Syen. akt X Ga 338/10

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

SAD OKREGOWY W LODZI X WYDZIAL. GOSPODARCZY
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: S.S.O. Ewa Kulesza

Sedziowie: S.O. Krzysztof Wojcik (spr.), S.R. (del.) Marzena Rudnik - Niewrzat
Protokolant: st. sekr. sad. Beata Kolaczynska

po rozpoznaniu w dniu 15 pazdziernika 2010 roku w Lodzi

na rozprawie

sprawy ze skargi zamawiajacego: Specjalistycznego Psychiatrycznego Zespotu
Opieki Zdrowotnej w Lodzi  eee;.

zudzialem: 1) ISS Facility Services spdkki z ograniczong odpowiedzalnoscia w
Warszawie, 2) Zbigniewa Gorki, Katarzyny Gorki, prowadzacych dzialainosé
gospodarczg pod firma GOMI s.c. Zbigniew Gorka, Katarzyna Gorka w Poniatowej

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 6 lipca 2010r. w sprawie sygn. akt
KIO 1225/101KIO 1231/10

1) oddala skarge,

2) zasadza od Specjalistycznego Psychiatrycznego Zespotu Opieki
Zdrowotnej w Lodzi na rzecz solidarnie Zbigniewa Gorki, Katarzyny Gorki,
prowadzacych dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg GOMI s.c. Zbigniew
Gorka, Katarzyna Gorka w Poniatowe]j kwote 600 (szescset) Zotych tytulem
zwrotu kosztow postepowania.

Syen. akt X Ga 338/10

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 6 lipca 2010 roku Krajowa Izba Odwolawcza w
Warszawie w sprawie sygn. akt KIO 1225/10 1 KIO 1231/10 uwzglednila odwolania
zarowno ISS Facility Services spdtki z ograniczong odpowiedzalnoscia w Warszawie

Dnia 28 pazdzermika 2010 roku



(sygen. akt KIO 1225/10) oraz Zbigniewa Gorki i Katarzyny Gorki - prowadzacych
dzialainos¢ pod firmg Gomi s.c. Zbigniew Gorka Katarzyna Gorka z siedzibg w

Poniatowej (sygn. akt KIO 1231/10) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
- Specjalistyczny Psychiatryczny Zespot Opieki Zdrowotnej w 1.odz przy udziale
Zbigniewa Gorki i Katarzyny Gorki prowadzacych dzialalnos¢ pod firmg Gomi s.c.
zglaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego w
sprawie sygn. akt KIO 1225/10 i nakazala Specjalistycznenmu Psychiatrycznenu Zespolowi
Opieki Zdrowotnej w Lodz uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz dokonanie ponownej czynnosci badania 1 oceny ofert oraz odrzucenie oferty
SERENISSIMA POLSKA spdfki z ograniczong odpowiedzalnosciag w Lodz.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala miedzy mnymi:
a) w sprawie sygn. akt KIO 1225/10:

Pierwszg okolicznoscia podlegajaca ocenie byla prawidlowos¢ czynnosci wezwania
do Zozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy oszacowat wartos¢
przedmiotu zamdwienia na kwote 4.839.492,30 zt brutto 1 o$wiadczyt na rozprawie, ze
dokonat tego na podstawie aktuainych kosztéw realizacji ustugi oraz obserwacji cen na
rynku. Wedlug Izby brak jest podstaw do przyjecia, ze kwota ta nie zostala oszacowana
nalezycie. Serenissima Sp. z 0.0. Zozyh oferte z ceng 3.852.630 zt brutto, Gomi s.c. z ceng
4.131.081, 68 7, odwolujacy z cena4.346.187,20 zt, GREK RTC S.A. zcena4.610.844 7.
W ocenie Izby réznica migdzy przywolanymi cenami ofertowymi oraz warto$cia
przedmiotu zamowienia w stosunku do ceny oferty Serenissima Sp. z 0. 0. byla maczaca i
uzasadniala wystapienie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy. Jednoczesnie Izba nie dala wiary stanowisku zamawiajacego zaprezentowanemu
na rozprawie, ze wystapit o wyjasnienia ,,z ostronosci”. Izba wskazala, ze kryterum
arytmetyczne, uksztattowane w doktrynie i orzecznictwie, nie stanowi jedynego punktu
odniesienia przy ustaleniu mozliwosci zaoferowania ceny razaco niskiej, zas celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest dokonanie wyboru wykonawcy,
ktory Zozyt najkorzystniejszg oferte 1jest zdolny do wykonania umowy z nalezyta
starannoscia na warunkach zlozonej przez siebie oferty. Podstawowym celem art. 90
ustawy jest ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamowienia w
przyszlosci, ponadto wspieranie zasady rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach
publicznych. Postepowanie wyjasniajace ma na celu utwierdzi¢ zamawiajacego, ze
dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidlowa lub nie.

