Sygn. akt: KIO 911/16

WYROK
z dnia 10 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 maja 2016 r. przez
Odwotujgcego: W. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg W. S. FHU
,STEMAR’, ul. Swietej Agaty 38, 84-123 Poflchowo w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0., ul. Syrokomli 6, 03-335 Warszawa.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
uniewaznienia przetargu w zakresie czesci/zadania nr 2,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Domy Wczasowe WAM Sp. z
0.0., ul. Syrokomli 6, 03-335 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: W. S.
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod nazwg W. S. FHU ,STEMAR?”, ul. Swietej Agaty
38, 84-123 Potchowo tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego: Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0., ul. Syrokomli 6,
03-335 Warszawa na rzecz Odwotujgcego: W. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg W. S. FHU ,STEMAR’, ul. Swietej Agaty 38, 84-123 Potchowo kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szestset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Gdansku.



Sygn. akt: KIO 911/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Domy Wczasowe WAM sp. z 0.0., ul. Wtadystawa Syrokomli 5, 03-335
Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego na Dostawy owocow i warzyw $wiezych dla Oddziatbw Domy
Wczasowe WAM Sp. z 0.0. - numer ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2016/S 056-093141 z dnia 17.02.2016 r.

W tresci przedmiotowego ogtoszenia Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych i przewidziat 13 czesci Zamowienia (ostatecznie w wyniku zmiany SIWZ
pozostato wyodrebnionych 11 czesci). Wykonawca mogt ztozy¢ oferte na jedna, kilka, lub na
wszystkie czesci Zamowienia.

Odwotujgcy: W. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. S. FHU
,STEMAR”, ul. Swietej Agaty 38, 84-123 Poichowo ztozyt dwie odrebne oferty w zakresie
czesci 1 Zaméwienia (ktorej nie dotyczy niniejsze odwotanie) i czesci 2.

Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poinformowat, iz na sfinansowanie czesci 2
Zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 715.095,00 zt brutto (pismo Zamawiajgcego z dnia
25 maja 2016 r. znak DW/PZP/272/4/2016).

Pismem z dnia 20 maja 2016 r. (znak DW/PZP/272/4/2016/2448) Zamawiajacy
zawiadomit Odwotujgcego o0 uniewaznieniu postepowania w czesci 2 ZamoOwienia —ij.
dostawy owocéw i warzyw $wiezych dla oddziatu Rewita WDW Jurata na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp.

W zawiadomieniu wskazano, ze cena oferty Odwotujgcego przewyzsza kwote, ktéra
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie Zamodwienia oraz, ze po
przeanalizowaniu sytuacji finansowej nie moze on zwiekszy¢ srodkéw na sfinansowanie
Zamdéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 30 maja
2016r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:



1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt.4 w zw. z art. 93 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w czesci 2 w sytuaciji,
gdy ztozona przez Odwotujgcego oferta, stanowigca oferte z najnizszg ceng, nie
przewyzszata kwoty, ktdrg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czesci
zamowienia,

2) naruszenie art 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ocene wystgpienia przestanek
uniewaznienia postepowania okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w odniesieniu do
cen ofertowych obliczanych na podstawie cen jednostkowych ustalonych arbitralnie przez
Zamawiajgcego w réznych wysokosciach dla poszczegdélnych czesci zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na
dostawy owocéw i warzyw swiezych dla Oddziatbw Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. w
czesci 2 (Dostawy owocow i warzyw swiezych dla Oddziatu Rewita WDW Jurata),

2. nakazanie = Zamawiajgcemu  wyboru  oferty = Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej oferty dotyczgcej czesci 2 zamdwienia,

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do niniejszego pisma
na okolicznosci wymienione w jego Uzasadnieniu,

4, zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztow przedtozonego na rozprawie.

W swoim odwotaniu zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia zamoOwienia publicznego, jezeli nie
wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktdry stanowi,
Ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba Zze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem Odwotujgcego analiza wystgpienia tej przestanki powinna sie opiera¢ na
poréwnaniu kwoty, ktérg zamawiajgcy dysponuje na realizacje zaméwienia (w szczegdlnosci
przewidzianej w planie finansowym jednostki zamawiajgcej) z wartoscig wynagrodzenia, jakg
zamawiajgcy bedzie zobowigzany zaptaci¢ wykonawcy w zwigzku z wyborem
najkorzystniejszej oferty, a zatem z kwotg odpowiadajgcej rzeczywistemu kosztowi
wykonania zamdéwienia.



Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien przerwaé postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w sytuacji, gdy okaze sie, iz nie jest w stanie pokry¢ kosztow jego
realizaciji.

Podnidst réwniez, ze cena stanowi warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych,
ktorg kupujacy jest obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, uwzgledniajaca
podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisbw sprzedaz, towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug lub
podatkiem akcyzowym.

Z powyzszego Odwotujgcy wnioskowat, ze zarébwno z wyktadni gramatycznej, jak i
celowosciowej wynika, ze uniewaznienie postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp powinno nastgpi¢ tylko w przypadku, gdy wysokos¢ zobowigzania zamawiajgcego do
zaptaty wynagrodzenia wykonawcy przewyzszataby kwote, ktérg zamawiajacy przeznaczyt
na sfinansowanie zaméwienia.

Zauwazyt rowniez, ze zgodnie z ust. 3 Rozdziatu Xl SIWZ (Opis sposobu obliczania
ceny): ,Cena wpisana do formularza oferty musi wynika¢ z Wyliczenia zawartego w
formularzu cenowym.”. Wykonawcy zwigzali byli w zwigzku z tym sposobem obliczenia
wartosci oferty okreslonym przez Zamawiajacego w zatgczonych do SIWZ formularzach
cenowych. Powyzsze stanowisko — w ocenie Odwotujgcego - potwierdzajg postanowienia
Rozdziatu X SIWZ (Opis sposobu przygotowania oferty) zgodnie z ktérymi, w formularzu
ofertowym nalezato poda¢ cene ofertowg brutto wynikajagcg z formularza cenowego, za
wykonanie odpowiedniej cze$ci zamdwienia, a ofertg musiata zawiera¢ formularz oferty oraz
formularz cenowy sporzadzony na podstawie Wzoru stanowigcego zatgcznik od nr 8 do nr
20 SIWZ.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Formularze cenowe zatgczone do SIWZ wskazywaty
asortyment warzyw i owocdw, ktére mialy byé przedmiotem poszczegbinych czesci
zamowienia oraz zaktadane ilosci dostaw w odniesieniu do kazdej pozycji z asortymentu.

Zarzucit, ze Wykonawcy nie mieli jednak petnej swobody w okresleniu ceny
jednostkowej za dostawy dla kazdej kategorii: warzyw i owocow, bowiem Zamawiajgcy w
formularzu cenowym narzucit juz ceny jednostkowe netto dla kazdej pozycji z asortymentu,
ktéra musiata by¢ podstawg kalkulacji ceny ofertowe;j.

Wskazat réwniez, ze do uzupetnienia przez wykonawcéw pozostawaty tylko
procentowe wartosci upustu lub marzy dla danej pozycji formularza.



W zwigzku z tym stwierdzit, ze kwota wynikajgca z formularza ofertowego stanowi
sume wartosci brutto kazdej z pozycji z asortymentu, wynikajgcej z zastosowania do cen
jednostkowych wskazanych przez Zamawiajgcego, zaoferowanych przez wykonawcéw
stawek upustow lub marzy, a zatem Wykonawca mdgt wptywaé na wysokos¢ swojej oferty
tylko i wytgcznie za pomocg wskazywanej w formularzu cenowym marzy i upustow.

Zaznaczyt réwniez, ze kwota wynikajgca z formularza ofertowego musiata zostac
podana w formularzu ofertowym sktadanym przez wykonawce. Zgodnie z ust. 8 Rozdziatu
Xl SIWZ, ceny jednostkowe nie ulegajg zmianie przez okres realizacji umowy (tj. 24
miesiecy), z zastrzezeniem warunkow i okolicznosci zawartych we wzorze umowy
(stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze kluczowym dla oceny przedmiotowej sprawy
jest fakt, iz Zamawiajgcy narzucajac wykonawcom sposéb kalkulacji ceny ofertowej wedtug
formularza cenowego i okreslajgc arbitralnie wysokos¢ cen jednostkowych za dostawy
poszczegdblnych warzyw i owocéw objetych przedmiotem zaméwienia dla celéw kalkulacji
ceny ofertowej, przewidziat catkowicie odmienny sposOb okreslenia wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy na etapie realizacji: zamowienia.

