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sprawy ze skargi Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim sp. z 0.0.
w Aleksandrowie Kujawskim

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2012 r., sygn. akt KIO
255M2 2y

przy uczestnictwie przeciwnika skargi Krzysztofa Bruskiego
postanowit

Y. uchyli¢ zaskarzony wyrok i umorzy¢ postepowanie w sprawie,

2. obcigzy¢ Skarb Panstwa kosztami sgdowymi, od uiszczeniu ktorych skarzacy byt
zwolniony

4

3tke

Dorota Kwiatttoa,

Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 14 listopada 2012r. Krajowa Izba Odwotawcza (dalej jako KIO),

w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez
wykonawce Krzysztofa Bruskiego w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Powiatowy Szpital w Aleksandrowie Kujawskim sp. z 0.0.

w Aleksandrowie Kuj. (dalej tez jako szpital) w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi cateringowe dla szpitala (nr. sprawy 22/2010), uwzglednita odwotanie

1 nakazata zamawiajacemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
odrzucenia oferty odwotujacego i nakazuje ponowna ocen¢ i wybdr najkorzystniejszej
oferty z uwzglednieniem oferty odwolujacego i obcigzyta go kosztami postepowania.



KIO wskazata, ze postgpowanie bylo prowadzone na podstawie art. 179 ust. 1 w zw.

z art. 180 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. 22010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm., dalej jako p.z.p.) wobec czynnosci
zamawiajacego podjetych w toku postgpowania, polegajacej na odrzuceniu oferty
odwotujacego. Odwotlujacy domagat si¢ nakazania zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnos$ci wyboru oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, dokonanie
wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

KIO wskazata, ze odwotujacy ztozyl najkorzystniejsza cenowo ofert¢ w sytuacji, gdy
kryterium ceny wynosi 70 procent. Wedlug odwotujacego zaoferowana niska, ale nie ,,
razaco niska, cena gwarantuje mu uzyskanie zamoéwienia pomimo ztozonych innych
ofert i kolejnych kryteriow oceny ofert. W zwigzku z odrzuceniem jego oferty utracit
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, co daje odwotujacemu prawo do wniesienia
odwotania. Przedmiotem odwotania jest czynno$¢ zamawiajacego odrzucenia oferty
odwotujacego z powodu razaco niskiej ceny z uwzglednieniem ztoZzonych wyjasnien.

KIO na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw ze Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), oferty odwotujacego oraz korespondencji
w toku postepowania o udzielenie zamowienia ustalita, ze odwolujacy ztozyt oferte na
kwote 506.940,00 zt. brutto. Cena jednostkowa osobodnia przy trzech positkach

wynosi 7,84 zI netto, a przy pigciu positkach dodatkowo cena netto II $niadania plu™ "
podwieczorka 8,74 zt. Z protokotu postgpowania wynika, ze szacunkowa wartcfj¢”
zamoOwienia zostata ustalona na kwote 802.560,00 zt brutto. Wartos¢ zamdéwienia \ >
zostata ustalona w dniu 25 wrzesnia 2012 r. na podstawie ilosci zapotrzebowania
lacznej wartosci zamowien w terminie poprzednich 12 miesigcy. Na otwarciu ofert,
bezposrednio przed ich otwarciem podano ceng 802.560,00 zt netto. Ztozono pieé
ofert na nastepujace kwoty brutto: 804.500,00 zt, 675.388,80 zt, 707.270,40 zt,
722.600,00 zt i oferta odwotujacego 506.940,00 zt. Zamawiajacy odrzucit dwie oferty,
w tym ofert¢ odwotujacego, ma podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3

p-z.p. z uwagi na razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy powziat watpliwos¢ pordwnujac cene oferty odwotujacego

