Sygn. akt: KIO 1427/22
WYROK

z dnia 14 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 maja 2022 r. przez

wykonawce

Zjednoczone Przedsigbiorstwo Rozrywkowe S.A. z siedzibg w Warszawie (ul.
Senatorska 13/15) ubiegajgcego sie o zamowienie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego

Nadwislanski Oddziat Strazy Granicznej w Warszawie (ul. Komitetu Obrony
Robotnikéw 23) przy udziale

M. K. prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwg Studio Smaku Catering
M. K. w Piasecznie zgtaszajgcej przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego, drugiego, trzeciego i czwartego;
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3.1. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Zjednoczone Przedsiebiorstwo

Rozrywkowe S.A. z siedzibg w Warszawie:

3.2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Zjednoczone Przedsiebiorstwo Rozrywkowe S.A. z siedzibg w Warszawie oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego Nadwislanski Oddziat

Strazy Granicznej w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.3. zasagdza od odwotujgcego Zjednoczone Przedsiebiorstwo Rozrywkowe S.A.

z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Nadwislanski Oddziat Strazy



Granicznej w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset

ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiriirireeeae,



Sygn. akt: KIO 1427/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Nadwislanski Oddziat Strazy Granicznej w Warszawie (ul. Komitetu Obrony
Robotnikéw 23) prowadzi w trybie procedury otwartej postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na: Usluge zywienia oséb umieszczonych w Strzezonym Os$rodku dla
Cudzoziemcéw w Placéwcee Strazy Granicznej w Lesznowoli oraz doprowadzanych, numer
referencyjny 1/FI/ZM/22. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 13 kwietnia 2022 r.
pod numerem 2022/S 073-195466. Zamowienie przekracza progi unijne.
Pismem z dnia 27 maja 2022 r. odwotujgcy - Zjednoczone Przedsiebiorstwo Rozrywkowe
S.A. w Warszawie (ul. Senatorska 13/15) ztozyt odwotanie na czynnosci zamawiajgcego
polegajagce na zaniechaniu zazgdania od odwotujgcego wyjasnien od tresci ztozonej oferty,
poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych prawek, odrzuceniu oferty odwotujgcego sie, wyborze oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez M. K. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg STUDIO SMAKU
CETERING M. K. . Zaskarzonym czynnos$ciom zarzucit naruszenie przepisow:
1. Art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), dalej zwanej
Ustawa, poprzez ich niezastosowanie tj. zaniechanie Zzgdania wyjasnienia tresci
oferty odwotujgcego sie pomimo tego, ze na skutek nieprawidtowego i
nieprecyzyjnego sformutowania tresci formularza ofertowego (stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SWZ) — polegajgcego na btednym postuzeniu sie pojeciem marzy w
znaczeniu narzutu i réwnoczesnym niezdefiniowaniu odmiennego znaczenia tego
pojecia — pojawita sie watpliwos¢ dotyczgca tresci oferty odwotujgcego, wymagajgca
ustalenia rzeczywistej woli skfadajgcego oferte, na skutek czego zamawiajgcy
naruszyt zasade przejrzystosci w stopniu stanowigcym razgce naduzycie prawa,
2. Art. 223 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 16 ust. 1 i 2 Ustawy poprzez jego btedne
zastosowanie tj. poprawienie w ofercie oczywistych omytek rachunkowych z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek pomimo, Zze
dostrzezona przez zamawiajgcego niezgodno$¢ nie miata waloru oczywistosci
a zastosowane poprawki byly jednoznacznie sprzeczne z rzeczywistg wolg
odwotujgcego sie,
3. Art. 223 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 16 ust. 1 i 2 Ustawy poprzez jego btedne
zastosowanie tj. poprawienie w ofercie oczywistych omylek rachunkowych

