Sygn. akt: KIO 819/12

WYROK
Z dnia 8 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant; Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2012 r. przez ISS Facility Services

sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Szpital Czerniakowski Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki

Zdrowotnej w Warszawie

przy udziale uczestnika postepowania wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych sie o
zaméwienie Vendi Servis sp. z 0.0. w Warszawie oraz In — Pak sp. z 0.0. w Lublinie

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
zamobwienie Vendi Servis sp. z 0.0. w Warszawie oraz In — Pak sp. z 0.0. w Lublinie
oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, dokonanie ponowne;j
oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgcego oraz wezwanie
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Vendi Servis sp. z 0.0. w
Warszawie oraz In — Pak sp. z 0.0. w Lublin do uzupetienia dokumentu

pethomocnictwa;

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Czerniakowski Samodzielny Publiczny

Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez ISS Facility

Services sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Szpitala Czerniakowskiego Samodzielnego Publiczneg o
Zaklad Opieki Zdrowotnej w Warszawie  ha rzecz ISS Facility Services sp.
Z 0.0. w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 819/12

Uzasadnienie

Szpital Czerniakowski Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej w
Warszawie (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi - na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” — przetarg nieograniczony, w celu zawarcia umowy na
Swiadczenie ustugi zywienia pacjentow hospitalizowanych w Szpitalu Czerniakowskim SP
ZOZ.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamdwieniu opublikowane zostatlo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23 marca 2012
r., nr 2012/S 61-099450.

Informacja o wyniku postepowania, w tym o odrzuceniu oferty ISS Facility Services
sp. z 0.0. w Warszawie (dalej ,odwotujacy”) oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie Vendi Servis sp. z 0.0.
w Warszawie oraz In — Pak sp. z o0.0. w Lublinie (dalej takze: ,przystepujacy”) zostata
przekazana 13 kwietnia 2012 r. Odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej:
.Prezes lzby”) wniesiono 23 kwietnia 2012 r. (kopie odwotania przekazano zamawiajgcemu
faksem 23 kwietnia 2012 r.).

Odwotanie wniesione zostalto wobec niezgodnych =z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetych w toku postepowania, polegajacych na:

1) odrzuceniu oferty odwotujacego;

2) ocenie ofert zlozonych w postepowaniu z pominieciem oferty odwotujacego oraz
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego oraz wobec
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj.:

3) zaniechania czynnosci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a w konsekwencji wyborze jako najkorzystniejszej oferty
niewaznej z mocy ustawy ze wzgledu na niezachowanie formy pisemnej petnomocnictwa do

zlozenia oferty.



4) zaniechania czynnosci wezwania przystepujacego do uzupetnienia oswiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu z postepowania, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a w konsekwencji
wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum, ktérego cztonek nie ztozyt oswiadczenia o

niepodleganiu wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego niewtasciwe i niezgodne ze stanem
faktycznym zastosowanie skutkujgce odrzuceniem oferty odwotujgcego pomimo, iz jej tresc
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej ,siwz”);

2) art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie
wezwania odwolujacego do uzupetnienia oswiadczenia w zakresie wskazania minimalnej
stawki brutto za tzw. ,wsad do kotta”, potwierdzajacego spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan (jakosciowych) okreslonych przez zamawiajgcego w rozdziale Il siwz - zarzut
ewentualny na wypadek nieuwzglednienia zarzutu okreslonego w punkcie poprzedzajgcym;
3) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci
polegajacej na poprawieniu innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze siwz,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez jego niewlasciwe i niezgodne ze stanem faktycznym zastosowanie skutkujgce
odrzuceniem oferty odwotujgcego - zarzut ewentualny na wypadek nieuwzglednienia
zarzutow okreslonych w punktach poprzedzajacych (pkt 1 i 2);

4) art. 87 ust. 1 ustawy poprzez niewykorzystanie przez zamawiajgcego mozliwosci
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty odwotujgcego, co w
konsekwencji doprowadzito do dokonania nietrafnej oceny tresci oferty odwotujgcego i do jej
odrzucenia;

5) art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy poprzez bezpodstawne zaniechanie oceny oferty
Odwotujgcego i wyboér oferty ztozonej przez przystepuujacego, ktérego oferta wobec
bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego nie moze byC uznana za oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz;

6) art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
oryginatu dokumentu pethomocnictwa lub jego notarialnie poswiadczonej kopii;

7 art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
oryginalu dokumentu oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy In-Pak wchodzacego w skfad konsorcjum;

8) art. 82 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 14 ustawy oraz art. 78 ust. 1 i art. 99 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.) poprzez wybér oferty

zlozonej przez przystepujacego pomimo hiezachowania formy pisemnej petnomocnictwa



potwierdzajgcego umocowanie osoby skladajgcej oferte, co powoduje, ze oferta zlozona
przez przystepujacego jest ofertg niewazng;

9) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie oceny i wyboru oferty przystepujacego, ktéra
bez uzupelnienia pisemnego petnomocnictwa potwierdzajgcego umocowanie 0soby
skiadajgcej oferte jest niewazna;

10) art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez podanie w zawiadomieniu o wyborzeoferty
najkorzystniejszej dwoch biednych informacji dotyczacych nazwy oraz adresu firmy
wchodzacej w skiad konsorcjum Vendi Servis oraz In - Pak;

11) art. 7 wust. 1 ustawy, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia z naruszeniem zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w szczegdlnosci przez bezpodstawne i
nie znajdujgce uzasadnienie w przepisach prawa odrzucenie oferty ziozonej przez

odwotujacego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci wyborunajkorzystniejszej
oferty;

2) uniewaznienia dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci oceny ofert;

3) uniewaznienia dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia

oferty odwotujacego;

4) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez odwotujgcego;

5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty ziozonej

przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajacy 13 kwietnia 2012 r., zawiadomit go o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez przystepujgcego. W tym samym pismie zamawiajacy zawiadomit o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Jako uzasadnienie faktyczne
odrzucenia oferty odwolujgcego zamawiajacy wskazat m.in. ze w pkt. 5 formularza
ofertowego (zalacznik nr 1 do siwz) wymagat podania oferowanej stawki brutto za tzw.
~wWkiad do kotta” (zgodnie z trescig siwz zamawiajgcy nazywat uprzednio ten element
.wsadem do kotla”"). W ocenie zamawiajgcego odwolujgcy nie podat tej wartosci
pozostawiajgc niewypetnione pole. Odwolujacy nie zgodzit sie z czynnoscig odrzucenia
oferty odwotujgcego oraz jej uzasadnieniem faktycznym i prawnym przedstawionym przez

zamawiajgcego, ktéry w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwolujgcego argumentowat, ze



