosci zaméwienia. Sam Zamawiajgcy
przyznat, iz jako Zamawiajgcy Centralny nie dysponuje $rodkami na sfinansowanie
zamodwienia, co czynito jego stwierdzenie, iz nie jest mozliwe uzyskanie wiekszej kwoty
srodkéw gotostownym i nie majgcym podstawy w stanie faktycznym, z ktérego nie wynika
aby Zamawiajgcy wystepowat do podmiotow na rzecz ktérych prowadzi postepowanie z
zapytaniem dotyczacym mozliwosci sfinansowania zakupu szczepionek po cenie
zaproponowanej przez Odwotujgcego, a podmioty te takg mozliwos¢ wykluczyty. W swietle
powyzszego Izba nie miata podstaw do tego, aby odméwi¢ Odwotujgcemu prawa do
zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego zakonczonych wyborem oferty najkorzystniejszej.
Ponadto, skoro na etapie otwarcia ofert, kwota srodkéw podana przez Zamawiajgcego byta
wyzsza od ceny, jakg zaproponowat Odwotujgcy, to na etapie wniesienia odwotania mogt on
zaktadac¢ celowos¢ skorzystania z srodkéw ochrony prawnej. Dodatkowo, w ocenie Izby
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ewentualne stwierdzenie, ze sSrodki jakie zamawiajgcy przeznacza na sfinansowanie
zaméwienia sg za mate musiatoby przybraé¢ forme decyzji 0 uniewaznieniu postepowania,
ktorej zasadno$¢ mogtaby by¢ poddana weryfikacji Izby w wyniku rozpoznania odwotania. W
niniejszej sprawie skarzona jest decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej, a zatem
Odwotujacy, ktéry ztozyt drozszg oferte ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w nastepstwie dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty

najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw Ustawy.

Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze caloksztalt okolicznosci ustalonych w

sprawie, wynikajacych z dokumentacji postepowania, w szczeqodlnosci tresci specyfikacii

istotnych warunkéw zamdéwienia (siwz), gwarancji bankowej, protokotu postepowania oraz

wyjasnien i stanowisk stron prezentowanych na rozprawie oraz w piSmie procesowym

przystepujgcego.

1) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Bioveta pomimo, iz ztozona w ofercie

gwarancja wadialna nie zabezpiecza oferty Konsorcjum Bioveta.

Zamawiajacy w siwz Rozdziat Il wymagat od Wykonawcdw wniesienia wadium w wysokosci
280.000,00 zt przed uptywem terminu skfadania ofert. W przypadku wnoszenia wadium w
formie dokumentu (gwarancje, poreczenia) Zamawiajgcy wymagat ztozenia oryginalnego
dokumentu w ofercie, a takze zawarcia w nim klauzuli o gwarantowaniu wyptaty naleznosci w
Sposob nieodwotalny, bezwarunkowy i na pierwsze pisemne zgadanie Zamawiajgcego. Tak
wnoszone wadium powinno zabezpieczac ztozong oferte na caty okres zwigzania oferta,
poczynajgc od dnia sktadania ofert (pkt 5). Nie wniesienie wadium w wymaganym terminie
(takze na przedtuzony okres zwigzania ofertg), w wymaganej wysokosci lub dopuszczonej
formie skutkuje wykluczeniem Wykonawcy z postepowania (pkt 6).

Konsorcjum wraz z oferta =zatagczylo Umowe Konsorcjum z dnia 23.03.2016r.,
petnomocnictwa z dnia 23.03.2016 r. do reprezentowania (...) w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (...), a takze do zawarcia umow o realizacje tego zamowienia
publicznego. W umowie konsorcjum, w § 11 strony ustality, iz koszty ztozenia wadium, jak
tez samo jego ztozenie lezy po stronie Dystrybutora, 1j. G.-G. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,INEX” Sp. j. Taki sposéb roztozenia ciezaru i obowigzku zwigzanego z
wniesieniem wadium potwierdza roéwniez przediozone na rozprawie porozumienie
wykonawcze do Umowy konsorcjum z dnia 23.03.2016 r., w ktérym Dystrybutor zobowigzat
sie do wniesienia wymaganego wadium w sposob i w wysokosci okreslonej przez