Powotat sie przy tym na § 3 ust. 3 zatgczonego do SIWZ wzoru umowy zgodnie, z
ktorym: ,Cena produktédw ksztattowac sie bedzie w oparciu o notowania srednich cen
produktéw na gietdzie warzywnej BRONISZE (strona internetowa www.bronisze.com.pl) w
dniu dostawy, powiekszone/pomniejszone o marze/ upust zaoferowane przez Wykonawce w
formularzu cenowym. Kazdorazowo Wykonawca zobowigzany jest zatgczyé do faktury
dostawy wydruk aktualnych notowan z gietdy wraz z wyliczeniami srednich cen (cedute).
Zaoferowany(a) upust/marza pozostaje niezmienny(a) i bedzie obowigzywata) w catym
okresie waznosci umowy na realizacje przedmiotowego zamoéwienia.”.

Wedtug Odwotujgcego wykonawcy wypetniajgc formularz cenowy o wartosci upustéw
i marzy, musieli mie¢ na wzgledzie, iz powinny one zosta¢ skalkulowane w taki sposob, aby
zastosowane do cen hurtowych notowanych na gietdzie warzywnej Bronisze umozliwiaty
faktyczng realizacje zamowienia i pokrycie wszystkich zwigzanych z tym kosztow. W zwigzku
z tym, wartosci upustédw i marzy odniesione do cen jednostkowych wskazanych dla celéw
kalkulacji przez Zamawiajacego w formularzu cenowym, nie wyznaczaty rzeczywistych cen
jednostkowych naleznych wykonawcy za dostawy w poszczegélnych asortymentach.



Zarzucit, ze Zamawiajgcy catkowicie dowolnie okreslit warto$¢ cen jednostkowych
poszczegblnych dostaw, w kwocie przewyzszajgcej znacznie ceny rynkowe odnosnych
owocOw i warzyw, wobec czego obliczona, na ich podstawie, zgodnie z wymaganiami
formularza cenowego, cena ofertowa nie odpowiadata realnej wartosci Zaméwienia, ani nie
stanowita kwoty wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje dostaw. Ustalone przez
Zamawiajgcego ceny jednostkowe po zastosowaniu oferowanych przez Wykonawcow
upustéw i marz mogtly stuzyé okresleniu jedynie pewnej: hipotetycznej wartosci, ktéra
obliczona wedtug takich samych zasad mogta stuzy¢ poréwnaniu ofert oraz wyborowi oferty
najkorzystniejszej.

Jego zdaniem w zadnym stopniu cena ta nie odzwierciedlata wartosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za wykonanie Zamdwienia i w konsekwencji nie stanowi ceny w
rozumieniu art. 2 pkt 1) PZP.

Wskazat przy tym, ze stusznos¢ powyzszych ustalen potwierdzit sam Zamawiajacy w
tresci SIWZ, oswiadczajgc w ust. 11 Rozdziatu Xl SIWZ, ze: ,Cena oferty nie stanowi
wynagrodzenia Wykonawcy, lecz stuzy jedynie do poréwnania ztozonych ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej”.

Odwotujgcy przyjat zapatrywanie, ze cena ofertowa, stuzgca jedynie poréwnaniu
ztozonych ofert, nie powinna by¢ uwzgledniana przy analizie wystepowania przestanki do
uniewaznienia postepowania przewidzianej w art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.

ZwrOcit przy tym uwage, ze cena wskazana w ofercie Odwotujgcego nie okresla
kwoty naleznego mu wynagrodzenia i nie pozwala réwniez na okreslenie wielkosci kosztéw,
jakie Zamawiajgcy moze realnie ponies¢ w zwigzku z realizacjg Zamowienia.

Odwotujgcy uwazat, ze Zamawiajacy sam w Rozdziale Xl ust. 11 SIWZ okreslit cel,
ktéremu miata stuzy¢ kalkulacja ceny ofertowej wedtug jego wytycznych, a ze wzgledu na jej
oderwanie od sposobu ustalania wynagrodzenia wykonawcy i od rzeczywistych cen
wystepujacych na rynku, tak okreslona cena ofertowa nie moze byé przyjmowana do
poréwnania z kwotg srodkéw przeznaczonych za realizacje Zamowienia.

Odwotujgcy zauwazyt réwniez, iz jednostkowe ceny za towary (tj. owoce i warzywa)
zostaty przez Zamawiajgcego ustalone arbitralnie w formularzu cenowym (ust. 3 Rozdziat XII
SIWZ), przy czym ceny wiekszosci towarow objetych Zaméwieniem zostaty zawyzone w
stosunku do realnych cen rynkowych, co ma istotny wptyw na wysokosc¢ ceny ofertowej i jest
czynnikiem catkowicie niezaleznym od Odwotujgcego.



Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego - potwierdza poréwnanie cen netto wskazanych
do kalkulacji oferty przez Zamawiajgcego oraz przecietnych cen produktéw w transakcjach
zawieranych na terenie Rynku Hurtowego Bronisze (dalej takze ,BRONISZE”) ustalonych na
podstawie informacji ze strony internetowej www.bronisze.com, ktére zgodnie z § 3 ust. 3
stanowigcego zatgcznik do SIWZ wzoru umowy, majg stanowi¢ podstawe ustalenia cen
produktéw dostarczanych w ramach realizacji Zamowienia. W wielu przypadkach ceny
przyjete w formularzu ofertowym przekraczajg nie tylko ceny przecietne, ale nawet
maksymalne ceny notowane na gietdzie.

Dla zobrazowania opisanego wyzej stanu rzeczy Odwotujgcy wskazat na
przyktadowe réznice w cenach jednostkowych nastepujgcych produktéow (wedtug notowan na
dzien 11 kwietnia 2016 r., w ktérym to dniu uptywat termin skfadania ofert):

* cebula czerwona - cena przyjeta w formularzu cenowym to 3 zt/kg, podczas gdy
przecietna cena na gietdzie to 2,40 zt/kg, a cena maksymalna - 2,60 zt/kg,

* por - ceny przyjeta w formularzu cenowym to 5 zt/kg, podczas gdy przecietna cena
na gietdzie to 3,40 zt/kg, a cena maksymalna - 3,60 zt/kg,

* seler - cena przyjeta w formularzu cenowym to 5 zt/kg, podczas gdy, przecietna
cena na gietdzie to 2,85 zt/kg, a cena maksymalna - 3 zt/kg,

* satata mastowa - cena przyjeta w formularzu cenowym to 8 zi/kg, podczas gdy
przecietna cena na gietdzie to 2,00 zt/kg, a cena maksymalna - 3,17 zl/kg,

* pieczarki - cena przyjeta w formularzu cenowym to 8 zt/kg, podczas gdy przecietna
cena na gietdzie to 5 zt/kg, a cena maksymalna - 6,50 zt/kg,

* brukselka cena przyjeta w formularzu cenowym to 5 zt/kg, podczas gdy przecietna
cena na gietdzie to 3,50 zt/kg, a cena maksymalna - 4,00 zt/kg

Podkreslit przy tym, iz istotne réznice pomiedzy ceng jednostkowg przyjeta do
kalkulacji w formularzu cenowym dla czesci 2 Zamowienia, a przecietng ceng odnotowang
na gietdzie towarowej wystepujg takze ws$rdd tych warzyw, ktérych Zamawiajgcy
przewidywat dostawy w najwiekszej ilosci.

Wskazat, ze przyktadowo cena jednostkowa w formularzu cenowym pomidorow to
10,00 zt/kg, a przecietna cena na gietdzie BRONISZE w dniu 11 kwietnia 2016 r. to 6,00
zl/kg w przypadku warzyw importowanych i 7,00 zt/kg w przypadku pomidoréw krajowych,
natomiast cena ogérkéw przyjeta przez Zamawiajacego do kalkulacji to 8,00 zi/kg, przy
przecietnej cenie ogdérkéw spod oston odnotowanej na gietdzie w wysokosci 4,50 zt/kg.
(informacja o notowaniach na Rynku Hurtowym Bronisze z dnia 11 kwietnia 2016 r. dostepna
na stronie www.bronisze.com.pl).