podlega ona odrzuceniu na podstawie ,art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przy réwnoczesnym braku
mozliwosci skorzystania z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajacy w tresci SIWZ okreslit jako warunek minimalng wartos¢ tzw.
wktadu do kotta", ktérego warto$¢ nie moze nizsza niz 6,80 zt brutto. W zwigzku z
powyzszym zamawiajacy w pkt. 5 formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wymagat
wskazania oferowanej stawki brutto za tzw. ,wkiad do kotta". Wykonawca w ofercie nr 3 nie
podaje tej wartosci pozostawiajgc niewypetnione pole. Majac na uwadze fakt, ze poprzez
zdefiniowanie minimalnej wartosci ,wkfadu do kotta", jakiej oczekuje przy przygotowywaniu
positkow (pojedynczej diety) i jaka jego zdaniem gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia
od strony polityki zywieniowej zamawiajgcego, zamawiajacy wskazal tym samym na wage
tegoz, elementu skltadowego zamowienia nadajac mu walor essentialia negotii. W zwigzku z
powyzszym niedopuszczalne jest poprawienie przedmiotowej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz ustalenie oferowanej stawki za ,wktad do
kotta" przez wykonawce prowadzito by do negocjacji oraz w efekcie zmiany tresci oferty, co
jest niedopuszczalne. W konsekwencji oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Powyzsze pozostaje w zgodzie z
dotychczasowym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej wyroki: z dnia 14.06.2011
KIO/UZP/1138/11 i KIO/UZP/1137/11, z dnia 01.02.2011 r. KIO/UZP/126/11 oraz z dnia 19
marca 2012 roku KIO 455/12.” Uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego przedstawione
przez zamawiajacego stoi w sprzecznosci zarobwno z trescig siwz, jak i z rzeczywistg trescig
oferty ztozonej przez odwotujgcego. Podkreslit, ze wyroki przywotane przez zamawiajgcego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie odnoszg sie do stanu faktycznego, jaki ma miejsce w
tym postepowaniu. Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania odwotujgcy
wskazat, co nastepuje:

Po pierwsze zamawiajgacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2, gdyz tres¢ oferty odwotujgcego
odpowiada siwz. Zarbwno w siwz (rozdziat Il - opis przedmiotu zaméwienia, ust. 12, pkt 1, lit.
n, pigte tiret), jak i we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 5 do siwz (8 2 ust. 1 pkt 1 lit.
n, tiret pigte), zamawiajacy w jednakowy sposob okreslit, ze tzw. ,wsad do kotla, nie moze
by¢ mniejszy niz 6,80 zt brutto srednio miesiecznie, w celu zapewnienia odpowiedniej jakosci
positkéw:

» (...) N) wymagania dotyczace jakosci positkow:

- wykorzystywanie produktéw wysokiej jakosci o odpowiedniej wartosci odzywczej,

- urozmaicenie positkdw zywnosciowych ze szczegdlnym uwzglednieniem owocéw i
warzyw - dodatek warzywny lub owocowy w kazdym positku, chyba, ze rodzaj diety je
wyklucza,

- przestrzeganie gramatury poszczegolnych porcji zywnosciowych,



- dostarczone positki muszg posiada¢ odpowiednig temperature i muszg byc¢
estetycznie podane,

- wartos¢ artykutow uzytych do przygotowania jednej diety - tzn. ,wsad do kotla" nie
moze by¢ mniejszy niz 6,80 zt brutto srednio miesiecznie”.

Zamawiajacy przyjat, ze kazdy z wykonawcOw powinien ziozy¢ zamawiajgcemu
oswiadczenie w powyzszym zakresie, ktérego tres¢ zamawiajacy ustalit i zaproponowat w
pkt 5 formularza ofertowego (stanowigcego zatacznik nr 1 do siwz) w sposéb nastepujacy:

»D. Oswiadczamy, ze wartos¢ wsadu do kotta wynosi¢ bedzie (min. 6,80 z1) ... zt brutto”.
Ponadto w formularzu ofertowym w punktach od 5 do 13 zamawiajacy zawart tres¢ innych
o$wiadczen, niz okreslone w zatgczniku 2 i 3 do siwz, ktoére byli zobowigzani ztozy¢
wykonawcy biorgcy udziat w postefpowaniu.

Odwolujacy wskazat na nastepujace informacije i wytyczne zawarte w siwz, dotyczace opisu
sposobu przygotowania ofert, ktére jego zdaniem mogg mie¢ znaczenie dla oceny
prawidlowosci sporzadzenia oferty odwotujgcego oraz jej zgodnosci z siwz oraz mogq
przyczyni¢ sie do zrozumienia logiki dziatania zamawiajacego i odwolujagcego w tym
zakresie, tj: rozdziat XV - opis sposobu przygotowania ofert, ust. 4 ,Oferta winna by¢
przygotowana w jezyku polskim na formularzu ofertowym zatgczonym do SIWZ, napisana
czcionkg maszynowa, na komputerze lub inng trwatg technikg i podpisana przez osobe
upowazniong do reprezentowania firmy zgodnie z forma reprezentacji Wykonawcy okreslong
w Krajowym Rejestrze Sgdowym lub innym dokumencie wiasciwym dla formy organizacyjnej
firmy Wykonawcy”, rozdziat XV - opis sposobu przygotowania ofert, ust. 6 ,Zamawiajgcy
dopuszcza, aby Wykonawca sporzadzit oferte wraz z zalgcznikami na wilasnych
formularzach pod warunkiem, ze ich istotna tres¢ odpowiada¢ bedzie warunkom okreslonym
przez Zamawiajgcego w niniejszej SIWZ oraz warunkom okreslonym w ustawie oraz w
aktach wykonawczych wydanych na jej podstawie” oraz rozdziat XV - opis sposobu
przygotowania ofert, ust. 11 ,Zataczniki wymagajgce wypetnienia powinny by¢ wypetnione
przez Wykonawcow $cisle wedtug warunkow i postanowien zawartych w niniejszej SIWZ.
Jezeli ktérykolwiek zapis wypetnianych zatgcznikédw nie dotyczy Wykonawcy nalezy to
zaznaczy¢ na dokumencie czynigc dopisek ,nie dotyczy” opatrzony parafg osoby
uprawnionej”.Odwotujacy zwrécit uwage na czesciowg sprzecznosé postanowien ust. 6 i ust.
11. W tresci ust. 6 zamawiajacy dopuszcza whasne formularze wykonawcdow, a w tresci ust.
11 stwierdza kategorycznie, ze zalgczniki wymagajgce wypeltnienia powinny byé wypetnione
Scisle wedlug warunkéw i postanowieh zawartych w siwz, co sugeruje jednak mozliwosé
korzystania jedynie z zalgcznikbw przygotowanych przez zamawiajgcego.Odwolujacy
oswiadczyt, iz w celu mozliwie precyzyjnego zadoscuczynienia powyzszym oczekiwaniom
zamawiajgcego w zakresie sposobu przygotowania oferty oraz w celu uzyskania mozliwosci