z pozostalymi ztozonymi ofertami i kwotg ustalong przez zamawiajacego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze kwote obliczyt zgodnie z obowigzujacymi przepisami.
Cena oferty odwotujacego jest nizsza o 41,51% od ceny brutto ustalonej przez
zamawiajacego. Cena odwotujacego jest nizsza o 27,76% od ceny usrednione;j
pozostatych oferentéw. Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat odwotujacego do ztozenia
wyjasnien w dniach 10 i 15 pazdziernika 2012 r. Odwotujacy udzielit odpowiedzi
pismami z dnia 10 i 16 pazdziernika 2012 r. ZtoZzone wyjasnienia w ocenie
~mawiajgcego maja charakter ogdlnikowych twierdzen i nie wskazujg konkretnych
okolicznosci, w zwiagzku z ktérymi odwotujacy doszedt do zaoferowanej ceny. Nie
uwzglednit jaki wptyw na cen¢ ma transport od zamawiajacego do kuchni
odwotujacego to jest 40 km. Nie przedstawil dowodow jakie koszty ponosi w zwiazku
z zakupami surowcow. Odwotujacy taczy kontrakty bez wiedzy wykonawcow,

a zamawiajacy nie godzi si¢ na taczenie kontraktéw. W poréwnaniu do pozostatych
ofert i wartosci rynkowych oferta odwotujacego nie pozwala na wykonanie
zamdOwienia. Wyjasnienia nie pozwalaja na dokonanie oceny, czy cena jest razaco
niska. Razaco niska cena powoduje nienalezyte wykonanie umowy z uwagi na uzycie
nieodpowiednich surowcow do produkcji za doktryng i orzecznictwem.

KIO uznata odwotanie za zasadne podkreslajac, ze zamawiajacy zastosowat art. 89
ust.l pkt 4 p.z.p. odrzucajac oferte odwotujacego z powodu razaco niskiej ceny. Mimo
udzielonych wyjasnien oraz zajg¢cia stanowiska w sprawie przez odwotujacego
zamawiajacy, po zbadaniu catosci sprawy, podjat czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujacego stwierdzajac, ze dokonana ocena wyjasnien potwierdza, iz oferta
zawiera razaco niskg ceng, co w ocenie zamawiajacego wypetnia przestanki z art. 90

ust.3 p.z.p. uprawniajace zamawiajacego do odrzucenia oferty. Zamawiajacy wziat
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pod uwage stosunek zaoferowanej ceny przez odwotujacego do wyceny dokonanej
przez niego oraz cen jakie zaoferowali pozostali oferenci w przedmiotowym
postgpowaniu. Zamawiajacy uzasadniajac swoje stanowisko w zawiadomieniu

o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujacego podkreslit,
ze warto$¢ zamowienia ustalit zgodnie z obowigzujacymi przepisami. Poza takg
uwaga nie zamiescil zadnych innych informacji czy wyjasnien co do ustalenia
warto$ci zamowienia po jego stronie. Z kolei z protokotu postepowania wynika, ze
ustalona wartos$¢ netto na kwotg 802.560,00 zt zostata ustalona w oparciu

0 poprzednio obowigzujace stawki u zamawiajgcego w okresie ostatnich dwunastu
miesigcy (,,warto$ci zamowien w terminie poprzednich 12 miesigcy”™). Jak wynika
z dokonanych ustalen, zamawiajacy do tej pory organizowal wyzywienie pacjentow
szpitala przy wykorzystaniu wtasnej kuchni szpitalnej. Po raz pierwszy organizuje
wyzywienie na zasadach dowozu wyzywienia do szpitala sporzadzonego na zewnatrz
czyli na zasadach cateringu. Na podstawie powyzszej okolicznosci odwotujacy

w swoim stanowisku zawartym w odwotaniu oraz w ztozonych wyjasnieniach w dniu
16 pazdziernika 2012 r. podnidst, Zze wycena zamawiajacego jest niemiarodajna do
obowigzujacych cen rynkowych positkow dowozonych do zamawiajgcego czyli na
zasadach tzw. cateringu. Tym samym odwotlujgcy zakwestionowat wyceniong ustuge
przez zamawiajacego, ktory tzw. osobodzien wycenit na poziomie ponad 13,00 z,

a odwotujacy na poziomie ponad 8,00 zt. Z kolei odwotujacy odnoszac si¢ do
zaoferowanej przez niego stawki osobodnia porownat j3 z cenami na rynku i wskazat
w swoich wyjasnieniach z dnia 16 pazdziernika 2012 r. na przyktadzie 6 osrodkoéw
zamawiajacych ze wskazaniem ich nazw, adresow, telefondow oraz wykonawcow,
ktorzy dla wyzywienia szpitalnego zaoferowali stawki na nizszym poziomie lub
porownywalnym z ofertg odwolujagcego. Wedtug oswiadczenia odwotujacego
zawartego w wyjasnieniu z dnia 16 pazdziernika 2012 r. co najmniej jeszcze