Zamawiajgcych (pkt 2 lit. b).
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Tytutem wadium ztozona zostata w ofercie gwarancja bankowa wystawiona w dniu
17.03.2016 r., przez PKO BP SA Regionalne Centrum Korporacyjne w Olsztynie na rzecz
Centrum Ustug Wspdinych IGB w przetargu nieograniczonym nr 2016/1 na dostawe
szczepionek doustnych przeciwko wsciekliznie lisow wolno zyjacych do 9 (dziewieciu)
Wojewodzkich Inspektoratow Weterynarii, w kidrym wysokos$¢ wadium wynosi 280 000,00
zt (stownie ztotych: dwiescie osiemdziesigt tysiecy 00/100). W tresci gwarancji wskazane
zostato, iz dziatajgc na Zzlecenie Wykonawcy, gwarantujemy niniejszym nieodwotalnie i
bezwarunkowo dokonanie na Parnstwa rzecz ptatnosci do fgcznej kwoty 280 000,00 zt
(stownie ztotych: dwiescie osiemdziesigt tysiecy 00/100), na Panstwa pierwsze, pisemne,
oryginalne zgdanie wypftaty, podpisane przez osoby upowaznione do sktadania o$wiadczen
woli w Panstwa imieniu, zawierajgce numer gwarancji, wysokoS¢ Zzgdanej kwoty oraz
o$wiadczenie (zwane dalej ,O$wiadczeniem’), stwierdzajgce, ze Wykonawca: 1) nie
zastosowat sie do warunkow Oferty i pomimo uznania jego oferty za najkorzystniejszg: a) nie
wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Ilub b) odmdwit
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie
lub ¢) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy lub 2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26
ust. 3 PZP, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust.1 PZP, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktéref mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 PZP, co powodowato brak mozliwosci wybrania Oferty ztozonej przez Wykonawce
jako najkorzystniejszej. W tresci gwarancji, jako Wykonawca okreslony zostat klient banku —
G.-G. PPHU ,INEX” Sp. J. z siedzibg w Gizycku, ktéry ma zamiar ztozy¢ swojg oferte (zwang
dalej ,Ofertg).

Majac na uwadze przywotang powyzej tres¢ siwz, tres¢ gwarancji bankowej lzba
zwazyla.

Zarzut braku zabezpieczenia oferty Konsorcjum Bioveta wadium, nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Oddalajgc zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Bioveta, Izba miata na uwadze
postanowienia siwz oraz przepisy Ustawy, dotyczace wadium sktadanego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, a takze art. 23 ust. 3 Ustawy, zgodnie z ktérym przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy w swoim stanowisku sugerowat, iz gwarancja bankowa ziozona w ofercie
Konsorcjum Bioveta (wskazujgca jako wykonawce — G.-G. PPHU ,INEX” Sp. J. — partnera

