Sygn. akt: KIO 875/22

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2022 r. przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Catermed sp. z 0.0. z

siedziba w Lodzi oraz Jol-Mark sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof.
W. Orlowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego z siedzibg w

Warszawie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym odrzucenie oferty wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0. w Karczewie na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z powodu
niezgodnosci tresci tej oferty z postanowieniem § 2 ust. 7 projektu umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 6 do specyfikacji warunkéw zamoéwienia,
2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof.
W. Ortowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego z siedzibg w
Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Catermed sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi oraz Jol-Mark sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego im. prof. W.
Ortowskiego Centrum Medycznego Ksztalcenia Podyplomowego z siedziba

w Warszawie na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie



zamowienia Catermed sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz Jol-Mark sp. z 0.0. z
siedziba w Gliwicach kwote 18.736 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
siedmiuset trzydziestu szesciu ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa oraz dojazdu

na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 875/22

Uzasadnienie
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. W. Orfowskiego Centrum

Medycznego Ksztalcenia Podyplomowego =z siedzibg w Warszawie, zwany dalej

»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia na podstawie przepisow

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.

1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”’ lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ustuga

zywienia pacjentow szpitala w systemie bemarowym z petng obstugg pacjenta w ciggu 24

miesiecy.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 27 grudnia 2021 r., nr 2021/S 251-667119.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 28 marca

2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy wspolnie

ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Catermed sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi oraz Jol Mark

sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, zwani dalej ,odwotujgcym”.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0. 0., pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, albowiem z formularza ofertowego wykonawcy wynika, ze dokonat on
podziatu dziennej stawki Zzywieniowej w sposob niezgodny z projektowanymi

postanowieniami umowy;

2) art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez przyznanie wykonawcy 36,14 pkt w

kryterium oceny ofert wartos¢ wsadu do kotta.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenia oferty wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0., ewentualnie przyznanie ofercie tego
wykonawcy 0 punktéw w kryterium oceny ofert;

3) dokonania ponownej oceny ofert;

4) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 6 do
SWZ (projekt umowy ) w § 2 ust. 7 przewidziat, ze dzienna stawka zywieniowa bedzie
podzielona na: s$niadanie 30-35%, obiad 40%-45%, kolacja 25%-30%. Zgodnie z tym

wymaganiem miata by¢ realizowana ustuga. Tymczasem wykonawca Super Buffet sp. z 0.0.



w formularzu ofertowym zaoferowat wykonanie zamowienia za cene jednostkowg netto za 1
osobopositek/osobodzien 25,32 zt netto, na ktérg sktada sie: sniadanie 7,60 zt netto, obiad
12,66 zt netto, kolacja 5,06 zt netto. Zatem ceny jednostkowe poszczegdinych positkéw
stanowig odpowiednio: 30,02%, 50% oraz 19,98% stawki Zzywieniowej. Zdaniem
odwotujgcego, wykonawca dokonat ztego podziatu ceny, albowiem stawki zywieniowe dla
obiadu i kolacji nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SWZ. Wykonawca naruszyt te
réwnowage, co czyni jego oferte niezgodng z SWZ. W konsekwencji, oferta wykonawcy
Super Buffet sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp jako
niezgodna z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze warunki zamowienia zostaty zdefiniowane w art. 7 pkt 29
Pzp jako warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postgepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowienn umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tym samym niezgodnos¢ oferty z
§ 2 ust. 7 zatgcznika nr 6 do SWZ powoduje niezgodnos¢ z warunkami zamodwienia i
powinna prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Odwotujgcy podkredlat, ze podziat stawki
zywieniowej byt istotny, bowiem wedtug tego podziatu bedzie rozliczana ustuga zgodnie z § 2
ust. 8 projektu umowy.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wymagat wskazania w
formularzu ofertowym tgcznej wartosci wsadu do kotta w cenie oferty. Informacja ta byla
istotna, bowiem wartos¢ wsadu do kotta stanowita zgodnie z punktem 16 SWZ kryterium
oceny ofert. Ponadto w przypadku, gdy warto$¢ wsadu do kotta jest nizsza niz 30% ceny
jednego osobopositku na dzien, zamawiajgcy zobowigzat sie odrzuci¢ oferte.

