Sygn. akt: KIO 260/21
WYROK

z dnia 25 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2021 r. przez wykonawce Z. G. i
K. G. wspoélnikéw spétki cywilnej pod nazwa Gomi Z. G. K. G. z siedzibg w Poniatowej
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespét

Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Lesku

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowng ocene ofert ztozonych w postepowaniu
potaczong z  przyznaniem odwolujacemu maksymalnej liczby punktow w
kryterium oceny ofert pt. ,,Ocena jadlospisu dekadowego”.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespét
Opieki Zzdrowotnej z siedzibg w Lesku i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Z.
G. i K. G. wspdlnikéw spétki cywilnej pod nazwa Gomi Z. G. K. G. z siedzibg w

Poniatowej, tytutem wpisu od odwotania,



2.2zasgdza od zamawiajagcego Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki
Zdrowotnej z siedzibg w Lesku na rzecz wykonawcy Z. G. i K. G. wspolnikow
spotki cywilnej pod nazwg Gomi Z. G. K. G. z siedzibg w Poniatowej kwote 11
263 zt (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie szescdziesigt trzy ziote) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccciviiiiimiiniininenne



Sygn. akt KIO 260/21

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zespdt Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Lesku
(dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Szpital”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej
dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na ,Dostawe Positkéw Szpitalnych”.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 21 grudnia 2020 r. pod nr 768948-N-2020.

W dniu 25 stycznia 2021 r. wykonawca Z. G. i K. G. wspdlnicy spétki cywilnej pod
nazwg Gomi Z. G. K. G. z siedzibg w Poniatowej (dalej: ,Odwotujacy” lub ,Gomi”) wnidst na
podstawie art. 514 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 r., poz. 2019 ze zm.) - zwane dalej: ,Nustawg" lub ,NPzp") wniést odwotanie od

czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu:

1. art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przyznanie ofercie Odwotujgcemu 00,00 pkt
w kryterium oceny ofert ,Ocena jadtospisu dekadowego” w sytuacji, gdy Odwotujgcy
podat w Czesci Il w pkt 3 oferty ,Ocena jadtospisu dekadowego na poziomie
prawidtowy”, w warunkach podania przez Zamawiajgcego w Rozdziale 18 SIWZ w pkt
18.1.3 w rubryce ”"Ocena jadlospisu dekadowego”: prawidtowy, zadowalajgcy,
wymagajgcy poprawy, nieprawidtowy i dla kazdego jadlospisu dekadowego
okreslenia ilos¢ przyznanych punktéw odpowiednio: 100, 50, 10, O;

2. naruszenie art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przyznanie ofercie Odwotujgcego
79,61 pkt zamiast 99,61 pkt;

3. naruszenie art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, a wybranie oferty Firmy Handlowo-Ustugowej
Zajazd ,U KMITY” M. S. z siedzibg w Lesku, ktérej Zamawiajgcy przyznat 98,55 pkt;

4. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez niedokonanie poprawienia w ofercie

Odwotujgcego omyitki przez zastgpienie w ofercie Czes¢ Il pkt 3 wyrazu ,prawidtowy”

cyfra.



- co skutkuje naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

gdyz Zamawiajgcy dokonat badania i oceny oferty w sposéb dyskryminujgcy Odwotujgcego;

5. w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych powyzej Odwotujgcy podnosit
zarzut ewentualny naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp przez
niedokonanie czynnos$ci uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy z uwagi na brak mozliwosci oceny ofert

ztozonych w postepowaniu zgodnie z kryteriami oceny ofert.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci oceny ofert;
— uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
— powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

— uniewaznienia postepowania jako zgdanie ewentualne.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca Gomi podnosit m. in., ze:

W informacji z otwarcia ofert Zamawiajacy zamiescit w stosunku do oferty
Odwotujgcego, w rubryce Ocena jadtospisu dekadowego ,brak”. Odwotujgcy zareagowat na
przedmiotowg informacje, w pisSmie sporzgdzonym w dniu 5 stycznia 2021 r. (przestanym
Zamawiajgcemu e-mail dnia 5.01.2021 r.) zarzucajgc, ze dana podana w informacji z
otwarcia ofert ,brak” nie odpowiada prawdzie. Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z pkt 18.1.3
SIWZ Zamawiajgcy okreslit ,Ocena jadtospiséw dekadowych”, dzielgc jadtospisy dekadowe
na: prawidtowy, zadowalajgcy, wymagajacy poprawny, nieprawidtowy i okreslit ilos¢ punktow
dla kazdego z tych jadtospiséw, odpowiednio 100, 50, 10 i 0. W formularzu oferty
Zamawiajgcy zapisat ,Ocena jadiospisu dekadowego na poziomie..., na poziomie, wiec
wykonawca konsekwentnie podat ,prawidtowy”, nie zas ilos¢ punktéw przyznang przez
wykonawce swojemu jadtospisowi dekadowemu. Jego zdaniem ocena koncowa sposobu
zywienial/jadiospisu nalezy do Zamawiajgcego. W sytuacji, gdy wykonawca w druku oferty
zaoferowat ocene jadtospisu dekadowego na poziomie ,prawidtowym”, ktéremu odpowiada
okreslona w pkt 18.1.3. SIWZ ilo$¢ przyznanych punktéw, to odpowiedziat na wymagang w
pkt 3 Czesci Il Formularza oferty ,Ocene jadtospisu dekadowego na poziomie...” i wniést o

uwzglednienie przedstawionego stanowiska w czynno$ci dokonywania oceny oferty.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwotujgcego, Zamawiajgcy w pismie z dnia 11
stycznia 2021 r. podat, Zze punkt 18.1.3.SIWZ okresSla sposdb wyliczenia D (wartos¢
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punktowa jadtospisu dekadowego) i ze brak wskazania przez Odwotujgcego, konkretnej
wartosci liczbowej Di, niezbednej do oszacowania D, dyskwalifikuje oferte w powyzszym
kryterium. Jednoczenie wyjasnit, ze ,Kluczowg rolg Arkusza Oceny dekadowej jadtospiséw -
zatgcznik Nr 2C, byto okreslenie sredniej wartosci punktowej przez Wykonawce”, ,Jadtospis
okreslany jako ,prawidiowy ,miesci sie w przedziale punktowym 30-34". Wskazat, ze
Odwotujgcy nie okreslit wartosci liczbowej, na jakim poziomie deklaruje jadtospis dekadowy,
okreslenie oceny jadtospisu dekadowego jako ,prawidtowy ,nie pozwala na obliczenie
kryterium D i skutkuje wpisaniem przez Zamawiajgcego ,brak” w omawianym kryterium, co
skutkuje odrzuceniem oferty Odwotujgcego, zgodnie z zapisami Rozdzialu 18 SIWZ.
Podnosi, ze w uwagach Zamawiajgcy zapisat, iz ,W przypadku nie zaoferowania w druku
oferty zatgcznik nr 1 oceny jadtospisu dekadowego oferta Wykonawcy zostanie odrzucona”.
Podnosi takze, ze w uwagach Rozdziat 18 pkt 18.1.3 Zamawiajgcy zapisat, jakimi kryteriami
bedzie sie kierowat przy ocenie ofert ,Ocena koncowa sposobu zywienia/jadtospisu”
zatgcznik nr 2C. Zamawiajgcy podat réwniez, ze ,Brak wartosci liczbowej kryterium D

powoduje niemozliwos¢ jej oceny”.