konsorcjum), nie moze by¢ uznana za skuteczng w $wietle zapiséw siwz oraz Ustawy. Izba
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ustalita, iz Zamawiajacy w siwz wymagat od wykonawcow wniesienia wadium w jednej z form
przewidzianych w art. 45 ust. 6 Ustawy, nie wprowadzajac zadnych dodatkowych
ograniczen, czy tez wymagan co do sposobu wniesienia wadium przez konsorcjum, w
szczegoblnosci nie wymagat, aby w tresci gwarancji przetargowej wskazani byli wszyscy
konsorcjanci. Podobnie, w przypadku wnoszenia wadium w formie pienieznej Zamawiajgcy
nie przesadzat o tym, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie (np.
Lider) miatby dokona¢ wptaty na rachunek bankowy, albo czy wptata powinna pochodzi¢ od
kazdego z konsorcjantéw w jakiej$ czesci. Nie budzi watpliwosci, iz przepisy Ustawy rowniez
nie zawierajg odmiennej regulacji co do obowigzku wniesienia wadium przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, w szczego6lnosci nie wymagajg, aby kazdy z nich
zabezpieczyt oferte wadium. W przepisach odnoszacych sie wprost do wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, ustawodawca natozyt jedynie obowigzek
ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego (art. 23 ust. 2 Ustawy), a takze przewidziat mozliwos¢ Zzgdania przez
zamawiajgcego przediozenia przed zawarciem umowy, a po wyborze oferty konsorcjum jako
najkorzystniejszej, umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcow (art. 23 ust. 4 Ustawy).
Przywotane przepisy maja zatem na celu wskazanie przedstawiciela wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie, z ktérym Zamawiajgcy bedzie prowadzit korespondencje w
postepowaniu, w tym kierowat wezwania, odbierat oswiadczenia i informowat o podjetych
czynnosciach wobec oferty wspdlnej, ze skutkiem dla wszystkich podmiotéw wystepujacych
w konsorcjum. W ocenie Izby, powyzsze nie przesadza o tym, czy wadium sktadane w celu
zabezpieczenia oferty wspdlnej musi by¢é wniesione przez petnomocnika, czy tez
dopuszczalnym jest jego ustanowienie/wniesienie przez kazdego z konsorcjantéw. Nie moze
budzi¢ zastrzezen, iz ztozenie wadium wymaga podjecia czynnos$ci jeszcze przed ztozeniem
oferty, ktérg ma ono zabezpiecza¢ (np. dokonanie przelewu w terminie pozwalajacym na
stwierdzenie, ze Srodki zostaty przekazane na rachunek zamawiajgcego przed uptywem
terminu na ztozenie oferty, czy tez wystgpienie o wystawienie dokumentéow wadialnych do
podmiotow zewnetrznych, sktadanych razem z ofertg) co wskazuje, ze w tym zakresie
konsorcjanci dokonujg uzgodnien, ktére nie muszg by¢é udokumentowane przed
zamawiajgcym w tresci petnomocnictwa. Wskazanie w ofercie petnomocnika do
reprezentowania konsorcjum przed zamawiajgcym/zawarcia umowy, nie wyklucza
wczesniejszych uzgodnienn pomiedzy stronami umowy konsorcjum w zakresie dotyczacym
ustalenia kto dokona wptaty/wniesienia wadium zabezpieczajgcego wspdlng oferte. Wobec
powyzszego samo ustalenie, ktéry z konsorcjantdéw dokonat wniesienia wadium nie ma
istotnego znaczenia dla stwierdzenia, ze oferta jest zabezpieczona wadium. Konieczne jest

natomiast prawidtowe przypisanie wadium do oferty ztozonej w terminie, na co pozwala
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identyfikacja podmiotu wskazanego, tu jako zlecajgcy wystawienie gwarancji bankowej. Na
marginesie Izba wskazuje, ze w $wietle umowy konsorcjum dotgczonej do oferty
Zamawiajgcy nie miat ktopotéw =z ustaleniem, ze wadium zostato wniesione przez
konsorcjanta, zgodnie z uzgodnieniami poprzedzajgcymi ztozenie oferty w postepowaniu.
Podobnie, Zamawiajgcy w przypadku wskazania w tresci gwarancji, iz wykonawca zamierza
ztozy¢ oferte wspdlng (takie okreslenie ma dawacé wiekszg pewnosc¢, iz gwarant obejmuje
swoim zobowigzaniem dziatania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie —
vide wyrok SO w Gdansku z 22.01.2016 r., sygn. Xll Ga 697/15, str. 10) réwniez dopiero w
oparciu o tres¢ oferty mogtby zidentyfikowaé wszystkie podmioty, ktére ztozyty oferte
wspolng. Stagd sama identyfikacja skitadu konsorcjum ma znaczenie wtérne, a istotnym

pozostaje tres¢ zobowigzania ztozonego przez gwaranta.

W Swietle powyzszego, rozstrzygniecie Izby sprowadzato sie do ustalenia, czy wadium
wniesione w formie gwarancji bankowej, okreslajgcej jako wykonawce tylko jeden z
podmiotow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia (partnera), moze byé
traktowane jako wadium skutecznie zabezpieczajgce oferte wsp6lng wykonawcow
tworzacych konsorcjum.