Odwotujgcy argumentowat, ze punkty w tym kryterium miaty by¢é przyznane wediug
wzoru:

K= (Cof/Cmax) * 40, gdzie:

K - liczba punktow badanej oferty;

Cof - cena brutto wsadu do kotta badanej oferty;

Cmax - najwyzsza cena brutto wsadu do kotta spo$réd wszystkich ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca zaoferowat w formularzu ofertowym, ze tgczna
wartos¢ wsadu do kotta w cenie oferty wynosi 12,25 zt brutto. Odwotujgcy wskazali jako
taczng warto$¢ wsadu do kotta w cenie oferty: 1.340.453,45 zt. Zdaniem odwolujgcego,
zastosowanie ww. wzoru powinno prowadzi¢ do przyznania wykonawcy Super Buffet sp. z
0.0. 0 punktéw, bowiem: (12,25/1340453,45) * 40 = 0,000009138 * 40 = 0,00036552.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy nie poprawit oferty Wykonawcy. Poprawienie
oferty byto niemozliwe, z uwagi na fakt nieoczywistosci omytki. Zdaniem odwotujgcego nie

sposob stwierdzi¢ bez zadnych watpliwosci, czy btagd polega na braku pieciu zer, co datoby
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kwote: 1.200.000,25 zt czy na braku trzech zer i niewtasciwym umiejscowieniu przecinka co
datoby kwote: 1.225 000,00 zt. Zdaniem odwotujgcego w takiej sytuacji oferta Wykonawcy

Super Buffet sp. z 0.0. powinna zostac¢ oceniona wedtug jej literalnej tresci.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W
odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajagc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogltoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), wyjasnienia tresci SWZ, modyfikacje SWZ, informacje z otwarcia
ofert, oferte wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0., oferte odwotujacego, zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 16 marca 2022 r., jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 7 pkt 29 ustawy Pzp stanowi, Zze llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o warunkach
zamOwienia — nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktore dotyczg zamobwienia Iub
postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia;
Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamdwienia.

Ustalono, ze przedmiotem zamodwienia jest ustuga zywienia pacjentéw szpitala w
systemie bemarowym z petng obstugg pacjenta w ciggu 24 miesiecy.

Ustalono, ze w pkt 16 SWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert nastepujgco:
1. Zamawiajgcy oceni i porowna jedynie te oferty, ktére nie podlegajg odrzuceniu.

2. Zamawiajgcy bedzie oceniat oferty wedtug nastepujgcych kryteriow:



Nr. | Nazwa kryterium Waga

1 Cena brutto oferty 60 %

2 Warto$¢ wsadu do kotta 40 %

Maksymalna liczba punktéw, ktérg moze otrzymac oferta wynosi 100 (sto).

3. Punkty przyznawane za podane w pkt 2 kryteria bedg liczone wedfug nastepujgcych

wzoréow

a) Kryterium: Cena brutto oferty

Liczba punktéw w kryterium ,,Cena brutto oferty” bedzie wyliczana wedtug wzoru:
p = (Cmin/Cof) * 60 gdzie:
- P - Liczba punktéw badanej oferty

- Cmin - najnizsza cena brutto sposrod wszystkich ofert

- Cof- cena brutto badanej oferty

Maksymalna liczba punktéw ,P", jakie moze uzyskac oferta w tym kryterium to: 60 pkt
b) Kryterium: Wartos¢ wsadu do kotfa

Liczba punktow w kryterium ,Warto$¢ wsadu do kotta” bedzie wyliczana wedftug wzoru:

K = (Cof/Cmax) * 40 gdzie:

- K - Liczba punktow badanej oferty

- Cof- cena brutto wsadu do kotta badanej oferty

- Cmax - najwyzsza cena brutto wsadu do kotta sposrod wszystkich ofert

Maksymalna liczba punktow K", jakie moze uzyskac oferta w tym Kryterium to: 40 pkt

(--)

4. Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta niepodlegajgca odrzuceniu, ktora uzyska

najwiekszg liczbe punktéw ostatecznych stanowigcg sume punktow ww. kryteriach, tj.:

