Sygn. akt: KIO 2821/15
WYROK
z dnia 13 stycznia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2015 r. przez
wykonawce KSM Polska Sp. z o0.0., ul. Mokotowska 14, 00-561 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Uzdrowisko Rymanéw S.A., ul. Zdrojowa 48, 38-481
Rymanoéw-Zdroj

przy udziale wykonawcy Impel Catering ,,Company” Spétka z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza KSM Polska Sp. z o.0., ul. Mokotowska 14,
00-561 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Krosnie.

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns



Sygn. akt: KIO 2821/15

Uzasadnienie

Uzdrowisko Rymanéw S.A. (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge polegajgca
na catodziennym zywieniu pacjentow Uzdrowiska Rymanéw S.A. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 31 pazdziernika 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2015/S 212-386043.

W dniu 28 grudnia 2015 r. wykonawca KSM Polska Sp. z o0.0. (dalej: ,odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechania odrzucenia
ofert ztozonych przez wykonawcow Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z o0.0.
Sp. k.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamoéwien

publicznych okreslonych w nastepujgcych przepisach ustawy Pzp:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady generalnej, nakazujgcej prowadzenie

postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie ofert,
w ktérych wykonawcy nie ztozyli informacji o tym, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert zawierajgcych cene
razgco niska;

- art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien, w tym

ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy w przedmiocie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp zauwazyt, iz ustawg z dnia 9 kwietnia 2015 r. 0 zmianie
ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy - Prawo zamowien publicznych dokonano
nowelizacji ustawy Pzp z terminem obowigzywania od dnia 1 lipca 2015 r. Nowelizacja byta
konsekwencjg zmian, ktére zostaly wprowadzone w ustawie z dnia 11 marca 2004 r.
0 podatku od towaréw i ustug, tj. m.in. zmian w zakresie mechanizmu odwrotnego obcigzenia

podatkiem, ktdre rowniez weszty w zycie dnia 1 lipca 2015 r. Na mocy przedmiotowej



regulacji ustawodawca dokonat zmiany brzemienia przepisu art. 91 ust. 3a oraz art. 93
ustawy Pzp.

Jak wskazat odwotujgcy, literalna wyktadnia art. 91 ust. 3a ustawy Pzp prowadzi
do stwierdzenia, iz obowigzku informacyjnego nie ograniczono wytgczenie do wykonawcéw,
ktorzy sktadajg oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego. Wskazuje na to sformutowanie ,czy” - zatem os$wiadczenie moze miec
charakter zarbwno pozytywny, jak i negatywny. Tym samym, zgodnie z nowym przepisem,
wymagane jest, zdaniem odwotujgcego, ztozenie oswiadczenia niezaleznie od jego tresci.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze takg interpretacje potwierdza réwniez uzasadnienie projektu
ustawy, gdzie rbwniez mowa jest o wykonawcy, bez ograniczenia tego pojecia: ,Dodano do
przewidzianej w art. 2 pkt 1 projektu tresci art. 91 ust 3a zdanie drugie, z ktérego wynika
obowigzek informacyjny cigzgcy na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego odnosnie do
tego, czy po stronie zamawiajgcego powstanie obowigzek podatkowy w podatku od towardow
i ustug w zwigzku z wyborem danej oferty (informacje te wykonawca przekazywatby

zamawiajgcemu wraz z ofertg)”.

W ocenie odwotujgcego, interpretacja wskazujgca, ze oswiadczenie nalezy ztozy¢
jedynie, gdyby jego tres¢ miata by¢ pozytywna nie znajduje uzasadnienia. Redakcja przepisu

wskazuje bowiem na wyrazny podziat:

- zdanie pierwsze: ,Jezeli ztozono oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw
i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny
podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami” -
odnosi sie do obowigzkéw zamawiajgcego, podczas gdy

- zdanie drugie: ,Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku” - dotyczy wytgcznie wykonawcy

i cigzgcego na nim obowigzku.

Odwotujgcy stwierdzit, ze taka interpretacja wpisuje sie w generalng zasade réwnego

traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o zamdéwienie.