W Swietle przepiséw Ustawy, wymagane jest, aby wadium zostato wniesione przed uptywem
terminu sktadania ofert, w wysokosci wskazanej przez zamawiajgcego, oraz w jednej z form,
co Zamawiajgcy powtdrzyt i doprecyzowat (w zakresie kwoty), w rozdziale Il siwz.
Zamawiajgcy oczekiwat zawarcia w dokumencie wadialnym klauzuli o gwarantowaniu
wyptaty naleznosci w sposob nieodwotalny, bezwarunkowy i na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego, nie zawart natomiast w siwz szczegdlnych wytycznych co do sposobu
wniesienia wadium przez wykonawcdédw wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie. Skoro
zatem wykonawcy nie mieli na etapie sktadania oferty informacji, iz koniecznym jest
wskazanie w tresci gwarancji/poreczenia wszystkich podmiotéw sktadajgcych oferte
wspolng, to Zamawiajgcy na etapie badania zabezpieczenia oferty wadium nie mégt
powotywaé sie na nowe podstawy dla uznania, iz wadium nie zabezpiecza oferty w sposob
prawidiowy i skuteczny. W tej sytuacji, dla oceny waznosci wadium znaczenie miaty
wytgcznie postanowienia Ustawy, ktére wymagajg zabezpieczenia oferty wadium w
wysokosci i formie wskazanej przez Zamawiajgcego w siwz. W tym miejscu przywotaé nalezy
fragment z uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 14.10.2015 r., sygn. akt
XXIII Ga 1313/15, potwierdzajgcy prawidtowosci stanowiska lzby w stwierdzeniu, iz przepisy
ustawy PZP nie wymagaja, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamodwienie
publiczne wadium byto wnoszone w jaki§ szczegolny sposob, w tym aby wadium byto
wnoszone wspolnie przez wykonawcow tworzgcych konsorcjum, jednakze pod warunkiem,

ze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy SIWZ.
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Odwotujgcy poparcia dla swojego stanowiska poszukiwat w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oraz Sgdéw Powszechnych, ktére nie jest w tym zakresie jednolite i mozliwe
jest przywotanie zaréwno orzeczen, ktére potwierdzajg tezy Odwotujgcego, jak i te ktdre im
przeczg. Majac na uwadze te rozbieznosci Izba rozpoznajgc zarzut miata na wzgledzie stan
faktyczny, w ktérym brak bylo szczegdlnych wytycznych w siwz dla wniesienia wadium
zabezpieczajgcego oferte wspding, a takze tres¢ dokumentu wadialnego, ktory nie mégt by¢
oceniany w oderwaniu od jego istoty, jako zobowigzania o charakterze abstrakcyjnym
opatrzonego klauzula na pierwsze zgdanie, ztozonego przez gwaranta zamawiajgcemu w