W =P +K

gdzie:

P — liczba punktéw badanej oferty w kryterium Cena brutto oferty
K — liczba punktéw badanej oferty w kryterium Warto$¢ wsadu do kotfa

W — ostateczna liczba punktéw badanej oferty



Ustalono takze, ze w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ
zamawiajgcy przewidziat m.in.:
§2
7. Stawka zywieniowa:
1) $niadanie — 30% -35 % stawki Zywieniowej;
2) obiad — 40% - 45 % stawki zywienioweyj;
3) kolacja — 25% - 30 % stawki zywieniowey.
8. Rozliczenie za $wiadczong ustuge bedzie nastepowac na podstawie ilosci faktycznie

zamowionych positkow, z uwzglednieniem zgtaszanych korekt.

Ustalono réwniez, ze w szczegotowym opisie przedmiotu zamdwienia w zakresie
ustugi zywienia, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ zamawiajacy przewidziat m.in.
6. Procentowe zabezpieczenie na energie dziennej racji pokarmowej winno by¢ w
przedziatach: $niadanie 30% - 35 %, obiad 40 % - 45 %, kolacja 25% - 30 %. Liczby
wydawanych $niadan, obiadow i kolacji bedg sie réznity ze wzgledu na osobne rozliczanie
poszczegolnych positkéw (Srednio dziennie ok. 135 osobo-positkdw).
(dowodd: ww. dokumenty zamowienia, w dokumentacji postepowania przekazanej przez

zamawiajgcego na nosniku elektronicznym, w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze do uptywu terminu skladania ofert do zamawiajgcego wptynety oferty
odwotujgcego i wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0.
Wykonawca Super Buffet sp. z 0.0. w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze oferuje

wykonanie zaméwienia, zgodnie z wymogami specyfikacji warunkow zaméwienia za cene:

Prognozowana liczba | Cena Wartosé Wartosc tgczna wartosc
o0sobo- positkow jednostkowa netto Brutto w wsadu do kotta w
/osobo-dni w ciggu 24 | netto za 1 w ciggu 24 ciggu 24 m- cenie oferty
m-cy. Dopuszczalne | osobo-positek/ | m-cy w zt cy wzt

przekroczenie do osobodzien w

10% zt

98 850 25,32 2502 882,00 | 2703112,56 | 12,25

w tym:

Sniadanie 7,60 (zt netto) 8,21 (zt brutto),
Obiad 12,66 (zf netto) 13,67 (zf brutto),
Kolacja 5,06 (zt netto) 5,47 (zt brutto).



Odwotujgcy w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze oferuje wykonanie zamowienia,

zgodnie z wymogami specyfikacji warunkow zamowienia za cene:

Prognozowana liczba | Cena Warto$c Wartosc tgczna wartosc
0sobo- positkéw jednostkowa netto Brutto w wsadu do kotta w
/osobo-dni w ciggu 24 | netto za 1 w ciggu 24 ciggu 24 m- cenie oferty
m-cy. Dopuszczalne | osobo-positek/ | m-cy w zt cy wzt

przekroczenie do osobodzien w

10% zt

98 850 31,39 3102901,50 | 3351133,62 | 1340 453,45

w tym:

Sniadanie 9,73 (zt netto) 10,51 (zt brutto),

Obiad 13,81 (zt netto) 14,91 (zt brutto),

Kolacja 7,85 (zf netto) 8,48 (zt brutto).

(por. oferty ww. wykonawcéw, w dokumentacji postepowania przekazanej przez

zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Nastepnie ustalono, ze pismem z 16 marca 2022 r., zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o wyborze oferty wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. W
uzasadnieniu faktycznym czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy wskazat,

ze wykonawcy uzyskali nastepujgcag punktacije:

Nr oferty | Nazwa i dane wykonawcy | Cena oferty brutto | Warto§¢  wsadu | Suma punktéw

- punkty do kotta - punkty
1 odwotujgcy 48,40 40,00 88,40
2 Wykonawca Super Buffet | 60,00 36,14 96,14

sp. z 0.0.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0. w Karczewie, ktorej tre$¢

nie odpowiadata postanowieniu § 2 ust. 7 wzoru umowy.