Kolejno wykonawca Gomi stwierdzit, ze ostatecznie Zamawiajgcy dokonat oceny jego
oferty, czym jego zdaniem wykazat, ze oferta ta nie jest niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ” lub specyfikacja) w zakresie pkt. 3 Czesci Il ,Ocena
jadtospisu dekadowego na poziomie...”, w ktérym to punkcie Odwotujagcy podat ,prawidtowy”.
Jednak nie przyznat ofercie Odwotujgcego punktdéw z tabeli w ilosci okreslonej do jadtospisu
prawidtowego, tj. przyznat 00,00 punktdéw i zapisat w zawiadomieniu(ogtoszeniu) o wyborze

najkorzystniejszej oferty ,Ocena jadtospisu dekadowego wedtug wzoru - 00,00 pkt”.

1. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 w zw. z art. 7ust. 1 i 3 Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze w rozpoznawanym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat
oceny jadtospisu dekadowego zadeklarowanego przez Odwotujgcego na poziomie
Lprawidtowy” i przyznat 00,00 punktéw w kryterium ,Ocena jadtospisu dekadowego”.
Odwotujgcy stwierdzit, ze jesli zadeklarowat jadtospis dekadowy na poziomie ,prawidtowy”,
dla ktérego w tabeli przyznano 100 punktow, to stosujgc wzér zawarty w SIWZ w pkt 18.1.3
za zadeklarowany jadtospis dekadowy jego oferta powinna w kryterium ,Ocena jadtospisu

dekadowego” otrzymac 20 punktow.

Wykonawca Gomi argumentowat, ze w punkcie 18.1.3 SIWZ ,Ocena jadfospisu
dekadowego (D)” w rubryce ,Ocena jadtospisu dekadowego (D)” zamieszczono okres$lenia:
w pkt 1 prawidtowy, w pkt 2 zadowalajgcy, w pkt 3 wymagajgcy poprawny, w pkt 4
nieprawidtowy. Za$ w rubryce ,ILOSC PRZYZANYCH PUNKTOW” przyporzadkowano tym
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okresleniom nastepujgcy ilos¢ punktow: odpowiednio 100, 50, 10, 0, a w uwadze zapisano:
W przypadku nie zaoferowania w druku oferty zatgcznik nr 1 oceny jadtospisu dekadowego
oferta Wykonawcy zostanie odrzucona”. Natomiast w druku oferty Czes¢ Il pkt 3 zapisano:
,Ocena jadtospisu dekadowego na poziomie.... (stownie)”. Odwotujgcy konsekwentnie podat
ocene jadlospisu dekadowego jako ,prawidtowy”. Stwierdzit, ze tak w punkcie 18.1.3. SIWZ
jak i w Czesci Il w pkt 3 druku oferty nie ma postanowien, ze wykonawca ma podac ilos¢
punktéw. W jego opinii przez sformutowanie ,na poziomie” nalezy rozumie¢ przymiotniki: pkt
1 prawidtowy, w pkt 2 zadowalajgcy, w pkt 3 wymagajgcy poprawny, w pkt 4 nieprawidtowy -

na okreslenie jadtospisu, zamieszczone w rubryce.

Odwotujgcy wskazywat, ze dopiero w pismie, sporzgdzonym w dniu 11 stycznia 2021
r., Zamawiajgcy podat, ze ,Kluczowg rolg Arkusza oceny dekadowej jadtospiséw - zatgcznik
Nr 2C, bylo okreslenie sredniej wartosci punktowej przez Wykonawce”. Z dalszej tresci
powotanego pisma ,Panstwa firma nie okreslita wartosci liczbowej, na jakim poziomie
deklaruje jadtospis dekadowy nalezy wywies¢, ze w Czesci Il w pkt 3 druku oferty, zdaniem
Zamawiajgcego, powinny by¢ wpisane punkty. Odwotujgcy prezentowat stanowisko, ze ani w
pkt 18.1.3 SIWZ, ani w pkt 3 druku oferty Zamawiajgcy nie zapisat, ze majg by¢ podane
punkty. Zapisat natomiast w pkt 18.1.3 SIWZ ,Ocena jadtospisu dekadowego” podziat:
prawidtowy, zadowalajgcy, wymagajacy poprawny, nieprawidtowy i w druku oferty zapisat
,Ocena jadtospisu dekadowego na poziomie...”. Odwotujgcy z ostroznosci podnosit, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, wszelkie ewentualne niescistoSci czy
niejednoznaczne okreslenia uzyte w SIWZ nalezy interpretowac na korzys¢ wykonawcéw nie
zas Zamawiajgcego, bowiem wykonawcy nie powinni by¢ zaskakiwani nowg czy tez

rozszerzong interpretacjg postanowien SIWZ dopiero na etapie oceny ofert.

Kolejno Odwotujgcy stwierdzit, ze w warunkach zastosowania w SIWZ pkt 18.1.3
,Ocena jadtospisu dekadowego” z podziatem na prawidtowy, zadowalajgcy wymagajacy
poprawy, nieprawidtowy i przyznania kazdemu z tych jadtospiséw okreslonej liczby punktow
odpowiednio: 100, 50, 10, O jadtospisowi dekadowemu zadeklarowanemu przez
Odwotujgcego na poziomie prawidtowy winno by¢ przypisane z tabeli 100 pkt, w kryterium
,Ocena jadtospisu dekadowego” jego oferta winna otrzymac¢ 20 pkt, a we wszystkich 3
kryteriach 99,61 pkt.

Wykonawca Gomi wskazywat, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ. Zatem w
sytuacji, gdy Odwotujgcy zadeklarowat jadtospis dekadowy prawidtowy winien on by¢
oceniony przez Zamawiajgcego na podstawie kryterium ,Ocena jadtospisu dekadowego” na

20 punktow. Dokonujgc nieprawidtowej oceny, to oznacza oceny niezgodnej z SIWZ



jadtospisu dekadowego Odwotujgcego Zamawiajgcy doprowadzit do wyboru oferty mniej

korzystnej od jego oferty, czym niewatpliwie naruszyt art. 91 Pzp.

2. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze jego oferta jest jak najbardziej zgodna z SIWZ.
Jednak z daleko posunietej ostroznosci procesowej wskazywat, ze jednak, ze nawet gdyby
jego oferta byta niezgodna ze SIWZ, co nie jest uprawnione i stanowczo temu zaprzecza, to
wyzej opisana omyika jest tego typu, ze jej poprawienie przez Zamawiajgcego nie prowadzi
w istocie do zmiany tresci oferty. Zmiana ta nie miataby, zatem charakteru istotnego dla
tresci oferty, nadal pozostaje zadeklarowany jadtospis dekadowy na poziomie prawidtowy. W
konsekwencji, Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie dokonujgc poprawienia

oferty Odwotujgcego.

3. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6

Pzp.

W Rozdziale 18 w punkcie 18.1.3 SIWZ Zamawiajgcy podat w Uwadze, ze Arkusz
oceny dekadowej jadlospisu zawiera Zatgcznik nr 2 C. Zatgcznik Nr 2C jest oznaczony, jako
~Wskazowki do oceny dekadowej jadtospiséw - dieta podstawowa ,i jako ,Arkusz oceny
dekadowej jadtospiséw ”. Na kohcu Zatgcznika Nr 2C Arkusz oceny dekadowej jadtospisow”
Zamawiajgcy podat: “Niezaleznie od otrzymanej koncowej punktacji nastepujace

nieprawidtowosci eliminujg pozytywng ocene jadtospisu:

o brak biatka petnowartosciowego w jednym z gtéwnych positkéw i/lub ($niadaniu,
obiedzie, kolaciji),

e brak w dekadzie ryb i przetworéw rybnych,

e brak w dekadzie roslin strgczkowych suchych,

e Srednia ocena dekadowa spozycia warzyw i/lub owocow < 3pkt.

W SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat ziozenia jadtospisu dekadowego. Zatem, w
sytuacji oceny dokonanej przez wykonawce zadeklarowanego jadtospisu dekadowego i bez
znaczenia tu pozostaje, czy w punktach czy jak Odwotujgcy na poziomie prawidtowy,
ostateczna ocena jadtospisu dekadowego nie jest mozliwa bez jego zlozenia przez
wykonawcow w postepowaniu, a nastepnie jego zbadana i oceny przez Zamawiajgcego,
bowiem pozytywna ocena jadtospisu, dokonana przez wykonawce moze by¢ wyeliminowana
przez nieprawidtowosci, powotane wyzej, zapisane w Zatgczniku nr 2C. Sprawdzenie czy nie
zachodzg okolicznosci zapisane w Zatgczniku 2C mogloby by¢é dokonane przez
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Zamawiajgcego podczas badania jadtospisu dekadowego, a takiej mozliwosci zbadania i
oceny jadtospisu dekadowego Zamawiajgcy nie ma w tym postepowaniu, bo nie zazgdat w
SIWZ ziozenia jadtospisu dekadowego. To Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert w oparciu o

postanowienia SIWZ i na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z art. 91 Pzp Zamawiajgcy dokonuje wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow, jakie =zostalty okresSlone przez
Zamawiajgcego W specyfikacji. Zgodnie z brzmieniem przepisow Pzp to Zamawiajgcy
odpowiada za dobér kryteridw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktéry to dobdér ma
pozwolic Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i
pozwalajgcej na uzyskanie Swiadczenia odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego za

najkorzystniejszg cene.

Ustalone w przedmiotowym postepowaniu kryterium w zakresie oceny jadtospisu
dekadowego (20 pkt) nie jest mozliwe do realizacji bez na naruszenia zasad okreslonych w
art.7 Pzp. Zgodnie z SIWZ Wykonawcy zostali zobowigzani, do oceny zadeklarowanego
jadtospisu dekadowego i podania w ofercie w pkt 3 ,Ocena jadtospisu dekadowego na
poziomie...”. Zamawiajacy, jako ze w SIWZ nie zada ztozenia jadtospisu dekadowego, nie
zada takze zlozenia Zatgcznika nr 2C ,Arkusz oceny dekadowej jadtospisow” pozbawiony
jest mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o to kryterium, bo nie on, lecz
wykonawca dokonuje oceny zaoferowanego w postepowaniu jadtospisu dekadowego.
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poczynienia ustalen, w przedmiocie czy nie wystepujg w
jadtospisie dekadowym nieprawidtowosci, ktore eliminujg pozytywng ocene jadtospisu, ktore
to nieprawidtowoséci zapisat w Zatgczniku Nr 2C. Nie jest wykonalne kryterium ,Ocena
jadtospisu dekadowego” bez jadtospisu dekadowego w sposdb nienaruszajgcy postanowien
SIWZ. W opinii Odwotujgcego ocena przez Zamawiajgcego jadtospisow dekadowych
zadeklarowanych przez wykonawcéw w postepowaniu bez jadtospiséw dekadowych stanowi
dziatanie niezgodne z postanowieniami SIWZ i jednocze$nie nie moze zosta¢ uznane za
prawidtowe. Nie jest mozliwa ocena ofert w oparciu o wzory zapisane w SIWZ z uwagi na
niewiadomg w postaci mozliwosci istnienia nieprawidiowosci, zapisanych w Zatgczniku nr
2C, eliminujgcych pozytywng ocene jadtospisu dokonang przez samego wykonawce, a

Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poczynienia ustalen w tym przedmiocie.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem wykonawcy Gomi, nie jest mozliwe i realne w
rozpoznawanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia dokonanie oceny ofert w oparciu o
kryterium oceny ofert ocena jadtospisu dekadowego przewidziane przez Zamawiajgcego w
SIWZ przy uwzglednieniu Zatgcznika nr 2C. W jego ocenie w tym postepowaniu wystgpita
wada postepowania polegajgca na naruszeniu przepiséw Pzp regulujgcych udzielenie

zamoéwienia, wada ta skutkuje niemoznoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
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o udzielenie zamdéwienia publicznego i jest niemozliwa do usuniecia. Wada polega na takim
opisaniu sposobu oceny kryterium ocena jadtospisu dekadowego, ktory uniemozliwia ocene
ztozonych w postepowaniu ofert zgodnie z tym kryterium. Wada ta uniemozliwia zawarcie
umowy, bowiem wedlug okreslonego w SIWZ kryterium i jego oceny nie mozna
wykonawcom przyzna¢ punktow, nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zatem wada ma wpltyw na wynik postepowania i jest niemozliwa do usuniecia. Zamawiajgcy
nie moze dokonywac jakichkolwiek zmian SIWZ po terminie skfadania ofert i nie s3g
dopuszczalne po stronie Zamawiajgcego interpretacje postanowieh SIWZ, dokonane w