z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek pomimo, ze



skutkiem dokonanych poprawek byto wprowadzenie istotnych zmian tresci oferty
skutkujgcych bezposrednio jej odrzuceniem,
4. Art. 224 ust. 2 pkt. 1 w zw. z art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6
w zw. z art. 16 pkt 2 Ustawy poprzez wystosowanie wezwania do ztozenia wyjasnien
do wykazania, ze zlozona oferta nie jest obarczona razgco niskg ceng bez
wskazania, w zakresie ktorych konkretnie elementéw cenotwoérczych lub
kosztotwoérczych zamawiajacy oczekuje szczegotowych wyjasnien lub dowodéw
potwierdzajgcych ich realnos¢, a tym samym uniemozliwienie odwotujgcemu ztozenie
rzetelnych i szczegotowych wyjasnien wraz z dowodami, ktére
uzasadniatyby podang w ofercie cene lub koszt, co w konsekwencji doprowadzito do
bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, jako obarczong razgco niskg ceng,
5. Art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy poprzez jego btedne zastosowanie tj. odrzucenie
oferty odwotujgcego jako zawierajgcego razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, w przypadku gdy oferta ztozona przez odwotujgcego byta
ofertg rynkowa i rentowna, popartg wieloletnim doswiadczeniem odwotujgcego,
6. Art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Ustawy poprzez btedne ich
zastosowanie tj. dokonanie wyboru oferty ztozonej przez innego wykonawce pomimo,
ze oferta ta nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu.
Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej,
poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej, odrzucenia oferty odwotujgcego i
uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Do odwotania zatgczono dowody na uzasadnienie ceny ofertowe;j.

Pismem z dnia 1 czerwca 2022 r. przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

zgtosit wykonawca M. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg STUDIO SMAKU

CATERING M. K..

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 7 czerwca 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotania, w ktérej

poinformowat, ze odwotanie jest nieuzasadnione, zapisy SWZ w zakresie ustalenia ceny byty

jednoznaczne i niekwestionowane i wifasciwie interpretowane przez pozostatych

wykonawcow, wyjasnienia odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny ogodlnikowe i

niekonkretne oraz nie zawieraty zadnych dowodoéw ani kalkulacji. Dodatkowo na rozprawie

zamawiajgcy wskazat na prekluzje zarzutow odwotujgcego. Zamawiajgcy zatgczyt

dokumenty postepowania o udzielenie zamowienia oraz pismo zamawiajgcego z dnia 27

kwietnia 2022 r. i odpowiedz odwotujgcego z dnia 4 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie

i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, zatgczone do pism dokumenty oraz stanowiska stron i przystepujacego



ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1Ustawy tj.

istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci i zaniechania

Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutéw pierwszego, drugiego, trzeciego i

czwartego odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie na

zaskarzenie opisanych w nich czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego i w tym zakresie

umorzyta postepowanie.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 27 kwietnia 2022 r. zamawiajacy:

1.

poinformowat odwotujgcego o dokonanej w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 poprawce
oczywistej omytki rachunkowej w ofercie z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych tej korekty. Rzeczone pismo zawieralo w tym zakresie
szczegotowa kalkulacje dokonanej korekty;

wezwat odwotujgcego w trybie art. 224 ust. 2 pkt. 1 Ustawy do udzielenia
wyjadnien, w tym ziozenia dowoddéw, w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych
elementéw sktadowych, z uwzglednieniem czynnikow okreslonych w art. 224 ust.
3 w zw. z art. Art. 224 ust. 4 Ustawy, wskazujgc pieciodniowy termin na

udzielenie wyjasnien.

Izba ustalita réowniez, ze odwotujgcy pismem z dnia 4 maja 2022 r. wskazat

zamawiajgcemu:

1.

2.

na nieprawidtowos¢ dokonanej korekty i zawnioskowat o uznanie cen podanych
w ofercie zgodnie z wyliczeniami odwotujgcego

w zakresie razgco niskiej ceny cena uzasadniona bo, ,(...) sg na rynku duzym
przedsiebiorstwem, co pozwala nam osiggng¢ odpowiednio niskie ceny zakupéw
towarébw oraz kosztéw pracy. Kalkulacja przedstawionych cen zostata
sporzgdzona w oparciu o:

- duzy wolumen zakupowy artykutdw spozywczych (...),

- niskg rotacje pracownikéw (...)

- wkasng, duzg kuchnie produkcyjng (...)

- posiadamy duze magazyny zasobow (...),

- stosujemy zasade zero waste (...)”

Odwotujgcy nie przeditozyt wraz z wyjasnieniami kalkulacji ani dowodéw na poparcie

zawartych w wyjasnieniach twierdzeh ani nie skonkretyzowata w Zaden sposoéb jak

przywotane czynniki wptywajg na kalkulacje ceny ofertowej. Wykonawca nie odniost sie do

kwestii wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ani zgodnosci z

przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. W odwotaniu odwotujgcy



ponowit argumentacje przedstawiong juz zamawiajgcemu w ramach udzielonej odpowiedzi
oraz dodatkowo uzupetnit o dane dotyczgce udzielanych mu rabatéw, planéw dyzuréw, i
cennikéw. Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny odnoszg sie do ceny ofertowej ustalonej przez zamawiajgcego w nastepstwie

skorygowania oczywistej omytki rachunkowej.