Wykonawca Super Buffet sp. z 0.0. w formularzu ofertowym zaoferowat wykonanie
zamowienia za cene jednostkowg netto za 1 osobopositek/osobodzien — 25,32 zt netto, na
ktérg skfadato sie: $niadanie — 7,60 zt netto, obiad —12,66 zt netto, kolacja — 5,06 zt netto.
Zatem ceny jednostkowe poszczegoélnych positkbw stanowity odpowiednio: 30,02%, 50%

oraz 19,98% ceny jednostkowej netto za 1 osobopositek/osobodzien. Tak ustalona tre$¢
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oferty wykonawcy Super Buffet sp. z 0.0. okazata sie niezgodna z postanowieniem § 2 ust. 7
wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6 do specyfikacji warunkéw zamoéwienia. W
postanowieniu tym zamawiajgcy wymagat, aby dzienna stawka zywieniowa zostata
podzielona i wynosita:

1) $niadanie — 30% -35 % stawki Zywieniowej;

2) obiad — 40% - 45 % stawki zywieniowej;

3) kolacja — 25% - 30 % stawki zywieniowej.

Postanowienie § 2 ust. 7 wzoru umowy okazato sie jasne i nie powinno budzi¢
watpliwosci. Wbrew stanowisku zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, w
postanowieniu tym nie bylo mowy o podziale procentowym ,zabezpieczenia na energie
dziennej racji pokarmowej”’, ale o ,stawce zywieniowej’. Z powyzszym postanowieniem
korespondowaty postanowienia wzoru formularza ofertowego, w ktérym nalezato ujawnié
rozbicie ceny jednostkowej netto za 1 osobodzieri/osobopositek na ceny netto i brutto dla
$niadania, obiadu i kolacji. Jak stusznie wskazat odwotujgcy w trakcie rozprawy w
orzecznictwie sadéw byto juz wczedniej analizowane pojecie stawki zywieniowej. W
orzecznictwie tym pojecie to rozumiano jako kwota przystugujgca za dany positek, a nie jako
.Zabezpieczenie na energie dziennej racji pokarmowej”’. W tym kontekscie odwotujgcy trafnie
przywotat choéby wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych z dnia 22 kwietnia 1998 r., sygn. akt | PKN 56/98.

Rzeczywiscie w innym postanowieniu SWZ, to jest w pkt 6 zatgcznika nr 7 do SWZ
(opisie przedmiotu zamoéwienia) zamawiajgcy sformutowat wymaganie, ze Procentowe
zabezpieczenie na energie dziennej racji pokarmowej winno by¢ w przedziatach: Sniadanie
30% - 35 %, obiad 40 % - 45 %, kolacja 25% - 30 %. Liczby wydawanych $niadan, obiadow i
kolacji bedg sie roznity ze wzgledu na osobne rozliczanie poszczegdlnych positkéw (Srednio
dziennie ok. 135 osobo-positkdw). Przywotane postanowienie formutowano zupetnie inne,
réwnolegte wymaganie, ktére nalezato spetni¢. Czym innym jest bowiem zabezpieczenie na
energie dziennej racji pokarmowej, a wiec pojecie odnoszgce sie do ilosci energii i
sktadnikdw odzywczych w positkach, a czym innym jest stawka zywieniowa, a wiec pojecie
odnoszace sie do kwot za ten positek.

By¢ moze intencja zamawiajgcego przy konstruowaniu § 2 ust 7 wzoru umowy byta
inna i chodzito mu o podziat procentowy zabezpieczenia na energie racji pokarmowej na
poszczegodlne positki. Jednakze intencje te nie znalazty przetozenia na tres¢ postanowienia §
2 ust. 7 wzoru umowy, gdzie jednoznacznie byta mowa o stawce zywieniowej. Podkreslenia
wymagato w tym miejscu, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zamawiajgcy winien bada¢
zgodnos$¢ tresci oferty wykonawcy z warunkami zamowienia, a nie z intencjami
niewynikajgcymi z tych postanowien specyfikacji. Skoro zamawiajgcy sfomutowat w SWZ