trakcie oceny ofert, prowadzgce do zmiany lub do dookreslenia postanowien SIWZ.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajagcy w taki sposob opisat kryterium oceny ofert
»,0cena jadlospisu dekadowego”, ze sam dokonuje réznej jego interpretacji. Poczgtkowo (w
korespondencji przywotanej we wstepie) prezentowat stanowisko, ze podanie przez
Odwotujgcego poziomu jadiospisu dekadowego, jako ,poprawny” powoduje, ze jego oferta
jest niezgodna ze SIWZ i podlega odrzuceniu, a w pdzniejszym terminie, ze ,brak wartosci
liczbowej kryterium D powoduje niemoznosc¢ jej oceny” i pierwszy raz w pismie z dnia 11
stycznia 2021 r. méwi o punktach na okreslenie poziomu jadtospisu dekadowego. W
Zalgczniku nr 2C Zamawiajgcy w czesci ,Ocena kohcowa sposobu zywienia/jadtospisu,
klasa 1°, sposob zywienia prawidiowy, w rubryce ,Przedziaty punktowe” przypisat temu
jadtospisowi 30-34 pkt; jednak nie wiadomo, ktéry jadtospis prawidtowy to 30 pkt, a ktory to
34 pkt lub 31, 32, 33 pkt. Odwotujgcy stwierdzit, ze umowa w sprawie zamowienia
publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji zaistnienia chocby jednej przestanki
bezwzglednej niewaznosci umowy okreslonej w art.146 ust. 1 Pzp. Umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu takze na podstawie przepisu art.146 ust. 6
Pzp, zawierajgcego podstawy materialne uniewaznienia umowy, jezeli w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zdaniem
wykonawcy Gomi ponad wszelkg watpliwos¢ dokonany w SIWZ opis sposobu oceny
kryterium ocena jadtospisu dekadowego, dokonany z naruszeniem przepiséw Pzp miat

wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy odpowiedziat na ztozone odwotanie na pi$mie, w ktérym wnosit o:
oddalenie odwotania w catosci. Ponadto Szpital wnosit o0 zasgdzenie od Odwotujgcego na
jego rzecz kosztow postepowania, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zgodnie z
przedtozong na rozprawie fakturg. W zatgczeniu do pisma Zamawiajgcy przedtozyt dowody
w postaci trzech oswiadczen cztonkéw komisji przetargowej, tj. oséb obecnych przy

otwieraniu ztozonych ofert, jako dowdd na okolicznos¢: tresci tych dokumentéw, a takze
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przebiegu otwarcia ofert oraz tresci o$wiadczen przedstawiciela Odwotujgcego, a w

szczegolnosci rozumienia tresci SIWZ przez tego przedstawiciela.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy podnosit m. in., Zze w jego ocenie stanowisko
wykonawcy Gomi jest nieprawidtowe, w tym sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa

oraz stanem faktycznym sprawy.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutéw Szpital podnosit, Ze w specyfikacji w pkt
18.1.1 wskazano trzy kryteria oceny ofert i ich znaczenie. W punkcie 18.1.3 SIWZ
Zamawiajgcy okreslit sposdb oceny jadtospisu dekadowego D. W uwadze Zamawiajgcy
wskazat, ze Arkusz oceny dekadowej jadlospisu zawiera zatgcznik nr 2C. Zamawiajgcy
wyjasnial, ze Arkusz ten stuzy do oceny sposobu zywienia pacjentow w ciggu dekady na
podstawie jadtospiséw opracowanych dla diety podstawowej. Jest rekomendowany i zostat
opracowany przez GIS we wspdtpracy z 122 oraz przedstawicielami WSSE i PSSE i jest
sprawdzany na zgodnos¢ z wymaganiami przy rutynowych kontrolach WSSE. Sposob oceny
jadtospisu przy uzyciu arkusza jest jedng z metod jakosciowych oceny Zzywienia i

powszechnie wykorzystywang metodg w zywieniu szpitalnym.

Arkusz oceny jadlospiséw jest metodg punktowg. Zadaniem Arkusza - zatgcznik nr
2C, bylo okreslenie ilosci punktéw. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom oprécz arkusza
wskazéwki do oceny dekadowej jadtospisow, gdzie okreslit, ze np. przy dostarczeniu trzech
positkébw dziennie (I $niadanie, obiad, kolacja) wykonawca uzyska 3 pkt., natomiast przy
dostarczeniu pieciu positkbw dziennie (I $niadanie, Il $niadanie, obiad, podwieczorek,

kolacja) - 5 pkt.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w celu okreslenia ilosci punktéw nalezato przeprowadzié¢
analize Arkusza, w ktérym okreslono wyrézniki i odpowiadajgce im punkty. Odpowiadajgc na
poszczegodlne pytania od 1 do 12 i od 14 do 20 wykonawca powinien uzyska¢ konkretne
wartosci punktowe, ktore w punkcie 21 arkusza nalezato zsumowac. Wynikiem analizy
arkusza powinna by¢ warto$¢ liczbowa. Maksymalna ilos¢ punktéw mozliwa do uzyskania to
34. Na podstawie uzyskanej liczby punktéw nalezato okresli¢ sposdb zywienia i tak
odpowiednio: jadtospis prawidtowy zostat okreslony w przedziale 30-34 pkt., zadowalajgcy
25-29 pkt.; wymagajgcy poprawy 20-24 pkt., nieprawidlowy - 19 pkt. Dodatkowo
Zamawiajgcy w Szczegétowym Opisie Przedmiotu Zamowienia zat. nr 2A do SIWZ w pkt VI
22 wskazat, ze jadtospis dekadowy ma spetniaC wymagania zgodnie z zatgcznikiem nr 2C
Arkusz oceny dekadowej jadtospisow (dieta podstawowa), wymagana ocena jadtospisow

dekadowych na poziomie zadowalajgcym lub prawidtowym.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat na postanowienia SIWZ w pkt 18.1.3, w ktérym

okreslit sposdb wyliczenia Oceny jadtospisu dekadowego D. Zamawiajgcy wyjasniat
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réwniez, ze w celu okreslenia wartosci punktowej jadtospisu dekadowego (D), nalezato
okresli¢ Di (ilo§¢ punktow przyznana z tabeli - zatgcznik nr 2C (Arkusz oceny dekadowej
jadtospisow). Warto$¢ D jest ilorazem Di - ilosci punktéw obliczonych w Arkuszu oceny
dekadowej jadtospisow (zatgcznik Nr 2C) i Dmax - najwyzszej ilosci punktéw sposréd
wszystkich ocenianych ofert.

