Sygn. akt  KIO 1225/10

KIO 1231/10
WYROK
Z dnia 6 lipca 2010 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2010 r. do
tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszaw a, ul. Flisa 2 (sygn. akt KIO 1225/10);
B. Zbigniew Gork e, Katarzyn @ Gérke prowadz gcych dziatalno $¢€ pod firm 3 GOMI s.c.,
24-320 Poniatowa, ul. Modrzewiowa 4 (sygn. akt KIO  1231/10)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalistyczny Psychiatryczny
Zespot Opieki Zdrowotnej, 91-229 £od  z, ul. Aleksandrowska,

przy udziale Zbigniewa Gorki, Katarzyny Gorki prowadz acych dziatalno $¢€ pod nazw g
GOMI s.c. Zbigniew Goérka Katarzyna Goérka, 24-320 Po niatowa, ul. Modrzewiowa 4
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
sprawie o sygn. akt KIO 1225/10

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje Specjalistycznemu Psy  chiatrycznemu
Zespotowi Opieki Zdrowotnej, 91-229 t6d z, ul. Aleksandrowska uniewa znienie
czynno $ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownej czynno $cCi
badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty SERENI SSIMA POLSKA Sp. z o.0. z
siedzib g w Lodzi;

2. Kosztami postepowania obcigza Specjalistyczny Psychiatryczny Zespét Opieki

Zdrowotnej, 91-229 £ 6d 2z, ul. Aleksandrowska i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpisy w wysokosci 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy zilotych zero groszy), uiszczone przez
odwotujgcych, stanowigce koszty postepowania odwotawczego, w tym:

A. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa,
ul. Flisa 2;

B. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez Zbigniewa Gérk e, Katarzyn e Gork @ prowadz acych

dziatalno $¢ pod firm g GOMI s. c., 24-320 Poniatowa, ul. Modrzewiowa 4

2) dokona¢ wptaty kwoty 36 650 zt 00 gr (stownie: trzydziesci szesC tysiecy
szescCset pieCdziesigt ziotych zero groszy) przez Specjalistyczny
Psychiatryczny  Zesp6t Opieki  Zdrowotnej, 91-229 tod 2z, ul.
Aleksandrowska stanowigce] uzasadnione koszty stron , w tym:

A. kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) przez Specjalistyczny Psychiatryczny Zespot Opieki Zdrowo tnej,
91-229 £6d z, ul. Aleksandrowska na rzecz ISS Facility Services Sp. z 0.0.,
02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

B. kwoty 18 050 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecdziesiat zlotych zero
groszy) przez Specjalistyczny Psychiatryczny Zespot Opieki Zdrowo tnej,
91-229 to6dz, ul. Aleksandrowska na rzecz Zbigniewa Gorki, Katarzyny
Goérki prowadz acych dziatalno §¢ pod firma GOMI s.c., 24 - 320
Poniatowa, ul. Modrzewiowa 4 stanowigcej uzasadnione koszty strony z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w todzi.



Sygn. akt KIO 1225/10
KIO 1231/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Specjalistyczny Psychiatryczny Zespét Opieki Zdrowotnej w todzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010
r.,, Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawq", prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge gastronomiczng dla pacjentdbw  Specjalistycznego
Psychiatrycznego Zespotu Opieki Zdrowotnej w todzi

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2010/S 72-107989 dnia 14 kwietnia 2010 roku.

9 czerwca 2010 roku za posrednictwem faksu zamawiajacy przestat informacje o wynikach
postepowania. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez SERENISSIMA
POLSKA Sp. z 0. 0., z siedzibg w todzi, zwana dalej ,Serenissima Sp. z 0.0. ", kolejne
miejsca w rankingu zajely oferty ztozone przez Zbigniewa Goérke i Katarzyne Gorke
prowadzacych dziatalno$¢ pod firmg Gomi s. ¢. Zbigniew Goérka Katarzyna Goérka z siedzibg
w Poniatowej, zwana dalej ,Gomi s. ¢.” oraz ISS Facility Services Sp. z 0 .0. z siedzibg w

Warszawie.

Sygn. akt KIO 1225/10:

ISS Facility Services Sp. z 0.0. wniost odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w formie pisemnej 18 czerwca 2010 r., tego dnia zamawiajacy otrzymat kopie
odwotania. Odwotanie zostato wniesione wobec:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Serenissima Sp. z o. 0.,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Serenissima Sp. z 0. 0., mimo, ze zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Serenissima Sp. z 0. 0., mimo, iz ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

- zaniechaniu wykluczenia Gomi s.c., mimo nie wniesienia wadium o tresci wymaganej
przez przepisy ustawy.

Odwolujacy podniést zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, przez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z
naruszeniem art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, a w jego nastepstwie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4)

ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy, a w konsekwencji naruszono art. 91 ustawy.



