Sygn. akt: KIO 1437/14
WYROK
z dnia 28 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lipca 2014 r. przez wykonawce Impel
Catering Company Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Copernicus Podmiot Leczniczy Sp. z o0.0., ul. Nowe Ogrody 1-6,
80-803 Gdansk nastepca prawny Szpitala Specjalistycznego im. Sw. Wojciecha
w Gdansku Sp. z 0.0.

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: Catermed S.A. (Lider Konsorcjum) oraz
Rebus Sp. z o0.0. (Czlonek Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
ul. Siemaszki 15A, 31-201 Krakoéw, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Catering Company Sp. z o.0.
Sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Impel
Catering Company Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw tytutem
wpisu od odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcy Impel Catering Company Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw na rzecz Copernicus Podmiot Leczniczy Sp. z 0.0., ul. Nowe
Ogrody 1-6, 80-803 Gdansk nastepca prawny Szpitala Specjalistycznego
im. Sw. Wojciecha w Gdansku Sp. z 0.0. kwote 761 zt 92 gr (stownie: siedemset



szescdziesigt jeden ztotych dziewieédziesigt dwa grosze) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na posiedzenie
i rozprawe oraz kosztéw optaty skarbowej od udzielonych petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 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 Gdansku.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiiririiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1390/14

Uzasadnienie

Copernicus Podmiot Leczniczy Sp. z 0.0. w Gdansku nastepca prawny Szpitala
Specjalistycznego im. Sw. Wojciecha w Gdansku Sp. z 0.0. (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Swiadczenie kompleksowych ustug zywieniowych”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
28 lutego 2014 r. pod nr 2014/S 042-070103.

W postepowaniu tym wykonawca Impel Catering Company Sp. z o.0.
Sp. k. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,,Odwotujgcy’) w dniu 14 lipca 2014 r. ztozyt odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych
podstawe odwotania zostata przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu 3 lipca
2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 15 lipca 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 16 lipca 2014 r. do Prezesa Izby ztozyli swoje przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ti. Konsorcjum firm w sktadzie: Catermed S.A. (Lider Konsorcjum) oraz Rebus Sp. z o.0.
(Cztonek Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Krakowie (dalej: ,Przystepujgcy”).

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 25 lipca 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
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7)

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Przystepujgcego, ktéry — zdaniem Odwotujgcego - ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez wadliwe poprawienie ceny w ofercie
Odwotujgcego,

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty wybranego Przystepujacego jako niezgodnej z trescig Specyfikaciji
Istotnych Warunkéow Zaméwienia (dalej: ,SIWZ’), a ponadio zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny;

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty wykonawcy tj.: EUREST POLAND Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie jako niezgodnej z trescia SIWZ, a ponadto zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny;

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty wykonawcy, tj.: ASPEN-RES Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie jako
niezgodnej z trescig SIWZ, a ponadto zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny;

art. 91 ust 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,

z ostroznosci procesowej, réwniez:

8)

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty ztozonej
przez Przystepujgcego.

Odwotujacy w zwigzku z powyzszym wnidst o

1)

2)

5)

6)

nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
w postepowaniu oferty ztozonej przez Przystepujgcego;

nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Przystepujacego;

nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci poprawienia omytki w ofercie
Odwotujgcego,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz oferty
wykonawcy: EUREST POLAND Sp. z o. o. oraz oferty wykonawcy: ASPEN-RES
Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp;

nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazanie wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert waznych,

z ostroznosci procesowej réwniez nakazanie Zamawiajgcemu wyjasnienia tresci

oferty Przystepujgcego.