Powyzsze prowadzi do sytuacji — wedtug zapatrywania Odwotujgcego, iz niezaleznie
od mozliwych zmian na rynku hurtowym cen poszczegdlnych owocéw i warzyw, w
szczegoblnosci w zwigzku z sytuacjg rynkowa i cyklami produkcji w ciggu roku, cena ofertowg
skalkulowana na podstawie formularza cenowego w sposob znaczacy odbiega od wysokosci
wynagrodzenia, jakg wykonawca bylby w stanie uzyska¢ za realizacje Zamowienia,
ustalonego zgodnie z § 3 ust. 3 wzoru umowy zatgczonego do SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego, aby prawidtowo oceni¢ wystgpienie w przedmiotowej
sprawie przestanek do uniewaznienia postepowania przewidzianych w art. 93 ust.1 pkt 4)
ustawy Pzp, kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na sfinansowanie czesci 2
Zamdéwienia nalezato poréwnaé z ceng za jej wykonanie, wynikajgca z oferty Odwotujgcego
w zakresie zaproponowanych stawek marzy oraz srednich cen produktow notowanych na
gietdzie BRONISZE, zgodnie ze sposobem obliczania wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianym we wzorze umowy.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie okreslit daty, z ktérej notowania na wskazanej
wyzej gietdzie miataby stanowi¢ podstawe obliczenia potencjalnej wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, w ocenie Odwotujgcego nalezy w tym przypadku przyja¢, jako najbardziej
miarodajne ceny odnotowane w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert, tj. ceny z
notowania w dniu 11 kwietnia 2016 r.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze dokonat obliczenia ceny wynikajgcej z jego oferty, jako
wysokosci wynagrodzenia za wykonanie cato$ci dostaw objetych czescig 2 Zamdwienia, w
oparciu 0 zaoferowane stawki marzy i ceny jednostkowe towaréw wynikajgce z przecietnych
cen odnotowanych na gietdzie BRONISZE we wskazanej wyzej dacie, w wyniku czego ustalit
jej wartos¢ na kwote 615.125,68 zt brutto.

Podniést, ze jest ona znacznie nizsza od kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowej czesci zamowienia, a zatem sumy 715.095,00 zt
brutto.

Majac na uwadze powyzsze, argumentowat, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 2 Zamédwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp.

Aby zobrazowaé znaczace réznice pomiedzy ceng ofertowg obliczong wedtug
wymagan Zamawiajgcego na podstawie formularza cenowego zatgczonego do SIWZ a

maksymalnym kosztem realizacji cze$ci 2 Zamdéwienia (wynikajgcym z mechanizmu
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obliczania faktycznego wynagrodzenia wykonawcy), wystepujgce niezaleznie od zmian cen
produktéw na gietdzie towarowej BRONISZE, Odwotujgcy przeliczyt réwniez wartosc
ztozonej oferty wedtug przecietnych cen notowanych na gietdzie w dniu 20 maja 2016 r.
(data zawiadomienia o uniewaznieniu przez Zamawiajgcego postepowania dotyczgcego
wskazanej cze$ci Zamowienia) oraz w dniu 12 listopada 2015 r. (najwczesniejszy moment, w
ktérym przed wszczeciem postepowania Zamawiajgcy mogt ustalic wartos¢ szacunkowa
Zamowienia).

W pierwszym przypadku Odwotujacy uzyskat kwote 709.341,59 zi, a w drugim kwote
639.117,81 zt.

Powyzsze, jego zdaniem potwierdza, iz przy prawidtowym okresleniu ceny za
wykonanie dostaw objetych zakresem czesci 2 Zamoéwienia, jej wysokosci nie przekracza
kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. (kalkulacje
wartosci oferty Odwotujgcego na podstawie cen notowanych na gietdzie BRONISZE w dniu
12 listopada 2015 r. oraz 20 maja 2016 r. wraz z informacjami o notowaniach).

Dodatkowo zaznaczyt, iz przedstawione kalkulacje wysoko$ci wynagrodzenia
Odwotujgcego za realizacje czesci 2 zamdéwienia, wyznaczajg jego maksymalng wysokosc,
ktéra w praktyce nie zostanie osiggnieta.

Stwierdzit przy tym, iz nie jest prawdopodobne, aby w okresie realizacji Zamowienia
Zamawiajgcy wyczerpat w petni ilosci towaréw wskazane w poszczegoinych asortymentach
w formularzu cenowym, bowiem dostawy poszczegdlnych produkiéw sg uzaleznione od
aktualnych potrzeb osrodkéw wypoczynkowych prowadzonych przez Zamawiajacego.

Ponadto zauwazyt, ze ze wzgledu na sezonowos¢ funkcjonowania osrodkdéw w
Juracie, wiekszos¢ dostaw bedzie realizowana w miesigcach letnich, kiedy ceny owocow i
warzyw na rynku hurtowym bedg jeszcze nizsze niz przyjete przez Odwotujgcego do
dokonanej kalkulacji wartosci oferty. Powyzsze wynika z doswiadczenia Odwotujacego
nabytego przy wykonywaniu na rzecz Zamawiajgcego zamoéwienia na dostawy owocow i
warzyw do kuchni tego samego osrodka, co w przypadku czesci 2 Zamowienia, w oparciu o
umowe nr 65/2014/WDW-J z dnia 2 czerwca 2014 r.