Reasumujgc argumentacje dotyczacg przedmiotowego zarzutu odwotujgcy wskazat,
ze w przypadku niedochowania ustawowego obowigzku poinformowania zamawiajgcego,
czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajacego obowigzku podatkowego,
oferta jest sprzeczna z imperatywnym przepisem powszechnie obowigzujgcego prawa i jako
taka powinna podlegaé¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy



stwierdzit, ze wobec braku przedmiotowego oswiadczenia w tresci ofert ztozonych przez
Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. oferty te winny podlegac

odrzuceniu.

Z ostroznosci procesowej w przedmiocie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90
ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, ze konstrukcja art. 90 ust 1 ustawy Pzp
jednoznacznie wskazuje na obowigzek wezwania do wyjasnien w kazdym przypadku
zaistnienia watpliwosci co do zaoferowanej ceny. Zamawiajacy w kazdym przypadku
powziecia watpliwosci co do realnosci zaoferowanej ceny ma obowigzek wszcza¢ procedure
wyjasniajgca, przy czym ustawodawca przesadzit, ze watpliwosci takie nalezy powzigé
zawsze, gdy cena oferty pozostaje w okreslonym, 30% stosunku do sredniej arytmetycznej
ofert lub wartosci zaméwienia. Nie oznacza to jednak, jak podkreslit odwotujacy, iz wytgcznie
w przypadku stwierdzenia osiggniecia 30 - procentowej réznicy zamawiajacy wzywa do
wyjasnien. Nalezy bowiem bra¢ pod uwage zaréwno specyfike przedmiotu zamoéwienia, jak
i warunki rynkowe; w niektérych przypadkach nawet 5% czy 10% rdznicy bedzie budzito
uzasadnione watpliwosci co do realnosci zaoferowanej ceny. Stanowisko takie potwierdza,
jak zauwazyt odwotujgcy, orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia
15 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2766/14. Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze zgodnie
Z najnowszym orzecznictwem, procedure wyjasnien dotyczacych cen nalezy wszczgc nie
tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposéb sg zanizone, ale takze kiedy wydaje sie czy tez
istnieje podejrzenie, ze przedstawiajg razaco niskie ceny. Takie stanowisko jest w petni
zgodne z orzecznictwem Trybunatu Europejskiego: ,Panstwa cztonkowskie mogg wymagac
analizowania ofert, kiedy wydaje sie, ze przedstawiajg razgco niskie ceny, a nie tylko kiedy
w oczywisty sposob sg zanizone (wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie C - 295/89
(,lmpresa Dona Alfonsa”).

Odwotujgcy stwierdzit, ze pomimo faktu, iz ceny ofert ztozonych przez Catermed S.A.
oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. nie osiggnety putapu nizszego niz 30%
mediany wszystkich ofert lub wartosci zaméwienia, ceny obu ofert powinny budzi¢
uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji umowy za zaoferowang
cene. Zdaniem odwotujgcego, szczegotowa analiza przedstawionych przez Catermed S.A.
oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. ofert wskazuje, iz oba podmioty poniosg
strate na dziatalnosci bedacej przedmiotem zamdwienia, co w mysl obowigzujacych
przepiséw jest niedopuszczalne, i - w Swietle orzecznictwa — Swiadczy o zaoferowaniu ceny
razgco niskiej. W ocenie odwotujacego, kalkulacja kosztow w przypadku Catermed S.A.
wykazuje na strate na poziomie 100 004,80 zt miesiecznie, za$ w przypadku Impel Catering
,<company” Sp. z 0.0. Sp. k. wykazuje na strate na poziomie 21 258,19 zt miesiecznie.