Nastepnie Krajowa [zba odwolawcza wywiodla, ze wystapienie do wykonawcy w
trybie przywolanego przepisu, ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, w zwigzku z czym, przy udzielaniu wyjasnien trybie
art. 90 ust. 1 ustawy, dowod braku zaoferowania ceny razaco niskiej spoczywa na
wykonawcy, na ktorego ustawodawca nalozyt obowiazek Zozenia wyjasnien
pozwalajacych zamawiajacemu na ocene, czy cena oferty nie jest razaco niska. Skoro
jednak zamawiajacy uzmat Zlozone wyjasnienia i nie dokonat czynnosci odrzucenia oferty
odwolujacego sie (?), to obowigzkiem wykonawcy jest dowiedzenie, zgodnie z klasyczna
regulg rozktadu cigzaru dowodu art.6 k. ¢ w zwigzku z art. 14 ustawy oraz w art. 190 ust. 1
ustawy, Ze Zlozone wyjasnienia nie obalaja domniemania zaoferowania ceny razaco
niskiej. Ocena zlozonych wyjasnien stanowi podstawe do uznania za potwierdzone
zaoferowania razaco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 Pzp), co powoduje, Ze rozpoznanie
zarzutdw odwolania przez Izbe dotyczy¢ musi prawidlowosci oceny wyjasnien przez
Zamawiajacego.

Dalej Izba podniosta, ze wobec braku wypracowania jasnych wskazan co do
kryteriow oceny wyjasnien udzielonych przez wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy, kazdy przypadek nalezy bada¢ indywidualnie ad casum, z uwzglgdnieniem
caloksztattu wystepujacych w nim okolicznosci. W niniejszej sprawie Zamawiajacy
pismem z 24 maja 2010r. (znak: SPZ - ANZP/332/48/10, w aktach sprawy) wystapit do
Serenissima Sp. z 0.0. wymagajac, aby w terminie do 28 maja 2010r. udzielita wyjasnien
dotyczacych ceny ofertowej. Zamawiajacy prosit o przedstawienie szczegdlowej kalkulacji
ceny jednego osobodnia z zaproponowanych jadlospisow, gdyz powzigt watpliwosci co do
wysokosci ceny diety Zozonej z 3 positkow - 7,95 7L Zamawiajacy uznal, Zze skoro wsad
do kotla wynosi nie mniej niz 5 7, a do ceny nalezy doliczyC jeszcze koszty posrednie:



pracownicze, zuzycie medidw, czynsz, transport, amortyzacje, zaopatrzenie szpitala w
warniki, termosy, naczynia jednorazowe to zaproponowana cena wydaje si¢ by¢ niska.

Zamawiajacy wezwat do wyjasnienia przyczyn wysokosci zaoferowanej ceny oraz do
przedstawienia sposobu jej kalkulacji, z uwzglednieniem wszystkich elementéw majacych
wplyw na jej wysokos¢, w szczegdnosci powolanych wyzej. Serenissima Sp. z 0.0. w
wymaganym terminie udzielita odpowiedzi (pismo z dnia 27 maja 2010 r., L. dz SI—236
w aktach sprawy) w ktorej podala, Zze zaproponowana cena zostala wyliczona z
zachowaniem wszelkich regut finansowych 1 handlowych, zawiera skladniki obejmujace
wszelkie istotne osrodki kosztow w firmie. Wskazala, ze misjg firmy jest dostarczanie
rozwigzan adekwatnych do potrzeb klientoéw z wykorzystaniem nowoczesnych technologii
produkcyjnych i logistycznych. Oswiadezyla, ze czerpigc z miedzynarodowego ponad 25 -
letniego doswiadczenia Grupy Serenissima jest w stanie kalkulowac oferty w sposob
atrakcyjny finansowo z zachowaniem standardow jakosciowych. Wskazala rowniez, Zze
taka polityka realizowana wobec wielu klientdw mstytucjonalnych w Polsce spotyka si¢ z
ichuzaniem Serenissima Sp. z 0. 0. przedstawila kalkulacje kosztow posrednich w
wysokosci 7,58 7L, na ktore skladaja sic wsad do kotla - min. 5 7, koszty produkcjimedia
czynsz, amortyzacja - 0,57 7k, transport - 0,33 7, naczynia jednorazowe - 0,21 7, koszty
termosow, GN, warnikéw - 0,17 7, koszty pracownicze - 1,30 zt. Do wyjasnien zostaly
dolaczone dwie kalkulacje jadlospisow dla diety ogolnej, z wartoscig wsadu do kotla w
kwocie 5,19 oraz 5,21 z.