Zamawiajacy wyjasniat, ze okre$lenie jadtospisu, jako ,prawidtowy" nie okresla
warto$ci liczbowej, a co za tym idzie nie pozwala na wyliczenie wartosci Di, ktora stanowi

jedno z trzech kryterium badania oferty. | tak, np.

a) wykonawca deklarujgc odpowiednio ocene jadtospisu dekadowego na poziomie 34,0
punktéw w badanym kryterium uzyskatby wedtug wskazanego wzoru 20,00 punktéw,

b) z kolei, w przypadku zadeklarowania oceny jadtospisu dekadowego na poziomie 33,0
punktow w badanym kryterium uzyskatby wedlug wskazanego wzoru 19,41 punktow,

c) natomiast przy zadeklarowaniu oceny jadtospisu dekadowego na poziomie 32,0
punktow w badanym kryterium uzyskatby wedlug wskazanego wzoru 18,82 punkty;

d) przy zadeklarowaniu oceny jadtospisu dekadowego na poziomie 31,0 pkt w badanym
kryterium uzyskatby wedtug wskazanego wzoru 18,23 pki;

e) natomiast w przypadku zadeklarowaniu oceny jadtospisu dekadowego na poziomie
30,0 pkt w badanym kryterium wykonawca uzyskataby wedlug wskazanego wzoru
17,65 pkt.

W opinii Zamawiajgcego wartos¢ Di byta istotnym parametrem w ocenie tego
kryterium, dlatego tez Zamawiajgcy zgodnie z art. 87 ust. 1 i 2 Pzp nie zezwolit wykonawcy
Gomi na uzupetnienie oferty o wartos¢ liczbowg, poniewaz spowodowataby one istotne
zmiany w tresci oferty. Wskazana przez Odwoltujgcego ocena jadtospisu dekadowego na
poziomie ,prawidtowym” miesci sie w przedziale punktowym 30-34. Zamawiajgcy podkresiat,
ze jadtospis ,prawidtowy” z iloscig punktdw 34 rézni sie znaczgco od jadtospisu
prawidtowego z iloscig punktéw 30. | tak np. jadtospis z iloscig punktéw 34 zawiera w sobie
przy diecie podstawowej: 5 positkéw dziennie, przerwy miedzy positkami nie przekraczajg 4
godziny, przerwa nocna jest nie dtuzsza niz 14 godz.; jadtospis zawiera wode/napoje w 3
gtéwnych positkach; biatko petnowartosciowe (zwierzece lub strgczkowe) zawarte w 3
gtéwnych positkach; mleko i przetwory mleczne w tym napoje fermentowane wystepujg w co
najmniej 2 positkach; dieta dostarcza 5 porcji warzyw i/lub owocéw; produkty zbozowe z
petnego przemiatu sg zawarte przynajmniej w jednym gtdwnym positku; tluszcze roslinne
bogate w kwasy jedno i wielonienasycone wystepujg przynajmniej w positku obiadowym;
porcja surowych warzyw i/lub owocéw wystepuje w przynajmniej 1 positku; wprowadzono
zroznicowanie kolorystyczne oraz zréznicowanie konsystencji i strawnosci poszczegolnych

sktadnikéw w positku, a takze dieta dostarcza rosliny straczkowe suche, ryby i/lub przetwory
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rybne 3x w dekadzie; zawiera réznorodne owoce i/lub warzywa, miesa i przetwory miesne
oraz produkty weglowodanowe w dekadzie, a takze zrdéznicowane techniki przygotowania

potraw w dekadzie i potrawy smazone nie czesciej niz 3 x w dekadzie.

Natomiast jadtospis na poziomie ,prawidlowym" z iloScig punktéw 30 moze zawierac
np. 3 positki dziennie zamiast 5; mogg wystepowaé diuzsze przerwy miedzy positkami;
jadtospis moze zawiera¢ mniej porcji warzyw i/lub owocédw itp. Zdaniem Szpitala podniesc,
zatem wypadato, iz im wyzsza wartosc¢ liczbowa uzyskana w ocenie jadtospisu dekadowego,
tym lepsza racja zywieniowa dla pacjentow. Majgc na uwadze powyzsze dla Zamawiajgcego,

kluczowe byto okreslenie wartosci punktowej wedtug zatgcznika nr 2C.

Zamawiajgcy poddawat w watpliwo$¢, w jaki sposob, wykonawca Gomi okreSlit
zadeklarowang ocene jadtospisu na poziomie ,prawidtowym" stosujgc zatgcznik nr 2C, nie
uzyskujgc wartosci liczbowej. Znamiennym jest, iz wykonawca ten w zatgczniku nr 1 do
SIWZ Oferta w punkcie Il 3. okreslit ocene jadtospisu dekadowego na poziomie
Lprawidtowym”, mimo, ze Zamawiajgcy wskazat, aby uzyskang wartos¢ liczbowag wpisaé
.stownie”. Zamawiajgcy wskazywat, ze poniewaz wykonawca Gomi okreslit poziom jako
.prawidtowy", a nie wskazat wartosci liczbowej Di niezbednej do oszacowania D w tym
kryterium, zostat oceniony w tym kryterium oceny ofert na 00,00 pkt. Zamawiajgcy
stanowczo zaprzeczat, ze bezpodstawny jest zarzut, ze: ,ocena przez Zamawiajgcego
jadtospisow dekadowych zadeklarowanych przez Wykonawcow w postepowaniu bez
jadtospisow dekadowych stanowi dziatanie niezgodne =z postanowieniami SIWZ”.
Zamawiajgcy na etapie badania i oceny oferty nie wymagat od wykonawcéw ziozenia
jadtospisow dekadowych, wymagat natomiast wykonania oceny jadtospisu dekadowego na
podstawie Arkusza oceny dekadowej - zatgcznik nr 2C. To wykonawca na podstawie
wykonanej w Arkuszu analizy deklarowat jadtospis na poziomie uzyskanej w Arkuszu ilosci
punktéw. Przy czym, Zamawiajgcy zastrzegt w Szczegdtowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia w punkcie VI 22, ze jadtospis dekadowy ma spetnia¢ wymagania zgodnie z
zatgcznikiem 2C - Arkusz oceny dekadowej jadtospiséw i by¢ na poziomie zadowalajgcym

lub prawidtowym.