w kilkudziesigciu innych o$rodkach rdwniez zaoferowano ceny poréwnywalne z jego



oferta. Ponadto odwolujacy zauwazyt, Zze sa to zarowno osrodki porownywalne,

wicksze, a nawet aglomeracje miejskie, gdzie koszty sg wyzsze a mimo to ce

zaoferowanego wyzywienia dla tych osrodkow sa poréwnywalne z oferta

odwotujacego. Tak wigc dokonane zestawienie ceny zaoferowanej w ofercie
odwotujacego z cenami rynkowymi wskazanymi w wyjasnieniach odwotujacego

z dnia 16 pazdziernika 2012 r. nie wskazuje na to, ze jego oferta nie jest na poziomie
rynkowym lub odbiega od niego. Natomiast zamawiajgcy na rozprawie nie
zakwestionowat prawdziwosci podanych cen rynkowych w wyjasnieniu
odwotujacego. Wskazywat na przyktady, ze wystepujg rowniez wyzsze stawki i to
nawet w okolicach zamawiajacego.

W tym stanie rzeczy, skoro odwotujacy podat przyktady nizszych cen badz
poréwnywalnych z ceng przez niego zaoferowang na tego samego rodzaju ustugi

u tego samego rodzaju zamawiajacych, to nie mozna postawi¢ zarzutu ofercie
odwotujacego, ze zawiera razgco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Skoro zatem zamawiajgcy nie zaprzeczyt prawdziwosci informacji o cenach
rynkowych wskazanych w powotanym pismie odwotujacego ani w zawiadomieniu

o odrzuceniu oferty, ani na rozprawie, to nalezy przyjac, ze zarzut razaco niskiej ceny
wobec odwotujacego jest bezpodstawny skoro na rynku funkcjonuja ceny jeszcze
nizsze badz porownywalne z cenami odwotujacego.

Pomimo, ze odwotujacy wykazal, ze jego cena nie odbiega od cen rynkowych to

w pismie z dnia 16 pazdziernika 2012 r. wyjasnit okolicznos$ci zastosowania niskiej,
ale jak podkreslit, nie razaco niskiej ceny. Na rozprawie uzupetniajaco wyjasnil, ze
zastosowanie stosunkowo niskiej ceny podyktowane byto z jego strony okolicznoscia,
ze pozostate kryteria oceny ofert wjego ocenie miaty charakter nader subiektywny..
Przedstawiajac w tym zakresie argumentacj¢ oraz wyjasnienia, odwolujacy zastosowat
si¢ do wezwania zamawiajacego, zwlaszcza zawartego w drugim wezwaniu do

zlozenia wyjasnien. Nie mozna zarzuci¢ odwolujacemu, ze nie zastosowat si¢ do
wezwania zamawiajacego. Wyjasnienia sa wyczerpujace i wskazujg na indywidualng
sytuacje odwotujacego wynikajaca w szczegdlnosci z faktu wydzierzawiania kuchni
szpitalnej w Publicznym Specjalistycznym Zaktadzie Opieki Zdrowotne}j

w Inowroctawiu (dalej szpital w Inowroctawiu ), dla ktérego odwolujacy juz realizuje
kontrakt i, jak oswiadczyt, trwajacy przez okres 48 miesigcy. Natomiast na rozprawie
zamawiajacy podwazyt co do zasady okolicznosc¢, przyznang w wyjasnieniach
odwotujacego z dnia 16 pazdziernika 2012 r., z ktdrej wynika, ze koszty dzierzawy

kuchni szpitalnej w Inowroctawiu nie beda wliczane w koszty ustugi zaoferowanej dla
zamawiajacego. Zamawiajacy wprost oswiadczyt na rozprawie, Ze na taki rozktad
kosztow, a wlasciwie nie obcigzanie zamawiajacego kosztami dzierzawy kuchni
szpitalnej Inowroctaw, nie zgadza si¢. Wedlug wiedzy zamawiajacego, odwotujacemu
takie prawo nie przystuguje bez zgody szpitala w Inowroctawiu, ale rowniez bez
zgody wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu i to pod rygorem
uniewaznienia umowy czy to ze szpitalem w Inowroclawiu, czy rowniez ze szpitalem
zamawiajacego, w zwigzku ze swiadczonymi ustugami zywieniowymi przez
odwotujacego.