Krajowa Izba Odwolawcza umala, ze tres¢ wyjasnien udzelonych przez
Serenissima Sp. z 0. 0. oraz wyniki postgpowania przed 1zbg nie pozwalaja na przyjecie, ze
cena oferty Serenissima Sp. z 0. o. zostala skalkulowana prawidlowo i ze jej wysokos¢
pozwala na nalezyte wykonanie zamowienia. Odpowiedz udzielona przez Serenissima Sp.
Z0. 0. wpismie z 27 maja 2010 r. nie stanowi wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 2
ustawy. Po pierwsze: Serenissima Sp. z 0. 0. nie odnioslo si¢ w nim, wbrew wymaganiu
zamawiajacego, do wszystkich elementow tworzacych cene, gdyz suma poszczegdnych
kosztéw posrednich nie tworzy ceny osobodnia, a przeznaczenie pozostalej roznicy nie
zostato wskazane. Kalkulacja wartosci wsadu do kotla jest nieprecyzyjna i nawet w
stosunku do wartosci przykladowych jadlospisow rodz watpliwosci, czy nie zostala
zanizona. Koszty produkcji zostaly, wbrew wymaganiom zamawiajacego, przedstawione
lacmie, co uniemoZliwia ich ocene. Po drugie: nie zawiera tez zadnych
zindywidualizowanych i zobiektywizowanych przyczyn wysokosci zaoferowanej ceny, nie
moze zatem stanowi¢ uzasadnienia wysokosci calosci ceny oferty. Wyjasnienia dotyczace
wysokosci zaoferowanej ceny ofertowej powinny mie¢ charakter na tyle konkretny, by ich
ocena przez zamawiajacego byla konkretna i obiektywna. Tylko w takim przypadku cel
udzielenia wyjasnien zostaje spehniony, a wybor oferty najkorzystniejszej nastepuje z
zachowaniem zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy.

Izba ocenila, Zze zamawiajacy nie dokonat weryfikacji wyjasnien udzielonych przez
Serenissima, Sp. z 0. 0., komisja przetargowa przyjefa je w sposob bezkrytyczny, bez
7adnej analizy. Stanowisko za$ prezentowane na rozprawie uzna¢ nalezalo za przyjete
wylacznie na uzytek sporu. Wyjasnienia Serenissima Sp. z 0. 0. nie wskazujg
przemaczenia kwoty 0,47 7t - ro/micy miedzy kalkulacja 3 - daniowego positku w kwocie
7,95 7 wskazanej w ofercie, a sumg 7,58 7 wynikajaca z kalkulacji. Zamawiajacy
os$wiadczyl na rozprawie, ze oczywiste jest, ze kwota ta zawiera zysk oraz bedzie
przemaczona na ewentualne zwickszenie wartosci wsadu do kotla. Postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego ma charakter pisemny, zatem domniemywanie tresci
udzielonych wyjasnien w zakresie ceny oferty jest nieuprawnione.

Izba podkreslita ponadto, Zze zamawiajacy nie przedstawit zadnych
kontrargumentéw na prezentowang juz w tresci odwolania teze o znizeniu wartosci naczyn
jednorazowych. Wobec Zozonej na rozprawie przez odwolyjacego faktury, dotyczacej
jedynie czgsci zastawy niezbednej do serwowania positkow nie przedstawit dowodu na
twierdzenie przeciwne, mimo, ze stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy moze czynic to do
zamknigcia rozprawy, a skoro zarzut ten byt podniesiony juz w odwolaniu to zamawiajacy
powinien byt ustosunkowac si¢ do tego zarzutu, czego zaniechat. Izba ocenila zatem jako
uprawdopodobnione zanizenie przez Serenissima Sp. z 0. 0. kosztoéw naczyn
jednorazowych.