W uzasadnieniu swojego odwotania Odwotujgcy wskazat, ze czynno$¢ Zamawiajgcego
dotyczaca poprawienia ceny w jego ofercie zostata dokonana z razgcym naruszeniem
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Podkreslit, ze zaréwno w Swietle przepiséw
ustawy Pzp, jak réwniez wedtug postanowien obowigzujgcej SIWZ nie ma zadnych podstaw
prawnych dla Zamawiajgcego do stwierdzenia jakiejkolwiek omyiki w tresci oferty
Odwotujgcego. Podkreslit, iz cena w jego ofercie zostata obliczona prawidtowo wedtug
narzuconego przez Zamawiajgcego algorytmu w SIWZ. Podkreslit, ze Zamawiajgcy
w formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 1, zawart postanowienie, zgodnie
z ktérym ,powyzszy czynsz powiekszy¢ nalezy o opfaty eksploatacyjne zgodnie z wzorem
umowy (Zatgcznik nr 13 - dot. umowy dzierzawy kuchni od Zamawiajgcego)/ Zatgcznik 14 -
dot. umowy najmu pomieszczeh pomochiczych od Zamawiajgcego)”. Zalecenie
Zamawiajgcego zostato uwzglednione przez Odwotujgcego — jak wskazat - przez dodanie do
kwoty czynszu (wskazanej w formularzu) wartosci optat eksploatacyjnych, ktore bedzie
ponosit podczas realizacji ustugi, koszty eksploatacyjne zostalty za$ wskazane przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 13, ktéry dotyczyt wykonawcédw wybierajgcych opcje
wykonywania zamoOwienia na podstawie umowy dzierzawy kuchni od Zamawiajgcego oraz
w zatgczniku nr 14, ktory dotyczyt wykonawcdw wybierajgcych wariant realizacji zaméwienia
na bazie kuchni wlasnej i umowy najmu pomieszczeh pomocniczych od Zamawiajgcego.
Odwotujacy przywotat koszty eksploatacyjne, ktére nalezato doliczy¢ w przypadku realizaciji
umowy na podstawie kuchni dzierzawionej od Zamawiajgcego, wskazane w zatgczniku
nr 13. Wskazat tez, ze Zamawiajacy w SIWZ, w zatgczniku nr 3 zawart szczegbtowy opis
przedmiotu zaméwienia oraz inne informacje niezbedne do przygotowania oferty, gdzie
w pkt 3 5, zawart zapis: ,koszty eksploatacji (przeglady, naprawy, koszty czesci, robocizny,
dojazdu serwisu itp.) urzgdzen oraz sprzetu gospodarczego i technicznego obcigzajg
Wykonawce”. Uwzgledniajac powyzsze jego zdaniem w/w koszty powinny by¢ réwniez
doliczone i nalezato powigkszy¢ o nie czynsz, co uczynit Odwotujgcy. Wskazat tez, ze
w przypadku realizacji umowy na podstawie kuchni wiasnej i najmu pomieszczen
pomocniczych od Zamawiajgcego, zgodnie z zapisem wprowadzonym przez Zamawiajgcego
w formularzu ofertowym, nalezato doliczy¢ do czynszu koszty eksploatacyjne wymienione
w zatgczniku nr 14, ktére Odwotujgcy wymienit w tresci odwotania. Uwzgledniajgc powyzsze
— zdaniem Odwotujgcego - zaden z wykonawcéw, z wyjatkiem Odwotujgcego, nie doliczyt
kosztow eksploatacyjnych, zatem oferty te zawierajg btad w obliczeniu ceny i powinny
podlega¢ odrzuceniu. Przywotujgc raz jeszcze zapis znajdujagcy sie w formularzu ofertowym
Odwotujacy podkreslit, ze dla wszystkich wykonawcéw zapis ten byt czytelny i zrozumiaty,
gdyz nie pojawity sie odno$nie niego pytania podczas trwania postepowania przetargowego,
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zatem brak doliczenia wymaganych przez Zamawiajgcego kosztéw eksploatacyjnych jest —
jego zdaniem - ewidentnym btedem w obliczeniu ceny i nies¢ winien za sobg konsekwencje
w postaci odrzucenia oferty. W tym kontekscie cena oferty Odwotujgcego zostata obliczona
wedtug Odwotujgcego wiasciwie wedtug wymagan Zamawiajgcego zawartych w SIWZ
i wynosi 5.947.527,22 zt.

Odwotujgcy stwierdzit tez, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem przepisbw ustawy Pzp, bowiem
w przeciwienstwie do Odwotujgcego - wybrany w postepowaniu wykonawca (Przystepujacy)
zaproponowat w ofercie, ze przedmiot umowy wykonywac bedzie na bazie kuchni wtasne;j
i najmu pomieszczen pomocniczych w siedzibie Zamawiajgcego za czynsz 92 765,27 zi.
Jego zdaniem wbrew wymogowi Zamawiajgcego zawartemu w formularzu ofertowym
Przystepujacy nie powiekszyt w formularzu ofertowym czynszu o optaty eksploatacyjne
zgodnie z wzorem umowy (Zatagcznik nr 14). Podobnie zachowat sie wykonawca: EUREST
POLAND Sp. z o.0., ktéry zaproponowat w ofercie, ze przedmiot umowy wykonywac bedzie
na bazie kuchni Zamawiajgcego i najmu pomieszczen pomocniczych w siedzibie
Zamawiajgcego za czynsz 1 114 238,54 zt. W jego ocenie wbrew wymogowi Zamawiajgcego
zawartemu w formularzu ofertowym wykonawca ten nie powiekszyt w formularzu ofertowym
czynszu o optaty eksploatacyjne zgodnie z wzorem umowy (Zatgcznik nr 13). Podobnie
zachowat sie wykonawca: ASPEN-RES Sp. z o.0., kitéry zaproponowat w ofercie, ze
przedmiot umowy wykonywac¢ bedzie na bazie kuchni wiasnej i najmu pomieszczen
pomocniczych w siedzibie Zamawiajgcego za czynsz 92 765,27 zt i wbrew wymogowi
Zamawiajgcego zawartemu w formularzu ofertowym wykonawca nie powiekszyt
w formularzu ofertowym czynszu o opfaty eksploatacyjne zgodnie z wzorem umowy
(Zatacznik nr 14). W konsekwencji zatem, w ocenie Odwotujgcego, wszyscy wyzej wymieni
wykonawcy ztozyli oferty, ktérych tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jak réwniez zawieraja
btgd w obliczeniu ceny. Wedtug Odwotujgcego powyzsze winno skutkowac¢ odrzuceniem
ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést takze, ze Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, gdyz w tresci swojej oferty oswiadczyt, ze
przedmiot zaméwienia bedzie realizowaé na bazie kuchni wtasnej i najmu pomieszczen
pomocniczych w siedzibie Zamawiajgcego. Podkreslit, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ -
Zatgcznik nr 3 - Szczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia w pkt 50) wykonawca na caty
okres obowigzywania umowy musi dysponowac kuchnia, w ktérej bedzie produkowaé positki
dla Zamawiajgcego. Wedtug Odwotujgcego Przystepujgcy nie dysponuje wtasng kuchnig,
ktéra gwarantuje wykonanie zamowienia na warunkach i zgodnie z wymogami okreslonymi

w SIWZ. W zwigzku z powyzszym, zawarte w ofercie oswiadczenie Przystepujacego
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o wykonywaniu zamoOwienia na bazie wiasnej kuchni, jest wedtug Odwotujgcego
oswiadczeniem nieprawdziwym majgcym wptyw na wynik postepowania, gdyz bezposrednio
wptywa na cene zaoferowang przez tego wykonawce i tym samym czyni jego oferte bardziej
konkurencyjng wzgledem pozostatych propozycji ztozonych w postepowaniu.

