Sygn. akt: KIO 2851/12

WYROK
z dnia 10 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 roku przez
wykonawcy "P. Dussmann" Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Dzieciecy Szpital Kliniczny z siedzibg w Lublinie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Vendi Servis Sp. z 0.0., Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie z siedziba dla
lidera konsorcjum w Warszawie zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, czynnosci wykluczenia wykonawcy Odwotujacego sie oraz
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego sie

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Dzieciecy Szpital Kliniczny

z siedzibg w Lublinie i,

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

"P. Dussmann" Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Dzieciecego Szpitala Klinicznego z siedzibg
w Lublinie na rzecz wykonawcy "P. Dussmann" Sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset

ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu



wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2851/12
UZASADNIENIE

W dniu 21 grudnia 2012 roku (pismem z dnia 20 grudnia 2012 roku), na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. 2 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp" do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wnidést wykonawca P. Dussmann Sp. z o. o. z siedziba
w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o0 szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ktérego
przedmiotem jest Swiadczenie ustugi zywienia (znak 96/12) prowadzi Zamawiajacy
Dzieciecy Szpital Kliniczny im. prof. Antoniego Gebali w Lublinie.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
UE z dnia 14 listopada 2012 r. pod nr 2012/S 219-361062.

Odwotujgcy podnosi niezgodnos$é z ustawg czynnosci Zamawiajacego polegajacych
na:

1) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty;

2) uniewaznieniu postepowania;

3) zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujagcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajagcemu, ze powyzsze czynnosci (zaniechania) zostaty
dokonane bezpodstawnie, z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5
oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i innych przepiséw podanych w uzasadnieniu, co z kolei
doprowadzito do naruszenia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia i narazenia go przy tym na znaczng szkode, na ktorg sktadajg sie koszty
przygotowania oferty oraz nieuzyskany dochdd z tytutu wykonania umowy.

Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

2. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i w konsekwenc;ji
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty;

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Informacja o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, odrzuceniu jego oferty oraz
uniewaznieniu postepowania zostata przekazana Odwotujgcemu za posrednictwem faksu
w dniu 12 grudnia 2012 r.. totez termin zawity do wniesienia odwotania zostat dotrzymany.
Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajagcemu przed uptywem terminu do wniesienia

odwotania i w taki sposéb, ze mogt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego



terminu. Wpis w odpowiedniej wysokosci zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy
Urzedu Zamowien Publicznych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia w jest
Swiadczenie kompleksowych ustug catodziennego zywienia dla pacjentéw Dzieciecego
Szpitala Klinicznego im. prof. Antoniego Gebali w Lublinie w systemie tacowym polegajace
na przygotowywaniu positkéw i dostawie do oddziatdbw na bazie dzierzawionych
pomieszczen kuchni szpitalnej oraz dzierzawie kuchni mlecznej i produkcji mieszanek
mlecznych dla niemowlat przebywajacych na leczeniu w Dzieciecym Szpitalu Klinicznym im.
prof. Antoniego Gebali w Lublinie oraz prowadzenie stotéwki dla pracownikow DSK,
studentow i innych oséb przez okres 48 miesiecy. Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia
zostat okreslony w zatgczniku nr 9 do SIWZ.

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt Il
SIWZ) przewiduje, iz Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej, jesli wykaze sie m.in. ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na
kwote nie nizsza niz 3 000000.00 zt (trzy miliony ztotych) na jedno i wszystkie zdarzenia.

Zgodnie z punktem IV SIWZ, oprécz oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu (zatagcznik nr 4 do SIWZ), w celu potwierdzenia, ze wykonawca spetnia
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej,
Zamawiajacy zada zlozenia wraz z ofertg m.in. optaconej polisy, a w przypadku jej braku
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Z przedtozonego dokumentu (np. polisy, dowodu optacenia sktadki) musi

jednoznacznie wynikac, ze sktadka zostata optacona.

Wraz z oferta Odwotujacy ztozyt optacong polise nr 00.711.010 dotyczaca
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci (w tym
"ustugi cateringowe"), w warunkach ktérej przewidziano sume gwarancyjng w wysokosci
4.459.700,00 zt (réwnowartos¢ 1000 000.00 euro) na jeden i wszystkie wypadki
ubezpieczeniowe.