Reasumujgc stwierdzit, iz z pordwnania kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci 2 Zamowienia oraz ceny za wykonanie tej czesci,
obliczonej zgodnie z § 3 ust. 3 wzoru umowy (w oparciu o jednostkowe ceny rynkowe

produktéw objetych zakresem dostaw oraz wysokos¢ marz przewidzianych w ofercie
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Odwotujgcego) wynika: jednoznacznie, iz brak byto w analizowanym przypadku podstaw do
uniewaznienia postepowania.

Wywodzit, ze ocena wystgpienia przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp powinina odnosi¢ sie przy tym do ceny najkorzystniejszej oferty, jako tgcznej
wysokosci wynagrodzenia (realnego kosztu), kiére moze obcigza¢ Zamawiajgcego w
zwigzku z realizacjg zamowienia.

Zamawiajgcy nie byt uprawniony — wedtug Odwotujgcego - do uniewaznienia
postepowania w zakresie czesci 2 Zamowienia, z tego wzgledu, ze kwota wskazana w
ofercie Odwotujgcego przewyzszata kwote przeznaczong na realizacje wskazanej czesci
Zamowienia.

Wskazat, ze cena podana w formularzu ofertowym Odwotujgcego miata charakter
czysto poglgdowy (tj. orientacyjny) i nie odzwierciedlata realnego kosztu realizacji
Zamowienia, odbiegajac znacznie od wysokosci wynagrodzenia, jakie mogtoby przystugiwac
Odwotujgcemu zgodnie z postanowieniami wzoru umowy w sprawie Zaméwienia.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, iz Zamawiajgcy ustalajgc w formularzu
cenowym arbitralnie ceny jednostkowe za towary stanowigce przedmiot dostaw, réznicowat
ich wysokos¢ w odniesieniu do poszczegdlnych czesci zaméwienia. Przyktadowo dla czesci
2 Zamowienia ceny jednostkowe za pomidory i ogorki zostaty ustalone odpowiednio w
wysokosci 10,00 zi/kg i 8,00 zi/kg, podczas gdy w formularzu cenowym dla czesci 3
przewidziano do kalkulacji cene za pomidory w kwocie 3,15 zt/kg, a cene jednostkowg za
ogérki w kwocie 2,52 zt/kg.

Powyzsze moze w - ocenie Odwotujgcego - prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji. W razie przyjecia za punkt odniesienia do oceny wstgpienia podstaw do
uniewaznienia postepowania w sprawie zamowienia publicznego na gruncie art. 93 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp ceny ofertowej obliczonej w oparciu 0 narzucone przez Zamawiajgcego ceny
jednostkowe, sytuacja oferentbw w zakresie decyzji Zamawiajagcego 0 udzieleniu
zamoOwienia lub uniewaznieniu postepowania moze byé w sposéb nieuzasadniony
réznicowana.

Zauwazyt, ze w przypadku czesci zamoéwienia, dla ktérej Zamawiajgcy przewidziat
znacznie wyzsze stawki jednostkowe do obliczenia, ceny ofertowej niz w przypadku innych
czesci zamdwienia istnieje znacznie wieksze ryzyko uniewaznienia postepowania, wobec
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przyjecia, ze wysokos¢ najkorzystniejszej oferty przekracza kwote przeznaczong na
sfinansowanie danej czesci zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu réznicowanie wysokosci
cen jednostkowych za dostawy poszczegdlnych produktéw w formularzach cenowych dla
réznych czesci zamoOwienia nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia, bowiem
niezaleznie od wysokosci ceny ofertowej, wykonawcom kazdej z czesci Zamowienia
przystugiwac¢ bedzie wynagrodzenie obliczone w ten sam sposéb przewidziany w § 3 ust. 3
wzoru umowy, na podstawie ceny z notowan na gietdzie BRONISZE.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamébwienia, zwanej dalej SIWZ, protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, odwotania, pisma Dyrektora Oddziatu WDW Jurata z dnia 2 maja 2016r.,
pisma z dnia 9 maja 2016r. Zespotu ds. Zaméwien Publicznych, zawiadomienia
Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 20.05.2016r., odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 9 czerwca 2016r., jak rowniez na podstawie ztozonych
na rozprawie wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1, art.93 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajagcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do podjecia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego przetargu na zasadzie art.93
ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze w zakresie spornej czesci/zadania nr 2 Zamawiajgcy wprowadzit w

na str.2 protokotu przedmiotowego postepowania wartos¢ udzielanego zaméwienia na kwote
715 095 zt brutto.
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Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowej czesci/zadania nr
2 w tej samej wysokosci, co wynika z zapisu na stronie 8 powyzszego protokotu.