Odwolujacy podniost, ze gdyby zamawiajacy nie dopuscit sie zarzucanych naruszen
uzyskatby zamowienie oraz wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Serenissima Sp. z 0. o0., jako oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert; odrzucenie oferty
Serenissima Sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy, wykluczenie Gomi s. c. na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy i uznanie jego oferty za odrzucong, zgodnie z art. 24
ust. 4 ustawy, dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Odwotuj acy
podniést, ze umowa, ktora zostataby zawarta z Serenissima  Sp. z 0. 0. bylaby umow g
niewazna w swietle art. 146 ust. 1 pkt 5) i 6) ustawy.

Uzasadniajac zarzuty podniesione wobec oferty Serenissima Sp. z 0. 0. odwotujacy wywiodt,
ze fakt wystgpienia podejrzenia razaco niskiej ceny w ofercie Serenissima Sp. z 0. 0. jest
bezsporny, gdyz jej cena stanowi (w przyblizeniu) jedynie 88% sSredniej ceny pozostatych
ofert oraz niecate 80% wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT. Ze
stanowiska doktryny oraz wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 23 grudnia 2008 r.; sygn. akt
KIO/UZP 1443/08 odwotujacy wywiddt, ze uzasadnione jest podejrzenie zaoferowania ceny
razaco niskiej, zwlaszcza, iz sam zamawiajacy wezwal do zlozenia wyjasnien. W slad za
wywodami zawartymi w wyrokach Sadéw Okregowych, Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotoéw Arbitrow podnidst, ze za oferte z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu z szacunkowg wartoscig zamoéwienia lub
cenami rynkowymi. Odwotujacy wywiddt, ze z analizy poszczegoélnych sktadnikéw
cenotworczych oferty Serenissima Sp. z 0. 0. oraz ziozonych wyjasnien mozna odnie$¢
wrazenie, ze podany koszt diety zostat skalkulowany ponizej poziomu jego rzeczywistego
wytworzenia i w zaden sposéb nie wskazuje rzeczowych powodow, ktére mogtyby mieé
znaczenie i realny wplyw na zaproponowang cene. Podana cena razgco odbiega od
tynkowych ofert konkurencji, a koszty realizacji, nie zostaty jednoczesnie skompensowane w
innych pozycjach wyceny, w wyjasnieniach ztozonych przez Serenissima Sp. z 0. 0. nie
mozna doszuka¢ sie jakichkolwiek przyczyn, warunkéw czy zaleznosci majgcych wptyw na
zaproponowang cene i wielkos¢ upustu. Odwotujacy zarzucit, ze biorgc pod uwage nakfad
pracy, zuzycie mediéw, czynsz, transport i inne elementy, na ktére zwracat rowniez uwage
zamawiajacy, podany przez Serenissima Sp. z 0. 0. koszt jest nierzeczywisty. Podniést, ze
w przedstawionej kalkulacji nie uwzgledniono zadnego zysku, a do poziomu nierealnego
zanizono koszty - m.in. naczyn jednorazowych, ktérych koszt zakupu wynosi wg obecnych
cen rynkowych nie mniej niz 0,50 zt. W konkluzji odwotujacy stwierdzit, ze cena oferty
Serenissima Sp. z 0. o jest nierealna w stosunku do cen rynkowych oraz nieadekwatna w
stosunku do wymagan, zakresu realizacji przedmiotu zamdwienia i wynikajacej z niego

pracochtonnosci.



Uzasadniajac zarzuty podniesione wobec oferty Gomi s. ¢. odwolujgcy wywiodt, ze wadium
winno tworzy¢ zabezpieczenie dla zamawiajacego na wypadek wystapienia, ktorejkolwiek z
przyczyn wskazanych w art. 46 ust. 5 i 4a ustawy, a jakiekolwiek ograniczenie i zawezenie
katalogu przypadkow ustawowych, bedzie stanowi¢ przeszkode w egzekucji roszczen.
Zarzucit, ze gwarancja przetargowa (wadialnej) przedstawiona przez Gomi S. C. nie
zabezpiecza wszystkich przypadkow, gdyz w catosci nie uwzgledniono tresci art. 46 ust. 4a
ustawy. W zwigzku z tym tres¢ gwarancji jest niepetna, bezskuteczna dla petnego zakresu
przypadkow wymaganych w przepisach ustawy, co w konsekwencji winno skutkowac
wykluczeniem wykonawcy, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy, z uwagi na brak wniesienie
prawidiowo ustanowionego wadium. Na wzmochienie argumentacji odwolujagcy powotat
wyroki Izby z 21 maja 2010 r., sygn. akt KIO 814/10, wyrok 10 wrzesnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1193/09 oraz wyrok Izby z 10 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 983/09.

