Sygn. akt: KIO 74/21

WYROK
z dnia 11 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 stycznia 2021 r. przez Odwotujagcg — E. M.-C.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Cateringowa ,GUSTO” E. M.-C. w
Ostrédzie, ul. Hanki Ordonoéwny 8 (14-100 Ostroda)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Powiatowy Szpital im. Wiadystawa

Bieganskiego w Hawie, ul. Gen. Wt. Andersa 3 (14-200 ltawa)
przy udziale

Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Catermed Spotka Akcyjna z
siedzibg w Lodzi przy ul. Traktorowej 126 (91-204 L46dz), JOL-MARK Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gliwicach przy ul. Portowej 16G (44-100 Gliwice)

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcg — E. M.-C. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgca tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019r. — Prawo Zamdéwien Publicznych

(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinneas



Sygn. akt: KIO 74/21

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi spoteczne o wartoSci
ponizej 750000 Euro, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Powiatowy Szpital im. Wiadystawa Bieganskiego w ltawie na $wiadczenie
ustugi catodziennego kompleksowego zywienia pacjentow Powiatowego Szpitala i.
Wiadystawa Bieganskiego w ltawie (nr referencyjny: 30/2020), ogtoszonym na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 3.12.2020r., wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej (konsorcjum: Catermed S.A oraz Jol-Mark Sp. z 0.0.), wykonawca — E. M.-
C. wni6ést w dniu 5 stycznia 2021 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 74/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 138 ust. 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.

Przez wybér oferty konsorcjum ,Catermed” i ,Jol-Mark podczas, gdy oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona ze wzgledu na niezgodnos$¢ z ustawg Pzp. Jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(ustawa z 16 kwietnia 1993 r., art. 15 ust. 1 pkt 1) poprzez sprzedaz towardw ponizej
kosztéw ich wytworzenia i ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcéw.

2) art. 138 ust. 2 w zw. z art. 7 pkt 1 Pzp — przez wybor oferty konsorcjum pomimo
watpliwosci dotyczgcych poz. 4, 5, 6, 7 formularza cenowego, ktére powinny prowadzi¢ do

wykluczenia z postepowania lub wezwania do ztozenia wyjasnien.

3) art. 138 ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, gdyz Zamawiajgcy powinien odrzuci¢
oferte konsorcjum, wykluczyé tego wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje (zatgcznik nr 3 do formularza oferty, formularz cenowy
pozycje 4, 5, 6, 7) wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, moggce mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane w postepowaniu, gdyz w kryterium oceny podana najnizsza cena, w

ofercie cenowej uzyskuje najwyzszg liczbe punktow,

ewentualnie — przez zaniechanie wezwania konsorcjum w trybie art. 24 ust. 8 Pzp do
wyjasnienia watpliwosci dotyczacych ztozonych przez niego informacji w zatgczniku nr 3
formularza oferty, na dowodoéw braku przestanek do wykluczenia.

Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

przeprowadzenie ponownie badania i oceny ofert i wykluczenie konsorcjum oraz odrzucenie

jego oferty, ewentualnie wezwanie wykonawcy do wyjasnienia watpliwosci, a w przypadku



zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg — uniewaznienie tej umowy

w catosci.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Podstawa faktyczna zarzutéw zostata powigzana z wyceng poz. 4, 5, 6, 7 zatgcznika nr 3 —

formularz ofertowy — cenowy.

Zamawiajgcy W ogtoszeniu okreslit system pieciopositkowy ze wskazaniem dobowe;j
kalorycznosci poszczegolnych positkow (dobowego zapotrzebowania na energie): 20-25%
Sniadanie, 5-10% Il sniadanie, 30-35% - obiad, 5-10% podwieczorek, 20-25% - kolacja.
Wykonawcy mieli poda¢ ceny jednostkowe netto i brutto z uwzglednieniem wszystkich

wymagan Zamawiajgcego.

Za positki w postaci Il sniadania i podwieczorka i positku nocnego dla cukrzykéw konsorcjum
zaoferowato cene 0,35 zt. netto, co stanowi sprzedaz towaréw ponizej kosztéw zakupu i
wytworzenia, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w
poprzednich latach za ten sam positek z tg samg gramaturg ptacit 1,80 zt netto (lata 2019 i

2020) oraz w styczniu 2021 r. — 2 zt netto.