Stosownie do przepisu art. 86 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Nadto, Izba ustalita, ze z zestawienia ofert(strona 9 protokotu) wynika, ze w zakresie
omawianej czesci/zadania wptynefa jedna oferta ztozona w wymaganym terminie tj. oferta
Odwotujgcego z ceng brutto w wysokosci 846 716, 92 zt.

Poza tym lIzba stwierdzita réwniez, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 20 maja 2016r. dla czesci 2 — Jurata poinformowat, ze na
podstawie art.93 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie w tej czesci. Jako
uzasadnienie podat, ze cena oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Powiadomit rowniez, ze po dokonaniu
analizy finansowej, Zamawiajacy ustalit, ze nie moze zwigkszy¢ srodkow na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty.

W mys$l przepisu art. 93 ust. 1 pkt4) ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 udzielenie zamdéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizsza ceng przewyzsza kwote, kidérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem Izby powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego jest prawnie dopuszczalna jedynie
w warunkach wystgpienia przestanek okreslonych w tym przepisie.

Pierwsza z nich to sytuacja, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia, ktéra w rozpoznawanej sprawie zaistniata.

Druga zas to okoliczno$¢ uniemozliwiajgca Zamawiajagcemu zwiekszenie kwoty do
ceny najkorzystniejszej oferty.

Obowigzek wykazania powyzszej przeszkody spoczywa na Zamawiajgcym.
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Z akt sprawy odwotawczej wynika, ze pismem z dnia 9 maja 2016r. Zespot ds.
Zamowien Publicznych skierowanym do Zarzadu Domow Wczasowych WAM zwrdcit sie do
Dyrektoréw czterech Oddziatéw(Sopot, Zakopane, Niedzica, Solina), gdzie nastgpito
przekroczenie kwoty $rodkéw przeznaczonych na realizacje zamdwienia o stanowisko w
sprawie podwyzszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia oraz ustalenie, z jakiej
pozycji Planu Finansowego mogtoby nastgpic¢ potencjalne przesuniecie. Wszyscy kierownicy
tych jednostek organizacyjnych zawnioskowali o zwiekszenie srodkdéw finansowych.

Jednoczesnie w tym samym piSmie z uwagi na pilng potrzebe zawarcia umoéw w
przedmiotowym zakresie oraz reakcje rynku i brak woli obnizenia cen ofertowych Zespo6t ds.
Zaméwien Publicznych zwrécit sie z prosbg o udzielenie zgody Kierownika Zamawiajgcego
na zwigekszenie kwoty srodkdéw przeznaczonych na realizacje zaméwienia.

Izba ustalita rowniez, ze w piSmie z dnia 2 maja 2016r. Dyrektora Doméw
Wczasowych sp. z 0.0. Oddziat WAM Jurata skierowanym do Kierownika Zamawiajgcego
oswiadczono, ze Oddziat nie bedzie zwracac¢ sie o zwigkszenie srodkoéw finansowych na
sfinansowanie spornego zamoOwienia wskazujgc brakujgcg kwote: 131621, 92 =zt
Zawnioskowat on rbwniez o uniewaznienie przedmiotowego przetargu w tej czesci/zadaniu.

Na podstawie powyzszych dowodow lzba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy
nie wykazat przestanki zwigzanej z okolicznoscig braku mozliwosci zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na realizacje zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty.

Na rozprawie Zamawiajacy przyznat, ze dokument analizy nie powstat, pomimo, ze
powiadomit wykonawce o dokonaniu analizy finansowe;j.

Powyzszy stan rzeczy — wedtug zapatrywania Izby — nie uprawniat Zamawiajacego
do zastosowania przepisu art.93 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp i uniewaznienia przetargu, skoro ten
nie podjgt zadnych zabiegdw zmierzajgcych do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
realizacje spornej czesci/zadania.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i

mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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