Na zakoriczenie tej czgsci rozwazan Krajowa Izba Odwolawceza wskazala, ze
Zozenie wyjasnien nie uzasadniajacych zaoferowanej ceny jest zrownane w skutkach
prawnych z niezlozeniem wyjasnien w ogéle 1 prowadz do odrzucenia oferty jako
zawierajacej razaco niskg cene. Ustawowym obowiazkiem wykonawcy jest zlozenie
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze cena zaproponowana w
ofercie nie jest razaco niska. Udzelenie przez wykonawce odpowiedz, ktorej nie mozma
oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy, prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w
rozumieniu ustawowym w ogdle nie zostaly udzielone. Izba umala, ze zamawiajacy
dokonat blednej oceny pisma Serenissima Sp. z 0. 0. z27 maja 2010 r., gdyz winien
odrzucic¢ oferte Serenissima Sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na
podstawe wynikajacg z art. 90 ust. 3 Pzp. Zarzuty zatem naruszenia art. 90 ust.2 13 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, zdaniem Izby, potwierdzly sie.

Zdaniem Izby na uwzglednienie zastugiwat rowniez zarzut dotyczacy niezgodnosci
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych wadium wniesionego przez Gomii s.c.
w formie gwarancji bankowej. Gwarancja bankowa wystawiona przez PKO BP S.A
Oddziat Nr 1 w Opolu Lubelskim 18 maja 2010 r. o numerze
13012032350000549600126151 glosi, pozwala na zaspokojenie si¢ z niej w sytuacji, gdy
oferent nie zastosowalt si¢ do warunkéw oferty 1 mimo wygrania przetargu nie
podpisal umowy lub odmdwit wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy””.
Wykladnia literalna tresci gwarancji bankowej wskazuje na zabezpieczenie wylacznie
sytuacji po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Art. 46 ust. 4a ustawy wskazuje,
7e zatrzymanie wadium wraz z odsetkami nastgpuje, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, 0 ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy nie Zozyt dokumentéw lub o$wiadczen,
o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub pelnomocnictw, 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 si¢ do warunkdw

podmiotowych stawianych wykonawcom.

Zlozenie wadium w formie gwarancji bankowej jest czynnos$cia jednostronnie
zobowigzujaca, zatem istotne jest, aby przeslanki zaspokojenia si¢ z gwarancji zostaly
wskazane w tresci dokumentu. Powoltywanie si¢ na inne oswiadczenia, zlozone wraz z
oferta nie jest zatem trafne, w szczegdnosci wobec abstrakcyjnego charakteru gwarancji.
Nie budz watpliwosci [zby, ze dla uzmania wadium za wniesione prawidlowo, nie jest
niezbedne cytowanie wprost przepisow art. 46 ust. 4 a oraz 46 ust. 5 ustawy. Niemniej
jednak wskazanie warunkow w tresci gwarancji musi nastapic¢ w taki sposob, aby
moZliwos¢ zaspokojenia sig z gwarancji nie byla kwestionowana. Tre$¢ gwarancji nie
moze by¢ poddawana wykladni elastycznej i liberalnej. Wadium wniesione w formie
gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej musi mie¢ takg samg pltynnos¢ jak wadium
wniesione w pieniagdzu, dochodzenie roszczenia z tytulu zaplaty wadium nie moze by¢
utrudnione (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 17 czerwca 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP/537/08). Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim
wymaganiom zawartym w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych. Uznanie
stanowiska zamawiajacego, ze wadium jest wniesione skutecznie, bo w postepowaniu nie
ziScily si¢ przestanki zatrzymania wadium, prowadziloby do relatywizmu w ocenie tresci
gwarancji wadialnych przez uzaleznienie skutecznosci jego wniesienia od okolicznosci
faktycznych postepowania. Przyjecie takiego pogladu godzitoby w wynikajacy z art. 45
ust. 3 Pzp oraz art. 70* k.c wymbg zabezpieczenia oferty poczawszy od daty jej Zozenia, w
sposob odpowiadajacy wszystkim wymaganiom ustawy.

W konkluzji Krajowa Izba Odwolawcza uzmnala, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy potwierdzt si¢ i w konsekwencji zamawiajacy naruszyt rowniez art. 24 ust. 4
ustawy nakazujacy uznanie ex lege oferty wykonawcy wykluczonego za odrzucong. W
badanym postepowaniu zamawiajacy w konsekwencji uchyb#t rowniez art. 7 ust. 1 oraz
art. 91 ust. 1 ustawy.

b) w sprawie sygn. akt KIO 1231/10:



Izba nie podzielita stanowiska zamawiajacego, zgodnie z ktorym postanowienie
zawarte w rozdziale I1I pkt A ppkt 13 SIWZ posiada inny zakres przedmiotowy, niz
postanowienie w rozdziale VII pkt ,”. Analiza ich tresci prowadz do wniosku, Ze
zamawiajacy wymagat od wykonawcy podania zakladanego czasu reakcji na zmiany ilosci
(zwigkszenia lub znniejszenia) i rodzajow positkdw, jednak w ramach narzuconego przez
siebie restrykcyjnego 1 - godzinnego wymogu. Tym samym zaoferowanie 3 - godzinnego
czasu reakcji stanowi oczywistg sprzecznosc tresci oferty Serenissima Sp. z 0. 0. z trescig
SIWZ.