Rozumowanie zamawiajacego jest nieuzasadnione prawnie, poniewaz inng kwestig
jest wydzierzawianie kuchni szpitalnej, a inna kwestig kalkulowanie cen ustug i to
zarOwno na rzecz szpitala w Inowroctawiu, jak i szpitala zamawiajacego. W zakresie
kalkulowania cen bedacych przedmiotem niniejszego postepowania zamawiajacy nie
zawart zadnych wymogdw co do sposobu i metody ich kalkulowania. RownieZz nie ma
w tym zakresie zadnych obowigzujacych bezwzglednie przepiséw prawa. W takiej
sytuacji pozostaja jako poroéwnywalne i miarodajne do oceny, czy nie wystepuje
okolicznos¢ razaco niskiej ceny, ceny rynkowe, a nie sposéb i metody kalkulowania
cen.



Dopoki nie ma zadnych ogdlnie obowigzujacych regut kalkulowania cen

w przedmiocie bgdacym sporem rozwigzania lub tez regut ustalonych na poczet
przedmiotowego postepowania przez zamawiajacego to nie mozna skutecznie
postawi¢ zarzutu odwotujacemu, ze nie skalkulowat kosztow pracy kuchni szpitalnej
w kalkulacji oferty na rzecz zamawiajacego.

Zreszta sam odwotujacy wprost przyznaje w wyjasnieniach z dnia 16 pazdziernika
2012 r., ze koszty dzierzawy kuchni szpitalnej w Inowroctawiu obciazajg kontrakt
zywieniowy szpitala w Inowroctawiu, a zatem koszty te nie beda obcigza¢ kontraktu

z zamawiajacym pomimo, ze kuchnia ta ma pracowaé na rzecz kontraktu

z zamawiajacym 1 nie ma w tym zadnego naruszenia prawa, wbrew przekonaniu
zamawiajacego. Tak nalezy oceniC zaistniatg w sprawie sytuacje prawng, skoro nie ma
obowiazujacych zasad kalkulacji ceny wskazujacych obligatoryjne elementy
kalkulacji ceny. 1

W konsekwencji, jak podkreslita KIO, zamawiajacy nie wykazat razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, natomiast odwotujacy przywotat ceny

w innych o$rodkach szpitalnych na poziomie nizszym lub poréwnywalnym z jego
ceng czemu zamawiajacy nie zaprzeczyt ani w odrzuceniu oferty z powodu razaco
niskiej ceny, ani na rozprawie w postepowaniu odwotawczym. Odwotujacy wskazat
na gtdwna przyczyne ujgcia w jego ofercie §wiadomie niskich cen zaproponowanych
zamawiajacemu. Przyczyna jest subiektywna ocena w pozostatych kryteriach oceny
ofert poza kryterium cenowym oraz mozliwos$¢ pokrycia kosztéw dzierzawy kuchni
szpitalnej w Inowroctawiu w innych kontraktach juz zawartych. Powyzsza sytuacja

z kuchnig szpitalng umozliwita wykonawcy zaoferowanie nizszej ceny
zamawiajacemu i przez to konkurencyjnos¢ jego oferty w stosunku do pozostatych
wykonawcow, natomiast sam fakt, ze cena oferty odwotujacego jest nizszao 41,51%
od ceny brutto ustalonej przez zamawiajacego i okoto 27% ceny $rednio wazonej
oferentow w przedmiotowym postepowaniu, nie jest podstawg do stwierdzenia rzaco
niskiej ceny w ofercie odwotujacego. Juz sama okolicznos¢, ze zamawiajacy wycenit
wartos$¢ ustug wedtug poprzednio obowigzujacych zasad prowadzenia wtasnej kuchni
szpitalnej, wskazuje na zawyzenie wyceny zardwno co ko kosztdw materialowych, jak
i osobowych, w stosunku do ustug dowozu zywnosci z zewnatrz (catering). Natomiast
zasady wyceny sporzadzonej przez pozostatych oferentdow sg nieznane

i nieporoéwnywalne, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu nie ma ustalonych
regut kalkulacji kosztowej ceny.