wypetnienia formularza ofertowego na komputerze dokonat konwersji nieedytowalnego pliku



w formacie PDF do pliku edytowalnego w formacie DOC. Caly formularz oferty zostat
wypetniony przez odwotujgcego na komputerze oraz zawiera wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego elementy wyspecyfikowane w tresci siwz. W uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy wskazal, ze odwotujacy w swojej ofercie nie
podat wartosci,wsad do kotta” pozostawiajgc niewypetnione pole. Takie twierdzenie jest
nieuzasadnione rzeczywistg trescig oferty odwotujgcego. Odwotujacy z wypetnionego
formularza ofertowego (pkt 5) usungt zbedne kropki wyznaczajgce miejsce do wpisania
kwoty wsadu do kotta, swiadomie pozostawit kwote minimalng 6,80 zt brutto, natomiast
omyitkowo pozostawit takze zbedny nawias i dodatkowy drugi skrét zh.Twierdzeniu, ze
odwotujacy nie podat wartosci wsadu do kotta przeczy takze to, ze przedstawiciele
zamawiajgcego podczas otwarcia ofert odczytali z formularza ofertowego ztozonego przez
odwotujacego kwote 6,80 zt brutto. Odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodu z zeznan
swiadka na okolicznos¢ potwierdzenia tego faktu. Jesli ww. elementy oswiadczenia zawarte
w pkt. 5 formularza ofertowego budzity watpliwosci zamawiajgcego, moégt on skorzystaé¢ z
uprawnieh wynikajacych z dyspozycji przepisu art. 87 ust. 1 ustawy. Zdaniem odwolujgcego,
zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 ustawy, wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjashien jest
uprawnieniem zamawiajgcego, a nie obowigzkiem. Jednakze obowigzek zamawiajgcego do
podjecia tej czynnosci w niniejszej sytuacji mozna wyprowadzi¢ z zasady formalizmu
obowigzujacej w prawie zamowien publicznych, ktéra ma stuzy¢ zasadom uczciwej
konkurencji i réwnemu traktowaniu wykonawcow. Obowigzek do podejmowania czynnosci
wyjasniajacych wynika tez z celu art. 87 ustawy zamierzonego przez ustawodawce, ktérym
jest wytaczenie mozliwosci odrzucania ofert z powodu bfahych uchybien w ich tresci. Czes¢
orzecznictwa dotyczaca w/w przepisu rowniez zmierza w kierunku uznania, ze dochowanie
nalezytej starannosci przez zamawiajacego wymaga w niektorych przypadkach, aby
uprawnienie do zadania wyjasnien od wykonawcy bylo rozumiane jak obowigzek
zamawiajgcego. Zamawiajgcy naruszyt zatem przepis art. 87 ust. 1 ustawy poprzez
niewykorzystanie mozliwosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci oferty odwotujgcego, co w konsekwencji doprowadzito do dokonania niewtasciwej
oceny tresci oferty odwotujgcego i do jej odrzucenia. W ocenie odwotujacego jego oferta
mogta i powinna by¢ oceniona przez zamawiajgcego. Poprzez bezpodstawne zaniechanie
oceny oferty odwolujgcego zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy. Dalgj
odwotujacy podniodst,ze niezaleznie od powyzszych wywodéw, nawet gdyby zamawiajgcy nie
mogt przyja¢ wskazanej przez odwolujgcego w pkt. 5 kwoty 6,80 zi, jako samoistnego
oswiadczenia odwotujacego, to odwotujacy podpisujac formularz ofertowy zobowigzat sie do
realizacji zamawianych ustug zgodnie z postanowieniami siwz i zaakceptowat postanowienia
siwz, w tym te, ktéore w wskazywaty wprost, iz minimalna wartos¢ wsadu do kotta musi

wynosi¢ 6,80 zt brutto. W tresci formularza ofertowego znajdujg sie takze inne oswiadczenia



zredagowane przez zamawiajgcego, ktore odwotujacy podpisujac formularz zaakceptowat i
tym samym zobowigzat sie do realizacji ustugi zgodnie z postanowieniami siwz oraz
zalgczonym projektem umowy: ,7. Oswiadczamy, ze zapoznalismy sie ze Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zaméwienia i nie wnosimy do niej zadnych zastrzezeh. Tym samym
zobowigzujemy sie do spetnienia wszystkich warunkéw zawartych w SIWZ. 8. Oswiadczamy,
ze akceptujemy projekt umowy Jednoczesnie zobowigzujemy sie w przypadku wyboru
naszej oferty podpisaCc umowe bez zastrzezen, w terminie i miejscu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego”. Niewpisanie w formularzu ofertowym kwoty minimalnej wsadu do kotta przy
jednoczesnym zaakceptowaniu siwz uprawniato do przyjecia interpretacji, ze odwotujacy
zobowigzat sie, iz minimalna warto$¢ wsadu do kotta wynosi¢ bedzie 6,80 zt brutto. Takg
interpretacje potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktorym:
»(...) Skladajac oferte wykonawca sktada oswiadczenie woli w zakresie przyjecia w pei
wszystkich warunkéw przedstawionych w SIWZ" (tak wyrok KIO z 3 lutego 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 88/09, KIO/UPZ 89/09)". Odwotujacy zwrdcit uwage na brak konsekwencji samego
Zamawiajgcego, ktdra ujawnia sie po uwaznej lekturze siwz. Odwolujacy zauwaza, iz tresé
oswiadczenia, ktdérg zamawiajgcy ustalit i zaproponowat w pkt. 5 wzoru formularza
ofertowego: ,5. Oswiadczamy, ze wartos¢ wsadu do kotta wynosi¢ bedzie (min. 6,80 z}) .... z
brutto”, takze nie odpowiada tresci siwz (rozdziat Il - opis przedmiotu zamowienia, ust. 12,
pkt 1, lit. n, pigte tiret), jak i wzorowi umowy, stanowigcemu zatgcznik nr 5 do siwz (8 2 ust. 1
pkt 1 lit. n, tiret pigte) ,wartos¢ artykutow uzytych do przygotowania jednej diety - tzn. ,wsad
do kotta” nie moze by¢ mniejszy niz 6,80 zt brutto $rednio miesiecznie”. Istotna roznica
logiczna pomiedzy trescig siwz, a trescig oswiadczenia zawartego we wzorze formularza
ofertowego, polega na pozostawieniu miejsca do okreslenia przez wykonawcéw w
oswiadczeniu zawartym w pkt. 5 formularza ofertowego kwoty sztywnej, a nie kwoty
minimalnej oraz braku wskazania, iz wskazana kwota dotyczy Sredniej miesiecznej wartosci.
Brak tych dwodch elementéw oznacza, iz oswiadczenie wykonawcow ztozone na druku
formularza ofertowego stanowi ich zobowigzanie wobec zamawiajgcego, ze kazdego dnia
Swiadczenia ustugi wartos¢ wsadu do kotta bedzie taka sama. Takie oswiadczenie nalezy
uznac¢ za niemozliwe do spelnienia przez jakiegokolwiek wykonawce. Zasadg jest, ze umowa
ktérej przedmiotem jest swiadczenie niemozliwe do spetnienia jest niewazna (art. 387 § 1
kc). Gdyby przyjaé, jako wzorzec postepowania, radykalizm zamawiajgcego dotyczacy
odrzucenia oferty odwolujgcego do oceny, czy tres¢ oswiadczenia zredagowanego przez
zamawiajgcego i zawartego w pkt. 5 formularza ofertowego kazdego wykonawcow
odpowiada tresci siwz, nalezatoby uznaé, iz oferta kazdego wykonawcy biorgcego udziat w
postepowaniu podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a postepowanie

uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.