Izba umala, ze odwolujacy zasadnie podnosi zarzut naruszenia art. 87 ust.l ustawy.
Przepis ten daje zamawiajacemu moZiwos¢ wyjasnienia tresci Zlozonych ofert. W
orzecznictwie przyjmuje sie, ze wyjasnienia takie, stanowigce rodzaj wykladni
autentycznej, majg na celu wyjasnienie zaistniatych w ofercie niescistosci
uniemozliwiajacych precyzyjne ustalenie tresci oswiadczenia stanowigcego oferte. Ratio
legis art. 87 ust. 1 ustawy polega przede wszystkim na tym, aby zapobiec odrzuceniu
oferty oferujacej swiadczenie odpowiadajace opisanym w tresci SIWZ wymaganiom
zamawiajgcego. Zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy ma umoZiwic poprawng interpretacje
oferty, uzyskanie wyjasnien, co do jej tresci. Nie moze natomiast prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty, ktora w sposob oczywisty pozostaje w sprzecznosci z wymaganiami
Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwolawcza ocenila, ze zamawiajacy w sposob bledny zastosowat
przywolany przepis, gdyz o$wiadczenie Zozone przez Serenissima Sp. z 0. 0.w pisimie z 2
czerwca 2010 r. w sposob oczywisty zmienia tre$¢ oferty zlozonej przez tego wykonawce.
Jednoczesnie jednak Izba wskazala, Zze konstatacja ta nie powoduje automatycznie
odrzucenia oferty Serenissima Sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Przepis
ten nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci STWZ,
jednak z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktory statuuje obowigzek
Zamawiajacego poprawienia w ofercie omylek innych, niz oczywiste omylki pisarskie i
rachunkowe, polegajace na niezgodnosci oferty z STWZ, a nie powodujace istotnych zmian
w tresci oferty.

Obowigzkiem zamawiajgcego, ktorego zaniechal, byla ocena zaistnialej
niezgodnosci pod katem spekienia przestanek zawartych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Jezeli zamawiajacy ustaliby, ze zapisanie dluzszego, niz wymagany, czasu reakcji jest
wynikiem pomylki Serenissima Sp. z 0. 0., a jej charakter nie jest istotny z punktu
widzenia calosci oferowanego swiadczenia, winien dokonac¢ poprawienia omykki i
niezwlocznie poinformowac Serenissima Sp. z 0. 0. 0 dokonanej poprawie. Dopiero jesl
Serenissima Sp. z 0. 0. w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzi si¢
na poprawienie omylki, zamawiajacy winien odrzucic oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7 ustawy.

Izba uznala ponadto, Ze zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy, zarzut
dotyczyt tresci oferty Serenissima Sp. z 0. 0. nie za$ wykazania warunkow stawianych
wykonawcom

Skarge na powyzszy wyrok w calo$ci wniost zamawiajacy - Specjalistyczny
Psychiatryczny Zespot Opieki Zdrowotnej w Lodz, w ktdrej zarzucik

1. W zakresie odwolania przeciwnika skargi ad) 1:

bezpodstawne przyjecie, iz cena oferty Serenissima Sp. z 0.0. stanowila razco
niskg ceng w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp spowodowane min. blednym
zastosowaniem reguly rozkladu ciezaru dowodu (art. 6 ke w zw. z art. 14 pzp oraz art. 190
ust. 1 pzp), przy niewlasciwym zastosowaniu przepisow art. 90 ust. 113 pzp
abstrahujacym od tresci zapytania Zamawiajacego (Skarzacego) 1 tresci SIWZ; ostatecznie
odniesieniem si¢ tylko do jednego elementu ceny, a nie ceny jako catosci w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 4 pzp; przede wszystkim zas§ na dokonaniu oceny zgromadzonego materiatu
dowodowego jako ,, uprawdopodobnienia zanizenia przez Serenissima Sp. z o. o. kosztow
naczyn jednorazowych” przy razacym przekroczeniu zasady swobodnej oceny dowodow



wyrazonej w przepisie art. 190 ust. 7 pzp;
a w konsekwencji takze
blednym zastosowaniu w takim przypadku przepisu art. 192 ust. 2 oraz art. 179 ust.