Z daleko idgcej ostroznosci, Odwotujacy podniést tez, ze Zamawiajgcy zaniechat
dokonania w postepowaniu czynnosci wyjasnienia tresci oferty Przystepujacego w zakresie
dotyczacym dysponowania witasng kuchnig. W ocenie Odwotujgcego z uwagi na
powszechnienie znang wsrod zamawiajgcych i wykonawcéw obecnych na rynku ustug
cateringowych, okolicznos¢é, ze zaden =z uczestnikbw wymienionego konsorcjum
Przystepujacego nie  dysponuje  kuchnig spetniajgca oczekiwania postawione
w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwos$¢ co do tresci
oferty tego wykonawcy i przeprowadzi¢ procedurg wyjasnien wskazang w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Na poparcie swojego stanowisko Odwotujgcy przywotat wyroki KIO z dnia
29 stycznia 2014 r. (sygn. akt: KIO 64/14).

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, a jednoczesnie ztozyt
oswiadczenie o niepodtrzymywaniu zarzutu dotyczgcego podania nieprawdziwych informaciji
z wptywem na wynik postgpowania w ofercie Przystepujgcego. W efekcie wnidst
uwzglednienie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie: 3 600 zt.

Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 18 lipca 2014 r. ziozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat w niej, ze oferta Przystepujgcego
zostata wybrana w postepowaniu jako najkorzystniejsza w prawidtowy sposéb. Co do zarzutu
nieprawdziwych informacji podkreslit, ze w SIWZ (rozdz. | lit. g) wprowadzit definicje pojecia
~wiasna kuchnia”, nadajgc temu pojeciu inne znaczenie od powszechnego stownikowego
znaczenia, stgd tez wskazany zarzut uznat za nieuzasadniony i wskazat, ze w tym zakresie
takze nie ma podstaw do zadania wyjasnien od Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Co do zarzutu poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego wskazat, ze w SIWZ
w sposob jasny i czytelny okreslony zostat sposob wyliczenia ceny zgodny z algorytmem
A+B-C albo D. W jego ocenie argumentacja Odwotujgcego jest btedna i wykraczajgca poza
zapisy SIWZ. Wskazat tez, ze dane w literach: C i D zostaty przez Zamawiajgcego okreslone
jako wartosci state i zgodnie z przywotanym wzorem (algorytmem) nalezato odjg¢ konkretng
wartos¢ czynszu w zaleznosci od zadeklarowanego przez wykonawce sposobu wykonania
ustugi. Dokonujgc poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze
uznat, iz ma ona charakter oczywistej omyiki rachunkowej podlegajgcej poprawieniu zgodnie
z ustawg Pzp. Jego zdaniem stwierdzenie Odwotujgcego, iz zaden z wykonawcow



z wyjatkiem Odwotujgcego nie doliczyt kosztow eksploatacyjnych, co wskazuje na btedy
w obliczeniu ceny w tych ofertach, nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym
w niniejszej sprawie. Podkreslit, ze wskazat wykonawcom, aby ujeli wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia w cenie positkéw. Przywotat postanowienia
rozdziatu X pkt 2 SIWZ, zgodnie z ktérym cena ma zawiera¢ wszystkie koszty, w tym miedzy
innymi koszty czynszu dzierzawy / najmu pomieszczeh zlokalizowanych w siedzibie
Zamawiajgcego lub kuchni wtasnej, za$ ustuga bedzie rozliczana poprzez cene jednostkowg
positkow (ztgcznik nr 2 do SIWZ Wzér umowy, str. 37). Co do zarzutu zaniechania
odrzucenia ofert Przystepujacego oraz wykonawcéw: EUREST POLAND Sp. z o.o.
i ASPEN-RES Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wykonawcy ci poprawienie przygotowali swoje oferty zgodnie z prostym
wzorem A+B-C albo D i zaden z wykonawcow nie zwrdcit sie w tym zakresie z odpowiednim
zapytaniem dotyczacym tresci SIWZ na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Tym samym w jego ocenie brak jest podstaw do powtérzenia
czynnos$ci badania i oceny ofert w niniejszym postepowaniu.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie, wnoszgc
o oddalenie odwotania. Dodatkowo Zamawiajgcy powotat sie na zapytania do SIWZ ztozone
rowniez przez firme Impel Catering Sp. z 0.0., a dotyczace ustalenia przez Zamawiajgcego
w postepowaniu statej wartosci czynszu dzierzawnego, aby unikngé nierealnej wyceny
zaméwienia i sztucznego manipulowania ceng przez wykonawcédw Uwzgledniajgc
to zapytanie, a takze ztozone przez innego wykonawce, Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi
na nie, okreslit nowe postanowienia wzoru formularza ofertowego i okreslit statg kwote
czynszu dzierzawnego, wskazujgc na ocene wylgcznie zaproponowanej ceny za ustugi
zywieniowe. Zamawiajgcy jednoczesnie wnidst o zasadzenie na jego rzecz kosztow dojazdu
na rozprawe w wysokosci 727,92 zt oraz kosztow optaty skarbowej w wysokosci 34 zi
od udzielonych petnomocnictw.