Konsorcjum zaoferowato cene 1,30 zt netto za dostarczanie drozdzéwek, co nie pokrywa
kosztow zakupu z tym zwigzanych, tj. pracy ludzi, transportu, zysku i stanowi naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Z rozeznania rynku Odwotujacy ustalit, iz tylko dwie piekarnie
moga zaoferowac¢ cene 1,29 zt netto lecz tylko do konca 2020 r. Za ten sam positek z tg
samg gramaturg Zamawiajgcy w poprzednich latach pfacit cene 1,85 zt netto oraz 2,30 zt
netto (lata 2019 i 2020 oraz styczen 2021r.).

Oferta konsorcjum nie mogta podlega¢ ocenie, jako niezgodna z ustawg i powinna byc¢
odrzucona. Dokonujac jej wyboru Zamawiajgcy naruszyt wszystkie podstawowe trzy zasady

z art. 1380 ust. 2, tj. przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminaciji.
Dokonany wybor stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W ogtoszeniu o zamowieniu Zamawiajgcy okreslit warunki, ktorych spetnienia wymagat od
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu w oparciu o
przestanke z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Uprawnione, w ocenie Odwotujgcego jest
domniemanie, iz konsorcjum podajgc informacje w formularzu cenowym z pominigciem
podstawowych informacji zawartych w ogfoszeniu, wprowadzito Zamawiajgcego w btad, co

mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajgcego wybrane konsorcjum
(Catermed S.A., JOL-MARK Sp. z 0.0.).



Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutdow odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U poz. 1020), zwanej dalej ,Ustawg”, a w zakresie postepowania odwotawczego
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (dz. U. poz. 2019

ze zm.).

Izba uznata, iz Odwotujgcy jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu ma interes w
ztozeniu odwotania na czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Sytuacja Odwotujgcego
wymaga podjecia krokéw prawnych w celu uchylenia skutkdw niekorzystnych dla tego
wykonawcy decyzji uniemozliwiajgcej udzielenie mu zamdwienia. Tym samym spetnione

zostaty przestanki z art. 505 ust. 1 Ustawy do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

W oparciu o przediozong dokumentacje postepowania, w zakresie zwigzanym z podstawg

faktyczng zarzutow, ti. oceng oferty konsorcjum: Catermed S.A, JOL-MARK Sp. z 0.0., Izba

ustalita stan faktyczny sprawy w zakresie objetym zarzutami.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na podstawie art. 1380 ustawy Pzp obowigzujgcej w
dacie wszczecia postepowania, dla zamdwienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej
750.000 euro.

W ogtoszeniu o zaméwieniu z dnia 3.12.2020r. Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce
gramatury positkéw, ich wartosci kalorycznej i zawartosci sktadnikéw odzywczych dla
obowigzujgcej nomenklatury diet. Positki (w zaleznosci od systemu dobowego, rodzaju diety)
obejmujag: | $niadanie, Il $niadanie, obiad (zupa, Il danie), podwieczorek i kolacje positek
nocny. System 5-positkowy przewidziany zostat dla diet cukrzycowych i innych specjalnych
wymagajgcych dodatkowych positkow (dzieci — Oddziat Pediatryczny oraz kobiety karmigce
— Oddziat potozniczy). Warto$¢ kaloryczna positkbw zostata okreslona oddzielnie dla

systemu 3-positkowego oraz 5-positkowego w przedziale procentowym.

W ogtoszeniu Zamawiajgcy zamiescit dodatkowo miedzy innymi opis warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wskazat na podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania, w
przypadku braku spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku wykazania, ze nie

zachodzg przestanki okre$lone w art. 24 ust. 1 pkt 12-23 Ustawy.

W pkt XI ppkt 1 ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat, iz ztozenie wiecej niz jednej oferty lub
ztozenie oferty zawierajgcej propozycje alternatywne spowoduje odrzucenie wszystkich ofert

ztozonych przez wykonawce. W pkt XVII ppkt 13 ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat podstawe
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do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 7 b Ustawy, w przypadku gdy wadium nie zostato

whniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidfowy.