Zamawiajgcy innymi postanowieniami SIWZ okreslit, ze jadtospis dekadowy, oprocz
wartosci punktowych okreslajgcych go jako jadtospis prawidtowy lub zadowalajgcy musi
takze spetnia¢ inne wymagania, a ich niespetnienie eliminuje pozytywng ocene jadtospisu.
To wykonawca na etapie sktadania oferty miat zadeklarowac, ze jadtospis oprécz wymaganej
wartosci punktowej, spetnia takze te wymagania. Zamawiajgcy podat, réwniez, iz zastrzegt w
Umowie (§ 7 pkt 4 i 5), ze w trakcie realizacji zamdwienia, kryterium to bedzie sprawdzane
przez Dietetyka Zamawiajgcego zgodnie z deklaracjg wykonawcy - zatgcznik nr 2C i Oferta

wykonawcy stanowigcg Zatgcznik nr 1.
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Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcych sie o braku czytelnego (jasnego)
sformutowania wymagan SIWZ, zasad wypetniania dokumentéw, zdaniem Szpitala nalezato
stwierdzi¢, iz w trakcie czynnosci otwierania ofert w obecnosci czitonkéw komisji przetargowej
oraz przy przedstawicielu wykonawcy przedstawicielka Odwotujgcego stwierdzita wyraznie
zaskoczona, ze przez omyike nie wypetnita dokumentéw zapisami liczbowymi i stownymi, a
uczynita to btednie w sposéb ,opisowy". Po czym zapytata czy mogtaby ten brak uzupetnic.
Czionkowie komisji odmowili. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze sSwiadczy w sposob
jednoznaczny, iz brak jest podstaw do stawiania zarzutow, iz kryteria wyboru byty niejasne.
Na dowodd powyzszego, Zamawiajgcy w zatgczeniu do niniejszego pisma przedtozyt

stosowne oswiadczenia cztonkow komisji przetargowe;.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron

wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 18.1.1 ustalit nastepujgce kryteria oceny

ofert i przypisat im odpowiednie znaczenie:

1.1 Cena brutto 60%
1.2 Srednia cena brutto wsadu do kotta 20%
1.3 Ocena jadtospisu dekadowego 20%

W pkt 18.1.3 SIWZ odnosnie kryterium oceny ofert Zamawiajgcy podat, ze: ,Ocena

jadtospisu dekadowego (D) wyliczana jest wedtug ponizszej punktacji i wzoru:

Ocena jadtospisu dekadowego (D) ILOSC PRZYZNANYCH PUNKTOW
1. prawidiowy 100

2. zadowalajacy 50

3. wymagajacy poprawny 10

4. nieprawidtowy 0

D = ( Di/Dumax ) * 20 gdzie:

D — wartos¢ punktowa jadtospisu dekadowego
Di - ilo§¢ punktdow przyznana z tabeli na podstawie zadeklarowanych jadtospisu
dekadowego Wykonawcy.
Dmax - Najwyzsza ilos¢ punktow sposréd wszystkich ocenianych ofert
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UWAGA! Arkusz oceny dekadowej jadtospisu zawiera Zatgcznik nr 2C
Uwaga! W przypadku nie zaoferowania w druku oferty zatgcznik nr 1 oceny jadtospisu

dekadowego oferta Wykonawcy zostanie odrzucona.

Natomiast w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy w

punkcie 3 podat: ,3. Ocena jadtospisu dekadowego na poziomie............. (stownie)”.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2C stanowigcym zatgcznik do

SIWZ Zamawiajgcy ustalit, ze ocena koncowa sposobu zywienia/jadtospisu wynosi

odpowiednio:

1. prawidtowy: 30-34 pkt

2 zadowalajgcy: 25-29 pkt

3. wymagajgcy poprawy: 20-24 pkt
4 nieprawidtowy: < 19 pkt.

Z ustalen Izby wynika réwniez, ze Zamawiajacy w rozdziale 27 SIWZ podat m. in.
dokumenty zatgczone do oferty, posréd ktérych wymienit Zatgcznik nr 2C ,Arkusz oceny
dekadowej jadtospiséw oraz Wskazéwki do arkusza oceny jadiospiséw dieta podstawowa”.
Réwniez postanowienia wzoru umowy zawarte w § 1 ust. 3, § 5 pkt 3, § 7 ust. 5 odwolujg sie

do zatgcznika nr 2C.

Ustalono, ze w ramach pytan do SIWZ jeden z wykonawcow zadat pytanie:

,LZapytanie nr 8 ,Zamawiajgcy w zatgczniku 2a dziat V pkt 1 wskazuje, Zze dla diety
podstawowej przystugujg 4 positki: $niadanie, obiad, podwieczorek oraz kolacja natomiast w
zatgczniku 2c pkt 1 wskazuje maksymalng liczbe punktéw za 5 positkow, Zatem czy
Zamawiajgcy dopuszcza przygotowanie jadtospisu do oceny zawierajgcego 5 positkow?”

Odpowiedz nr 7 "Zgodnie z zapisami SIWZ”.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie w formularzu ofertowym w pkt 3 podat: ,3. Ocena

jadtospisu dekadowego na poziomie prawidtowy (stownie)”.

Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp a
jedynie w ramach jednego z kryteribw - ,Ocena jadtospisu dekadowego” - nie przyznat
wykonawcy Gomi punktéw (pkt 17 i 18 Protokotu postepowania z dnia 18 stycznia 2021 r.).

Strony nie kwestionowaty owego faktu rowniez w toku rozprawy.
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Strony byty zgodne, co do okolicznosci zwigzanych z przebiegiem czynnosci otwarcia
ofert, a jedynie wyciggaty odmienne wnioski w aspekcie zachowania i wiedzy przedstawiciela
Odwotujgcego w trakcie tej czynnosci. Rowniez nie byto sporne miedzy stronami, iz
Odwotujgcy po dokonaniu czynnosci otwarcia ofert wystosowat do Zamawiajgcego pismo z
dnia 5 stycznia 2011 r., na ktére Zamawiajgcy odpowiedziat pismem z dnia 11 stycznia 2021
r., ktérych tres¢ zostata szczegétowo omowiona w tresci uzasadnienia odwotania co zostato

zreferowane powyze;j.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505
ust. 1 NPzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Odwoftanie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a
ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazac przede wszystkim
nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Natomiast przepis art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Na wstepie rozwazan poczynionych przez Izbe wskaza¢ nalezy, ze specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia jest jednym z najwazniejszych dokumentéw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem jest swoistg instrukcjg dla
wykonawcy zawierajgcg miedzy innymi wymogi Zamawiajgcego w zakresie formy i tresci