Po drugie w ocenie odwolujgcego tres¢ siwz nie pozwala na jednoznaczne
stwierdzenie, jaki charakter prawny w Swietle przepiséw ustawy, nalezy przypisa¢ zagdanemu
przez zamawiajgcego oswiadczeniu wykonawcow w zakresie wskazania, ile bedzie wynosic¢
wartos¢ brutto tzw. ,wsadu do kotta”. Z uzasadnienia odrzucenia oferty przedstawionego
przez zamawiajgcego wynika, iz zamawiajgcy traktuje oswiadczenia wykonawcoéw w
zakresie wskazania stawki brutto za tzw. ,wsad do kotta” jako element tresci oferty, a
odrebne samoistne zlozenie tego oswiadczenia przez wykonawcoOw jest niezbedne do
uznania przez zamawiajgcego zgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Z kolei z tresci siwz
(rozdziat Il - opis przedmiotu zamdwienia, ust. 12 pkt 1, lit n) pigte tiret oraz tresci wzoru
umowy - 8 2 ust. 1 pkt 1 lit. n, tiret pigte) wynika wprost, iz oSwiadczenie dotyczgce wartosci
.wsadu do kotta” jest oswiadczeniem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane ustug,
wymagan jakosciowych okreslonych przez zamawiajgcego: ,(...) wymagania dotyczace
jakosci positkdw (...) wartos¢ artykutdw uzytych do przygotowania jednej diety - tzn. ,wsad do
kotta” nie moze byc mniejszy niz 6,80 zt brutto srednio miesiecznie”. Dopiero rozstrzygniecie
przez lzbe tego zagadnienia prawnego pozwoli na jednoznaczne stwierdzenie, ktore
przepisy ustawy powinny zosta¢ przez zamawiajgcego zastosowane, a w konsekwencji,
ktére z zarzutéw odwotawczych z koniecznosci sformutowanych przez odwolujgcego w
czesci, jako zarzuty ewentualne, okazg sie trafne. Przyjecie koncepciji, ze oswiadczenie
dotyczace wartosci ,wsadu do kotla” jest oswiadczeniem potwierdzajgcym spetnianie przez
oferowane ustugi wymagan jakosciowych okreslonych przez zamawiajgcego, uzasadnia
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy, poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do uzupelnienia takiego
oswiadczenia. O charakterze tego oswiadczenia nie przesadza fakt, iz tres¢ tego
oswiadczenia zostata zamieszczona przez zamawiajgcego we wzorze formularza
ofertowego. Przesadzajace znaczenie ma cel, ktory przyswiecat zamawiajacemu w zakresie
odebrania takiego o$wiadczenia od wykonawcow. Bez watpienia celem zamawiajacego jest
zachowanie odpowiedniej jakosci ustugi, co wynika wprost z tresci Siwz oraz z tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty: ,Majgc na uwadze fakt, Zze poprzez zdefiniowanie
minimalnej wartosci ,wktadu do kotta” jakiej oczekuje przy przygotowywaniu positkow
(pojedynczej diety) i jaka jego zdaniem gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia od
strony polityki zywieniowej zamawiajacego, zamawiajacy wskazat tym samym na wage tegoz
elementu skladowego zamowienia nadajgc mu walor essentialia negotii”.

Po trzecie nawet przyjmujgc punkt widzenia zamawiajgcego, ze odwotujacy nie podat
w ofercie wartosci wsadu do kotla, zdaniem odwotujgcego, nie mozna zgodzi¢ sie z
twierdzeniami zamawiajacego, iz niedopuszczalne jest poprawienie przedmiotowej oferty w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie odwotujgcego, majac na wzgledzie charakter

domniemywanej przez zamawiajgcego hiezgodnosci oferty odwolujacego z siwz,



zamawiajacy powinien skorzysta¢ z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. Zgodnie bowiem z
orzecznictwem sadow powszechnych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej poprawieniu ulegajg
niezgodnosci nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Istotnos¢ omytki winna by¢
przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla osiggniecia celu, jaki
przyswiecat wszczeciu postepowania. W przypadku dotyczacym odwotujgcego poprawienie
omyiki nie stanowitoby zmiany tresci oferty w zakresie istotnych jej postanowien, a w
szczegolnosci ceny jednostkowej, ktéra zostata przez odwotujgcego podana. Ponadto, nie
znajduje uzasadnienia twierdzenie zamawiajacego, ze jakiekolwiek ustalanie wartosci wsadu
do kotta doprowadzi do negocjacji i zmiany tresci oferty. W sytuacji, w ktorej odwotujacy w
ofercie podat cene jednostkowg za dzienng stawke zywieniowg bedgcg podstawg rozliczen,
nie istniejg przestanki przemawiajgce za przyjeciem, ze wyjasnienie tej kwestii stanowitoby
negocjowanie ztozonej oferty i w konsekwencji zmiane jej tresci. Réwniez zgodnie z trescig
umowy waloryzacji i ewentualnej zmianie stawki podatku VAT bedg podlegaty wylacznie
ceny jednostkowe osobodnia. Odowtujacy przytoczyt 8 6 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z
ktérym ,Cena jednostkowa dziennej stawki zywieniowej za osobodzien jest stala i nie
podlega zadnym negocjacjom w okresie obowigzywania umowy z wyjgtkiem zmiany
wysokosci stawki VAT” oraz 8§ 6 ust. 3, w ktorym wskaznano ,Cena jednostkowa dziennej
stawki zywieniowej za osobodzien waloryzowana bedzie o wskaznik wzrostu cen towarow i
ustug konsumpcyjnych za poprzedni rok podany przez Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego, ze skutkiem od dnia 01 lutego roku kalendarzowego, przy czym pierwsza
waloryzacja nastapi w roku 2013”.Zamawiajgcy nie przewidziat ponadto we wzorze umowy
mechanizmu kontroli wartosci wsadu do kotta. Nie przewidziat takze mozliwosci wpisania
jako minimalnej wartosci wsadu do kotta kwoty innej niz 6,80 zt (8 2 ust. 1 pkt 1 lit. n, tiret
piate). W ocenie odwotujgcego potwierdza to teze, ze kwestia wysokosci wsadu do kotta w
zaden sposéb nie ma wplywu na cene oferty odwotujgcego, zaréwno jednostkowg
osobodnia, jak i wartos¢ oferty brutto, ktéra stanowita kryterium oceny ofert. Zdaniem
odwotujgcego przesadza to 0 mozliwosci poprawienia przez zamawiajgcego tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy powotuje
wyrok KIO z 30 maja 2011 r. (sygn. akt: KIO 1066/11), wyrok KIO z 16 czerwca 2011 r.(sygn.
akt: KIO 1147/11), wyrok KIO z 23 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO 522/11), wyrok KIO z 31
sierpnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1778/10), wyrok SO w Katowicach z 1 marca 2010 r.(sygn.
akt: XIX Ga 18/10), wyrok KIO z 12 sierpnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1610/10), wyrok KIO z 4
listopada 2010 r.(sygn. akt: KIO 2300/10).