Co do podnoszonych na rozprawie argumentow przez zamawiajacego, ze odwotujacy
nie uwzglednit jaki wptyw na cene ma (np. transport od zamawiajacego do kuchni
odwotujacego to jest 40 km), nie przedstawit dowodow jakie koszty ponosi w zwigzku
z zakupami surowcow, odwotujacy w poszczegdlnych kwestiach wyjasnil, ze koszty
transportu sg uwzglednione w pozycji ustugi obce, a faktury zakupu surowcoéw np.
jabtek nie dadza zamawiajacemu obrazu, co do zaoferowanej ceny. Odnosnie do
kosztow transportu, to ujete sa w pozycji ustugi obce. Jesli chodzi o przywotywane
srodki czyszczace i podobne to ujete one s3 w materiatach i energii.

Na podstawie udzielonych przez odwolujacego wyjasnien, zwlaszcza w dniu 16
pazdziernika 2012 r., oraz udzielonych na rozprawie odpowiedzi na argumentacje

zamawiajacego, KIO nie stwierdzita po stronie odwotujacego wystapienia ceny razaco
niskiej w poréwnaniu do przedmiotu zamowienia poprzez poréwnanie do wartosci
rynkowych podobnych zamowien. Tym samym nie potwierdzito si¢ stanowisko
zamawiajacego, ze zaoferowana cena przez odwotujacego uniemozliwia wykonanie
zamoOwienia.

Z przedstawionych wzgledow odwotanie zostato uwzglednione, poniewaz wykazane
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust.3 p.z.p. przez zamawiajacego ma wptyw na
wynik postgpowania, co nakazato uwzglednienie odwotania. O kosztach KIO orzekta
stosownie do wyniku sprawy (k. 22- 27, 's. 2).

Zamawiajacy ztozyt skarge na ten wyrok, ktéremu zarzucit naruszenie:



L. przepiséw prawa materialnego,

1. art.90 ust. 3 iart. 7 ust. 1 p.z.p.iart. 405 k.c. wzw. z art. 14 p.z.p. przez ich
pominigcie, a w szczegolnosci przyjecie, ze w sytuacji, gdy koszty kontraktu
zawartego z zamawiajacym beda pokrywane w duzej czesci z kontaktu zawartego
pomigdzy wykonawca a szpitalem w Inowroclawiu nie naruszaja zadnego przepisu
prawa, podczas gdy razaco naruszaja wymienione przepisy, albowiem we wskazanym
stanie faktycznym takie uksztattowanie ceny przez wykonawce (z uszczupleniem
majatku szpitala w Inowroctawiu) odpowiada bezposrednio instytucji bezpodstawnego
wzbogacenia, a to z kolei przesadza, Ze zaproponowana cena jest razaco niska, co
nakazuje odrzucenie oferty,

2. art. 3531 k. wzw. zart. 14, 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 p.z.p. przez ich pominigcie,
w szczegdlnosci przyjecie, ze przyszty kontrakt migdzy zamawiajacym a wykonawca
bedzie mogt w ogdle dojs¢ do skutku po przeprowadzeniu postepowania

z uwzglednieniem oferty wykonawcy, podczas gdy tres¢ stosunku prawnego
wynikajacego z przysztej umowy sprzeciwiataby si¢ ustawie i zasadom wspotzycia
spotecznego, albowiem ustalenie przez wykonawce ceny ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, w sposob odpowiadajacy bezpodstawnemu wzbogaceniu

i w oderwaniu od przedmiotu zamowienia, Swiadczy dobitnie o razaco niskiej ceni
co powoduje naruszenie powotanych unormowan,