1 pzp dla zarzautu dotyczacego nieprawidlowosci gwarancji wadialnej dla firmy GOMI s.c,
w sytuacji gdy wszelkie ewentualne naruszenia procedury przetargowej dotyczace oferty
przeciwnika skargi a.d. 2 (GOMI s.c.) nie majg znaczenia w sprawie, jezeli prawidlowo
oceniono jako spehniajaca wszelkie warunki oferte najtanszg (gdy jedynym kryterium
wyboru byla cena) tj. oferte Serenissima sp. z0.0.;

a Z 0stroznosci procesowe;j

dodatkowo wskazat na istotng dla wykladni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp
okolicznos¢, iz w niniejszym postgpowaniu nie wystepowala sytuacja opisana norng
przepisu art. 46 ust. 4a pzp oraz dokonang w pismie gwaranta z 24.06.2010r. (zlozonymna
rozprawie) wykladni¢ tresci gwarancji, w ktérym gwarant potwierdza, iz udzielona przez
niego gwarancja obejmuje wszystkie przypadki przewidziane przez pzp;

niezaleznie od powyzszego

wskazal na sprzeczno$¢ pomigdzy sentencja skarzonego wyroku, a wytyczng
zawarta w jego uzasadnieniu odnosnie odrzucenia ex lege oferty przeciwnika skargi a.d. 2
(GOMI s.c).

2. W zakresie odwolania przeciwnika skargi ad) 2:

- naruszenie przepisu art. 179 ust. 1 pzp majace wplyw na tres¢ rozstrzygniecia poprzez
bezpodstawne przyjecie, iz przeciwnik skargi ad) 2 byt uprawniony do wniesienia skargi
jako majacy interes prawny, jezeli i tak ex Jege nalezalo umac jego oferte za odrzucona;

- naruszenie art. 60 165 kc w zw. zart. 14 pzp, a takze art. 190 ust. 7 pzp poprzez bledna
wykladnig, i pojecia zawarte w rozdziale I11 pkt A ppkt 13 siwz oraz w rozdziale VII pkt e

s3 pojeciami tozsanymi.

W konkluzji skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie
obydwu odwolan w calosci (ewentuahnie oddalenie odwolania ad 1 i odrzucenie odwolania
ad 2) i zasadzenie zwrotu kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych (w tym stosowne rozliczenie kosztéw postepowania
odwolawczego), ewentualnie o zmiane polegajaca na nie nakazywaniu odrzucenia oferty
Serenissima Polska sp. z 0.0. przy ponownej czynnosci badania ofert.

Uczestnik postepowania - Zbigniew Gorka i Katarzyna Gorka - prowadzacy
dzialanos¢ pod firmg Gomi s.c. Zbigniew Gorka Katarzyna Gorka z siedzibg w
Poniatowej w odpowiedzi na skarge wniesli o oddalenie skargi w calosci i zasadzenie od
skarzacego na ich rzecz koszOw zastgpstwa procesowego wg norm prawem
przewidzianych, (k. 104)

Uczestnik postepowania - ISS Facility Services spolka z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Warszawie w pismie procesowymz dnia 7.10.201 Or.
poinformowala, Ze nie przedhizyla terminu waznosci wadium, wobec jej nie wezwania do
tego przez Zamawiajacego przed ostatecznym terminem wygasnigcia waznosci Gwarancji
przetargowej 1 w zwigzku z tym, zgodnie z art. 85 pkt 2 ustawy PZP oferta wykonawcy
przestala go wigza¢ z dniem 2.10.2010r. Wskazal, ze w zwiazku z tymnie posiada
legitymacji do wystepowania w procesie przetargowym i nie czuje si¢ rowniez w tym
przypadku przeciwnikiem skargi wniesionej przez Zamawiajacego do Sadu Okregowego.
(k.120)

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:



Skarga nie jest zasadna. Odnoszac si¢ do zarzutdw w niej zawartych stwierdzic
nalezy, co nastepuje.

Zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4) ustawy PZP zamawiajacy jest zobowigzany odrzucic
oferte jezeli zawiera ona razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Uzasadnieniem dla tej regulacji jest z jednej strony obawa o nienalezyte wykonanie
zamOwienia, z drugiej zas brak zgody na zachowania wykonawcow, ktore godza w
uczciwg konkurencjg.