W dniu 12 grudnia 2012 r. Odwotujacy otrzymat zawiadomienie o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zamawiajacy uznat, ze Odwotujgcy
nie potwierdzit spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego
polisa nr 00.711.010 zlozona przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetniania warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, poniewaz ,posiada wylgczenie zwigzane bezposrednio z przedmiotem

zamowienia w szczegodlnosci dotyczace przenoszenia wirusa TSE/BSE (pkt 22 zat. nr 1 do



polisy nr 00.711.010)". Dodatkowo, zdaniem Zamawiajgcego polisa nie obejmuje swoim
zakresem ubezpieczenia na ,Rzeczach najetych” tj. rzeczach, ktére wykonawca
zobowigzany bedzie w ramach przedmiotu zamdwienia wzig¢ w dzierzawe, a ktére stanowig
i stanowi¢ bedg witasnos¢ Zamawiajgcego, co jest niezgodne z warunkami udziatu
w postepowaniu.

Z twierdzeniami Zamawiajgcego zdaniem Odwotujgcego nie mozna sie zgodzic.

Na wstepie, Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp, opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
ust. 1 art. 24, zamieszcza sie w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w przypadku trybow, ktore nie
wymagajg publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, w zaproszeniu do negocjacji. W swietle opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zawartego
w punkcie Il SIWZ, polisa OC nr 00.711.010 ztozona przez Odwotujacego (wraz
z dokumentami potwierdzajagcymi wysoko$¢ sSredniorocznego przychodu z tytutu
prowadzonej dziatalnosci) stanowi wystarczajgcy dowdd spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomiczne;.

Po pierwsze, polisa zostata optacona, na okoliczno$¢ czego do oferty zatgczono
dowdd uiszczenia skiladki (str. 48 oferty Odwotujgcego). Po drugie, polisa dotyczy
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnosci prowadzonej przez
Odwotujgcego zwigzanej z przedmiotem zamowienia (,ustugi cateringowe”). Po trzecie,
polisa przewiduje sume gwarancyjng w wysokosci 4.459.700,00 zt (rownowartosé
1.000.000,00 euro) na jeden i wszystkie wypadki ubezpieczeniowe. Z punktu widzenia opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt 11l SIWZ) polisa
nr 00.711.010 zlozona przez Odwotujacego stanowi zatem jednoznaczny dowdd
potwierdzajgcy  spetnianie  warunku udzialu w  przedmiotowym  postepowaniu.
W szczegolnosci, Zamawiajacy nie okreslit Zzadnych dodatkowych kryteriow odnos$nie polisy

OC, ktdére mogtyby by¢ egzekwowane na etapie badania ofert.

Dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu irrelewantne znaczenie maja
okolicznosci takie, jak objecie zakresem polisy ubezpieczenia ,Rzeczy najetych” tj. rzeczy,
ktére wykonawca zobowigzany bedzie w ramach przedmiotu zamowienia wzigé
w dzierzawe, a ktore stanowig i stanowi¢ bedg wtasnos¢ Zamawiajgcego czy tez objecie
zakresem tej polisy szkdd wynikajgcych ze skazenia grzybami zywnosci. Podobnie,
potencjalne okreslenie w warunkach ubezpieczenia wytgczenia szkdd wynikajgcych
Z przeniesienia wirusa TSE/BSE nie ma najmniejszego znaczenia dla podmiotowej oceny
potencjalu ekonomicznego i finansowego, jakim dysponuje Odwotujgcy. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze szczegdtowe warunki plisy ubezpieczenia OC odnoszace sie do ,Rzeczy pod
kontrolg”, jak i ewentualne wylaczenia spod zakresu polisy nie niweczg ogolnego charakteru

polisy, jako dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia odpowiedzialnosci



cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Szczegotowe warunki uméw ubezpieczeniowych réznig sie w poszczegdlnych
towarzystwach, zas wytgczenia niektérych ryzyk sg powszechne. Zamawiajgcy nie zastrzegt
w SIWZ (w szczegolnosci w pkt Il i IV SIWZ), ze celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawca winien ztozyé
polise niestandardowa, obejmujaca jakies konkretne wyjatkowe klauzule. W tych
okolicznosciach bezpodstawne jest twierdzenie, ze potwierdzeniem omawianego warunku
podmiotowego moze by¢ tylko polisa nie zawierajaca wytgczenia spod odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela szkdd wynikajgcych z przeniesienia wirusa TSE/BSE. Nic takiego nie
wynika z tresci SIWZ ani ogtoszenia o zamowieniu, w zwigzku z czym spetnienie takiego

wymogu hie moze by¢ skutecznie egzekwowane od wykonawcow.