GOMI s. c. przystgpita do postepowania odwotawczego w czesci dotyczacej zarzutu
podniesionego wobec niego. Wskazujgc ha posiadanie interesu prawnego oswiadczyt, ze
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy jest bezzasadny, gdyz gwarancja bankowa jest
prawidlowa i nalezycie zabezpiecza wszystkie przypadki okreslone w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy. Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Przystgpienie zostato wniesione do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 21 czerwca
2010 r. (wptyw bezposredni), tego dnia jego kopia zostata przekazana zamawiajgcemu i

odwotujacemu.

KIO 1231/10:

Gomi s. c¢. wniosta odwotanie wobec czynnosci wezwania Serenissima Sp. z 0. 0. do ziozenia
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, zaniechania czynnosci odrzucenia oferty
Serenissima Sp. z 0. 0. i czynnosci wyboru oferty Serenissima Sp. z 0. 0.. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 87 ust. 1 ustawy - przez dokonanie w toku badania i oceny ofert zmiany w tresci
oferty zlozonej przez Serenissima Sp. z 0. 0. polegajacej na przyjeciu, ze w tresci
,oéwiadczenia o czasie reakcji" na zmiany w liczbie i rodzaju zamawianych positkéw w
odniesieniu do nieplanowanych przyje¢, wypisow, przepustek, Serenissima Sp. z 0. o.
podata czas reakcji zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w rozdziale llI
pkt A ppkt 13 siwz;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - przez nieodrzucenie oferty Serenissima Sp. z 0. 0.
, ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci siwz, gdyz zawierala o$wiadczenie wykonawcy o

diuzszym od wymaganego czasie reakcji wykonawcy na zmiany w liczbie i rodzaju



zamawianych positkw w odniesieniu do nieplanowanych przyjec, wypisow, przepustek;
- art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy - przez niewykluczenie z postepowania Serenissima
Sp. z 0. 0. , ktéra nie wykazata spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
- art. 7 ustawy - przez przeprowadzenie postepowania bez zapewnienia

zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Whnidst o: uwzglednienie odwotania, nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Serenissima Sp. z 0. 0., dokonania ponownego badania
i oceny ofert zlozonych w postepowaniu i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,
dopuszczenie dowodow dokumentow na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania.
Odwotujacy wskazat w uzasadnieniu, ze w toku postepowania Serenissima Sp. z 0. 0. zlozyta
oswiadczenie (stanowigce zalgcznik nr 6 oferty), ze czas reakcji na zmiany w liczbie i rodzaju
zamawianych positkdw w odniesieniu do nieplanowanych przyjec, wypisow, przepustek wynosi
3 godziny. Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte Serenissima, tymczasem 2 czerwca 2010 r.
wystosowat pismo, w ktérym na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy zwrécit sie z zapytaniem “czy
Wykonawca akceptuje warunki SIWZ, a tym samym potwierdza wymag z rozdziatu 11l pkt A ppkt
13 SIWZ". W odpowiedzi z dnia 2 czerwca Serenissima stwierdzita, ze akceptuje warunki siwz,
a tym samym potwierdza wymog z rozdziatu Il pkt A pkkt 13. Odwolujgcy zarzucit, ze
doprowadzito to do zmiany tresci jej oferty, gdyz w przywotanym postanowieniu siwz zamawiajacy
wymagat czasu reakcji 1 godziny. Czynno$¢ zamawiajgcego wezwania do udzielenie wyjasnien
odwotujacy uznat za niezgodng z prawem, gdyz z ,0Swiadczenia" zlozonego przez Serenissima
jako zatgcznik nr 6 do oferty, jasno wynika, ze czas jej reakcji wynosi 3 godziny, sprzecznie z
trescig rozdziatu Il pkt A pkt 13 siwz. Ocenit, ze zamawiajacy powinien ewentualnie wezwac
Serenissima do wyjasnienia tej rozbieznosci, gdyz oswiadczenie o akceptacji warunkow siwz
zawarte zostalo juz w zatgczniku nr 1 do siwz. Odwolujacy zarzucit, ze zamawiajacy dokonat
znaczacej ingerencji w tres¢ oferty Serenissima, co nie wyeliminowalo sprzecznosci pomiedzy
oswiadczeniem wykonawcy zawartym w piSmie z 2 czerwca, a trescig jego oswiadczenia
stanowigcego zalgcznik nr 6 do ofert.
Podniést, ze z rozdziatu Il pkt A ppkt 13 siwz — opisu przedmiotu zamoéwienia - wynika, ze
~Wykonawca zobowigzany jest na biezgco do dostarczania scisle okreslonych positkéw dla
nowo przyjetych chorych po uzyskaniu takiej informacji od personelu, a takze do
zmniejszenia ilosci dostarczanych na oddzialy positkbw , po uzyskaniu informacji o
zmniejszeniu sie liczby chorych (nieplanowane wypisy, przepustki oraz zgony), nie pozniej
niz 1 godzine przed wydaniem positku". W rozdziale VIl pkt ,e"- Wymagania dotyczace oferty
- wykaz wymaganych dokumentow i os$wiadczen - zamawiajacy wymagat zlozenia
oswiadczenie, w ktorym nalezy poda¢ czas reakcji na zmiany w liczbie i rodzaju

zamawianych positkdw w odniesieniu do nieplanowanych przyjaé, wypiséw, przepustek.