Jednakze w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia zamawiajacy jest zobowigzany zastosowaé przed odrzuceniem
oferty procedure okreslona w art. 90 ustawy. Stosownie do art. 90 ust. 1 zamawiajacy
zobowigzany jest zwrdcic si¢ w formie pisemnej do wykonawcey o udzelenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. Art. 90 ust. 2 ustawy wskazuje, jakie miedzy innymi obiektywne czynniki
musi wzigé pod uwage zamawiajacy przy dokonywaniu oceny wyjasnien wykonawcy, a
mianowicie: oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wpltyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepisow. W mysl z kolei ust.3 art. 90 zamawiajacy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie Zozyt wyjasnien lub jezeli ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W niniejszej sprawie zasadnie zamawiajacy uznal, ze oferta Serenissima spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Lodzi zawiera razaco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia (rdznica wynostta bowiem okolo 1.000.000 zf). Prawidlowo wigc
zastosowat procedure z art. 90 ust.2 ustawy PZP, wzywajac wykonawce do zozenia
wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. W tym
momencie dochodzi do sytuacii, w ktdrej ciezar dowodu, tj. cigzar udowodnienia,
wykazania, 1z cena nie jest razaco zanizona, ze jest to cena wiarygodna i gwarantujaca
realizacje oferty, przechodz na wykonawcg, oferujgcego ta cene. To wykonawca - oferent
musi w swoich wyjasnieniach w sposob przekonywajacy wykazac, ze cena nie jest
zanizona, a wige, ze oferta jest rzetelna 1jej wybor nie narazi zamawiajacego na
niebezpieczenstwo jej niezrealizowania przez wykonawce, taki jest bowiem cel tej
mnstytucji. Stad mozna stwierdzi¢, ze w tym momencie powstaje niejako domniemanie
ceny razaco zanizonej, ktdre powinien obali¢ wykonawca skiadajacy dang oferte, w
niniejszej sprawie - Serenissima spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Majac powyzsze na uwadze nalezy dojs¢é do wniosku, Ze wyjasnienia Zlozone w
przez Serenissime w jej pismie z dnia 27 maja 2010r. byly bardzo ogdine, nie wyjasnialy
przyczyn tak niskich cen w stosunku do przedmiotu zamdwienia i do ofert konkurencji.
Wykonawca ten powinien przede wszystkich wskaza¢ konkretne przyczyny niskich cen,
zardwno co do surowcow, jak 1kosztow produkcji, transportu itd. Tymczasem Serenissima
spdtka z 0.0. jedynie podala kwoty z danych kategorii, ale bez zadnej chocby proby
uprawdopodobnienia ich. Takie proste podanie cen 1 wysokosci kosztow bylo wiec
niewystarczajace do dokonania rzetelnej, realnej oceny przez zamawiajgcego czy cena ta
jest zanizona (nierealna) czy tez nie. Uwaga ta dotyczy rdwnieZ cen Surowcow -
skladnikow tzw. wsadu do kotla. Oczywiscie, wartos¢ wsadu, zgodnie z SIWZ nie mogla
by¢ mniejsza niz 5 7L, ale podane przez wykonawce przyklady jadlospisdw zawieraly ceny
skiadnikow tego wsadu bez zadnego uprawdopodobnienia, Ze s3 one realne.

Wymaga podkreslenia okolicznosé, Ze to w interesie wykonawcy - oferenta lezy
Zozenie takich wyjasnien oraz materialéw uprawdopobniajacych te wyjasnienia, aby
usung¢ wszelkie watpliwosci co do tego czy cena nie jest razgco zanizona. Zasadnie
Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze na tym etapie Zozone wyjasnienia przez
Serenissime spdtka z 0.0. nie byly dostateczne do rozwiania tych watpliwosci, zatem oferta
winna zosta¢ odrzucona. Whrew stanowisku skarzacego nie mialo juz znaczenia



udowadnianie na etapie odwolania (a takze skargi do Sadu) czy oferta ta rzeczywiscie byla
razgco niska czy nie, poniewaz etap ten nie shizy temu celowi. Dla przykladu: kwestia
kosztu zakupu naczyn jednorazowych - juz w odpowiedzi na zapytanie zamawiajacego
wykonawca winien wyjasni¢ skad taka niska cena, wyjasnianie i udowadnianie tego
dopiero na etapie odwolania czy obecnie skargi do sadu jest spdznione, podobnie jak
dowdd w postaci faktury zakupu. Na etapie odwolania mozna jedynie wykazywacé, ze na
podstawie wyjasnien 1 materialow zozonych przez wykonawce w terminie zakreslonym
przez zamawiajacego w trybie art. 90 ust.1 PZP, nie mozna bylo oferty umac za razaco
zanizong. Cigzar dowodu spoczywa na tym, kto chce to wykazac.