konkretnym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie rozpoznajacym niniejsze odwotanie przychylita sie do
stanowiska wyrazonego w przywotanym powyzej wyroku Sadu Okregowego w Warszawie,
zmieniajgcego wyrok Izby z 1 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1251/15, do ktérego odsytat
Odwotujgcy w odwotaniu, iz gwarancja bankowa, niezaleznie od tego, po stronie ktérego z
konsorcjantow ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP, zabezpiecza
roszczenie zamawiajgcego o wyptate kwoty zabezpieczenia z tytutu wystawionej gwaranciji
ubezpieczeniowej. W ocenie lzby, nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ nature stosunku
zobowigzaniowego, jaki powstaje w wyniku ztozenia zobowigzania do wyptaty kwoty
opatrzonego klauzulg ,nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zadanie”, ktora
kreuje abstrakcyjne zobowigzanie wobec beneficjenta, niezalezne od stosunkéw
wewnetrznych tgczacych bank z dtuznikiem oraz diuznika z wierzycielem. Zgodnie w
orzecznictwie przyjmuje sie, ze abstrakcyjny charakter zobowigzania uniemozliwia skuteczne
podniesienie zarzutéw przeciw wierzycielowi (beneficjentowi gwarancji) ze stosunku
podstawowego, a gwarant zobowigzany jest do swiadczenia juz z momentem przedstawienia
przez beneficjenta zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej. W doktrynie prawa bankowego
niekiedy twierdzi sie nawet, ze klauzula ,na pierwsze zadanie” oznacza zobowigzanie do
zaptaty bez wzgledu na to, czy nastagpit zabezpieczony rezultat (vide wyrok SO w Warszawie
z 14.10.2015 r., sygn. XXIIl Ga 1313/15). Wskazuje to zatem, iz ubezpieczyciel nie moze w
celu unikniecia wyptaty Swiadczenia pienieznego na pierwsze zgdanie zamawiajgcego
podnosi¢ zarzutéw dotyczacych zasadnosci zadania zaptaty, w szczegoélnosci badaé, czy
doszto do ziszczenia sie przestanek do zatrzymania wadium zabezpieczajgcego oferte
ztozonej zamawiajgcemu w konkretnym postepowaniu. Odwotujgcy poza powotaniem sie na
orzecznictwo, w ktérym wskazuje sie na ryzyko braku uzyskania swiadczenia od gwaranta,
nie przedstawit dowodu z ktérego wynikatoby, iz do takiego zdarzenia kiedys doszto tylko na
tej podstawie, iz w tresci gwarancji bankowej nie zostaty wskazane wszystkie podmioty, ktére
ztozyty oferte wspélng, a z ich dziataniem zwigzane byto wystgpienie podstawy do zadania
wyptaty przez gwaranta kwoty zabezpieczonej tytutem wadium.
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W ocenie Izby nie jest prawidtowym dokonywanie na podstawie wystawionego dokumentu
gwarancji wadialnej ustalen zwigzanych ze stosunkiem podstawowym, jaki powstaje na
skutek ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Niewatpliwie
czynno$¢ ztozenia oferty stanowi inng czynno$¢ prawng, niezalezng od wniesienia wadium,
dlatego tez ustalenie tresci zakresu zobowigzania, jak i stron czynnosci prawnej wynikac
moze wytgcznie z tresci oferty ztozonej zamawiajgcemu (vide wyrok KIO z 15.04.2016 r.,
sygn. akt KIO 466/16). Nie budzito watpliwosci, iz gwarancja zabezpiecza oferte ztozong w
postepowaniu opisanym w tresci dokumentu zgodnie z oznaczeniem wskazanym przez
Zamawiajgcego w siwz. lzba uznata, iz wskazanie w tresci gwarancji jako Wykonawcy —
klienta banku — G.-G. PPHU ,INEX” Sp. J., miato na celu wytgcznie okreslenie podmiotu, na
ktérego zlecenie bank wystawit na rzecz Zamawiajgcego gwarancje, na co wskazuje
sformutowanie dziatajgc na zlecenie Wykonawcy (...), ktéry ma zamiar ztozy¢ swojg oferte
(zwang dalej ,Ofertg). W ocenie Izby, brak jest podstaw do wywodzenia ze sposobu
oznaczenia zlecajgcego, iz nie zabezpiecza ona jego oferty ztozonej wspdlnie z innym
podmiotem. Takiego ograniczenia odpowiedzialnosci gwaranta nie zawiera dokument
wadialny. Przeciwnie, gwarant zrzekt sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z
dtugu podstawowego, przyjmujac na siebie zobowigzanie do zaptaty sumy gwarancyjnej na
pierwsze zgdanie zamawiajgcego. W ocenie Izby istotnym jest, aby wadium prawidtowo
wskazywato zamawiajgcego oraz postgpowanie w jakim jest wnoszone w celu
zabezpieczenia roszczen o wyptate sumy gwarancyjnej na wypadek wystapienia zdarzen
szczegbtowo opisanych w tresci gwarancji. Mozna réwniez wyobrazi¢ sobie sytuacje, w
ktorej gwarancja wystawiona zostataby na zlecenie podmiotu, ktéry nie sktada oferty ale
wystepuje o wystawienie dokumentu celem zabezpieczenia oferty ztozonej przez inny
podmiot (podmioty) konkretnemu zamawiajgcemu w danym postepowaniu, i wdwczas
oznaczenie tego podmiotu w tresci gwarancji nie bedzie identyfikowato wykonawcy, ktéry
ztozyt oferte w postepowaniu. Nalezy zauwazy¢, iz w tresci gwarancji wskazuje sie na
podstawe wyptaty naleznej kwoty na pisemne wezwanie do =zaptaty zawierajgce
oswiadczenie wskazujgce okolicznos¢ sposrdd wymienionych w pkt 4, stanowigcg podstawe
wezwania do zaptaty, bez wprowadzania jakichkolwiek ograniczen co do przyczyn
uchybienia tym zobowigzaniom. Zatem, w sytuacji gdy nie ma watpliwosci co do identyfikaciji
oferty, ktérg zabezpiecza wadium wystawione w formie gwarancji/poreczenia, nie ma
podstaw do kwestionowania mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z gwarancji w
sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta zabezpieczona jest wadium nie wykona czynnosci, z
ktérymi Ustawa wigze skutek w postaci zatrzymania wadium. W ocenie Izby, nie mozna
skutecznie podwazy¢ ustalenia, iz wadium zabezpiecza konkretng oferte, ztozong
zamawiajgcemu w tym przetargu, sporzadzong wspélnie rowniez przez podmiot wskazany w