Zgodnie z art. 515 Ustawy ust. 1 pkt. 1 Ustawy odwotanie wnosi sie: 1) w przypadku
zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie: a) 10 dni od
dnia przekazania informacji o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej, b) 15 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana w sposoéb inny
niz okreslony w lit. a.

Zgodnie z art. 528 pkt. 3) Ustawy izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W niniejszej sprawie odwotujgcy uzyskat informacje o dokonanej przez
zamawiajgcego poprawce oczywistej omyiki rachunkowej w zakresie kalkulacji ceny
ofertowej z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek oraz wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny w dniu 27 kwietnia 2022 r. Tym samym termin do ztozenia
odwotania od przedmiotowych czynnosci uptynat 7 maja 2022 r. Odwotanie w
zakresie dokonania korekty oczywistej omytki rachunkowej oraz zakresu wezwania do
wyjasnienia razgco niskiej ceny ziozone zostalo w dniu 27 maja 2022 r. a wiec z
uchybieniem ustawowo przewidzianego terminu.

Tym samym Izba zgodnie z art. 528 pkt. 3) w zw .z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) Ustawy

odrzucita odwotanie we wskazanym w wyroku zakresie.

Zarzuty pigty i szésty odwotania odnoszg sie do czynnosci zamawiajgcego, ktorych
niezgodnos¢ z przepisami ustawy stanowi konsekwencje dziatan zamawiajgcego opisanych
w zarzutach od pierwszego do czwartego odwotania. Ponad to w zakresie zarzutu czwartego
Izba stwierdza, ze ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny zaréwno na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jak i postepowania przed Izbag
spoczywa na odwotujgcym, ktéry zobowigzany jest przedstawi¢ wyjasnienia i wykazaé, ze
cena nie jest razgco niska. Zgodnie z art. 224 Ustawy: ,1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia lub



wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
skladowych. (...) 5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy. 6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg razgco niskiej ceny lub
kosztu tej oferty.” Zgodnie z art. 537 pkt. 1 Ustawy ,Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego”.

W rozpatrywanym przypadku wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w odpowiedzi
na wezwanie z 27 kwietnia 2022 r. nie zawieraty Zzadnych konkretnych wyliczen ani
kalkulacji. Sprowadzaty sie do ogdlnego opisu cech wykonawcy, ktére mogg wptywacé na
wysokos¢ ceny ofertowej. Wykonawca nie wskazat jednak czy i w jaki sposéb konkretnie
wptynety one na cene ofertowg. W tym zakresie Izba podziela uksztattowane juz stanowisko,
co do potrzeby sktadania wyjasnien skonkretyzowanych, wyczerpujgcych i rozwiewajgcych
watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okredlonymi w specyfikacji zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw w razie zakwestionowania tej zdolnosci przez zamawiajgcego. Przedtozone przez
wykonawce wyjasnienia nie pozwalaty zamawiajgcemu na dokonanie weryfikacji zadnego
elementu ceny ofertowej. W ocenie Izby postepowanie odwolawcze nie moze w zakresie
dowodowym zastepowaé postepowania wyjasniajgcego prowadzonego w trybie
przewidzianym art. 224 Ustawy. Wprawdzie norma art. 537 pkt 1 Ustawy stanowi, ze ciezar
ten spoczywa na wykonawcy, ktorego cena ofertowa zostata zakwestionowana przez
zamawiajgcego, jednak celem tej normy nie jest zniesienie obowigzkdéw cigzacych na tymze
w ramach dyspozycji normy art. 224 ust. 1 i 5 Ustawy juz na etapie postepowania
wyjasniajgcego.

Tym samym Izba nie mogta uzna¢ decyzji zamawiajgcego w przedmiocie oceny ceny
ofertowej odwotujgcego jako razagco niskiej i odrzucenia w konsekwencji jego oferty za
zrealizowang z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt. 8 Ustawy i w konsekwencji z naruszeniem

art. 239 ust. 1 w zw .z art. 16 pkt. 1 i 2 Ustawy poprzez wybor oferty innego wykonawcy.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska i dowody stron i przystepujgcych

przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 Ustawy.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575
Ustawy oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 oraz 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). lzba zasgdzita zwrot kosztdw na rzecz zamawiajgcego na podstawie

przediozonej przez niego faktury.

Przewodniczacy ...........c.coceeennn.