Przystepujacy w swoim  zgtoszeniu przystgpienia  popierat  stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania. W piSmie procesowym z dnia 24 lipca
2014 r. ztozonym do akt sprawy zaprezentowat swoje szczeg6towe stanowisko w sprawie.
W tym zakresie nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego 0 naruszeniu przez
Zamawiajgcego w toku procedury poprawienia jego oferty art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wedtug
Przystepujacego cena oferty Odwotujagcego nie zostata obliczona zgodnie z algorytmem
przewidzianym przez Zamawiajgcego w SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wymagat w formularzu
ofertowym wykonawcy przestawienia w czesci A ceny za ustuge zywieniowg w czesci B —

ceny za positki profilaktyczne, za$ w czesci C i D Zamawiajgcy samodzielnie ustalit
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wysokos$¢ czynszu najmu lub dzierzawy i sg to wszystkie sktadniki, ktére nalezato uwzglednic
przy obliczeniu ceny. Podkreslit, ze wczesniej C i D ustalono sztywng warto$¢ czynszu.
Dopiero pod tymi punktami w formularzu oferty znajduja sie zapisy odnoszgce sie do etapu
realizacji umowy oraz postanowien i warunkéw SIWZ i oznaczone one zostaty kolejnymi,
nastepujgcymi po sobie punktami i stanowig odrebng czes¢ formularza oferty od tej
poswieconej obliczeniu ceny. Sg to — w ocenie Przystepujgcego — dodatkowe zapisy
zwracajgce uwage wykonawcy na konieczno$c¢ ujecia w cenie ustugi szacunkowych kosztéw
eksploatacyjnych, ale z zadnego miejsca SIWZ nie wynika, ze nalezy je bra¢ pod uwage na
potrzeby wskazanej kalkulacji, gdyz algorytm okreslony przez Zamawiajgcego ich nie
obejmowat. Cena przedstawiona w ofercie Odwotujgcego — jego zdaniem — nie odpowiadata
matematycznemu wyliczeniu w oparciu o algorytm okreslony przez Zamawiajgcego, stad tez
stosujgc zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji w postepowaniu Zamawiajacy
skorygowat te cene w ofercie Odwotujgcego. Roznica w ofercie Odwotujgcego — jego
zdaniem - wynika z tego, ze — jak sam to wskazuje Odwotujgcy w odwotaniu — doliczyt on do
czynszu dzierzawnego sktadnik, ktéry nie byt przewidziany w algorytmie opracowanym przez
Zamawiajgcego, tj. koszty eksploatacyjne. Omytka ta jako tatwa do zidentyfikowania, skoro
wykonawcy zobowigzani byli do podania oddzielnie poszczegdlnych wynagrodzen za ustuge
zywieniowa (A) za positki profilaktyczne (B) oraz kwote czynszu najmu albo dzierzawy
(C albo D). Poprawienie tych wartosci ofercie Odwotujgcego w ocenie Przystepujgcego byto
prostg operacjg matematyczng. Podkreslit tez, Zze wszyscy pozostali wykonawcy
w postepowaniu nie mieli probleméw ze zrozumieniem postanowien SIWZ i ztozyli oferte
cenowg wedtug algorytmu opracowanego przez Zamawiajgcego, stad tez brak byto podstaw
do odrzucenia tych ofert. Wskazat, ze zgodnie z algorytmem zaden z wykonawcéw nie
doliczyt do czynszu najmu (dzierzawy) kosztéw eksploatacyjnych. Przywotat postanowienia
rozdziatu X pkt 2 SIWZ, gdzie Zamawiajacy przewidziat, ze cena brutto ma uwzglednia¢
wszystkie koszty niezbedne do zrealizowana przedmiotu zamdwienia i, ze cena ta zawiera
koszty czynszu dzierzawy — czynszu najmu pomieszczen zlokalizowanych w siedzibie
Zamawiajgcego lub kuchni wiasnej. Powyzsze wedtug niego oznacza, ze cena brutto
za ustuge zywieniowg oraz positki profilaktyczne musiata zawieraé koszty eksploatacyjne
i musiata zawiera¢ koszty czynszu. Wskazat tez na sposdb wyliczenia ceny, ktory jest
skonstruowany w ten sposéb, ze wynagrodzenie za zywienie pomniejszane jest o czynsz
najmu (dzierzawy) tak, aby okreslona zostata faktyczna wartos¢ oferty, a wiec jaka
Zamawiajgcy ma realnie zaptaci¢ wykonawcy za realizacje umowy. Zamawiajgcy jest
bowiem zobowigzany do okreslenia faktycznych srodkéw na realizacje zamowienia, wiec
skoro czynsz jest przychodem Zamawiajgcego — w rzeczywisto$ci pomniejsza faktyczng
wartos¢ oferty. Przystepujgcy podkreslit, ze przyjmujac tok rozumowania Odwotujgcego nie