Niezaleznie od zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty odwotujgcego, odwotujacy
wskazal, ze w ofercie przystepujgcego znajduje sie fotokopia petnomocnictwa do zlozenia
oferty oraz fotokopia oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego wykonawcy In-Pak wchodzacego w skitad przystepujacego



konsorcjum. Zamawiajacy zatem zdaniem odwotujgcego naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy
poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia oryginatu oswiadczenia
oraz dokumentu petnomocnictwa lub jego notarialnie poswiadczonej kopii, a w konsekwencji
naruszyt takze art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie oceny i wyboru oferty wykonawcy,
ktéra bez uzupetnienia pisemnego petnomocnictwa potwierdzajgcego umocowanie osoby
skiadajgcej oferte jest niewazna. Wybierajgc oferte przystepujacego, ziozong bez
zachowania formy pisemnej pelnomocnictwa potwierdzajacego umocowanie o0soby
skiadajacej oferte, a poprzez to niewazng, zamawiajacy naruszyt takze art. 82 ust. 2 ustawy
w zwigzku z art. 14 ustawy oraz art. 78 ust. 1 i art. 99 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).Powotal — dla poparcie swojego stanowiska -
wyrok KIO z 15 maja 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 417/08), wyrok KIO z 22 sierpnia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 816/08 i KIO/UZP 817/08), postanowienie KIO z 18 marca 2010 r. (sygn.
akt KIO/UZP 301/10), wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 31 stycznia 2007 r. (sygn.
akt V Ca 85/07), wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 12 kwietnia 2007 r. (sygn. akt Il Ca
137/07)

Nadto zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez podanie w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej dwadch blednych informacji dotyczacych
nazwy oraz adresu firm wchodzacych w sktad konsorcjum przystepujacego. Zamawiajgcy w
zestawieniu ofert ziozonych w postepowaniu oraz w informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty podat btednie nazwe lidera konsorcjum: Vendi Serwis (powinno by¢ Vendi Servis) oraz
wpisat niepoprawne dane w zakresie adresu firmy In-Pak wchodzacej w skfad konsorcjum,
tj.: Al. Krakowska zamiast Al. Krasnicka.

Zamawiajgcy 24 kwietnia 2012 r. zawiadomit wykonawcow o odwotaniu. Pismem z 27
kwietnia 2012 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie Vendi Servis sp. z 0.0. w
Warszawie oraz In — Pak sp. z 0.0. w Lublinie zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zmawiajgcego. Argumentowali, ze oferta odwotujgcego zostata
zasadnie odrzucona, gdyz odwotujacy nie zaoferowat Zadnej stawki za wsad do kotta.
Zdaniem przystepujacego domaganie sie od zamawiajgcego, aby ingerowat w tre$¢ oferty
odwotujacego przez zlozenie za niego oswiadczenia woli 0 wartosci wsadu do kotta jest
pozbawione odstaw prawnych i logiki. Zaden przepis ustawy nie daje zamawiajgcemu
mozliwosci sktadania o$swiadczen woli za wykonawce. Zaniechanie podania wartosci wsadu
do kotta nie stanowi omyiki w tresci oferty. Ponadto poprawienie omyiki nie moze prowadzi¢
do istotnych zmian w tresci oferty, a zamawiajacy — oczekujac podania tej wartosci — uznat to
oswiadczenie za istotne. Powolane przez odwotujgcego orzecznictwo pozostaje bez zwigzku
ze stanem faktycznym przedmiotowej sprawy. Brak podanego parametru wartosci wsadu do
kotta moze oznacza¢ dowolng warto$¢ — od zera do nieskonczonosci, przy czym wszystkie

wartosci mniejsze niz 6,80 zt skutkujg odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy nie jest uprawniony



ani do prowadzenia negocjacji z wykonawcag, ani do arbitralnego uznania, ze przez
pozostawienia pustego miejsca odwotujacy chciat zaoferowac wartos¢ nie mniejsza niz 6,80
zt. Powotuje wyrok KIO z 13 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1609/10). Oswiadczenia o
wartosci wsadu do kotta, w opinii przystepujacego, nie mozna takze potraktowac jako
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan jakosciowych, stanowi ono bowiem
oswiadczenie woli wykonawcy, a nie wiedzy. Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych jego
oferty przystepujacy wskazat, ze odwotujacy nie wskazat zadnych dowodéw na ich poparcie.
Niemniej jednak w zalgczaniu zlozyt datowany na 2 kwietnia 2012 r. oryginat
petnomocnictwa dla Dariusza Szmytta podpisany przez Lidie Janczare (pieczatka imienna -
prezes zarzadu In — Pak sp. z o.0. i firmowa) oraz Dariusza Szmytta (pieczatka imienna -
prezes zarzadu Vendi Servis sp. z o0.0. i firmowa). Przystepujagcy wniést o oddalenie

odwotania.

Zamawiajgcy pismem z 7 maja 2012 r. odpowiedzial na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie. Zwrocit uwage, ze wymagat w formularzu ofertowym oswiadczenia, ile bedzie
wynosi¢ wartosci wsadu do kotta, podajac, iz minimalna wartosc¢ to 6,80 zt.