Nie ma to oczywiscie istotnego znaczenia w sprawie, ale znamienne jest, ze
Serenissima spdtka z 0.0. nie przystapita do postepowania odwolawczego jako uczestnik,
pozbawiajac si¢ tym samym mozliwosci przedstawiania dowoddw.

Podsumowujac dotychczasowa czes$¢ rozwazan - chybiony jest zarzut skarzacego,
1z Krajowa Izba Odwolawcza naruszyla przepisy art. 89, art. 90, art. 190 ust. 117 ustawy
PZP, a takze art. 6 k.c. w zw. zart. 141190 ust.] ustawy PZP.

Odnoszac sie nastepnie do zarzutu blgdnego zastosowania art. 192 ust.2 oraz art.
179 ust.1 PZP dla zarzutu dotyczacego nieprawidlowosci gwarancji wadialnej firmy
GOM I s.c., a takze przepisow art. 24 ust.2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust.4a wskaza¢ nalezy, ze
sentencja zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej nie zawiera nakazania
zamawiajacemu odrzucenia oferty GOMI s.c. Tymczasem, zgodnie z art. 198a ust.1
ustawy PZP skarge wnosi si¢ na orzeczenia [zby, a zatem na rozstrzygniccia zawarte w
sentencji orzeczenia, a nie na poglady wyrazone w jego uzasadnieniu. Brak zamieszczenia
okreslonego rozstrzygnigcia w sentencji wyroku Krajowej Izby Odwolawczej winien by¢
usuniety w trybie wniosku o uzupehienie orzeczenia. Skoro wniosek taki nie zostat
Zlozony 1 orzeczenie nie zostato uzupehione, to obecnie nie jest dopuszczalne wnoszenie
skargi na rozstrzygnigcia, ktore nie znalazly sie w wyroku. W tym wigc zakresie skarga
jest bezzasadna.

Co do zarzutu naruszenia przez Krajowa Izbe Odwolawczg art. 60 iart. 65 k.c. w
zw. z art. 14 PZP, a takze art. 190 ust.7 PZP poprzez bledna wykladnig, iz pojecia zawarte
w rozdzale III pkt A pakt 13 SIWZ oraz w rozdziale VII pkt e sa pojeciami tozsamymi
wskazac nalezy, iz niewatpliwa nieprecyzyjnos¢ zapisow SIWZ w tym zakresie
uzasadniala przyjecie pogladu zaprezentowanego przez [zbg. Kwestia ta nie ma jednak
istotnego znaczenia z punktu widzenia rozstrzygnigcia odwolania przez Izbe, jak i obecnie
skargi zamawiajgcego przez Sad. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze Krajowa Izba
Odwolawcza wskazala, ze przyjecie jej pogladu nie powodowalo automatycznego
odrzucenia oferty Serenissima spolki z 0.0. na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy,
poniewaz art. 87 ust.2 pkt 3 statuuje obowigzek zamawiajacego poprawienia w ofercie
omylek innych niz oczywiste omylki pisarskie i rachunkowe, polegajace na niezgodnosci
oferty z SIWZ, nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy winien
zatem dokona¢ poprawienia omylki i niezwlocznie poinformowaé Serenissime o
dokonanej poprawie, ktdra z kolei mialaby prawo nie zgodzi¢ si¢ z tym w terminie 3 dni.
Warto powtdrzy¢, ze wobec zasadnosci odwolania co do oferty Serenissima spokki z 0.0. w
pozostalej czesci, skutkujacej nakazaniem odrzucenia tej oferty, poglad wyrazony przez
Izbe co do tego zarzutu i tak nie miat znaczenia z punktu widzenia rozstrzygnigcia
zardwno odwolania, jaki i skargi.

Majac powyzsze na uwadze, uznajac wszystkie zarzuty skargi za niezasadne, Sad
Okregowy na podstawie art. 198 fust. 2 PZP oddalit skarge.

Na podstawie art. 198 fust. 5 ustawy PZP Sad zasadzit od skarzacego na rzecz
solidarnie Zbigniewa Gorki, Katarzyny Gorki kwote 600 zt tytulem zwrotu kosztow
postepowania. Na kwotg ta Zozylo si¢ wynagrodzenie pelnomocnika procesowego,
ustalone na podstawie § 10 pkt4) wzw. z§ 5 w zw. z § 12 ust.I pkt 1) rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 1. w sprawie oplat za czynnos$ci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztdw pomocy prawne] udzielonej przez
radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. Nr 163, poz 1349).
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