okreslone wymaganie, to jego rolg w trakcie badania i oceny oferty byto przeanalizowanie
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zgodnosci oferty z tym postanowieniem, czego nie dokonat. Zamawiajgcy tym samym
naruszyt takze zasade roéwnego traktowania wykonawcow. Identycznie potraktowat
odwotujgcego, ktéry do postanowienia sie zastosowat jak i wykonawce Super Buffet sp. z
0.0., ktéry sporne wymaganie zignorowat.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze niezgodno$¢ tresci oferty z projektowanymi
postanowieniami umowy nalezato traktowac jako niezgodnos¢ z ,warunkami zaméwienia”, w
rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Na gruncie ustawy Pzp pod pojeciem warunkéw
zamowienia nalezato rozumie¢ takze projektowane postanowienia umowy. Powyzsze
wynikato jednoznacznie z przepisu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp ktéry stanowi, ze llekro¢ w
niniejszej ustawie jest mowa o warunkach zamowienia — nalezy przez to rozumiec¢ warunkKi,
ktére dotyczg zamoéwienia Ilub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w
szczegdlno$ci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg

zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub _projektowanych

postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na uwage zastugiwat rowniez fakt, ze omawiana niezgodnos¢ oferty wykonawcy Super
Buffet sp. z 0.0. z warunkami zamowienia miata charakter istotny. Jak wynikato bowiem z § 2
ust. 8 wzoru umowy, wynagrodzenie wykonawcy bedzie ksztattowane w ten sposéb, ze
zamawiajgcy bedzie zliczat faktycznie wydane $niadania, obiady i kolacje, ktérych liczba w
okresie rozliczeniowym moze ulega¢ zmianie. Na powyzsze zwracat uwage odwotujgcy w
odwofaniu, jak réwniez w trakcie rozprawy, co nie bylo kwestionowane przez
zamawiajgcego. Prawidtowe wskazanie przez wykonawce proporcji cen poszczegolnych
positkdbw, na gruncie omawianej SWZ, nie miato zatem jedynie charakteru informacyjnego,

gdyz wptywato na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy.

Izba nie rozpoznawata drugiego zarzutu podniesionego przez odwotujgcego. Jak
wynikato z tresci odwotania odwotujgcy w pierwszej kolejnosci domagat sie nakazania
zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Super Buffet jako niezgodnej z warunkami
zamowienia. Jedynie ewentualnie domagat sie przyznania temu wykonawcy O punktow w
kryterium oceny ofert ,wartos¢ wsadu do kotta”. Skoro pierwszy, gtéwny zarzut odwotujgcego
okazat sie trafny, a oferta wykonawcy Super Buffet podlegata odrzuceniu, to zgodnie z pkt 16
ppkt 1 SWZ nie powinna podlega¢ ocenie, w tym réwniez w zakresie kryterium ,wartos¢
wsadu do kotta”. W pkt 16.1 SWZ zamawiajgcy wskazat bowiem, ze oceni i pordwna jedynie
te oferty, ktére nie podlegajg odrzuceniu. Poniewaz pierwszy, gtéwny zarzut odwotujgcego
znalazt potwierdzenie, a oferta wykonawcy Super Buffet podlegata odrzuceniu jako
niezgodna z warunkami zamowienia, to brak bylo podstaw do rozpoznawania drugiego

zarzutu sformutowanego przez odwotujgcego jako ewentualny.
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Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie |zby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp miato wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajacy wybrat bowiem jako najkorzystniejszg oferte, ktéra podlegata

odrzuceniu.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynno$ci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykonanie
czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Super Buffet sp. z 0.0., w sposéb

opisany w pkt 1 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
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w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie w catosci. Odpowiedzialnos¢ za
wynik postepowania ponosit zatem zamawiajgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis
od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zi, wynagrodzenie
petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zl, koszt optaty skarbowej od udzielonych
petnomocnictw w kwocie 34 zt oraz koszty dojazdu na posiedzenie Izby w kwocie 102 z,

ustalone na podstawie spisu kosztéw ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. a, b, d rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:

13