Jednoczesnie, nalezy przypomnieé, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej polisa jest dokumentem potwierdzajgcym zdolnos¢ ekonomiczng
(w kontekscie mozliwosci uzyskania ubezpieczenia i wyptacalnosci - zdolnosci do zaptaty
sktadki), a nie realng mozliwos¢ skorzystania z ochrony ubezpieczeniowej. Celem zgdania
polisy ubezpieczeniowej od wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego jest zatem ocena ich sytuacji ekonomicznej i finansowej. Polisa OC sktadana
przez wykonawcéw w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie stuzy
bowiem zabezpieczeniu realizacji zaméwienia, w przedmiocie ktérego prowadzone jest
postepowanie, lecz ma potwierdzi¢, ze wykonawca posiada ubezpieczenie OC w okreslonej
przez Zamawiajacego wysokosci (zob. wyrok KIO z dnia 30 listopada 2010 r., KIO 2512/10;
wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 753/11, KIO 758/11; wyrok KIO z dnia
11 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2801/10; wyrok z dnia 21 maja 2010r. sygn. akt: KIO/UZP
814/10; wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt: KIO 1395/10; wyrok KIO z dnia
6 kwietnia 2011 r.. sygn. akt KIO 605/11; wyrok z dnia 9 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
216/09, KIO/UZP 223/09). W odniesieniu do powyzszego w orzecznictwie wskazuje sie, iz
dla zgdania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej dla wykonania przedmiotu umowy.
Zamawiajgcy powinien sformutowac¢ stosowane wymagania umowne lub inne postanowienia
SIWZ, ktére zobowigzg wybranego wykonawce do zawarcia stosowanej umowy
ubezpieczenia (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r., KIO/UZP 62/12; wyrok KIO z dnia
30 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1206/10).

Ponadto, uznaje sie, ze celem przedtozenia polisy jest sprawdzenie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej wykonawcy pod katem: (1) zdolnosci poniesienia okreslonych
kosztow w celu uzyskania ubezpieczenia (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.); (2)
zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wiasnej dziatalnosci na Zzadang przez

zamawiajgcego sume i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje



w takich sytuacjach dany podmiot zamierzajacy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod
wzgledem jego wiarygodnosci, uczciwosci gospodarczej oraz mozliwosci zaptaty sktadek
(tak: wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011 r., X Ga 213/11).

Bezspornie uznaje sie réwniez, ze przeditozona wraz z ofertg polisa powinna
potwierdza¢, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Polisa ubezpieczeniowa od
odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z petnym zakresem dziatalnosci
ujawnionym w KRS Wykonawcy. W orzecznictwie KIO znalazto sie wyjasnienie, zgodnie
z ktorym wystarczy, ze ubezpieczenie odnosi sie do faktycznie wykonywanej przez firme
dziatalnosci (wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r., KIO/UZP 429/08). Przedmiotem badania
przez Zamawiajgcego powinno by¢ tylko ubezpieczenie wykonawcow w zakresie

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

Podsumowujgc, Odwotujacy powotat sie na opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych pt.:
"Optacona polisa lub inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia jako dokumenty potwierdzajgce ekonomiczng zdolno$¢ wykonawcy do realizaciji
zamowienia" zamieszczong w Informatorze UZP 4/2012.

Odwotujacy stwierdzit, ze czynnosci wykluczenia go z postepowania w oparciu
o btedng ocene spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej zostata
podjeta przez Zamawiajgcego z razagcym naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Wraz z zawiadomieniem o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy
przekazat informacje o uniewaznieniu postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu podano lakonicznie, ze oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nie obliguje Zamawiajacego do
uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu, Zamawiajacy
w takim przypadku ma bowiem mozliwos¢ przeanalizowania swego budzetu w celu
stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci
umozliwiajgcej zawarcie umowy z wybranym wykonawcg (zob. wyrok KIO z dnia 27 lutego
2012 r., KIO 218/12, wyrok KIO z dnia 21 lutego 2012 r., KIO 264/12).



Gdyby Zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy nie wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania, wéwczas musiatby rozwazy¢ zawarcie umowy z Odwotujgcym, ktérego
oferta zawierata cene niemalze zbiezng z kwotg, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia.

Fakt, iz Zamawiajgcy mogt uznaé, ze nie jest w stanie zwiekszy¢ kwoty jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia do ceny oferty konsorcjum firm: Vendi Servis Sp.
z 0.0. (lider) i Spétdzielnia Inwalidow Naprzod w Krakowie (cztonek konsorcjum), tj.
8.296.318,08 zt (osiem miliondw dwiescie tysiecy dziewieldziesiat szesS¢ tysiecy trzysta
osiemnascie ztotych 08/100) brutto nie wytacza mozliwosci zwiekszenia tej kwoty do ceny
oferty Odwotujgcego (znacznie nizszej od ceny oferty konsorcjum firm: Vendi Servis

Sp. z 0.0. i Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie).