tresci gwarancji. Nalezy zauwazy¢, iz gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiona przed
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sporzadzeniem i ztozeniem oferty, co pozwala przyjaé, ze dla skutecznosci zobowigzania
gwaranta do spetnienia swiadczenia nie ma znaczenia tre$¢ oferty i jej zakres. Skoro
gwarant nie bada przed wystawieniem gwarancji oferty, nalezy przyja¢, iz nie ma to
znaczenia dla skutecznosci zobowigzania ztozonego zamawiajgcemu wyptaty kwoty
zabezpieczonej tytutem wadium w przypadku wystgpienia ktérejs z okolicznosci wskazanych
w tre$ci dokumentu. Stagd oznaczenie Wykonawcy w tresci gwarancji ma jedynie znaczenie

identyfikujgce oferte ztozong w postepowaniu, do kitdrej zatgczono oryginat gwarancji.

Podsumowujgc, brak jest podstaw do przyjecia, iz gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty
wadium wystawiona na zlecenie jednego z podmiotéw tworzacych konsorcjum nie
zabezpiecza w catosci roszczeh Zamawiajgcego zwigzanych z naruszeniem obowigzkéw
przez wykonawce, tu Konsorcjum Bioveta. |zba w catosci podziela wywody prezentowane w
przywotywanym juz wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie, sygn. akt XXIIl Ga 1313/15, iz
to nie wspolnik (konsorcjant) lecz wykonawcy tworzgcy konsorcjum, stanowig witasciwy
podmiot praw i obowigzkéw wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V
CSK 475/10, niepubl.). Powyzsze za$ oznacza, ze w razie wezwania petnomocnika
wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego do
przedfozenia okreslonych os$wiadczen, dokumentdw, informacji, czy wreszcie zawarcia
umowy obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikow konsorcjum, a wobec tego
niewykonanie tych obowigzkow przez ktoregokolwiek uczestnika, zwtaszcza lidera
konsorcjum oznacza niewykonanie tych obowigzkow przez wszystkich uczestnikow
konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium niezaleznie od

tego, kto w gwarancji wadialnej zostat wymieniony jako wykonawca.

2) Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Bioveta do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodéw, ze

jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy na posiedzeniu bezposrednio przed otwarciem rozprawy uwzglednit ten zarzut,
a na rozprawie sktadat wyjasnienia dotyczace podstawy ustalenia wartosci szacunkowej
zamoéwienia, ktdra po zwiekszeniu o stawke VAT stanowita kwote $rodkéw przeznaczonych
na zakup szczepionek. lzba witgczyta w poczet materiatu dowodowego, przedtozong na
rozprawie korespondencje mailowg Zamawiajacego z Wojewddzkimi Inspektoratami
Weterynarii, a takze zestawienie zbiorcze ofert (fragment protokotu ZP), sporzgdzajgc ich
kopie do akt sprawy.

Odwotujgcy wskazywat na réznice ceny oferty Konsorcjum Bioveta do wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia (15.560.457,36 zt. netto) oraz wysokosci $rodkow, jakie
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Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia (16.805.293,95 zt. brutto) —
podanej przy otwarciu ofert w dniu 30.03.3016 r. Odwotujgcy wyliczyt Srednig arytmetyczng
wszystkich ztozonych ofert na kwote 9.876.795,55 PLN (brutto), dla ktorej kwota nizsza o
30% wynosi 6.913.756,88 PLN. Cena oferty Konsorcjum Bioveta wynosi 7.223.328,10 PLN
(brutto).