Powyzsze odwotujgcy wywiodt, jak wskazat, z nastepujacych czynnikdéw



cenotworczych:

a. Koszty osobowe (przyjete dla wszystkich wykonawcéw na tym samym poziomie):
140 186,34 zt miesiecznie; na podstawie umow o prace (tabela nr 10);

b. Wsad do kotta (zgodnie z trescig ofert):
- Catermed S.A.: 231 790,12 zt miesiecznie;
- Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.: 220 601,85 zt miesiecznie (tabela nr 5);

c. Koszty eksploatacyjne (podane przez zamawiajgcego): 42 570,00 zt miesiecznie
(tabela nr 6);

d. Pozostate koszty realizacji ustugi (przyjete dla wszystkich wykonawcéw na tym
samym poziomie): 11 700,00 zt miesiecznie (tabela nr 8).

k3acznie, podsumowanie kosztow swiadczenia ustugi (miesiecznie - tabela nr 11):

- Catermed S.A.: 426 246,46 zt miesiecznie, przy zaoferowanej cenie ustugi 326 241.67 zt;
strata: -100 004,79 zt,

- Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.: 415 058,19 zt miesiecznie, przy zaoferowanej
cenie ustugi 393 800,00 zt: strata: -21 258,19 zt.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze powyzsza analiza obejmuje zoptymalizowane koszty,
na ktére ma wptyw wykonawca: przyjeto koszty historyczne wynikajace z SIWZ oraz koszty
biezacej obstugi kontraktu oparte na 4-letnim doswiadczeniu odwotujgcego. Odwotujacy
podkreslit, ze argumentacja opierajgca sie na doswiadczeniach i faktycznych kosztach
Swiadczenia ustugi, ponoszonych przez wykonawce dotychczas swiadczacego dang ustuge,
jest w orzecznictwie przyjmowana jako istotny punkt odniesienia (wyrok KIO z dnia
16 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1144/15, KIO 1163/151).

Jak zauwazyt odwotujacy, przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia ,razgco
niska cena”. Przyjmuje sie jednak, ze jest to cena, ktdra jest nierealistyczna i niewiarygodna
w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zaméwien, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych. Jako przyktad takiej sytuacji Sad Okregowy w Katowicach, w wyroku z dnia
28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08) wskazat oferowanie towaréw ponizej kosztéw
zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za kwote symboliczng. Cena razgco niska to
taka, ktéra nie pokrywa kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Definicje powyzszg
potwierdza, jak stwierdzit odwotujgcy, orzecznictwo zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak
i sgdow (wyrok SO w Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX GA 175/10, wyrok
SO w Radomiu z dnia 14 lutego 2006 r., sygn. akt IV Ca 28/06, wyrok KIO z dnia 14 lutego
2008 r., sygn. akt KIO/UZP/73/08). Odwotujgcy podkreslit, ze w obu kwestionowanych



ofertach zaproponowano cene ustugi ponizej kosztéw jej Swiadczenia. Tym samym, zdaniem

odwotujgcego, bezsprzecznie zachodzg przestanki wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnibst o:
1. Uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Odrzucenie ofert Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.
z uwagi na brak w ofertach informacji, czy wyb6r oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego;

3. Odrzucenie ofert Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.

z uwagi na ztozenie ofert z razgco niskg ceng;

4, Z ostroznosci procesowej: dokonanie czynnosci bezprawnie zaniechanej i wezwanie
wykonawcow Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. do zlozenia
wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokos¢ ceny;
5. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
6. Powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosita
Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.

W dniu 4 stycznia 2016 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszgc

o0 oddalenie odwotania w catosci.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

Szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote
14 667 489 zt netto, co sanowi rownowartos¢ 3 471 677,20 euro, w tym wartos¢ zamowien
uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 695 267 zi, co stanowi rownowartos¢ 164 564,13
euro (Protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, Druk ZP-PN).

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
- ISS Facility Services Sp. z 0.0. — 18 201 834 zi,
- KSM Polska Sp. z 0.0. — 16 836 174 zi,

- Catermed S.A. — 12 684 276 z,



- Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. — 15 310 944 zt.

Pismem z dnia 15 grudnia 2015 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow

0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Catermed S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc zlozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, tres¢ ofert ztozonych
przez Catermed S.A. i Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. oraz dokumenty
wskazane w tresci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta

CO nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kitdre zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., 1j. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lzba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert Catermed S.A. i Impel
Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na brak informacji o tym czy wyboér oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Zgodnie
z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, jezeli ztozono oferte, ktorej wyboér prowadzitby do powstania
u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw
i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny
podatek od towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.
Wykonawca, sktadajac oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢



do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz
wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku. Zdaniem odwotujgcego, literalna wyktadnia ww.
przepisu wskazuje, ze obowigzek informacyjny dotyczy wszystkich wykonawcéw,
na co wskazywa¢ by miato sformutowanie ,czy”’, z ktdérego odwotujacy wywiddt,
iz oswiadczenie moze mie¢ charakter zarbwno pozytywny, jak i negatywny. Odwotujgcy
stwierdzit, iz zdanie pierwsze ww. przepisu odnosi sie do obowigzkdéw zamawiajgcego,

zas zdanie drugie dotyczy wytgcznie wykonawcy i cigzacego na nim obowigzku.