Otéz, kwota jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia, podana zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy, wynosi 8.000.000,00
zt (osiem milionéw ztotych 0/100) brutto. Wsréd dwéch ofert ztozonych w postepowaniu
oferta Odwolujgcego zawiera najnizszg cene, tj. 8.041.348,22 zI (osiem milionow
czterdziesci tysiecy trzysta czterdziesci osiem ztotych 22/100) brutto. Nalezy zauwazyé¢, ze
wynagrodzenie wykonawcy odpowiadajgce cenie ofertowej dotyczy sSwiadczenia ustugi
zywienia w okresie 48 miesiecy (pkt VI SIWZ). W skali miesiaca Zamawiajgcy zamierzat
zatem przeznaczy¢ na finansowanie ustugi zywienia maksymalng kwote 166.666,67 zt (sto
sze$ctdziesigt szes¢ tysiecy szeséset szescdziesigt szes¢ ztotych 67/100) brutto. Z kolei,
cena oferty Odwotujgcego zawiera wynagrodzenie w skali miesigca w wysokosci 167.528,09
zt (sto szescédziesiagt siedem tysiecy piecset dwadziescia osiem ziotych 09/100) brutto.
W konsekwencji nalezy wskaza¢, ze cena oferty Odwotujacego (w skali miesigca)
przekracza zatozony przez Zamawiajgcego budzet o kwote jedynie 861,42 zt (osiemset
szescdziesiat ztotych 42/100) brutto, co stanowi 0,52% kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie Zaméwienia (w skali miesigca).

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze zaptata wynagrodzenia roziozona jest na okres 48
miesiecy, co odpowiada co najmniej 4 okresom budzetowym. Zamawiajgcy moze zatem
zwiekszy¢ kwote jakg zamierzat pierwotnie przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia bez
uszczerbku dla pozostatych zaplanowanych obecnie wydatkéw. Co istotne, Zamawiajacy
gwarantuje sobie niezmiennos¢é wynagrodzenia naleznego wykonawcy przez okres 4 lat (za
wyjatkiem umownej waloryzacji dokonywanej w oparciu o wskaznik wzrostu cen towaréw

i ustug konsumpcyjnych ogtaszany za rok przez Prezesa GUS).

Zasadniczym powodem, dla ktérego czynnos¢ uniewaznienia postepowania nie moze
sie osta¢ jest fakt, ze Zamawiajacy w obecnej chwili poréwnat kwote swoich mozliwosci

finansowych z ceng oferty konkurencyjnego konsorcjum, drozszg od Odwotujgcego o ponad



250 tys. zt. Tym samym Zamawiajgcy poki co nie mogt ustalic, czy w przypadku gdyby to
oferta Odwoltujgcego byta najkorzystniejszg réwniez musiatby uniewazni¢ postepowanie.
Zatem uniewaznienie czynnosci wykluczenia automatycznie powinno skutkowac
uniewaznieniem czynnosci uniewaznienia postepowania, chociazby celem zbadania, czy
oferte mozna przyja¢ ze wzgledoéw finansowych.

Zwazy¢ nalezy, ze uniewaznienie z przyczyn przewidzianych w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp musi nastgpi¢, jesli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Kwota ktérg odczytuje sie
przed otwarciem ofert, to wartos¢, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia. Zatem do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nie wystarczy
oswiadczenie, ze cena najkorzystniejszej oferty przekracza warto§¢ podang podczas
otwierania ofert. Konieczne jest udowodnienie, ze Zamawiajgcy z obiektywnych przyczyn nie

moze wydac¢ na dang ustuge tyle, ile oczekuje najtariszy wykonawca.

Argumentem przemawiajgcym za stusznoscig prezentowanego przez Odwotujacego
stanowiska jest takze konstrukcja umowy, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania. Nalezy wyraznie podkresli¢, iz umowa ma zosta¢ zawarta
na okres 4 lat. Istotny jest rowniez sposob realizacji umowy oraz sposob okreslenia przez
Zamawiajacego jej przedmiotu: tj. brak sztywnej i statej ilosci osobodni w okresach
rozliczeniowych (sg one zalezne od ilosci pacjentéw na oddziatach). § 11 ust. 1 projektu
umowy wyraznie méwi o tym, ze miesieczne rozliczenie wynagrodzenia dokonywane bedzie
na podstawie faktycznie zrealizowanych osobodni z kuchni gtéwnej i mlecznej na podstawie
prowadzonej ewidencji potwierdzonej przez upowaznione przez strony osoby. Stad tez, cena
oferty Odwotujgcego (zarébwno w catosci, jak i w skali miesigca) stanowi¢ moze jedynie
szacunkowg warto$¢ przysziego wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ktére ostatecznie
zaleze¢ bedzie od rzeczywistych potrzeb zgtaszanych przez Zamawiajgcego (ij. liczby
pacjentow hospitalizowanych w konkretnym okresie czasu). Stad tez, miesieczne wydatki na
ustuge zywienia bedg w istocie uzaleznione od ilosci pacjentéw szpitala, w zwigzku z czym
ich wysoko$¢, zgodnie z umowy moze by¢ zardwno nizsza, jak i wyzsza od kwoty
wynikajgcej z ceny oferty wykonawcy.