9



mozna bytoby wyliczy¢ faktycznej wartosci oferty, gdyz przy doliczeniu do czynszu podanego
przez Zamawiajacego nadzwyczaj wysokosci kosztow eksploatacyjnych doprowadzitoby to
sytuacji, w ktérej tak skonstruowana oferta bytaby najkorzystniejsza, ale jedynie na etapie jej
zlozenia, lecz juz nie w trakcie realizacji, bo Zamawiajgcy realnie tych optat eksploatacyjnych
wskazanych w ofercie nie otrzymatby. Koszty eksploatacyjne nie sg przychodem
Zamawiajgcego i stanowig koszt dla wykonawcy, jak i dla Zamawiajgcego i dlatego wtasnie
sg jednym ze skiadnikow ceny za ustuge. Podkreslit tez, ze na etapie realizacji umowy
koszty eksploatacyjne rozliczane bedg na podstawie wskazan licznikéw, a nie na podstawie
zadeklarowanej ofercie i kazdy z wykonawcow ponosi ryzyko hipotetycznej kalkulacii
kosztéw eksploatacyjnych jako sktadnikbw zmiennych wykonania przedmiotu umowy i musi
uwzgledniajgc je w cenie za swiadczone ustugi zywieniowe. Zauwazyt, ze mozna sobie
wyobrazi¢ takg sytuacje, w ktorej Zamawiajgcy postanawia okresli¢ takg pule kosztow
ryczattowo i ewentualnie wlicza jg czynsz najmu i nakazuje wykonawcom doliczy¢ konkretng
kwote do ceny, lecz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w taki sposob nie postgpit.
Jego zdaniem sposdb wnioskowania Odwotujgcego dotyczgcy postanowienia w formularzu
ofertowym o koniecznosci zwigkszenia czynszu z tytutu optat eksploatacyjnych zgodnie
z wzorem umowy jest wybiorczy. Wskazat, ze we wzorach umowy (zatgcznik nr 13 i 14)
nigdzie nie pojawia sie w sposob jednoznaczny okreslenie ,koszty eksploatacyjne”.
Wskazane zas przez Odwotujgcego paragrafy (§ 7 zatacznika nr 13 i § 8 zatgcznika nr 14)
moéwig jedynie o optatach z tytutu dzierzawy (najmu) pomieszczen i wyposazenia kuchni.
Powyzsze wskazywataby, ze kwote czynszu nalezy powiekszy¢ dodatkowo o koszty
eksploatacyjne z tytutu przejecia pracownikéw, takie jak koszty uniforméw, prania, srodkéw
czystosci, artykutdw jednorazowych itp. Na poparcie swojego stanowiska o koniecznosci
poprawienia w ofercie wykonawcy niezamierzonych btedéw rachunkowych Przystepujacy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO 20/09). Przystepujacy
podnidst tez, ze jesli zaden z wykonawcdéw nie zadawat pytan na etapie SIWZ, co do
obliczenia ceny i wszyscy poza Odwotujgcym obliczyli cene w taki sam sposéb to wystapit
oczywisty btgd po stronie Odwotujacego.

Wedtug Przystepujgcego niezasadny jest rowniez zarzut podania nieprawdziwych
informacji dotyczgcych oswiadczenia o dysponowaniu na caty okres obowigzywania umowy
kuchnia, w ktérej bedzie produkowat positki dla Zamawiajgcego. Podkreslit, ze w SIWZ nie
ma informacji, ze w dniu ztozenia ofert wykonawca musi dysponowaé kuchnig na caty okres
obowigzywania umowy cho¢ taka kuchnia Przystepujacy dysponowat rowniez w dniu
ztozenia oferty. Wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem X SIWZ pkt 15 Zamawiajacy zastrzegt, ze
wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego zobowigzany bedzie przedstawi¢ po wyborze

oferty przed zawarciem umowy wykaz miejsc, gdzie przygotowywane bedg positki oraz

10



decyzje wiasciwego panstwowego powiatowego inspektora sanitarnego w sprawie
zatwierdzenia zaktadu, z ktérego korzystaé bedzie wykonawca, z ktérej wynika¢ bedzie
dopuszczenie do transportu zywnosci samochoddéw wykonawcy. Wskazat tez na wysokos¢
wadium w przedmiotowym postepowaniu, ktéra zabezpiecza przed podaniem
nieprawdziwych informacji. Powotujgc sie na orzecznictwo sgdow (SO w Krakowie z dnia
15 stycznia 2010 r. sygn. akt: XIl Ga 420/09) i KIO (KIO 2908/12, KIO 706/11, KIO 2681/11),
wskazujgc, ze ciezar dowodowy spoczywa na wykonawcy, ktéry powinien wykazaé wptyw
ewentualnych nieprawdziwych informacji na wynik postepowania. Co do naruszenia art. 87
ust. 1 ustawy Pzp Przystepujgcy powotat sie takze na orzecznictwo sadowe i KIO
(SO w Warszawie V Ca 3099/11 i KIO 431/11), wskazujgc, ze z przepisu tego nie wynika
obowigzek okreslonego zachowania sie dla zamawiajgcego tylko uprawienie.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o oddalenie

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczeg6lnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzone przez niego czynnosci dotyczg poprawienia omytki rachunkowej w ofercie
Odwotujgcego oraz zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego pozostatych ofert
ztlozonych w postepowaniu przez pozostatych wykonawcéw, a w odniesieniu do oferty
uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza takze zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania. Powyzsze w konsekwencji w sposob bezposredni
pozbawiato Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Tym samym
Odwotujgcy wykazat swéj uszczerbek (szkode) w interesie, co stanowi wypetnienie
przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.
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Izba, rozpoznajagc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego i opublikowat ogtoszenie 0 zaméwieniu w dniu 28 lutego 2014 r.

W postanowieniach SIWZ (rozdziat X) okre$lit on sposéb obliczenia ceny
w niniejszym postepowaniu, wskazujgc jako jedyne kryterium oceny ofert cene, w ramach
ktérej nalezat uwzgledni¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania zamoéwienia.
W SIWZ wskazat przyktadowe koszty. Wskazat tam tez, ze cena zawiera koszty czynszu
dzierzawy / czynszu najmu pomieszczen zlokalizowanych w siedzibie Zamawiajgcego lub
w kuchni wtasnej. W postepowaniu jako zatgcznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit tez
wzér formularza ofertowego, wskazujgc w nim na algorytm obliczenia ceny zaréwno co do
wartosci netto, jak wartosci brutto (A+B-C albo D) oraz wyszczegdlniajgc konkretne wartosci,
tj.:

A — cena przygotowania i dystrybucji positkéw dla pacjentéw Szpitala,

B — cena za przygotowanie positkow profilaktycznych dla uprawnionych pracownikéw
Zamawiajgcego,

C — cena czynszu dzierzawy (za 36 m-cy), ze wskazaniem tej wartosci: 905 884,99 zt
netto, tj. 1 114 238,54 zt brutto,

D — cena najmu (za 36 m-cy), ze wskazaniem tej wartosci: 75 418,92 zt netto,
tj. 92 765,27 zt brutto.