Izba stwierdzita, ze majgc na uwadze racjonalnos¢ ustawodawcy, art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp nalezy czyta¢ jako catos¢, a jego wyktadnia prowadzi do wniosku, iz wymaog
ztozenia informacji o tym, czy wybdr oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, odnosi sie wytgcznie do sytuacji, w ktorej wykonawca sktada
oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania takiego obowigzku u zamawiajgcego.
Juz zdanie pierwsze, bedgce zdaniem warunkowym, rozpoczynajgcym sie od okreslenia
Jezeli’, wyklucza wszelki automatyzm. Zasadnie wskazat zamawiajacy, iz art. 91 ust. 3a
zdanie 2 ustawy Pzp wyraznie nawigzuje do zdania 1 cho¢by w ten sposob, ze odczytywany
samodzielnie nie precyzuje, o jaki obowigzek podatkowy, w jakim podatku chodzi. Dopiero
taczna analiza obu zdan prowadzi do wniosku, ze chodzi o obowigzek podatkowy w podatku
od towarow i ustug. Powyzsze potwierdza, ze ustalenie normy prawnej wymaga dokonania
analizy catosci art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, ktérego hipoteza, jak wynika ze zdania 1, dotyczy
wytgcznie sytuacji, gdy wybdr oferty wykonawcy prowadzi do powstania obowigzku
podatkowego w zakresie VAT u zamawiajgcego. Co za tym idzie, rowniez takiej sytuacji
dotyczy obowigzek informacyjny wykonawcy. lzba zwazyta ponadto, ze odwotujgcy nie
wykazat, iz wybdr oferty Catermed S.A. czy Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.
prowadzitby do powstania po stronie zamawiajacego obowigzku podatkowego w podatku
VAT. Izba miata rowniez na uwadze, ze zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw ztozenia

oswiadczenia w przedmiotowym zakresie.

Za niezasadne Izba uznata réwniez zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia ofert
Catermed S.A. i Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na zaoferowanie razaco
niskiej ceny, jak tez zaniechania wezwania ww. wykonawcow do ziozenia wyjasnien
w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Izba ustalita,
ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma
zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu nadanym mu w wyniku nowelizaciji
ustawy Pzp ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232). Zgodnie z tym przepisem, jezeli cena oferty wydaje sie

razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi uzasadnione watpliwosci



zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Przywotany przepis
zaktada mozliwos¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do zaoferowanej przez
wykonawce w postepowaniu ceny ofertowej, czy daje ona szanse na prawidtowe wykonanie
zamoOwienia. Ustawodawca dat w tym zakresie jednoznaczne wytyczne, kiedy z catg
pewnoscig zamawiajagcy musi wystgpi¢ o wyjasnienia do wykonawcy, tj. w sytuacji, gdy
w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zaistnieje jedna z dwoch
wymienionych w tym przepisie okolicznosci - oferta jest nizsza o 30% od wartosci
szacunkowej zamoéwienia lub nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu. Powyzsze nie wyklucza mozliwosci wystgpienia przez
zamawiajgcego do wykonawcy o wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny rowniez w sytuacji, gdy réznica pomiedzy zaoferowang cenag
a szacunkowg wartoscig zaméwienia lub $rednig arytmetyczng cen wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu jest mniejsza niz 30%, jezeli zamawiajgcy powezmie watpliwosci

co do mozliwosci prawidtowej realizacji zamdwienia.