W wyniku poréwnania tresci oswiadczenia o0 czasie reakcji ziozonego Serenissima
odwotujgacy uznal, Ze oferta Serenissima jest niezgodna z wymogami zamawiajgcego
okreslonymi w tresci SIWZ i podlegata odrzuceniu. W $lad za wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z 9 pazdziernika 2008 r., sygn. KIO/UZO 1027/08 odwotujacy wywiddt, ze
oferta Serenissima nie odpowiada opisanemu w siwz przedmiotowi zamoOwienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamdwienia w stopniu zaspokajajagcym oczekiwania i interesy zamawiajacego.
Ocenit, ze czas reakcji wykonawcy na zmiany w liczbie i rodzaju zamawianych positkow w
odniesieniu do nieplanowanych przyje¢, wypiséw, przepustek jest niezwykle istotny dla
takiego zamawiajgcego — szpitala, zas omyiki w tresci oferty ztozonej przez Serenissima nie
mozna zakwalifikowaé jako omyiki rachunkowej czy oczywistej omylkki pisarskiej, stanowi btad
wykonawcy powodujacy sprzecznosé tresci oferty z trescig siwz. Wobec tego zamawiajgcy zamiast
wzywaé do ZzZiozenia wyjasnien i prostowa¢ blad wykonawcy, powinien odrzuci¢ jego oferte.
Odwolujacy podnidst réwniez, ze powyzsze naruszenia pozostajg réwniez w sprzecznosci w
wyrazonymi w art. 7 ustawy fundamentalnymi zasadami prawa zaméwien publicznych, tj. zasadg
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 18 czerwca 2010 r.
bezposrednio w formie pisemnej, kopia odwolania zostala przekazana zamawiajgcemu za
pomocg faksu w dniu 17 czerwca 2010 r. z zachowaniem terminu wynikajgcego z art. 180 ust. 5

ustawy.

Po ustaleniu, ze odwofania nie podlegaja odrzuceniu, lIzba przeprowadzita rozprawe,
podczas ktorej odwotujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajacy ztozyt

odpowiedzi na odwotania.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Sygn. akt KIO 1225/10:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Potwierdzenie zarzutéw odwotania, spowoduje ze odwotujacy, ktéry zlozyt oferte oceniong
jako trzecia w kolejnosci, bedzie miat mozliwos¢ uzyskania zamowienia, odwotujgcy posiada
zatem interes prawny. Zarzucane naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujacy moze
ponies¢ szkode, w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg oraz

ewentualnego uzyskania zamdwienia. .

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Pierwszg okolicznoscig podlegajacg ocenie jest prawidtowos$¢é czynnosci wezwania do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy oszacowat wartosc
przedmiotu zamoOwienia na kwote 4. 839.492,30 zt brutto. Zamawiajacy oswiadczyt na
rozprawie, ze warto$¢ zamowienia oszacowat na podstawie aktualnych kosztow realizacji
ustugi oraz obserwaciji cen na rynku. Brak jest podstaw do przyjecia, ze kwota ta nie zostata
oszacowana nalezycie.

Serenissima Sp. z 0.0. ztozyta oferte z ceng 3.852.630 zt brutto, Gomi s.c. z ceng 4.131.081,
68 zi, odwotujacy z ceng 4.346.187,20 zt, GREK RTC S.A. z ceng 4.610.844 zit (oferty
wykonawcOw oraz protokét ZP-1, kopie w aktach sprawy). W ocenie Izby r6znica miedzy
przywotanymi cenami ofertowymi oraz wartoscig przedmiotu zamowienia w stosunku do
ceny oferty Serenissima Sp. z 0. 0. jest znaczaca i uzasadnia wystgpienie do wykonawcy o
udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Izba nie dala wiary stanowisku zamawiajgcego zaprezentowanemu na rozprawie, ze
zamawiajacy wystgpit o wyjasnienia ,z ostroznosci’. Wskaza¢ nalezy, ze kryterium
arytmetyczne, uksztattowane w doktrynie i orzecznictwie, nie stanowi jedynego punktu
odniesienia przy ustaleniu mozliwosci zaoferowania ceny razaco niskiej. Celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest dokonanie wyboru wykonawcy,
ktéry ziozyt najkorzystniejszg oferte i jest zdolny do wykonania umowy z nalezytg
starannoscig na warunkach zlozonej przez siebie oferty. ,(...) podstawowym celem art. 90
ustawy jest ochrona zamawiajagcego przed nienalezytym wykonaniem zaméwienia w
przysztosci, ponadto wspieranie zasady rzeczywistej konkurencji w zamoOwieniach
publicznych. Postepowanie wyjasniajgce ma na celu utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze
dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie (wyrok SO w Warszawie
z 8 czerwca 2006 roku, sygn. akt V Ca 459/06).