W formularzu ofertowym znalazty sie takze oswiadczenia odnosnie wykonania
przedmiotu zaméwienia na bazie pomieszczen dzierzawionych od Zamawiajgcego
za okreslony czynsz albo (alternatywnie) na bazie kuchni wtasnej i najmu pomieszczen
pomocniczych w siedzibie Zamawiajacego za okreslony czynsz, jak tez inne oswiadczenia
(np. o akceptacji postanowien wzoréw umowy, uwzglednieniu odpowiedzi na zapytania do

SIWZ, o zapoznaniu sie z wymaganiami SIWZ itd.).

Jako zatgczniki do SIWZ Zamawiajgcy okreslit tez wzdér umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego (zatgcznik nr 2 do SIWZ), Szczegoétowy opis przedmiotu
zamoOwienia (zatgcznik nr 3 do SIWZ), jak tez wzory uméw — umowy dzierzawy (zatgcznik

nr 13 do SIWZ) oraz wzér umowy najmu (zatgcznik nr 14 do SIWZ).

Zamawiajgcy udzielat szeregu odpowiedzi na zapytania dotyczace tresci SIWZ, w tym
w tym m.in. na zapytanie firmy Impel Catering Sp. z 0.0. z dnia 7 lutego 2014 r. dotyczace
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tresci formularza ofertowego i wskazujgce na koniecznos¢ podania przez Zamawiajgcego
jednej i tej samej ceny za dzierzawe pomieszczen, ktérej Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcow, aby unikngc¢ nierealnej wyceny zaméwienia i sztucznego manipulowania cena.
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na to i inne zapytania do SIWZ wskazat, ze okresla sie
statg kwote czynszu dzierzawnego i ocena bedzie sprowadzata sie wytgcznie do
zaproponowanej ceny za ustugi zywieniowe (odpowiedzi w zestawie nr 6 na pytanie nr 9

oraz w zestawie nr 1 i w zestawie nr 9 na pytanie nr 1).

Do wuptywu terminu skladania ofert do Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu swoje oferty ztozyli: Odwotujacy i Przystepujacy oraz firmy EUREST POLAND
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i ASPEN-RES Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

W ofercie Odwotujgcego w formularzu ofertowym wskazano na warto$¢ netto oferty:
5769 902,01 zt, zas brutto: 5947 527,22 zt, przy czym poszczeg6lne wartosci zostaty

wycenione przez niego na:
A —7 630 240,00 zt netto i 8 240 659,20 zt brutto,
B —32 775,00 zt netto i 35 397,00 zt brutto

W formularzu ofertowym znalazto sie oswiadczenie wykonawcy o wykonaniu
przedmiotu zamoéwienia na bazie pomieszczen dzierzawionych od Zamawiajgcego (C)
i w ramach wartosci C wskazano kwote: 905 884,99 zt netto i 1 114 238,54 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 30 czerwca 2014 r., doreczonym Odwotujgcemu w dniu
3 lipca 2014 r., poinformowat Odwotujacego o poprawieniu w jego ofercie (w formularzu
ofertowym) w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp omytki rachunkowej polegajacej na btednym
obliczeniu wartosci netto (A+B-C albo D) oraz wartosci brutto (A+B-C albo D). Co do

wartosci netto oferty wskazat, ze:

A — cena za przygotowanie positkéw dla pacjentow Szpitala netto (7 630 240,00 zt) +
B — cena za przygotowywanie positkédw profilaktycznych dla uprawnionych pracownikow
Zamawiajgcego netto (32 775,00 zt) — C- czynsz dzierzawny za 36 m-cy netto (905 884,99
zl) zatem warto$¢ ta winna wynosi¢: 6 757 130,01 zi, a nie - jak podat Odwotujacy -
5769 902,01 zt.

Analogicznie Zamawiajgcy wskazat co do wartosci brutto:

A — cena za przygotowanie positkow dla pacjentéw Szpitala brutto (8 240 659,20 zt) +
B — cena za przygotowywanie positkow profilaktycznych dla uprawnionych pracownikow
Zamawiajgcego brutto (35397,00 zt) — C- czynsz dzierzawny za 36 m-cy brutto
(1114 238,54 zt), zatem wartos¢ ta winna wynosi¢: 7 161 817,66 zl, a nie - jak podat
Odwotujgcy - 5 947 527,22 zt.
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Odwotujgcy zaoponowat na pismie do Zamawiajgcego przeciwko takiemu dziataniu
ze strony Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 9 lipca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Przystepujgcego.

Przywotane czynnosci Zamawiajgcego staly sie podstawg zarzutow podniesionych

w odwotaniu aktualnie rozpoznawanym przez Izbe.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego poprawienia przez Zamawiajgcego
w ofercie Odwotujgcego omyiki rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Izba uznata,
Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zdaniem lzby, biorgc pod uwage przywotane zapisy SIWZ co do sposobu obliczenia
ceny ofertowej, a przede wszystkim ustalenie w formularzu ofertowym prostego,
matematycznego algorytmu obliczenia ceny ofertowej, Zamawiajgcy miat prawo i obowigzek
dokonania poprawienia omyiki rachunkowej w ofercie Odwotujgcego. Na powyzsze
wskazywata rowniez tres¢ oferty Odwotujgcego. Wykonawca miat bowiem obowigzek
podania w formularzu ofertowym odrebnie cen - w warto$ciach netto i brutto —

— co do ceny za przygotowanie i dystrybucje positkow dla pacjentéw Szpitala
(wartosc¢ A) i

— co do ceny za przygotowanie positkow profilaktycznych dla uprawnionych
pracownikdéw Zamawiajgcego (wartos¢ B).