sktadanej oferty, do ktérych wykonawca zobowigzany jest sie stosowac¢. W tym kontekscie
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zasadnym i nie tracgcym nic na adekwatnosci jest odwotanie sie do stanowiska Krajowej
Izby Odwotawczej, ktére zostato wyrazone w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2019 r.
zapadtego w sprawie o sygn. KIO 2084/19, w ktorym stwierdzono m. in., ze: ,Dokonywanie
przez zamawiajgcego oceny ztozonych ofert pod kgtem spetniania wymagan co do jakoSci,
ilosci, termindéw i innych istotnych cech oferowanego $wiadczenia na podstawie wymagan,
ktére nie zostaty w siwz zapisane, nie wynikajg z brzmienia siwz, lecz jedynie hipotetycznie,
mogtyby byc¢ z niej wyinterpretowane, jest niezgodne nie tylko z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ale
rowniez stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamdowienie publicznych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp - przejrzysto$ci, rownego traktowania wykonawcoéw oraz
uczciwej konkurencji. Siwz, jako oS$wiadczenie zamawiajgcego, zawierajgce w Ssobie
elementy oswiadczenia woli i elementy osSwiadczenia wiedzy, podlega bowiem wyktadni,
Jednak rezultatem tej wyktadni nie moze by¢ uzupetnienie tresci siwz o wymagania, ktore nie
zostaly w niej zapisane, a sa jedynie domniemywane. Wyktadni, w tym réwniez
uwzgledniajgcej kontekst sytuacyjny oraz dokonywanej z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru dziatalnoSci uczestnikbw postepowania o udzielenie zamoéwienia, podlega

bowiem wytgcznie tre$¢ danego oSwiadczenia’.

Przektadajgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy lzba w pierwszej kolejnosci
odniosta sie do argumentacji Zamawiajgcego zasadzajgcej sie na tym, ze Arkusz oceny
dekadowej jadtospisdow” znajdujgcy sie w zatgczniku nr 2C jest dokumentem przedmiotowo
istotnym z punktu widzenia prowadzonego postepowania, bowiem precyzuje zakres
Swiadczenia wykonawcy i powinien by¢ ziozony wraz z ofertg przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, co wynika wprost z rozdziatu 27 SIWZ. Izba
uznaje powyzszg opinie za uzasadniong nie mniej jednak w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty Odwotujgcego z powodu jego nieztozenia lub tez wypetnienia niezgodnie z
SIWZ to, w takiej sytuacji Izba nie znajduje usprawiedliwienia dla zaniechania
Zamawiajgcego, polegajgcego na braku przyznania punktéw ofercie wykonawcy Gomi w

kryterium oceny ofert ,Ocena jadtospisu dekadowego".

W kontek$cie ustalonego stanu faktycznego, ktory zostat opisany powyzej, Izba
staneta na stanowisku, ze powotane postanowienia specyfikacji nie pozwalaty na przyjecie
stanowiska, ze Odwotujgcemu nie nalezy przyznaé¢ punktéw w kryterium ,,Ocena jadtospisu
dekadowego”. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia nastepujgca argumentacja. Ot6z
przede wszystkim wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy trescig specyfikacji wskazat, ze ocena w
tym kryterium odbywacé sie bedzie na podstawie wskazanej w pkt. 18.1.3 punktacji i wzoru.
Co istotne, w przedstawionej w tym punkcie tabeli Zamawiajgcy w sposéb niebudzacy
zadnych watpliwosci ustalit, ze ocena jadtospisu dekadowego (D) bedzie ksztattowac sie w
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ten sposob, ze jadlospis na poziomie: prawidtowy otrzyma 100 pkt. Natomiast kolejne
jadtospisy otrzymajg odpowiednio mniej punktow, tj. zadowalajgcy — 50 pkt, wymagajacy
poprawy — 10 pkt, zas nieprawidtowy — O pkt. W tym zakresie Zamawiajgcy sprecyzowat, ze
Zatgcznik nr 2C zawierat nie tylko Arkusz oceny dekadowej jadtospisow, ale takze wskazowki
do Arkusza oceny jadtospisow dieta podstawowa. Tym samym uznaé nalezy, ze stanowit on
swoisty przewodnik dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w aspekcie
ustalenia typu oferowanego jadtospisu dekadowego, bowiem Zamawiajgcy w jego tresci
jasno przydzielit okreslong ilos¢ punktéw odpowiednim wyréznikom od nr 1 do 12 oraz od nr
14 do nr 20. Jednoczesnie Zamawiajgcy ustalit, ze w ramach dekady 1-12 maksymalnie ilos¢
punktow to 24 pkt, natomiast w pozycjach: 12-20 maksymalna warto$¢ punktowa to 10 pkt.
taczna wartos¢ punktacji wszystkich wyrdznikow to 34 pkt (str. 1 i 2 zatgcznika).
Zwiehczeniem powyzszej punktacji byta ocena koncowa dla jadtospisu na poziomie

prawidtowy w przedziale 30-34 pkt (str. 4 zatgcznika).

Wobec tak uksztattowanych postanowien specyfikacji wykonawca ubiegajagcy sie o
udzielenie zamodwienia, w sytuacji, gdy z jego ustaleh wynikato, ze oferowany przez niego
jadtospis dekadowy miesci sie w przedziale punktowym 30-34 pkt oceny koricowej jadtospisu
wskazanej w zatgczniku nr 2C do SIWZ uprawniony byt do przyjecia, ze oferuje jadtospis,
ktéry bedzie uznany, przez Zamawiajgcego jako w klasie: prawidtowy. W zwigzku z tym Izba
uznata za logiczne to, iz Odwotujgcy w takim przypadku w formularzu oferty stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ w pkt 3, dotyczacym oceny jadtospisu dekadowego wpisat ,na
poziomie prawidlowy”. Izba uznata, ze jest to réwniez uzasadnione tym, ze we wzorze owego
zatgcznika Zamawiajgcy przy podawaniu tego rodzaju informacji oczekiwat podania ich w
formie stownej, co mogto powodowaé¢ u wykonawcy przeswiadczenie, ze w tym przypadku
postuzy¢ sie typem (klasg) jadtospisu a nie wyrazeniem liczby punktéw w formie stownej, jak
stwierdzit Zamawiajgcy. lzba wuznata tego rodzaju argumentacije za niemajaca
odzwierciedlenia w tresci formularza ofertowego, bowiem w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy
oczekiwat podania tej oceny jadtospisu w formie liczby punktow ujetej stownie to powinien to
jasno i precyzyjnie wyrazi¢ w tresci zatgczonego wzoru, np. przez stwierdzenie ,Ocena
jadtospisu dekadowego na poziomie ... (poda¢ liczbe punktéw stownie). Zamawiajgcy tego
nie uczynit konstruujgc tre$¢ SIWZ, co powoduje, ze obecnie nie ma prawa domaga¢ sie
podania oceny w tej formie, a powinien przyja¢ za prawidlowe i dopuszczalne kazde
okreslenie stowne odnoszgce sie do oceny jadtospisu dekadowego wskazane przez

wykonawce, ktére zostato opisane w tabeli w pkt 18.1.3 SIWZ oraz w zatgczniku nr 2C.