Konkretne odniesienie sie przez Odwotujagcego do czynnosci uniewaznienia
postepowania jest utrudnione z uwagi na brak jakiekolwiek uzasadnienia przestanek
przemawiajgcych za podjeciem tej czynnosci przez Zamawiajgcego. W orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej w odniesieniu do czynno$ci uniewaznienia postepowania
w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zauwazono, ze: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany
podac¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby zagwarantowa¢ wykonawcom

mozliwo$c ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W _szczegdlnosci uzasadnienie




faktyczne zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania powinno wyczerpujgco obrazowac,

jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego.” (wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012

r., KIO 1582/12). Niemniej jednak, argumenty przedstawione przez Odwotujgcego prowadzg
wprost do wniosku, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania byta nieprzemys$lana oraz
z calg pewnoscig przedwczesna.

Reasumujac, skoro art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie obliguje Zamawiajacego do
uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczyC¢ na
sfinansowanie zamowienia, zas w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania
jego oferta nie byta przedmiotem oceny, to w razie uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania Zamawiajagcy bedzie miat mozliwosé przeanalizowania swego
budzetu w celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty finansowania do

wartosci umozliwiajacej zawarcie umowy z Odwotujacym.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ogtoszenia

0 zamowieniu, ofert ztozonych w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron oraz

uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad

orzekajacy lzby ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutow odwotania
dotyczacych nieprawidtowego wykluczenia Odwotujagcego z postepowania, oferta
Odwotujgcego mogtaby zostaé w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza, gdyby Zamawiajacy postepowania nie uniewaznit. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tredci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na

podstawie przedfozonych przez wykonawce wraz z oferta dokumentéw zadanych przez
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Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu o zamieszczony
w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zosta¢ osiagniety
.wymagania” stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia
7 lipca 2008 r. Sagdu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest
réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajagcym sie o zaméwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest
z wymogami okreslonymi w ogtoszeniu o zamowieniu, czy tez SIWZ.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy wykonawca Odwotujgcy sie
podlega wykluczeniu z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz
nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego posiadanie optaconej polisy potwierdzajacej, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na wymagang przez
Zamawiajgcego postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu kwote.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz polisa jest dokumentem zgdanym
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wytacznie na
potwierdzenie spetniania opisanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu,
a mianowicie znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamowienia (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdlnej na grunt rozpatrywanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezato, ze kwestia wymagajacq rozstrzygniecia w niniejszej sprawie byto
ustalenie, czy w Swietle przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze
postanowien ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ Odwotujacy wykazat spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomiczno - finansowej tj. posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na kwote nie nizszg niz 3 000000.00 zt (trzy miliony ztotych) na jedno

i wszystkie zdarzenia przez dokumenty ztozone razem z oferta.

Zdolnos¢ do poniesienia kosztéw ubezpieczenia, na co wskazuje zamieszczona na

stronie www.uzp.gov.pl opinia Urzedu Zamowien Publicznych, jest jednym z elementéw

decydujgcych o spetnieniu  warunku odnoszacego sie do zdolnosci ekonomicznej
i finansowej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak wynika
Zz powyzszej opinii celem przedtozenia polisy jest sprawdzenie zdolnosci ekonomicznej
i finansowej wykonawcy pod katem :

(1) zdolnosci poniesienia okreslonych kosztéw w celu uzyskania ubezpieczenia (por. wyrok
KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.);

(2) zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wiasnej dziatalnosci na zadang przez

11



zamawiajgcego sume i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje
w takich sytuacjach dany podmiot zamierzajacy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod
wzgledem jego wiarygodnos$ci, uczciwosci gospodarczej oraz mozliwosci zaptaty sktadek
(tak: wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011 r., X Ga 213/11).

Nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy w zakresie zdolnosci ekonomiczno — finansowej
okreslit warunek w Rozdziale Il SIWZ Zzadajac, by wykonawca wraz z ofertg ztozyt m.in.
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia na kwote nie nizszg niz 3 000000.00 zt (trzy miliony ztotych) na
jedno i wszystkie zdarzenia. Z przediozonego dokumentu (np. polisy, dowodu optacenia
sktadki) musiato jednoznacznie wynika¢, ze skladka zostata optacona. W zwigzku
z powyzszym uznacC nalezy, iz Zamawiajgcy okreslajac warunki sytuacji ekonomiczno-
finansowej wykonawcy odnidst sie w zakresie warunku jedynie do obowigzku przedstawienia
polisy lub innego dokumentu na okreslong kwote bez limitu odno$nie jednego lub wszystkich
zdarzeh. Byly to jedyne szczegotowe wymagania Zamawiajgcego w odniesieniu do polisy.
Wymagania postawione przez Zamawiajgcego wobec polisy od odpowiedzialnosci cywilnegj
uzna¢ mozna za w petni dopuszczalne oraz adekwatne do warunku, jak réwniez
korespondujgce z przepisami ustawy Pzp oraz rozporzadzenia o dokumentach regulujgcymi
te materie. Wymagania te, w postaci dookreslenia wytycznych odnoszacych sie wprost do
ogolnej kwoty ubezpieczenia bez limitow Na poszczegdlne zdarzenia, mialy na celu
zapobieganiu przedstawiania dokumentédw gwarantujacych tylko pozorng ochrone. Tym
samym postanowienia SIWZ w odniesieniu do polisy od odpowiedzialnosci cywilnej sg
wigzace na etapie oceny ofert wobec wszystkich uczestnikéw postepowania oraz
Zamawiajgcego, jak réwniez na mocy art. 191 ust. 2 ustawy Pzp winny by¢ brane pod uwage
na etapie postepowania odwotawczego.

W tym zakresie zatem dostrzezenia wymaga, iz Odwotujacy przedstawit dokument,
ktéry ponad wszelkg watpliwos¢ potwierdza spetnianie przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu. Ztozona wraz z ofertg polisa nr 00.711.010 dotyczy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosSci zwigzanej przedmiotem
zamoéwienia, przewidziano w niej sume gwarancyjng w wysokosci 4.459.700,00 zt
(rownowarto$s¢ 1 000 000.00 euro) na jeden i wszystkie wypadki ubezpieczeniowe, nie
zawiera zatem zadnych podlimitdw ograniczenia odpowiedzialnosci ubezpieczyciela.
Zamawiajacy nie byt uprawniony do oceny innych regulacji wynikajacych z przedtozonej
polisy, poniewaz jakichkolwiek warunkéw w tym przedmiocie nie okreslit. Jezeli Zamawiajacy
uwazal, ze ze wzgledu na szczegdélny przedmiot zamowienia konieczne jest okreslenie

szczegotowych warunkéw dotyczacych czy to zakazu ujecia w polisie jakis wytgczen
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odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, czy tez dookreslenie, ze polisa dotyczyé musi rowniez
dzierzawy pomieszczen objetej opisem przedmiotu zamowienia, to takie wymagania okresli¢
powinien byt Zamawiajgcy na etapie sporzgdzania ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ.
W chwili obecnej ocena ofert dokonywana by¢ moze jedynie w oparciu o istniejgce zapisy
wymienionych dokumentéw, a zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa
i doktryny, wszelkie niejasnosci ttumaczyé nalezy na korzy$é wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zaznaczyé rowniez nalezy, ze polisa
OC, ktérg sktada wykonawca w ramach wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu nie stuzy do zabezpieczenia realizacji zaméwienia, w przedmiocie ktére
prowadzone jest postepowanie. Nie jest to ubezpieczenie danego przedsiewziecia
gospodarczego, bedacego przedmiotem zamowienia. Takie ubezpieczenie moze byc¢
zadane przy zawarciu umowy, jako dodatkowy sposdb zabezpieczenia realizacji zaméwienia
poza ustawowo przewidzianym zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy.
W przedmiotowym postepowaniu takie zastrzezenie ujeto we wzorze umowy dzierzawy
pomieszczen i sprzetu Dziatu Zywienia, gdzie w § 6 wskazano, ze dzierzawca zobowigzany
jest ubezpieczy¢ przedmiot dzierzawy od wszelkich ryzyk we wtasnym zakresie i na wtasny
koszt, a kserokopia dowodu objecia ubezpieczeniem stanowita bedzie zatgcznik do umowy
(nie jest to jednak wymagane ubezpieczenie OC). Optacona polise nalezy przedstawi¢
Zamawiajgcemu najpdzniej do dnia podpisania umowy. Zastrzezenie zabezpieczenia
kontraktu znajduje sie réwniez w umowie gtdwnej, gdzie zgodnie z § 10 wymagane jest
przedtozenie optaconej polisy od prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz
3 000 000 zt za jedno i wszystkie zdarzenia do dnia podpisania umowy i kontynuowanie
ubezpieczenia na warunkach nie gorszych przez caty okres trwania umowy. Fakt, Ze
warunek udziatu w postepowaniu i warunek zabezpieczajacy kontrakt sg podobne, nie musi
oznaczac, ze wymagania odnosnie tych dokumentéw na etapie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu sg tozsame. W toku wykonywania umowy, przed jej podpisaniem mozliwe
jest przedstawienie innego dokumentu potwierdzajgcego posiadanie niezbednego
ubezpieczenia. Ponadto, jak stusznie zauwazyt na rozprawie Odwotujacy, w jego polisie
ryzykiem ubezpieczenia objete sg szkody w nieruchomosciach i pomieszczeniach wzietych
w najem.