Wartos¢ czynszu dzierzawnego (warto$¢ C), jak i czynszu najmu (warto$¢ D), byty —
zgodnie z trescig SIWZ oraz odpowiedziami na zapytania dotyczace tresci SIWZ -
wartosciami statymi, podanymi przez Zamawiajgcego, ktére nalezato odjg¢ od sumy wartosci
cen za positki.

Takiej tez wyceny poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na cene ofertowg
w wartosciach netto i brutto dokonat w swojej ofercie Odwotujacy. Jednakze w wyliczeniu
tacznej ceny, po podstawieniu do wzoru matematycznego okres$lonego w formularzu
ofertowym kwot pojawita sie wartos¢ — tak w wyliczeniu ceny netto, jak i ceny brutto — ktéra
nie odpowiadata dziataniu matematycznemu wynikajgcemu z algorytmu wyliczenia ceny.
Byta to prosta nieprawidtowos$¢ wyliczenia ceny ofertowej, ktérg — zdaniem Izby — nalezato
poprawi¢, uzywajgc w tym celu kwot przyjetych przez Odwotujacego w wyszczegdlnionych
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w formularzu ofertowym oswiadczeniach woli Odwotujgcego co do wyceny poszczegolnych
elementow kalkulacyjnych oferty (A i B samodzielnie skalkulowanych i wartosci C — ustalonej
przez Zamawiajgcego w sposéb sztywny) i prostego dziatania matematycznego
wynikajgcego z ustalonego przez Zamawiajgcego algorytmu. Tym samym zatem w tym
przypadku mamy niewatpliwie do czynienia z prostg do wychwycenia i ,widoczng na
pierwszy rzut oka” omytkg o charakterze rachunkowa. Takg omytke — zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp — Zamawiajgcy ma obowigzek poprawi¢ w ofercie wykonawcy.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze w jego ofercie w ramach
ceny za czynsz dzierzawy Odwotujgcy ujat takze — uwzgledniajgc wymogi SIWZ -
dodatkowe, wymagane przez Zamawiajgcego koszty (optaty) eksploatacyjne. Odwotujgcy
ttumaczyt powyzsze postanowieniem zawartym w formularzu ofertowym o koniecznosci
powiekszenia wiasnie o opfaty eksploatacyjne czynszu, zgodnie ze wzorem umowy
(zatgcznik nr 13). Dokonujgc analizy oferty Odwotujacego nie sposob uznaé, ze z taka
wtasnie sytuacjg mieliSmy do czynienia w tym przypadku. Odwotujgcy bowiem w swojej
ofercie w czesci C, ktdra odnosi sie do czynszu dzierzawnego i do ktorej to wartosci — wedle
interpretacji postanowien formularza Odwotujgcego prezentowanej przez Odwotujgcego
w odwotaniu i w toku rozprawy — nalezato doliczy¢ dodatkowo koszty optat eksploatacyjnych,
dokonat wyceny tej pozycji zgodnie z ustalong w SIWZ statg wartoscig tej pozycji, ustalong
przez Zamawiajgcego w sposob identyczny dla wszystkich wykonawcow (1 114 238,54 zt
brutto). Odwotujacy w tym zakresie nie doliczyt do tej wartosci innych kwot, na co wskazuje
aktualnie w toku postepowania odwotawczego. Jesli Odwotujgcy chciatby postgpi¢ wedtug —
w jego ocenie wynikajgcych z SIWZ wytycznych — wiasnie w pozycji C formularza
ofertowego powinien byt dokona¢ wyceny wyzszej niz okreslona przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Tego Odwotujgcy nie uczynit.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Izby, taki sposob interpretacji postanowien
SIWZ, prezentowany przez Odwotujgcego, nie byt dopuszczalny, przede wszystkim
uwzgledniajgc w tym wzgledzie przedstawione przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci
SIWZ. Zgodnie z nimi Zamawiajgcy w zakresie wartosci C i D, ktére to wartosci -
w zaleznosci od wyboru przez wykonawce opcji realizacji przedmiotu zamoéwienia: na bazie
pomieszczen dzierzawionych od Zamawiajgcego (C) albo kuchni wiasnej i najmu
pomieszczen pomocniczych w siedzibie Zamawiajgcego (D) — miaty mieé¢ charakter staty.
Byly to sztywne wartosci ustalone przez Zamawiajgcego w konkretnych kwotach, ktére
nalezato w efekcie odjgé od ceny za faktyczne wynagrodzenie ofertowe podlegajgce ocenie
w ramach kryterium cenowego oceny ofert. Zresztg, jak wskazywano to w tresci zapytan do
SIWZ, powyzsze byto uzasadnione w tym postepowaniu w celu unikniecia manipulacji przez

wykonawcow przy wycenie swoich ofert. Powyzsze nie powinno by¢ niejasne dla samego
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Odwotujgcego, tym bardziej, ze firma wspétpracujgca z Odwotujgcym (firma Impel Catering
Sp. z 0.0.) takiej tresci zapytanie dotyczgce SIWZ i wskazujgc na powyzsze watpliwosci co
do sposobu ujecia ceny czynszu dzierzawnego w ofertach wykonawcéw ztozyt
Zamawiajgcemu na etapie SIWZ i uzyskat w tym zakresie stosowang odpowiedz. Przyjecie,
aktualnie na etapie oceny ofert, ze dopuszczalne jest w zakresie wartosci C i D - ustalonych
w wyniku zapytan do SIWZ jako sztywne, niezmieniane wartosci - doliczenie jakichs
dodatkowych wartosci, ktére bylyby odliczone od wyceny oferty wedle postanowien
ustalonego algorytmu w obliczenia ceny, pozwalatoby na owe manipulacje w ofertach
wykonawcow w celu uzyskania zamowienia, na ktérych niebezpieczenstwo zwracano uwage
Zamawiajgcemu na etapie postanowien SIWZ.