Zatgcznikiem do ogtoszenia byt opis przedmiotu zaméwienia, w ktérym Zamawiajgcy
szczegotowo okreslit warunki Swiadczenia ustugi, w tym m.in. srednig dzienng iloS¢ positkow:
I $niadanie — ok. 200, Il $niadanie — ok 40 (dieta cukrzycowa, dla dzieci — oddziat
pediatryczny, dla kobiet karmigcych — oddziat potozniczy), obiady — ok. 200 + 20 porcji dla
pacjentow oddziatu dziennej psychiatrii, podwieczorki — ok. 40 (dieta cukrzycowa, dla dzieci
— oddziat pediatryczny, dla kobiet karmigcych — oddziat potozniczy) oraz 30 drozdzowek
(OTUA), kolacje — ok 200, dodatek nocny na diete cukrzycowg oraz na oddziat potozniczy —
ok 30. Zamawiajgcy opisat 13 diet wystepujacych w szpitalu okre$lajgc dla kazdej z nich
zatozenia, wskazania i charakterystyke oraz zastrzegt prawo zgtoszenia diety indywidualne;.
Opisana zostata gramatura poszczegoélnych gotowych dan, w tym dla positku nocnego:
kanapka — pieczywo razowe 60g, mastfo extra 5g, szynka 30g (lub ser twarogowy 40g lub

jajko 50g), warzywo.

Do oferty nalezato zatgczy¢é wypetniony formularz oferty (zatgcznik nr 3 do ogtoszenia). W
formularzu nalezalo poda¢ cene brutto oferty, stanowigcg sume wszystkich pozyciji
formularza oraz ceny jednostkowe danej pozycji. Cena oferty uwzgledniaé miata wszelkie
koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania zamdwienia oraz wszelkie opfaty i
podatki wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw (pkt XIV ogtoszenia). W zatgczniku nr 3
Zamawiajgcy ujat pozycje asortymentowe — positki (poz. 1-7), dla ktérych wymagat
wskazania sredniej ceny na pacjenta dziennie przy szacowanej iloéci positkdw. W pozycjach
1-3 szacowana ilos¢ positkébw wynosi 200x731 (146 200 szt.). Pozycje 4, 5 odpowiednio
wyceniane byly dla ilosci 29 240 szt. ( 40x731), a pozycje 6 i 7 dla ilodci 21 930 szt.
(30x731).

Zamawiajgcy okreslit dwa kryteria oceny: cena — 60% oraz jakos¢ — 40%.

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcdéw z cenami: 3.341.753,28 zt brutto
(Odwotujgcy) oraz 2.977.044,30 =zt (konsorcjum). Zamawiajgcy oszacowat wartosc

zamdwienia na kwote brutto 3.385.360,08 zi.

Konsorcjum w pozycjach 4, 5, 7 formularza cenowego przyjeto cene netto positku — 0,35 zt, a

w poz. 6 — 1,30 zt netto (drozdzéwka).

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzuty w odwotaniu zasadniczo dotyczyty oceny oferty wybranej jako najkorzystniejsza w

sytuacji, kiedy czes¢ pozycji formularza cenowego miata (w ocenie Odwotujgcego)



swiadczy¢ o czynie nieuczciwej konkurenciji, jakim jest oferowanie ustugi ponizej kosztéw jej
wytworzenia. Odwotujgcy swoj wywdd opierat na zatozeniu, iz podana Srednia cena 0,35 zt
netto za Il sniadanie, podwieczorek oraz dodatek nocny oraz 1,30 z netto za drozdzowke,
nie pozwala przygotowa¢ w petni wartosciowego positku spetniajgcego wymagania
Zamawiajgcego. Jednoczes$nie Odwotujgcy przyznat, iz poziom cen dwdch ofert ztozonych w

postepowaniu jest zblizony i nie formutowat zarzutu razgco niskiej ceny.

Na wstepie nalezy zauwazyé, iz przedmiotowe zamowienie prowadzone jest wedtug
szczegoblnej procedury przewidzianej w art. 1380 Ustawy dla zamdwien na ustugi spoteczne,
dla ktdérej zasadniczo sformutowana zostata ogélna wytyczna wyznaczajgca ramy dla oceny
czynnosci zamawiajgcego. W art. 1380 Ustawy wskazano, iz zamawiajgcy udziela
zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej kwoty okreslonej w art. 138 g ust. 1

(750 000/1 000 000 euro) w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy.

W niniejszym zaméwieniu nalezato uwzgledni¢ zakres informacji ujetych w ogtoszeniu, ktére
wigzaly zamawiajgcego i pozwalaty na ocene jego czynnosci w kontekscie zasad

wskazanych powyzej.

Zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu koniecznosci przygotowania szczegotowych
jadtospisow dla poszczegdlnych diet, stad w formularzu cenowym ujete zostaty usrednione
ceny bez opisywania gotowych positkow. Powyzsze czynito niemozliwym odniesienie sie do
twierdzen Odwolujgcego dotyczgcych braku uwzglednienia w wycenie produktéw
spetniajgcych warunki kalorycznosci, gramatury, czy tez wartosci odzywczych. Izba pomineta
twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie, jako spekulacyjne i nie majgce odniesienia wprost
do zatozen przyjetych w ofercie. Z uwagi na konicznos¢ uwzglednienia szeregu zmiennych
wynikajgcych z ilosci i rodzaju diet, dla wykazania zasadno$ci zarzutéw konieczne byto
wykazanie, iz usredniona warto§¢ positku nie pozwala na przygotowanie
petnowartosciowego dania, w zaleznosci od ilo$ci positkow zamawianych w danym dniu.
Samo zestawienie usrednionej ceny nawet z szacunkami Zamawiajgcego nie przedstawia
petnego obrazu okolicznosci wptywajgcych na wycene oferty. Poniewaz dostawa positkow
obejmuje w danym daniu zaréwno positki w systemie 3-positkowym, jak i 5-positkowym,
koszty ustugi nalezy rozktadac na catos¢ zaméwienia. Faktycznie bez analizy szczegdtowych
jadtospisow nie ma mozliwosci stwierdzenia, jak rozkfadajg sie koszty ustugi na konkretny
positek. Poniewaz udziat pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego w catosci positkdw
przewidzianych do realizacji jest nieznaczny, nie mozna wskazac¢, aby byly to elementy
istotnie wptywajgce na kalkulacje kosztow, ktdre wigzg sie z codzienng dostawg positkdw. W
ofercie Odwotujgcego stanowig one ok 8% ceny zaoferowanej za catos¢ zamodwienia. W
ofercie konsorcjum pozycje od 4-7 stanowig ok 2% ceny brutto oferty. R6znica pomiedzy

tymi ofertami w cenie brutto wynosi 364 708,98 zl, co znaczgca przekracza wartos¢ spornych
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pozycji formularza cenowego i pozwala przyja¢, iz to nie te pozycje miaty decydujgcy wptywu

na pozycje oferty Odwotujgcego w rankingu ofert.

Poniewaz Odwotujgcy nie kwestionowat, a wrecz przyznat, iz ceny dwdch ofert sg
poréwnywalne, a w ogtoszeniu Zamawiajacy nie przewidziat procedury z art. 90 Ustawy, nie
byto podstaw do stwierdzenia, iz miatoby dojS¢ do naruszenia zasad, na jakich oceniane byly
oferty. Nalezy podkresli¢ wystepujagcg w tych zamowieniach réznice w stosunku do
postepowan prowadzonych na zasadach ogdélnych, gdzie zastosowanie znajdujg przepisy
Ustawy w petnym zakresie. Jezeli zamawiajgcy nie przewidziat podjecia dodatkowych
czynnosci poprzedzajgcych czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to zasada
przejrzystoéci postepowania w zasadzie sprzeciwia sie wprowadzeniu dodatkowych

procedur wczesniej nie opisanych w ogtoszeniu.

Nie oznacza to, iz na zamawiajgcym nie spoczywa obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji, co moze oznacza¢ koniecznos$¢ wyjasnienia zaoferowanej ceny, tak, aby méc
ustali¢, czy ztozone oferty sg pordwnywalne i pozwalajg wytoni¢ oferte najkorzystniejszg. W
niniejszej sprawie Odwotujgcy nie kwestionowat w ofercie wybranej ceny oferty brutto, ktéra
byta zblizona do jego oferty i szacunkéw Zamawiajgcego, a to kwota za catos¢ zamowienia
byta podstawg dla poréwnania ofert w kryterium cena. Przeciwnie wskazat, iz oferta
konsorcjum i jego oferta sg zblizone cenowo, co w ocenie lzby oznaczato przyznanie
mozliwosci poréwnania ze sobg ofert, co Zamawiajgcy uczynit przyznajgc punkty zgodnie z

okreslonym kryterium — waga 60%.
W Swietle powyzszego Izba na podstawie art. 553 Ustawy oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania na podstawie art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 11
wrzesnia 2019r. oraz w oparciu o przepisy § 37 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. poz. 2453) oraz § 5 pkt 1 i 2 oraz § 8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika
ustalone na podstawie rachunku ztozonego przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........cccvcviiiiinnnen,


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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