Wystgpienie do wykonawcy w trybie przywotanego przepisu ustanawia domniemanie
zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia, w zwigzku z czym,
przy udzielaniu wyjasnien trybie art. 90 ust. 1 ustawy, dowdd braku zaoferowania ceny
razgco niskiej spoczywa na wykonawcy, na ktorego ustawodawca natozyt obowigzek
zlozenia wyjasnien pozwalajacych zamawiajgcemu na ocene, czy cena oferty nie jest razaco
niska.

Skoro jednak zamawiajacy uznat ztozone wyjasnienia i nie dokonat czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego sie, to obowigzkiem wykonawcy jest dowiedzenie, ze (zgodnie z
klasyczng regutg rozktadu ciezaru dowodu art.6 k. ¢ w zwigzku z art. 14 ustawy oraz w art.
190 ust. 1 ustawy), ze zlozone wyjashienia nie obalajg domniemania zaoferowania ceny
razaco niskiej. Ocena zlozonych wyjasnien stanowi podstawe do uznania za potwierdzone

zaoferowania razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 Pzp), co powoduje, ze rozpoznanie zarzutow



odwotania przez Izbe Izby dotyczy¢ musi  prawidlowosci oceny wyjasnien przez
zamawiajgcego.

Wobec braku wypracowania jasnych wskazan, co do kryteriow oceny wyjasnien udzielonych
przez wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, kazdy przypadek nalezy badac
indywidualnie ad casum z uwzglednieniem catoksztaltu wystepujacych w nim okolicznosci.
Zamawiajacy pismem z 24 maja 2010r. (znak: SPZ — ANZP/332/48/10, w aktach sprawy)
wystgpit do Serenissima Sp. z 0.0. wymagajac, aby w terminie do 28 maja 2010r. udzielita
wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej. Zamawiajacy prosit o przedstawienie szczegotowej
kalkulacji ceny jednego osobodnia z zaproponowanych jadtospiséw, gdyz powziat
watpliwosci, co do wysokosci ceny diety ztozonej z 3 positkow — 7,95 zt. Zamawiajacy uznat,
ze skoro wsad do kotta wynosi nie mniej, niz 5 zt, a do ceny nalezy doliczy¢ jeszcze koszty
posrednie: pracownicze, zuzycie medidw, czynsz, transport, amortyzacje, zaopatrzenie
szpitala w warniki, termosy, naczynia jednorazowe zaproponowana cena wydaje sie by¢
niska. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia powodéw wysokosci zaoferowanej ceny oraz do
przedstawienia sposobu jej kalkulacji z uwzglednieniem wszystkich elementéw majacych
wptyw na jej wysokos¢, w szczegolnosci powotanych wyzej.

Serenissima Sp. z 0.0. w wymaganym terminie udzielita odpowiedzi (pismo z dnia 27 maja
2010 r., L. dz. S1—236 w aktach sprawy) w ktorej podata, ze zaproponowana cena zostata
wyliczona z zachowaniem wszelkich regut finansowych i handlowych, zawiera skfadniki
obejmujace wszelkie istotne osrodki kosztéw w firmie. Wskazata, ze misjg firmy jest
dostarczanie rozwigzahn adekwatnych do potrzeb klientow z wykorzystaniem nowoczesnych
technologii produkcyjnych i logistycznych. Oswiadczyta, ze czerpigc z miedzynarodowego
ponad 25 — letniego doswiadczenia Grupy Serenissima jest w stanie kalkulowac oferty w
sposoOb atrakcyjny finansowo z zachowaniem standardow jakosciowych. Wskazata rowniez,
ze taka polityka realizowana wobec wielu klientéw instytucjonalnych w Polsce spotyka sie z
ich uznaniem. Serenissima Sp. z 0. 0. przedstawita kalkulacje kosztow posrednich w
wysokosci 7,58 zi, na ktére sktadajg sie wsad do kotta — min 5zt, koszty produkcji/media
czynsz, amortyzacja - 0,57 zi, transport - 0,33 zl, naczynia jednorazowe — 0,21 zl, koszty
termoséw, GN, warnikow - 0,17 zi, koszty pracownicze - 1,30 zt. Do wyjasnien zostaly
dotaczone dwie kalkulacje jadtospiséw dla diety ogolnej, z wartoscig wsadu do kotta w
kwocie 5,19 oraz 5,21 zt.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy przy ocenie wyjasnien zamawiajagcy zobligowany jest bra¢
pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamdwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Mimo, ze katalog kryteridw oceny

wskazanych w przywotanym przepisie nie jest zamkniety, ma charakter taksatywny, to w



kazdym przypadku wyjasnienia udzielone przez wykonawce majg rozproszy¢ watpliwosci
zamawiajgcego, da¢ mu pewnosc¢ ze, mimo iz cena oferty wykonawcy odbiega istotnie od
wartosci przedmiotu zamowienia, to jednak nie zachodzi niebezpieczenstwo, iz zamowienie
nie zostanie zrealizowane nalezycie.