W rozdziale Il pkt 12 ppkt 1 n) siwz w opisie przedmiotu zamodwienia okreslit zakres
przedmiotu zaméwienia, podajac w wymaganiach dotyczacych jakosci positkdw, iz wartosé
artykutow uzytych do przygotowania jednej diety - tzn. ,wsad do kotta™ - nie moze byé
mniejszy niz 6,80 zt brutto Srednio miesiecznie. W pkt. X pkt 1 siwz zamawiajacy wymagat
zlozenia wypelnionego formularza ofertowego. W pkt. XV pkt 11 siwz w opisie sposobu
przygotowania ofert, zamawiajacy wymagat, aby zalgczniki wymagajgce wypetnienia byly
wypetnione przez wykonawcow scisle wedtug warunkéw i postanowien zawartych w siwz.
Odwotujacy nie ztozyt oSwiadczenia, co do wartosci wsadu do kotta, nie wypetnit formularza
ofertowego zgodnie z wymaganiami siwz. Odwotujacy podat w odwotaniu, iz usunat zbedne
kropki, Swiadomie pozostawiajgc kwote minimalng, a omytkowo pozostawit zbedny nawias i
dodatkowo drugi skrot ,zt’. Zamawiajgcy wskazat, iz dokonujgc oceny ofert, nie moze
domniemywac, co wykonawca miat na mysli, czy tez narzuci¢ samodzielnie zatozenia, ze
przez zostawienie wolnego miejsca, odwotlujacy chciat ztozy¢ oswiadczenia, co do wartosci
6,80 zi. Oswiadczenie wykonawcy powinno by¢ jednoznaczne i nie budzace jakichkolwiek
watpliwosci. Zamawiajacy nie wymagatl podania minimalnej wartosci wsadu - takowg sam
zamawiajacy ustalit - ale wartosci wsadu. W opinii zamawiajacego, na gruncie praktyki i
dorobku orzeczniczego oczywistym jest, iz zamawiajacy nie jest uprawniony do prowadzenia
jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg. Zamawiajacy nie zadal zaoferowania wartosci w
kwocie z géry ustalonej w siwz, tj. na poziomie $cisle okreslonym, lecz jak to wskazano
powyzej okreslit jedynie poziom minimalny. Na poparcie swojego stanowiska powotat wyrok
KIO z 14 czerwca 2011 r. (sygn. akt KlO/1138/11, KIO 1173/11) oraz wyrok KIO z 10



czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 509/08). Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze sama
akceptacja siwz czy wzoru umowy nie daje odpowiedzi, jakg wartos¢ wsadu do kotta oferuje
odwotujgcy. Zamawiajacy nie okreslit jednoznacznie wartosci wsadu do kotta, tym samym nie
wystarczajgce jest zaakceptowanie siwz. Oferta musi by¢ jednoznaczna i mozliwa do
wyegzekwowania na poziomie zaoferowanym a Zamawiajgcy nie moze domniemywac jej
tresci. Powotat wyrok KIO z 20 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 242/10). Wartos¢ wsadu
do kotta ma duze znaczenie dla prawidtowosci realizacji przedmiotu umowy i zapewnienia
wysokiej jakosci positkdw. Brak podania przez odwotujacego jednoznacznej wartosci wsadu
w formularzu ofertowym, naraza zamawiajgcego na niebezpieczenstwo braku pewnosci
prawidtowej realizacji umowy. W trakcie realizacji umowy, odwotujacy mogtby bowiem nie
przestrzega¢ wymaganej przez zamawiajgcego minimalnej wartosci bronigc sie tym, iz w
formularzu ofertowym nic zaoferowat jednoznacznie wartosci wsadu. Wyjasnit, ze wartos¢
kosztu zywnosci powszechnie zwana ,wsadem do kotta” jest sumg niezbednych kosztow
surowcow i poétproduktow oraz gotowych komponentéw przysziych positkow serwowanych
pacjentom w szpitalach. Koszt zywnosci jest zatem zbiorem niezbednych elementéw srednigj
diety zapewniajgcej wlasciwe wartosci odzywcze dla pacjenta. Koszt wsadu zostaje
okreslony na podstawie dekadowych diet dla przeciethego pacjenta, z jednoczesnym
uwzglednieniem kosztéw zakupu tych produktéw wyjsciowych. W zwigzku z tym, iz ceny
produktow zywnosciowych sg niestabilne, kazdy zamawiajgcy musi bardzo precyzyjnie
okresli¢ wartos¢ wymaganego wsadu podawanego w konkretnej sumie pienieznej. Wartosci
kaloryczne i sktadnikowe w mikroelementy i witaminy oraz inne mineraly zawiera wykladnia
instytutu zywienia. Jednak instytut nie moze dokitadnie podawaé, z jakich komponentéw
winny sie sklada¢ dane diety. Tym bardziej instytut nie moze okresli¢ cenowego wymiaru
wymaganego kosztu zywnosci w diecie, poniewaz kazda firma ma inne systemy zakupu i
inne rabaty cenowe, jak i terminy ptatnosci, ktore dzi$ rozstrzygajg o cenie zakupu, kazda
firma ma inne koszty obrobki i kosztow przygotowywania positkOw. Zamawiajacy chcac miec
pewnos¢, ze zamowione positki bedg spetnialy minimalne wymagania ,wartosci odzywczych”
musi okresli¢ dolng granice kosztéw zuzywanych produktow. Koszty te sg przyjmowane jako
srednia wypadkowa wiasciwych kosztéw stosowanych w danym regionie kraju. Jednak
wahania te sg w granicach btedu badz rabatu zakupowego i na dzi$ stanowig koszt nie
mniejszy niz 6,50 dla Warszawy. Zamawiajacy okreslajgc dolng wartos¢ stosowanych
produktow zywnosciowych chciat zagwarantowa¢ witasciwg jakos¢ ustugi, ktorej gtdwnym
celem jest dostarczenie odpowiednich skladnikow zywnosciowych o odpowiedniej wartosci
kalorycznej, co jest gwarantem zdrowia i prawidlowego zywienia pacjentéw, bedgc
jednoczesnie jednym z kluczowych elementéw procesu terapeutycznego. Brak dookreslenia
dolnej granicy kosztéw zuzycia produktow moze powodowac, iz wykonawcy, aby utrzymaé

strukture komponentow danej diety, mogg stosowaé substytuty i inne zamienniki, nie zawsze