Kolejng kwestig wymagajgcg omowienia jest zagadnienie zwigzane ze sktadnikami
wzoru zawartego w pkt 18.1.3 SIWZ, ktéry zostat zastosowany przez Zamawiajgcego do

wyliczenia wartosci punktowej jadtospisu dekadowego. Watpliwosci I1zby budzi opis dokonany
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przez Zamawiajgcego pod pozycjg ,Di”’. Jedynie celem przypomnienia Izba wskazuje, ze
Zamawiajgcy dla tego elementu wzoru sprecyzowat: ,Di - ilo$¢ punktow przyznana z tabeli na
podstawie zadeklarowanych jadtospisu dekadowego Wykonawcy” i zawart go w pkt. 18.1.3
SIWZ wraz z tabelg, ktora zostat umieszczona tuz nad ww. wzorem, a w tresci, ktérej w
zakresie oceny jadtospisu dekadowego, wskazano, jako ilos¢ przyznany punktéw — 100 pkt.
Dostrzezenia wymaga, ze przytoczonym opisie sktadnika wzoru o nazwie ,Di” Zamawiajgcy
wprost odwotuje sie do ilosci punktéw przyznanych z tabeli. W takim przypadku samoistnie
narzuca sie skojarzenie, ze nalezy bra¢ pod uwage tabele zamieszczong w tym samym
punkcie, co podany wzdr. Na podstawie tak uksztalttowanego opisu tej skladowej nie sposob
uznac, ze w tym przypadku nalezy wzig¢ pod uwage punktacje z tabeli zawartej w zatgczniku
nr 2C do SIWZ.

Podobnie jak w przypadku tresci pkt 3 formularza ofertowego Izba prezentuje poglad,
ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zamierzat w ramach sktadnika ,Di” korzystaé z punktéw
podanych w tabeli zawartej w zatgczniku 2C to powinien to wyraznie i jednoznacznie w SIWZ
wskazaé. Brak tego rodzaju konkretyzacji na etapie formowania specyfikacji powoduje, ze
Zamawiajgcy na dalszym etapie postepowania, jakim jest etap oceny ofert nie moze jej
dokonywaé w oparciu o nieistniejgca tres¢, ktéra nie zostata wprowadzona do SIWZ na
pierwotnym etapie jej tworzenia. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby wszelkie
uchybienia i btedy Zamawiajgcego popetnione przy formutowaniu postanowien specyfikaciji
nie mogg rodzi¢ negatywnych skutkow po stronie wykonawcy. Tym samym watpliwosci w tym
zakresie powinny by¢ zawsze rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Za takg okolicznos¢ w tej
sprawie nalezy uzna¢ brak wskazania przez Zamawiajgcego, ze w ramach skfadnika ,Di”
bedzie podstawiat do wzoru liczbe punktéw przyznang z tabeli z zatgcznika 2C w aspekcie
zadeklarowanego jadtospisu dekadowego przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie

zamowienia zamiast punktéw wskazanych w tabeli zawartej w pkt 18.1.3 SIWZ.

Na kanwie powyzszego z punktu widzenia punktacji w kryterium oceny ofert ,Ocena
jadtospisu dekadowego” bez znaczenia pozostaje kwestia, czy w ramach oceny koncowej w
klasie jadtospisu prawidtowy wykonawca osiggnat 30 czy tez 34 punkty, bowiem zawsze w
tym przedziale wykonawca zgodnie z tabelg zawartg w pkt 18.1.3 powinien otrzyma¢ 100 pkt,
co powoduje, ze przy podstawieniu tej ilosci punktow do ustalonego przez Zamawiajgcego

wzoru zawsze otrzyma on maksymalng iloS¢ punktow.

Odnoszac sie do ztozonych przez Zamawiajgcego dowodédw w postaci notatek
stuzbowych i oswiadczen czionkéw komisji przetargowej - w ktorych stwierdzono, ze osoba
uczestniczaca w czynnosci otwarcia ofert z ramienia Odwotujgcego wyrazata zdziwienie

brakiem podania oceny punktowej oraz pytata o mozliwo$s¢ uzupetnienia oferty o tg
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informacje — Izba uznata powyzsze dowody za nieprzydatne dla rozstrzygniecia z
nastepujgcych przyczyn. Po pierwsze, powyzsze okolicznosci byly niesporne miedzy
stronami. Po drugie, Izba data wiare wyjasnieniom petnomocnika Odwotujgcego, ktory
stwierdzit, Ze osoba ta zajmuje sie procesem ofertowania oraz nie posiada specjalistycznej
wiedzy prawniczej. Po trzecie, nie zostal umocowana do sktadania wigzgcy o$wiadczen w
imieniu Odwotujgcego a jej jedynym celem miato by¢ przekazania wykonawcy okreslony

pakiet informacji z czynnosci otwarcia ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, polegajgce na
zaniechaniu przyznania Odwotujgcemu maksymalnej liczby punktow w kryterium oceny ofert

,Ocena jadtospisu dekadowego”.

W zwigzku z potwierdzeniem sie ww. zarzutéw lzba bez rozpoznania zostawita dalsze
zarzuty w postaci haruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art.
146 ust. 6 Pzp.

Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art.
575 NPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg

koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

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

W zwigzku z tym Izba kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 260/21 zgodnie z art. 575 NPzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1 wzw. z § 5 ust. 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 w zw. z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegoOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w kwocie
11 263 zt (na ktérg skitadat sie koszt wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego,
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego oraz koszty dojazdu Odwotujgcego na

rozprawe) - obcigzyta Zamawiajgcego jako strone przegrywajaca.
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Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika na kwote przewyzszajgcg 3.600 zt brutto wskazujgc, ze przepis § 5 ust. 2 lit b)
ww. rozporzadzenia jednoznacznie wskazuje, ze Kkoszty zwigzane z wydatkami i
wynagrodzeniem wynagrodzenia petnomocnika nie mogg przekraczaé¢ kwoty 3.600 zt. Tym
samym wniosek petnomocnika Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie przewyzszajgcej wartos¢ 3.600 zt nalezy uznaé za taki, ktory nie

znajduje oparcia w przepisach prawa.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: .......ccccviiiiiiiiiiiininnninns
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