Na podstawie wyjasnien Zamawiajgcego oraz fragmentow protokotu postepowania Izba
ustalita, iz warto$¢ szacunkowa zamdwienia wskazana przez Odwotujgcego w kwocie netto,
obejmowata wartos¢ zamowienia podstawowego oraz opcji (zwiekszenia zamoéwienia do
50% ilosci szczepionek objetych zamowieniem podstawowym — rozdziat Il. pkt 6 i 7 siwz).
Warto$¢ zamowienia podstawowego ustalona zostata przez Zamawiajgcego na kwote
10.373.638,24 zt. (netto), tj. 11.424.463,44 zi. brutto — wskazana pod zestawieniem
zbiorczym ofert, jako kwota srodkéw przeznaczonych na realizacje zamoéwienia (dla 9 WIW).
Zamawiajgcy okazat korespondencije, jakg prowadzit z jednostkami, na rzecz ktérych majg
by¢ dostarczane szczepionki, w ktorej kazdy z dziewieciu Wojewodzkich Inspektoratow
Weterynarii okreslat wysokosé srodkéw przeznaczonych na zakup szczepionek (1.900.000 zt
— WIW Lublin; 1.521.730,34 — WIW Krakow; 1.425.477,00 zt. — WIW Siedlice; 1.621.800,00 zt
— WIW Krosno; 1.455.688,80 zt — WIW Biatystok; 158.000 zt — WIW Gdansk; 665.767,30 zt —
WIW Katowice; 1.050.000,00 zt — WIW Kielce; 1.626.000,00 zt — WIW Olsztyn), sktadajace
sie na taczng kwote srodkdéw przeznaczonych na zakup szczepionek — 11.424.463,44 zt.
brutto, w ramach zaméwienia podstawowego. Kwota srodkéw podana przez Zamawiajgcego
przy otwarciu ofert - 16.805.293,95 zt. brutto obejmowata zamdwienie podstawowe wraz z
opcja.

W stosunku do kwoty srodkdéw rzeczywiscie przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia,
oferty ponizej kwoty 7.997.124,42 zt. brutto sg tansze o ponad 30% od wartosci zaméwienia
podstawowego.

Konsorcjum Bioveta zaoferowato dostawe szczepionek za cene brutto 7.223.328,10 PLN.

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia, I1zba zwazyta.
Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Izba na podstawie art. 192 ust. 7 Ustawy zwigzana jest zakresem zarzutu naruszenia art. 90
ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy, ktéry wyznacza podstawa faktyczna, jakg w niniejszej
sprawie stanowity okolicznosci zwigzane z ustaleniem wartosci szacunkowej zaméwienia
(wysokosci srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia) oraz wysokos¢ ceny
Konsorcjum Bioveta, a ktére w ocenie Odwotujgcego uzasadniaty wezwanie Konsorcjum

Bioveta do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
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Na wstepie Izba zauwaza, iz kwalifikacja prawna czynnosci, ktérej zaniechanie wykonania
jest podstawg =zarzutu, tj. wezwania do zlozenia wyjasnien, powinna prawidtowo
identyfikowa¢ obowigzek podjecia dziatania wskazany w art. 90 ust. 1 Ustawy, dotyczacy
podstawy do wezwania o ztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Wskazanie w
postawie prawnej zarzutu przepisu art. 90 ust. 3 Ustawy nie stoi jednak na przeszkodzie do
dokonania przez Izbe prawidtowej subsumciji stanu faktycznego, do normy z naruszeniem,
ktorej Odwotujgcy wigze podstawe zarzutu, tj. art. 90 ust. 1 Ustawy i dokonanie w oparciu o
tg kwalifikacje oceny czynnosci Zamawiajgcego.