3. art.31 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tekst. Jeden . Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) w zw. z art. 90
ust. 3 i art. 7 ust. 1 p.zp. przez pominigcie tresci i znaczenia tych przepisow,

w szczegbdlnosci przyjecie, ze w sytuacji, gdy koszty kontraktu zawartego

z zamawiajacym beda pokrywane w duzej czgsci z kontaktu zawartego pomiedzy
wykonawca a szpitalem w Inowroctawiu nie naruszajg zadnego prawa, podczas gdy
naruszajg je ewidentnie, albowiem cena zaproponowana przez wykonawce nie
odpowiada kosztom wytworzenia ustugi, a moze by¢ skalkulowana wytacznie
wowczas, gdy wykonawca bgdzie otrzymywatl quasi doptaty z kontraktu szpitala

w Inowroctawiu na rzecz $wiadczenia ustug przez zamawiajacego, co ewidentnie
wskazuje na razaco niska cen¢ w celu eliminacji innych oferentéw,

4. art.90 ust. 3 iart. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 333 ze zm.)
poprzez ich pominiecie, a w szczegdlnosci przyjecie, ze w sprawie nie naruszono
zadnych przepiséw prawa, podczas gdy narzucenie przez wykonawce razaco niskiej
ceny z zamiarem wyeliminowania konkurentow stanowi zakazana zachowanie
kwalifikowane jako naduzywanie pozycji dominujacej,

5. art. 26 ust. 2bi art. 44 p.z.p. przez ich pomini¢cie w sytuacji, w ktorej wykonawca
ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkow w sytuacji, w ktorej powotat si¢ na
potencjal innego podmiotu, tj. szpitala w Inowroctawiu, a zatem naruszyt powotane
przepisy i tym samym nie wykazat, ze bedzie dysponowat tymi zasobami,

6. art. 32 p.z.p. przez jego niezastosowanie uznajac, ze zamawiajacy wykazat tylko, ze
warto$¢ zmdowienia ustalit zgodnie z obowigzujacymi przepisami, podczas gdy

zgodnie z dyspozycja ten normy prawnej zamawiajgcy prawidtowo okreslit wartos§¢
zamOwienia,

7. art. 26 ust. 1 pkt 3 wzw. zart. 26 ust. 2 i art. 90 ust. 3 p.z.p. poprzez ich
pomini¢cie, gdyz wykonawca mial obowigzek wykazania przy przedstawionej
kalkulacji ceny rzeczywistych kosztéw uiszczenia podatkow i sktadek na
Ubezpieczenie zdrowotne w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz podania liczby
0s0b niezbednych do jego wytworzenia realnie, a nie w oderwaniu od obowigzujacych
standardow; wskazanie na zerowy sktadnik podatkdw i udziat sktadek z tytulu

ubezpieczen spolecznych w zaproponowanej cenie na poziomie 2,3% jest
niewiarygodne i dalece odbiegajace od wskaznikow rynkowych,



8. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 p.z.p. poprzez btedng wyktadni¢ i ich zastosowanie
uznajac, ze w sytuacji, gdy zgodnie ze stwierdzonym przez KIO stanem faktycznym
cena ustugi zaproponowana przez wykonawce zawiera w sobie elementy
bezpodstawnego wzbogacenia (koszty ustugi skalkulowane z uwzglednieniem
uszczuplenia majatku szpitala w Inowroctawiu) i nieuczciwej konkurencji (koszty
ustugi skalkulowane ponizej kosztow wytworzenia),

9. art. 6 ustawy z dnia 27 sierpnia 2007 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240 ze zm.) w zw. z art. 2 pkt 9 p.z.p. poprzez pomini¢cie ich tresci i znaczenia,
w szczegdlnosci przyjecie, ze w sytuacji, gdy koszty kontraktu zawartego
z zamawiajacym bedg pokrywane w duzej czesci z kontraktu zawartego przez
wykonawce ze szpitalem w Inowroclawiu nie naruszajg zadnego przepisu prawa,
podczas gdy je naruszaja w sposob razacy,