Tresci wyjasnien udzielonych przez Serenissima Sp. z 0. 0. oraz wyniki postepowania przed
Izbg nie pozwalajg na przyjecie, ze cena oferty Serenissima Sp. z 0. 0. zostata skalkulowana
prawidtowo i, ze jej wysokos¢ pozwala na nalezyte wykonanie zamowienia.

Odpowiedz udzielona przez Serenissima Sp. z 0. 0. w piSmie z 27 maja 2010 r. nie stanowi
wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 2 ustawy. Po pierwsze: Serenissima Sp. z 0. 0. nie
odniosto sie w nim, wbrew wymaganiu zamawiajgcego, do wszystkich elementow
tworzacych cene, gdyz suma poszczegoélnych kosztéw posrednich nie tworzy ceny
osobodnia, a przeznaczenie pozostalej roznicy nie zostalo wskazane. Kalkulacja wartosci
wsadu do kotla jest nieprecyzyjna i nawet w stosunku do wartosci przyktadowych
jadtospiséw rodzi watpliwosci, czy nie zostata zanizona. Koszty produkcji zostaty, wbrew
wymaganiom zamawiajgcego, przedstawione tacznie, co uniemozliwia ich ocene. Po drugie:
odpowiednie moze zostaé oceniona z zastosowaniem przykladowych kryteriow
wymienionych w art. 90 ust. 2 ustawy, nie zawiera tez zadnych zindywidualizowanych i
zobiektywizowanych przyczyn wysokosci zaoferowanej ceny, nie moze zatem stanowié
uzasadnienia wysokosci catosci ceny oferty. Wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej
ceny ofertowej powinny mie¢ charakter na tyle konkretny, by ich ocena przez zamawiajgcego
byta konkretna i obiektywna. Tylko w takim przypadku cel udzielenia wyjasnien zostaje
spetniony, a wybor oferty najkorzystniejszej nastepuje z zachowaniem zasad wynikajacych z
art. 7 ust. 1 ustawy.

Izba ocenia, ze zamawiajacy nie dokonat weryfikacji wyjasnien udzielonych przez
Serenissima, Sp. z 0. 0. komisja przetargowa przyjeta je w sposob bezkrytyczny, bez zadnej
analizy. Stanowisko prezentowane na rozprawie uznac nalezy za przyjete wytgcznie na
uzytek sporu.

Woyjasnienia Serenissima Sp. z 0. 0. nie wskazujg przeznaczenia kwoty 0,47 zt - rOznicy
miedzy kalkulacjg 3 - daniowego positku w kwocie 7,95 zt wskazanej w ofercie, a sumg 7,58
zt wynikajaca z kalkulacji. Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze oczywiste jest, ze kwota
ta zawiera zysk oraz bedzie przeznaczona na ewentualne zwiekszenie wartosci wsadu do
kotta. Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter pisemny, zatem
domniemywanie tresci udzielonych wyjasnien w zakresie ceny oferty jest nieuprawnione.

Tak w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie zamawiajacy nie odniést sie w sposob
merytoryczny do zarzutébw odwotania. W szczegdlnosci nie przedstawit zadnych
kontrargumentéw na prezentowang juz w tresci odwolania teze o znizeniu wartosci haczynh

jednorazowych. Wobec ztozonej na rozprawie przez odwotujgcego faktury dotyczacej jedynie
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czesci zastawy niezbednej do serwowania positkdw nie przedstawit dowodu na twierdzenie
przeciwne, mimo, ze stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy moze czyni¢ to do zamkniecia
rozprawy, a skoro zarzut ten byt podniesiony juz w odwotaniu zamawiajgcy powinien byt
ustosunkowac sie do tego zarzutu, czego zaniechat..

Izba ocenita zatem jako uprawdopodobnione zanizenie przez Serenissima Sp. z 0. o.
kosztéw naczyn jednorazowych.

Ztozenie wyjasnien nie uzasadniajacych zaoferowanej ceny jest zrownane w skutkach
prawnych z nieztozeniem wyjasnien w ogole — prowadzi do odrzucenia oferty jako
zawierajace] razaco niskg cene. Ustawowym obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze cena zaproponowana w ofercie
nie jest razaco niska. Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktérej nie mozna ocenic¢ z
uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu
ustawowym w ogoéle nie zostaly udzielone. Zamawiajgcy dokonat blednej oceny pisma
Serenissima Sp. z 0. 0. z 27 maja 2010 r., gdyz winien odrzuci¢ oferte Serenissima Sp. z o.
0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na podstawe wynikajgcg z art. 90 ust. 3 Pzp.