Bioragc pod uwage tresc art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. (tekst jednolity Dz.
U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 z pbézn. zm.) o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla
kazdego na réwnych prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami prawa.
Tym samym zakres dziatalnosci ujawniony w Krajowym Rejestrze Sadowych w odniesieniu
do konkretnego podmiotu ma jedynie znaczenie statystyczne, a ponadto odnosi, w spoice

kapitatowej, jedynie skutki wewnetrzne bez wpltywu na jej relacje zewnetrzne z innymi
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podmiotami. Nie ogranicza zatem prawa podmiotu, co do wyjscia poza zakres ujawniony
w rejestrze KRS. W ramach regulacji rozporzgdzenia o dokumentach nalezy wskaza¢ na

istnienie korelacji pomiedzy prowadzong przed podmiot dziatalnoscig (nie zas ujawniong)

a przedmiotem zamoéwienia. Tym samym zakres zdarzen objetych ochrong ubezpieczeniowg
wskazany w polisie przedktadanej na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu
winien korespondowa¢ z prowadzong dziatalnoscig oraz przedmiotem zaméwienia. Nie
ulega watpliwosci, iz opis zakresu ochrony ubezpieczeniowej wynikajacy z przedtozonej
polisy OC obejmuje czynnosci wynikajace z opisu przedmiotu zamowienia w ramach
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Z powyzszych wzgledow lzba uznata, iz przediozona przez Odwotujgcego polisa OC
potwierdza spetnianie warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego i z tego wzgledu
Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy Odwotujgcego sie i odrzucenia
jego oferty.

Nieprawidtowe wykluczenie wykonawcy Odwotujgcego sie doprowadzito do podjecia
decyzji o uniewaznieniu postepowania, ktéra w ocenie skfadu orzekajgcego nie moze sie
ostac.

W przedmiocie powyzszego zarzutu osig sporu pomiedzy stronami jest odmienna
ocena, czy w realiach rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny przedmiotowego zarzutu, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego, Izba uznala, Zze Zamawiajacy uniewaznit postepowanie
z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Art. 93 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy jest zobligowany do uniewaZznienia
prowadzonego postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzenh
enumeratywnie wymienionych w powotanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dziatanie
Zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postepowania jakiejkolwiek uznaniowos$ci. Interpretacja przestanek uniewaznienia
postepowania powinna by¢ dokonywana w sposob Scisty, przy zachowaniu prymatu wykfadni
gramatycznej a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego byto prawidtowe, spoczywa zawsze na Zamawiajgcym.

Zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy
podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Natomiast wedtug
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze Zamawiajagcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Powyzsze regulacje gwarantujg wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
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0 udzielenie zamédwienia publicznego pewnos¢, co do kwoty podanej przez Zamawiajgcego
przed otwarciem ofert. Chroni to wykonawcédw przed arbitralnymi decyzjami Zamawiajgcego
w trakcie oceny ofert w zakresie uniewaznienia postepowania z powodu braku $rodkéw na
sfinansowanie zamowienia. Nalezy przyja¢, iz kwota, jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, jest przynajmniej kwotg minimalna,
gwarantujgcg przejrzystosé i jawnosé postepowania oraz stuzacq realizacji zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), znang
wykonawcom od momentu otwarcia ofert.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy trzeba podkresli¢, iz cena
oferty Odwotujgcego (8 041 348,22 2zt brutto) przekracza kwote podang przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert (8 000 000,00 zl). Kwote te podano na podstawie
przeprowadzonej podczas szacowania wartosci zaméwienia analizy rynku.

Podawana przed otwarciem ofert kwota jest pewng wartoscig wyrazong liczbowo
w ztotéwkach. Odnosi¢ nalezy wartos$¢ oferty brutto do podanej przez Zamawiajgcego kwoty
przed otwarciem ofert. Decydujgce znaczenie zatem bedzie mie¢ kwota podana
bezposrednio przed otwarciem ofert i tylko do takiego aspektu nalezato odnies¢ sie
rozpatrujgc mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Czynnos¢ ustalania szacunkowej wartosci zamowienia jest irrelewantna w odniesieniu
do uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przestanki uniewaznienia postepowania.
(podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 sierpnia 2011 roku, sygn. akt KIO
1693/11).