Co do postanowienia zamieszczonego w formularzu ofertowym w tabelce pod
oswiadczeniami dotyczacymi wykonania zamowienia na bazie pomieszczen dzierzawionych
od Zamawiajgcego, bgdz na bazie kuchni wtasnej i wyceny tych opcjonalnych rozwigzan, na
ktore wskazywat Odwotujacy, iz czynsz nalezato powiekszy¢ o optaty eksploatacyjne zgodnie
z wzorem umowy (zatgcznik nr 13 lub zatgcznik nr 14), lzba uznata, ze postanowienie to
nalezato interpretowaé tacznie z catg trescig postanowien SIWZ, a takze ze wskazanymi
powyzej wyjasnieniami jej tresci. Skoro Zamawiajgcy w sposéb bezwzgledny okreslit sztywna
warto$¢ czynszu dzierzawnego (czynszu najmu), nie mozna byto dolicza¢ do tej kwoty
zadnej innej. Wskazane postanowienie, cho¢ moze w sposob nie najbardziej szczesliwy
ujete w formularzu ofertowym przez Zamawiajgcego, nie mogto by¢ interpretowane w inny
sposbb, jak tylko os$wiadczenie wykonawcy, o tym, iz koszty dodatkowych opfat
eksploatacyjnych, poza czynszem dzierzawy (najmu), ktére to koszty nie bedg stanowity
zadnego przychodu dla Zamawiajgcego, zostaty przez wykonawce ujete w ramach ceny
ofertowej, podobnie jak koszty czynszu (najmu czy dzierzawy), ktére akurat Zamawiajgcy
w sposéb konkretny wycenit w SIWZ w przeciwienstwie do kosztow optat eksploatacyjnych.
Na powyzszy sposéb rozumienia tego postanowienia formularza ofertowego wskazuje sama
forma formularza ofertowego, gdzie to oswiadczenie wykonawcy, jak i inne dotyczace,
np. akceptacji postanowien umowy, czy postanowien SIWZ, zostaty w sposéb kolejny
wyspecyfikowane (wypunktowane) w formularzu po oswiadczeniach wykonawcy co do
wyceny poszczegoélnych elementdéw ceny ofertowej (A, B, C albo D). Nawet gdyby przyjac,
ze owe postanowienia wprowadzaty w btad wykonawcéw, to idgc konsekwentnie
za orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej nie mozna bytoby w oparciu o te
postanowienia dokona¢ oceny ofert w sposdb negatywnie wptywajacy na sytuacje
wykonawcow w postepowaniu. Uwzgledniajgc powyzsze i odnoszac sie w tym zakresie do
zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert Przystepujacego oraz ofert wykonawcow
EUREST POLAND Sp. z 0.0. i ASPEN-RES Sp. z 0.0. z powodu btedéw w obliczeniu ceny
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w tych ofertach i niezgodnosci z trescig SIWZ stwierdzi¢ nalezato, ze zarzuty te takze nie
potwierdzity sie. Nawet gdyby przyja¢ — idgc za argumentacjg Odwotujgcego, na co w ocenie
lzby nie pozwalajg pozostate postanowienia SIWZ oraz wyjasnienia jej tresci — ze do
wartosci czynszu dzierzawy (najmu) nalezato doliczy¢ warto$¢ optat eksploatacyjnych, oferty
wskazanych wykonawcow nie mogtyby by¢ odrzucone z uwagi na to, ze powyzsze
postanowienia nie sg jednoznaczne, a jako takie nie mogg wywotywa¢ negatywnych
konsekwencji dla wykonawcow. O takich negatywnych konsekwencjach dla Odwotujgcego
w tym przypadku nie mozna moéwic¢, bowiem Zamawiajgcy oferty Odwotujgcego nie odrzucit,
a na koniecznos¢ poprawienia omytki rachunkowej w tej ofercie wskazuje — jak podano
wyzej — sama tresc¢ oferty Odwotujgcego i postanowienia SIWZ tagcznie z wyjasnieniami jej

tresci.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie

wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego podania nieprawdziwych informagji
w ofercie Przystepujgcego co do dysponowania witasng kuchnig, z racji ztozenia w toku
rozprawy przez Odwotujacego oswiadczenia 0 niepodirzymywaniu tego zarzutu.
W konsekwencji tez Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktdéry podniesiony byt takze w kontekscie os$wiadczenia
Przystepujacego o dysponowaniu wtasng kuchnig. Na marginesie podkreslenia wymaga, ze
zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia tresci oferty wykonawcy
stanowig prawo Zamawiajgcego, a nie jest to norma ustanawiajgca obowigzek konkretnego
zachowania dla Zamawiajgcego. Zdaniem Izby jedynie skutki takiej procedury wyjasnieh
oferty wykonawcy a wiec dalsze czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu (wybér oferty
najkorzystniejszej, czy odrzucenie oferty) moga byé oceniane przez pryzmat wskazanego
przepisu ustawy Pzp dajgcego Zamawiajgcemu prawo uzyskania od wykonawcow w toku
czynnosci badania i oceny ofert okreslonych wyjasnien tresci oferty.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania.
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WSsrdd kosztow postepowania odwotawczego lzba uwzglednita:

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
10 000 zt;

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) wskazanego rozporzgdzenia - koszty
optaty skarbowej od dwoch petnomocnictw ztozonych do akt sprawy w tgcznej kwocie
34,00 zt na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy przed zamknieciem

rozprawy;

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. a) wskazanego rozporzadzenia - koszty
dojazdu na posiedzenie i rozprawe Izby w wysokos$ci 727,92 zt na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccoveieiiiiiiiennns

18