0 whasciwe] przydatnosci spozywczej dla danej diety. Bardzo czestg praktykg jest zanizanie
wartosci kalorycznosci, przez wprowadzenie wigkszej ilosci tanszych komponentow, bez
zapewnienia wfasciwych wartosci odzywczych. By temu zapobiec i zapewni¢ prawidtowg
jakos¢ ustug, zamawiajacy przed ogtoszeniem zamowienia rozpoznat sytuacje w innych
szpitalach majgcych doswiadczenie w udzielaniu ustugi zywienia firmom zewnetrznym. W
kazdym przypadku zwracano uwage, ze najwazniejsze jest precyzyjne okreslenie dolnej
granicy kosztow uzytej zywnosci do produkcji diet. Wykonawca, Kktory nie jest
zainteresowany potwierdzeniem dolnej granicy kosztéw uzywanych komponentéw
zywnosciowych do produkcji diet, stwarza niebezpieczenstwo dostarczania positkow o zbyt
niskiej wartosci odzywczej, a w braku zaoferowania przez wykonawce jednoznacznej
wartosci wsadu do kotta, zamawiajgcy nie bedzie miat narzedzia ani argumentéw do kontroli,
czy dana dieta ma odpowiedni poziom wartosci odzywczych. Wymdg postawiony przez
Zamawiajgcego jest tez o tyle istotny, ze ma wplyw na cene zaoferowang przez
odwotujgcego. Brak okreslenia przez zamawiajgcego wartos¢ wsadu sktadajgcego sie na
warto$¢ zaoferowanej ceny (oprécz np. kosztow produkcji), prowadzitoby do
niebezpiecznego obnizenia ceny, kosztem rezygnacji z pelnowartosciowych produktow.
Whbrew temu, co twierdzi odwotujacy, zamawiajacy okreslit w umowie mechanizm kontroli
jakosci positkéw. Zgodnie z rozdzialem Il - opis przedmiotu zamdwienia, ust. 7 siwz:
.Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do biezacej kontroli jakosci swiadczonych ustug pod
wzgledem  sanitarno-epidemiologicznym  zaréwno  kuchni  Wykonawcy  (miejsca
przygotowywania positkdw) jak i samochodu do ich transportu”, a stosownie do rozdziatu Il —
opis przedmiotu zamdwienia, ust. 12 pkt 1 a) obliczona warto$¢ odzywcza potraw bedzie
udostepniana na zadanie zamawiajgcego. Jak wynika z § 3 umowy ,Wykonawca
zobowigzany jest do umozliwienia Dietetykowi Szpitala dokonywania biezacej
organoleptycznej oceny jakosci podawanych positkow (...)”. Na podstawie § 3 ust. 8 wzoru
umowy zamawiajgcy ma prawo do kontrolowania gramatury ilosci dostarczanych positkéw
zgodnie z jadtospisem oraz kontrolowania prawidlowosci wykonywania umowy i
sporzadzania protokotow kontroli. Zgodnie z § 3 ust. 9 wzoru umowy zamawiajacy zastrzega
sobie prawo kontroli stosowanych surowcow, przebiegu procesdéw technologicznych oraz
norm dziennych racji pokarmowych. Zgodnie z § 3 ust. 11 wzoru umowy zamawiajacy
zastrzega sobie prawo zwrotu zywnosci w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci
jakosciowych. W przypadku nienalezytego wykonania umowy w 8 7 wzoru umowy zostaty
przewidziane kary umowne. Zamawiajacy wskazat, iz wymag, co do oswiadczenia o wartosci
wktadu do kotta w formularzu ofertowym, jest konsekwencjg postanowien siwz dotyczacych
jakosci positkéw. Minimalny wymog postawiony przez zamawiajacego w siwz przekilada sie
na oswiadczenie w formularzu ofertowym (odnosnie zarzutu odwolujgcego dotyczacego

rzekomej niezgodnosci tresci formularza ofertowego z trescig siwz oraz zarzutu, iz w



formularzu ofertowym brak jest wskazania, iz wymagana kwota jest $rednig miesieczng).
Zamawiajgcy dodatkowo podnosi, iz nie byto watpliwosci, co do rozumienia siwz na etapie
skfadnia ofert, zaden z wykonawcOw nie zadat pytania w tym zakresie. Wbrew temu, co
twierdzi odwotujacy, z zadnego elementu tresci siwz, nie wynika, iz oSwiadczenie o wartosci
wsadu do kotta jest oswiadczeniem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan jakosciowych. Zamawiajgcy nie okreslit wymagan jakosciowych dotyczacych
wartosci wsadu do kotta na 6,80 zt i nie wymagat od wykonawcow ztozenia oswiadczenia o
potwierdzeniu spetniania takiego wymogu, lecz okreslit go na minimum 6,80 zt wskazujac, iz
wykonawca ma w tym zakresie zfozy¢ samodzielne oswiadczenie, ile wartos¢ ta bedzie
wynosi¢, przy czym moze by¢ wyzsza, ale nie nizsza niz 6,80 zt. Takie oswiadczenie nie
mogtoby byé uznane, za potwierdzajgce wymagania postawione przez zamawiajgcego,
rébwniez dlatego, ze powoduje dodanie nowej tresci, prowadzi do wytworzenia nowego
oswiadczenia. Oswiadczenie nie potwierdza spelnienia wymogu postawionego przez
Zamawiajgcego i tworzy nowa tresc¢, ktora moze byc¢ inna, od wartosci minimalnej wymaganej
przez zamawiajgcego. Zlozone os$wiadczenie nie dotyczy spetniania postawionego przez
zamawiajgcego konkretnego wymogu, ale jest oswiadczeniem, co do sposobu spetnienia
swiadczenia. Powotuje wyrok Sadu Okregowego z 28 stycznia 2010 r. (sygn. akt Il Ca
1211/09), zgodnie z ktérym ,Oswiadczenia te nie majg charakteru informacyjnego, jak te
wskazane w art. 25 ust 1 Pzp, ale stanowig oswiadczenie woli wykonawcy, iz przedmiot
zamoéwienia wykonany zostanie w okreslony sposob, tj. ze przedmiot zamowienia zostanie
zrealizowany zgodnie z obowigzujagcymi przepisami, instrukcja obstugi i terminami
okreslonymi przez producenta danego typu aparatu i maski, woudowane czesci i materiaty
beda nowe i oryginalne zgodnie z dokumentacjg techniczne producentéw i beda posiadac
udokumentowane certyfikaty, aparat, ktory pozytywnie przejdzie przeglad bedzie sprawny i
gotowy do uzycia (...). Taki charakter oswiadczenia przemawia za tym, ze mamy w tym
przypadku do czynienia z elementem opisu przedmiotu zaméwienia, a nie oswiadczeniem
potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Tym bardziej, ze jest to w
istocie oswiadczenie woli, a nie udzielenie informacji (...) Brak takiego oswiadczenia, w
ocenie Sgdu Okregowego, nie moze by¢ uzupelniony w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, albowiem
skutkowaloby to naruszeniem przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, w istocie dokonano by w ten
sposOb zmiany tresci oferty, ktéra nie gwarantowata wykonania zamowienia w sposob
zakreslony w SIWZ.” Powotat wyrok KIO z 27 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP
547/10).Dalej zamawiajacy argumentowal, ze niepodanie przez odwotujgcego wymaganej
przez zamawiajgcego wartosci, nie mozna uznaé, za inng omytke niepowodujacg istotnych
zmian w tresci oferty. Twierdzit, ze poprawi¢ mozna jedynie omyiki niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty, a wiec takie, ktdre nie zmienig istoty zobowigzania wynikajgcego z

oferty oraz, ze poprawienie omytek powinno, co do zasady, nastepowaé¢ bez udzialu