Dostrzezenia réwniez wymaga zmiana brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
dokonana nowelizacjg ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwienh
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Obecnie nie istnieje juz
dyferencja pojeciowa miedzy art. 86 ust. 3 a art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podkreslana
przez orzecznictwo i sprowadzajgca sie do rozréznienia sformutowan uzytych w art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy ,zamawiajgcy moze przeznaczy¢” i w art. 86 ust. 3 ustawy ,zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢” powodujaca dopuszczalno$¢ zmniejszenia przez Zamawiajgcego
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia kwoty w okresie miedzy datg otwarcia ofert,
a datg uniewaznienia postepowania. w obecnym brzmieniu ustawy ustawodawca postuguje
sie pojeciami tozsamymi, co potwierdza teze, ze przestanke uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnosi¢ nalezy do kwoty podanej przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert, na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w toku prowadzonej rozprawy podkreslit, ze decyzja o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp podjeta zostata, poniewaz
wykluczony zostat wykonawca, ktérego oferta byta ofertg z najnizszg ceng i tak nie

mieszczacy sie w jego budzecie. Z uwagi na to, iz uwzgledniono zarzut nieprawidtowego
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wykluczenia wykonawcy, ktérego cena oferty byta najnizsza w postepowaniu, rozwazenia
wymaga, czy zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp.

Niewatpliwie, nie ma obowigzku zwiekszania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
konkretnego zadania, tak aby obowigzkowo dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu. Mozliwosé zwiekszenia budzetu warunkowana jest z pewnoscig wieloma
czynnikami, a wykonawca nie ma prawnych mozliwosci domagac sie zwiekszenia budzetu,
poniewaz takie zachowanie w pewnych przypadkach mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na
zarzuty niegospodarnego zarzadzania $rodkami publicznymi. Jednakze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy nie wykazat, iz mozliwosé taka nie istnieje. Zamawiajacy nie
przedstawit wiarygodnych dowoddéw potwierdzajacych, ze jego sytuacja finansowa ulegta
pogorszeniu od momentu ogtoszenia postepowania (nie potwierdzajg tego dokumenty
ztozone na rozprawie, nie obrazujg one bowiem caloksztaltu sytuacji finansowej
Zamawiajgcego).

Dostrzezenia wymaga takze fakt, iz umowa ma by¢ zawarta na 4 lata, a miesieczne
rozliczenie wykonywanych ustug odbywaé¢ bedzie sie na podstawie faktycznie
zrealizowanych osobodni z kuchni gtéwnej i mlecznej na podstawie prowadzonej ewidenc;ji
potwierdzonej przez upowaznione przez strony osoby. Podana na otwarciu ofert kwota
8 000 000,00 zt jest w rzeczywistosci wiec tylko hipotetyczng kwotg, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania, mozna powiedzie¢ gérnym putapem
zobowigzania finansowego Zamawiajgcego. Jednakze perspektywa 4 letniego zobowigzania,
a co za tym idzie 4 lat budzetowych pozwala na takg modyfikacje poszczegdlnych budzetéw,
ktéra umozliwi wybér oferty najkorzystniejszej i podpisanie umowy z wybranym wykonawca.
Nie mozna rowniez zapominac, ze Zamawiajacy w trakcie trwania umowy otrzymywat bedzie
dochdéd w postaci czynszu dzierzawnego powierzchni dzierzawionej wraz z wyposazeniem
wskazanym w zatgczniku nr 2 do umowy plus obowigzujacy podatek VAT w ciggu 14 dni od
dnia wystawienia faktury za ten miesigc. Powoduje to sytuacje, w ktorej rzeczywiste
zobowigzania Zamawiajgcego z tytutu Swiadczonej przez wykonawce ustugi bedg mniejsze
(koszt ustugi pomniejszony o otrzymywany czyn dzierzawny), co z kolei powoduje, ze cena
zaproponowana przez wykonawce w ztozonej ofercie miesci sie w budzecie Zamawiajgcego.
Ponadto wykonawca gwarantuje niezmiennos¢ cen przez co najmniej pierwszy rok trwania
umowy, natomiast pdézniej wynagrodzenie waloryzowane bedzie jedynie raz w roku w
oparciu o wskaznik wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany za rok przez
Prezesa GUS.

A zatem, uznac¢ nalezato, ze nie zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
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Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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