W przedmiotowej sprawie ustawa Pzp nie zobowigzywata zamawiajgcego
do wezwania wykonawcéw Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.
do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Ceny zaoferowane przez obu tych
wykonawcow nie byty nizsze o 30% od szacunkowej wartosci zamdwienia powiekszonej
o VAT (15090 000 zi), jak tez nie byty nizsze o 30% od $redniej arytmetycznej ceny
wszystkich ztozonych w tym postepowaniu ofert (15758 307 zi). Decyzja o skierowaniu
wezwania do wyjasnien nalezata zatem do zamawiajgcego. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie
stwierdzit podstaw do skierowania takiego wezwania, nie powzigt watpliwosci
co do wysokosci zaoferowanych cen. Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie wykazat, ze ceny
zaoferowane przez Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k.
sg razaco niskie, jak tez nie dowiodt, ze powinny one budzi¢ watpliwosci. Izba wzieta pod
uwage zatgczone do odwotania kalkulacje sporzadzone przez odwotujgcego. Odwotujacy nie
wykazat jednak, ze kalkulacje te oparte sg na najnizszych mozliwych do poniesienia w toku
realizacji zamowienia kosztach. Okoliczno$¢, iz odwotujgcy posiada doswiadczenie
w realizacji przedmiotu zamowienia na rzecz zamawiajgcego nie jest wystarczajgca dla
przyjecia kalkulacji odwotujgcego za petni wiarygodne. Dowodoéw potwierdzajgcych
prawidtowos$¢ wyliczen odwotujacy nie przedstawit. Odwotujgcy nie dowiddt m.in., ze do

realizacji zamowienia niezbedne bedzie zatrudnienie 63 oséb. Dowodu na te okolicznosé nie



moze stanowi¢ Zatgcznik nr 3 do SIWZ opracowany przez zamawiajgcego w poprzednio
prowadzonym postepowaniu, jako ze dotyczy on sytuacji sprzed kilku lat, a nadto nie zostat
przez odwotujgcego podpisany. Co wiecej, z oswiadczen odwotujgcego ztozonych w oparciu
o tres¢ ww. zatgcznika wynika, ze w poczatkowym okresie realizacji zaméwienia na rzecz
zamawiajgcego zatrudniat 74 osoby, ktérg to liczbe udato mu sie zredukowa¢ do 63.
Odwotujacy nie dowiddt jednak, ze rzeczywiscie zatrudniat 63 osoby, jak tez ze liczba 63
0s0Ob jest liczbg optymalng. Zamawiajgcy ustalen w tej kwestii w tresci SIWZ nie poczynit.
Izba zwazyta ponadto, ze kalkulacje odwotujgcego oparte sg czesciowo o dane pozyskane
z odwotania wniesionego przez Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. w dniu
22 grudnia 2015 r., ktére nie zostato skierowane do rozpoznania. Izba stwierdzita, ze brak
jest podstaw do uznania, ze informacje podane przez Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0.
Sp. k. w ww. odwotaniu stanowig deklaracie co do sposobu wyceny poszczegdlnych
elementow zaméwienia przez tego wykonawce. Twierdzenia przedstawione przez Impel
Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. w tresci ww. odwotania mozna uznac¢ jedynie za
argumentacje przyjeta na potrzeby konkretnej sprawy. Majgc powyzsze na uwadze lzba
stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat zasadnosci swoich twierdzen. Izba wzieta pod uwage,
Zze na obecnym etapie postepowania ciezar wykazania, iz zamawiajgcy powinien powzig¢
watpliwosci co do wysokosci zaoferowanych przez poszczegélnych wykonawcéw cen
spoczywa na odwotujgcym. Dopiero po ziozeniu wyjasnien w zakresie elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, kiedy to wykonawca sktadajgcy wyjasnienia
zobowigzany jest wykazaé, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, ciezar
dowodu w postepowaniu odwotawczym przechodzi na wykonawce, ktérego oferty dotyczg
zarzuty, o czym stanowi art. 190 ust. 1a ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie, w ocenie
Izby, réznice miedzy cenami ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu nalezy uznac

za naturalny rezultat konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajagcy prawidtowo ocenit
oferty ztozone przez Catermed S.A. oraz Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. k. i nie
dopuscit sie naruszen ustawy Pzp w zakresie wskazanym w odwotaniu, w tym naruszenia

zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

W sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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