Zarzuty naruszenia art. 90 ust.2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy potwierdzity sie.

Na uwzglednienie zastuguje réwniez zarzut dotyczacy niezgodnosci z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wadium wniesionego przez Gomi s.c. w formie gwaranciji
bankowe;.

Gwarancja bankowa wystawiona przez PKO BP S.A Oddziat Nr 1 w Opolu Lubelskim 18
maja 2010 r. o numerze 13012032350000549600126151 gtosi, pozwala na zaspokojenie sie z
niej w sytuacji, gdy ,(..) oferent nie zastosowat sie do warunkéw oferty i mimo wygrania
przetargu nie podpisat umowy lub odmowit wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.” Wykfadnia literalna tresci gwarancji bankowej wskazuje na zabezpieczenie
wytgcznie sytuaciji po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.

Art. 46 ust. 4a ustawy wskazuje, ze zatrzymanie wadium wraz z odsetkami nastepuje, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy nie ztozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub petnomocnictw,
chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Hipoteza tego przepisu obejmuje etap postepowania przed wyborem oferty
najkorzystniejszej i zabezpiecza rezultat inny, niz zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na podstawie
zlozonej oferty, gdyz odnosi sie do warunkéw podmiotowych stawianych wykonawcom.

Art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe. (Dz. U. z 2002 r., Nr 72
poz. 665 ze zm.) stanowi, ze gwarancja bankowa to jednostronne zobowigzanie banku -

gwaranta, polegajace na tym, jesli podmiot uprawniony (beneficjent gwarancji) spei
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okreslone warunki zapfaty, bank wykona $wiadczenie pieniezne na jego rzecz -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Ztozenie wadium w formie gwarancji
bankowej jest czynnoscig jednostronnie zobowigzujaca, zatem istotne jest, aby przestanki
zaspokojenia sie z gwarancji zostaty wskazane w tresci dokumentu. Powotywanie sie na inne
oswiadczenia ziozone wraz z ofertg nie jest zatem trafne, w szczegodlnosci wobec
abstrakcyjnego charakteru gwarancji. Nie budzi watpliwosci Izby, ze dla uznania wadium za
wniesione prawidtowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost przepisow art. 46 ust. 4 a oraz
46 ust. 5 ustawy. Niemniej jednak wskazanie warunkéw w tresci gwarancji musi nastgpi¢ w
taki sposob, aby mozliwo$¢ zaspokojenia sie z gwarancji nie byla kwestionowana. Tres¢
gwarancji nie moze by¢ poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 1995 roku, Il CRN 123/95, OSNC, z. 2 z 1996 roku, poz.
29). Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowej musi mie¢ taka
sama ptynnosé jak wadium wniesione w pienigdzu, dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty
wadium nie moze by¢ utrudnione (vide: wyrok Krajowej lzby Odwotlawczej z 17 czerwca
2008 r. sygn. akt KIO/UZP/537/08).

Bfedne jest uzaleznianie oceny skutecznosci wniesienia wadium od okolicznosci faktycznych
postepowania. Nalezy rozrézni¢ bowiem czynnos¢ wniesienia wadium od zaistnienia
przestanek zatrzymania wadium. Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada
wszystkim wymaganiom zawartym w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych.
Uznanie stanowiska zamawiajgcego, ze wadium jest wniesione skutecznie, bo w
postepowaniu nie ziscity sie przestanki zatrzymania wadium, prowadzitoby do relatywizmu w
ocenie tresci gwarancji wadialnych przez uzaleznienia skutecznosci jego wzniesienia od
okolicznosci faktycznych postepowania. Przyjecie takiego pogladu godzitoby w wynikajacy z
art. 45 ust. 3 Pzp oraz art. 70" k.c wymog zabezpieczenia oferty poczawszy od daty jej
zlozenia, w sposéb odpowiadajgcy wszystkim wymaganiom ustawy.

Pominiecie przestanki zatrzymania wadium, wymienionej w art. 46 ust. 4a ustawy nie moze
by¢ usuniete po ztozeniu dokumentu przez oswiadczenie gwaranta tworzace jego nowg
tresc. Izba nie uwzglednita oswiadczenia banku gwaranta z 24 czerwca 2010 r. uznajac je za
L=uzupetienie” wadium po terminie skladania ofert, przekraczajgce granice wykfadni tresci
gwarancji z 18 maja 2010 r. Wywiedziony w pismie poglad prawny oparty o wyrok Zespotu
Arbitréw z 20 marca 2007 r. jest nieadekwatny tak do stanu prawnego, jak i faktycznego
sporu.