II. naruszenie przepisdw postepowania, tj.

1. art. 190 ust. 7 p.z.p. przez jego zastosowanie bez uwzglgdnienie wszystkich
okolicznosci sprawy, przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw,
w szczegblnoscei bezpodstawnego i pozostajacego w kolizji z materiatem dowodowym

przyjecia, ze:
a) zamawiajacy nie kwestionowal podanych przez wykonawce ,cen rynkowych”,

b) zarzut zamawiajacego w przedmiocie ceny razaco niskiej jest bezpodstawny, gdyz
na rynku funkcjonujac ceny jeszcze nizsze badz porownywalne,

c) odwotlujacy sie posiada kontrakt zawarty zgodnie z prawem na 48 miesigcy,

d) zamawiajacy nie musiat zada¢ od odwotujacego si¢ dowodow na potwierdzenie
kosztow transportu, ustug obcych, faktur zakupu surowcow gdyz niebyly to elementy
istotne dla sprawdzenia, czy zaproponowana przez wykonawce cena jest razaco niska,

e) ustalony przez KIO fakt taczenia kontraktow przez finansowanie ustugi
zamawiajacego przez szpital w Inowroctawiu nie stanowi naruszenia prawa,

f) przedstawione przez odwotujacego ceny wybranych ustugodawcow moga stanowicé
podstawe do uznania, ze s3 to ceny rynkowe bez krytycznego odniesienia do materiatu

dowodowego i twierdzen zamawiajacego, 1z wskazania te moga stanowi¢ rynek
nieuczciwej konkurencji,

2. art. 192 ust. 2 p.zp. przez brak wykazania i wskazania przy uwzglednieniu
odwotania zardwno w sentencji wyroku, jak i w jego uzasadnieniu, naruszenia jakich
przepisow p.z.p. dopatrzyta si¢ KIO, ktére miato wptyw na wynik postepowania

o0 udzielenie zamowienia, ograniczajac si¢ do wskazania, ze wskazane naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 p.z.p. przez zmawiajacego ma wptyw na wynik
postepowania, co nakazywato uwzglednienie odwotania bez okreslenia na czym
naruszenie polegato,

3. art. 160 ust. 6 wzw. z art. 190 ust. 7 p.z.p. przez nieuwzglgdnienie faktow
powszechnie znanych oraz znanych z urzedu, a majacych zasadnicze znaczenie dla

rozstrzygnigcia sprawy, tj.:

a) dokonania oceny faktu, ze odwotujacy si¢ zaoferowat zamawiajagcemu cene

cateringowa w wysokosci 8,47 brutto zt same positki, jak w szpitalu w Inowroctawiu,
za ktore od tego szpitala pobiera kwotg 13,88 brutto, co stanowi dowod uszczuplenia
majatku tego szpitala na rzecz zamawiajacego, a takze czyn nieuczciwej konkurencji,

b) dokonanie oceny fakt, ze dla uzyskania zamdwienia wykonawca powoluje si¢
kontrakt zawarty ze szpitalem w Inowroctawiu na okres 48 miesigcy uzyskanych na
okres 48 miesiecy uzyskany na kwote ponad 7 min ztotych bez przetargu



w kontekscie korzystania z potencjatu technicznego, zatrudnionych oso6b i potencjatu
ekonomicznego przez okres niezbgdny dla wykonania zamowienia,

1. nowe fakty i dowody; po wydaniu orzeczenia i przestaniu wezwania do
przedtuzenia terminu zwigzania oferty przeciwnik skargi nie wyrazit zgody ma
przedtuzenie terminu zwigzania oferta i nie potwierdzit wniesienia wadium co
oznacza rezygnacj¢ z udziatu w przetargu, a ponadto swiadczy o tym, Zze cena bytaby
ceng nierealng bez udziatu majatku szpitala w Inowroctawiu, a tym samym cene byta
razaco niska.

. Wskazujac na te postawy skarzacy na podstawie art. 198f p.z.p. wnidst o zmiane

) wyroku przez oddalenie odwotania przeciwnika skargi i zasadzenie kosztow

postgpowania.