Izba oceniajgc zasadnos$¢ zarzutu nie mogta pomingc¢ istotnej okolicznosci jaka wynikta w
trakcie wyjasnienia stanu faktycznego, a dotyczacej sposobu szacowania wartosci
zamoéwienia, ktére obejmowato wycene wartosé¢ zaméwienia podstawowego i wartos¢ opcji
przewidzianej w siwz na poziomie do 50% ilosci szczepionek objetych zamdéwieniem
podstawowym. Zgodnie z art. 34 ust. 5 Ustawy jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy
przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy
mozliwy zakres tego zamdwienia z uwzglednieniem prawa opcji. W sytuacji gdy wartos¢
zamoéwienia uwzglednia opcje (co ma miejsce w niniejszej sprawie), w celu ustalenia czy nie
zachodzi podejrzenie razaco niskiej ceny nalezy poréwnywac¢ cene z kwotg szacowang dla
zamoéwienia podstawowego, wycenionego w ofercie. Odwotujacy dokonujac obliczenia
poziomu réznicy pomiedzy ceng oferty Konsorcjum Bioveta, a wartoscia zamoéwienia/kwotg
srodkow przeznaczonych na zakup odnosit sie do kwoty podanej przez Zamawiajgcego przy
otwarciu ofert, tj. kwoty srodkéw obejmujgcej zakup zamoéwienia podstawowego wraz z
opcja. Zamawiajacy przyznat sie do omyiki polegajgcej na podaniu na otwarciu kwoty, ktora
przekracza kwote $rodkéw przeznaczonych na zakup zamdwienia podstawowego,
wycenionego w ofertach przez wykonawcow. lzba przyjeta jako wiarygodne wyjasnienia
Zamawiajgcego poparte korespondencjg przedstawiong na rozprawie oraz fragmentem
protokotu postepowania, iz wartos¢ szacunkowa zaméwienia podstawowego zawierata sie w
kwocie 10.373.638,24 zt. (netto), tj. 11.424.463,44 zt. brutto. Do tej kwoty nalezato zatem
odnies¢ cene oferty Konsorcjum Bioveta (7.223.328,10 PLN brutto) w celu ustalenia, czy nie
jest ona tansza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia. Odnoszgc sie do wartosci
zamoéwienia wyrazonej kwotg brutto, cena ponizej 7.997.124,42 zi., wskazywataby na
koniecznos¢ przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w trybie
art. 90 ust. 1 Ustawy. Poniewaz oferta Konsorcjum Bioveta byta nizsza od wyliczonej
powyzej kwoty, Zamawiajgcy dokonujgc wyboru tej oferty bez wczesniejszego wystgpienia o
wyjasnienie elementow oferty majacych wptyw na wysokosS¢ ceny, dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy, w ktérym wskazany poziom réznicy ceny (30%) uznany zostat

za uzasadniajgcy podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. lzba uznata, iz ztozone w
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pismie procesowym Przystepujgcego wyjasnienia oraz dowody majgce wskazywacé, iz cena
nie jest razaco niska, nie mogty by¢é uwzglednione jako okolicznosci powodujace, ze
naruszenie do jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, co miatoby prowadzi¢ do oddalenia w tym zakresie odwotania. W ocenie Izby,
nie jest mozliwym uwzglednienie na etapie postepowania odwotawczego okolicznosci, z
ktérymi Zamawiajgcy nie miat mozliwosci sie zapoznac¢ przed podjeciem skarzonej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto, jako nowe, wykraczajgce poza stan faktyczny w
jakim Zamawiajgcy podejmowat czynnosci w postepowaniu, nie majg faktycznie znaczenia
dla oceny oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Dopiero ich wprowadzenie do
postepowania w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 Ustawy umozliwi Zamawiajgcemu
ustalenie, czy nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum Bioveta na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy. Tym samym dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej z pominigciem koniecznej, w niniejszym stanie sprawy,
procedury wyjasniajgcej, mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Dopiero
umozliwienie Konsorcjum Bioveta wykazania, ze cena jakg zaoferowato nie jest razgco

niska, umozliwi podjecie prawidtowej decyzji co do wyniku postepowania.

W zwigzku z potwierdzeniem sie zarzutu omoéwionego w pkt 2, koniecznym byto
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci zwigzanych z
badaniem oferty Konsorcjum Bioveta i oceng ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Ustawa w
art. 192 ust. 1 okresla rozstrzygniecia, jakie moze wydaé¢ lzba w wyroku, tj. oddali¢ lub
uwzgledni¢ odwotanie. Dla jego uwzglednienia wystarczajacym jest stwierdzenie, ze chociaz
jedno z naruszen wytknietych Zamawiajgcemu miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. W innym przypadku, tj. braku stwierdzenia ze doszto do naruszenia
przepisow Ustawy (objetych zarzutami), lub uznawania, ze naruszenie nie miato lub nie
moze mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania Izba oddala odwotanie. W niniejszej
sprawie jeden z zarzutéw potwierdzit sie co prowadzito do uwzglednienia odwotania. Izba
jednoczesnie oddalita zarzut dotyczgcy braku wniesienia wadium zabezpieczajgcego oferte

Konsorcjum Bioveta, jako nie majacy uzasadnienia w tresci siwz oraz Ustawy.
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W zwigzku z powyzszym lzba na podstawie art. 192 ust 1 Ustawy uwzglednita
odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia 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). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis (15.000,00 zt) oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego stwierdzone
rachunkiem przedtozonymi przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie

petnomocnika (3.600,00 zt) i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.ceevvuiennnninnn.

Czlonkowie: = e
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