Sporne wymaganie zamawiajgcego dotyczace art. 46 ust. 4a ustawy wskazane zostato w
rozdziale IX w czesci ,Zwrot wadium” w ust. 6 siwz, nie budzi wiec watpliwosci, ze
zamawiajacy w $lad za obowigzujgcymi przepisami, wymagat mozliwosci zaspokojenia sie z

gwarancji w razie zaistnienia przestanek wskazanych w przywotanym przepisie.
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Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy potwierdzit sie. W konsekwencji zamawiajacy
naruszyt rOwniez art. 24 ust. 4 ustawy nakazujgcy uznanie ex lege oferty wykonawcy
wykluczonego za odrzucong. W badanym postepowaniu zamawiajgcy w konsekwencji

uchybit rowniez art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 1225/10:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy.
Zarzucane naruszenia przepisow uniemozliwiajg dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, zatem ma on interes w uzyskaniu zamdwienia a dziatania zamawiajacego

spowodowaty mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody.

Okolicznosci faktyczne, wynikajagce z powotanych przez odwolujgcego pism nie sg sporne
miedzy stronami. Sporna jest ich interpretacja prawna.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktérym postanowienie zawarte w
rozdziale Il pkt A ppkt 13 siwz posiada inny zakres przedmiotowy, niz postanowienie
rozdziale VIl pkt ,e". Przeciwnie, analiza ich tresci prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy
wymagat od wykonawcy podania zakladanego czasu reakcji na zmiany ilosci (zwiekszenia
lub zmniejszenia) i rodzajéw positkow, jednak w ramach narzuconego przez siebie
restrykcyjnego 1- godzinnego wymogu. Tym samym zaoferowanie 3 — godzinnego czasu
reakcji stanowi oczywistg sprzecznos$c¢ tresci oferty Serenissima Sp. z 0. 0. z trescig siwz.
Zasadnie podnosi odwotujacy zarzut naruszenia art. 87 ust.1 ustawy. Przywotany przepis daje
zamawiajgcemu mozliwos¢ wyjasnienia tresci ztozonych ofert. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
wyjasnienia takie, stanowigce rodzaj wykfadni autentycznej, majg na celu wyjasnienie
zaistniatych w ofercie niescistosci uniemozliwiajgcych precyzyjne ustalenie tresci oswiadczenia
stanowigcego oferte. Ratio legis art. 87 ust. 1 ustawy polega przede wszystkim na tym, aby
zapobiec odrzuceniu oferty oferujgce] Swiadczenie odpowiadajgce opisanym w tresci Siwz
wymaganiom zamawiajgcego.

Zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy ma umozliwiC poprawng interpretacje oferty, uzyskanie
wyjasnien, co do jej tresci. Nie moze prowadzi¢ natomiast do zmiany tresci oferty, ktéra w
SposOb oczywisty pozostaje w sprzecznosci z wymaganiami zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w sposOb bledny zastosowatl przywolany przepis, gdyz oswiadczenie ziozone
przez Serenissima Sp. z 0. 0.w pismie z 2 czerwca 2010 r. w spos6b oczywisty zmienia tres¢
oferty ztozonej przez tego wykonawce.

Powyzsze nie powoduje jednak automatycznie konsekwencji w postaci odrzucenia oferty
Serenissima Sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Przywotany przepis nakazuje
zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, jednak z

zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy statuuje obowigzek
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Zamawiajgcego poprawienia w ofercie omylek innych, niz oczywiste omyiki pisarskie i
rachunkowe, polegajace na niezgodnosci oferty z siwz, nie powodujgce istotnych zmian w tresci
oferty.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy zarzuty i zadania stanowig odrebne elementy konstytutywne
odwotania. Wskazac nalezy, ze z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Izba jest zwigzana zarzutami, nie
zas zadaniami odwotania (arg. a contrario). Zatem uznajgc zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy za potwierdzony, Izba uznala, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie znalazi
potwierdzenia i za nietrafne Zzadanie odrzucenia oferty na jego podstawie.

Obowigzkiem zamawiajacego, ktérego zaniechat byta ocena zaistniatej niezgodnosci pod katem
spetnienia przestanek zawartych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Jezeli zamawiajacy ustalitby, Zze
zapisanie diuzszego, niz wymagany, czasu reakcji jest wynikiem pomyiki Serenissima Sp. z o.
0., a jej charakter nie jest istotny z punktu widzenia catosci oferowanego swiadczenia, winien
dokona¢ poprawienia omyiki i niezwtocznie poinformowacé Serenissima Sp. z 0. 0. o dokonanej
poprawie. Dopiero jesli Serenissima Sp. z 0. 0. w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzi sie na poprawienie omyiki, zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Zamawiajacy nie naruszyt natomiast art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy, zarzut dotyczyt tresci oferty

Serenissima Sp. z 0. 0. nie zas wykazania warunkéw stawianych wykonawcom.

Naruszenia przepisOw ustawy, ktorych dopuscit sie zamawiajacy majq istotny wplyw na
wynik postepowania. Zatem Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy uwzglednita
odwotania, nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie czynnosci wymienionych w pkt 1 sentencji
na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy. O kosztach Izba orzekia na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnikéw odwotujacych na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

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