W pismie procesowym z dnia 07 stycznia 2013 r. uzasadnieniu skarzacy przedstawit
szeroka argumentacje odnoszacg si¢ do poszczegdlnych zarzutow skargi. Podkreslit,
ze jego skarge potwierdza to, ze przeciwnik, mimo korzystnego orzeczenia KIO, nie
przedhuzyt terminu zwigzania ofertg oraz nie wnidést wymaganego wadium o oznacza,
ze nie wyraza woli i nie ma zamiaru uczestniczenia w dalszych czynnosciach
przetargowych. W konsekwencji zaskarzone orzeczenie nie moze wywotaé skutkow
1 staje si¢ bezprzedmiotowe, gdyz bez uczestnictwa w czynnosciach przetargowych
przeciwnika skargi komisja przetargowa nie ma podstaw do zmiany wyrazonego
poprzednio stanowiska (k. 15-32).

Przeciwnik skargi nie udzielit odpowiedzi na skarge, a na rozprawie w dniu 06 marca
2013 r. przyznat, ze zrezygnowal z przetargu, a jego oferta nie jest wazna (00.15.25-
00.18.42,k. 75).

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p., z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza si¢ wykonawcow, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie,

o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili si¢ na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta. Na etapie odwotania kwesti¢ przedtuzenia waznosci wadium innego niz

w pienigdzu reguluje art. 184 zd. 1 p.z.p. Stosownie do tego przepisu, zamawiajacy
wzywa wykonawcow do przedtuzenia wazno$ci wadium albo wniesienia nowego
wadium nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium. Powotane
unormowanie powtarza sankcje z art. 24 ust. 2 pkt 2 stanowiac expressis verbis

o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajacy, stwierdzajac ze zachodzi okolicznos$¢ implikujgca koniecznos¢
wykluczenia z postepowania, obowigzany jest czynnos$ci tej dokonaé. O wykluczeniu
zamawiajacy informuje wykonawce, niezwtocznie po podjgciu tej czynnosci, podajac
uzasadnienie prawne (wskazujac odpowiedni przepis ustawy) oraz faktyczni
okolicznosci, ktore wypetniaja przestanke wykluczenia. Na czynnos$¢ wykluczenia

z postgpowania wykonawcy przystuguja srodki ochrony prawnej przewidziane
W ustawie.

W rozpoznawanej sprawie poza sporem jest, ze przeciwnik skargi nie przediuzyt
waznosci wadium, co powoduje obowigzek zamawiajacego wykluczenie go z dalszego
postepowania. Pojawia si¢ w zwigzku z tym pytanie, czy Sad odwotawczy rozpoznajac
skarge na wyrok KIO uwzgledniajacy odwotanie wykonawcy i nakazujacy
uniewaznienie wyboru oferty, odrzucenie oferty odwotujacego i nakazujacy ponowna



oceng 1 wybor najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujacego, ktory
nastepnie nie przedtuzyt waznosci wadium, powinien rozpozna¢ ja merytorycznie, czy
tez rozstrzygniecie powinno by¢ formalnie.

Sad Okregowy opowiada si¢ za tym drugim rozwigzaniem. Wykluczenie oferty
przeciwnika skargi bedace obowigzkiem zamawiajacego powoduje, ze ponowna ocena
1 wybor najkorzystniejszej oferty, z pominigciem oferty odwotujacego, bytaby
oczywista. W zwiagzku z tym merytoryczne rozstrzygniecie skargi ni miatoby sensu.

W konsekwencji nalezato na podstawie art. 198f ust. 3 p.z.p. uchyli¢ zaskarzony
wyrok i umorzy¢ postgpowanie w sprawie.

W mysl art. 198f ust. 5 p.z.p., strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego
wyniku; okreslajac wysoko$¢ kosztdw w tresci orzeczenia, sad uwzglednia takze
koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem odwotania. Z uwagi na
umorzenie postgpowania wywotane nieprzedtuzeniem waznosci wadium przez
przeciwnika skargi nie ma podstaw do zasadzenia od skarzacego na jego rzecz
kosztow postepowania odwotawczego. To samo dotyczy jednak kosztdw poniesionych
przez skarzacego.

Kosztami postgpowania, od uiszczenia ktorych skarzacy byt zwolniony nalezato
natomiast obcigzy¢ Skarb Panstwa na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca
2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst jeden . Dz. U. 22010 r. Nr

90, poz. 504 ze zm.).

Dorota Kwit ‘skeStarszy Sekretarz Sgdowy
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