wykonawcy. Powotat m.in. wyrok KIO z 6 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1857/11), wyrok
KIO z 28 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 545/11). Zamawiajacy, uzasadniajgc przyczyne
odrzucenia oferty odwotujgcego z przedmiotowego postepowania, podkreslit wage istotnosci
wartosci wsadu dla wykonania zamoéwienia. Odnosnie powotanych przez odwolujacego w
odwotaniu orzeczeh zamawiajgcy zwrOcit uwage, ze zostaly wydane w odmiennych, od
niniejszego, stanach faktycznych. Woyrazit poglad, ze w drodze wyjasnien tresci oferty,
mozna doprecyzowac jej tres¢, ale nie dokonac¢ jej zmiany. W okolicznosciach sprawy
zamawiajgcy wymagat samodzielnego i konkretnego podania przez wykonawcéw
wymaganej wartosci, wskazujgc jedynie, by wartos¢ nie byta nizsza od okreslonej kwoty.
Wymagana przez zamawiajgcego brakujgca wartos¢ w ofercie, powinna by¢ ustalana przez
wykonawce samodzielnie i nie wynikata z innych czesci oferty. Zamawiajacy jasno i czytelnie
okreslit, jak nalezy wypemi¢ formularze ofertowe. Skoro intencja zamawiajgcego, przez
pozostawienie wolnego miejsca w formularzu byto to, aby wykonawca wypehit wszystkie
wolne miejsca i samodzielnie okreslit konkretnie i jednoznacznie wartos¢, ktora jest ponadto,
zdaniem zamawiajgcego, istotna dla realizacji przedmiotu zamowienia, dodanie nowej tresci
jest wytworzeniem nowego oswiadczenia woli i niepodanie wymaganej przez zamawiajgcego
wartosci, jest niezgodne z siwz, a oferta podlega odrzuceniu.

Odnosnie do zarzutu ztozenia fotokopii petlnomocnictwa i o$wiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia oferty przystepujacego zamawiajacy wskazat, iz zalgczone do oferty
petnomocnictwo nie wzbudzito podejrzen komisji przetargowej, co do jego wadliwej formy,
czy zakresu. Z tresci pelnomocnictwa wynika jego rodzajowos¢ przypisana do
przedmiotowego postepowania. Pelnomocnictwo okre$la szczeg6towo czynnosci, do
podejmowania ktérych obaj cztonkowie konsorcjum upowazniajg wymieniong w nim z imienia
i nazwiska osobe. Petnomocnictwo zostato podpisanie przez umocowanych czionkéw
organOw zarzadczych, zgodnie z informacjg z aktualng informacjg z odpisu z KRS dla
poszczegodlnych konsorcjantow. Wobec braku jakichkolwiek uzasadnionych podejrzen
zdaniem komisji przetargowej nie byto podstaw do kwestionowania oryginalnosci
zalgczonego petnomocnictwa, tym bardziej ze potwierdzenie stanu rzeczy, jaki zaktada
odwotujacy, wymagaloby zaangazowania bieglego i wykonania fachowej ekspertyzy. W
kwestii zatagczonego do oferty oswiadczenia z art. 24 ust. 1 ustawy zamawiajgcy stwierdzit,
zdaniem komisji przetargowej forma dokumentu, ktéry kwestionuje odwotujacy zostata
zachowana w zgodzie z ustawag. Wskazal, ze przystepujacy z ostroznosci zalaczyt do
przystgpienia oryginat petnomocnictwa, ktére zostalo ztozone wraz z oferta. Z ostroznosci
zamawiajacy wskazat ponadto, iz zgodnie z przepisem art. 191 ust. 1 i 2 ustawy
przewodniczacy skltadu orzekajgcego zamyka rozprawe po przeprowadzeniu dowodow i
udzieleniu glosu stronom, a takze jezeli Izba uzna, ze sprawa zostala dostatecznie

wyjasniona. Wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku



postepowania. Powotuje wyrok KIO z 28 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2205/11) oraz
wyrok KIO z 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 340/10). Z ostroznosci zamawiajacy
przytoczyt art. 192 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy podnidst, ze przedstawienie na
rozprawie oryginaldbw dokumentéw, co do ktorych istnieja watpliwosci ,co do ich
autentycznosci, sprawi, iz zarzuty ich dotyczace nie majg wptywu na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.

Odnosnie do zarzutu dotyczacego niepodania w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej btednych informacji dotyczacych przystepujacego wyjasnit, ze zaistniaty
btad ma charakter omyiki pisarskiej i nie miat zadnego wplywu na waznos¢ czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Forma przekazanego zawiadomienia nie utrudnita odwotujgcemu
ani pozostatym wykonawcom identyfikacji postepowania jak i czynnosci dokonanej przez
zamawiajgcego (wybor oferty) zarbwno w kontekscie przedmiotowym jak i podmiotowym w
ramach zlozonych w postepowaniu ofert, a w konsekwencji weryfikacji poprawnosci
dokonanej oceny wg wyznaczonych w siwz kryteribw oceny ofert. O powyzszym $wiadczy
réwniez to, iz odwolujacy sam doskonale wie o jakich wykonawcow chodzi, przytaczajac
nazwe i adres wykonawcy w odwotaniu, poza tym zadna inna firma o podobnej nazwie, nie

brata udziatu w postepowaniu.

W toku rozprawy strony oraz przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska,
przy czym odwotujacy wycofat zarzut dotyczacy nieprawidtowej formy oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy
In-Pak wchodzacego w sklad przystepujacego konsorcjum (zarzut wskazany w pkt. 7

odwotania).

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
przyst epujacego zto zone podczas posiedzenia i rozprawy, Izba dokonata

nast epuj acych ustale i faktycznych:

Przedmiotem zamoOwienia jest $wiadczenie uslug zywienia pacjentow
hospitalizowanych w Szpitau Czerniakowskim SP ZOZ. Kryteria oceny ofert to cena — 80%
oraz doswiadczenie w Swiadczeniu ustug zywienia zbiorowego — 20% (rozdziat XIX siwz —
opis kryteribw oceny ofert). Odwotujacy zaoferowat realizacje zamowienia za 2 436 156 zi,
przystepujacy za 2 690 415 (pozycje 3 i 5 tabeli w protokole z posiedzenia komisji

przetargowej z 18 kwietnia 2012 r.) Warto$¢ wsadu do kotta nie byt oceniana w kryteriach



oceny ofert. Oferta nie stanowi zalgcznika do umowy. W zreferowanym powyzej odwotaniu w
sposoOb zgodny z rzeczywistoscig przytoczono postanowienia pisma zamawiajacego z dnia
13 kwietnia 2012 r. informujgcego o wyniku postepowania oraz o odrzuceniu oferty
odwotlujgcego oraz postanowienia oferty odwotujgcego, jak réwniez zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie, a odwotujgcy w odwotaniu zgodnie z rzeczywistosci przytoczyli
postanowienia siwz, w tym wzoru umowy i opisu przedmiotu zamowienia, zatem ustalenia w
tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne. Doda¢ trzeba, odnosnie petnomocnictwa
zalgczonego do oferty przystepujgcego, datowanego na 2 kwietnia 2012 r. (k. 4 oferty),
wystawionego dla Dariusza Szmytta (osoba, ktéra podpisuje oferte — k. 3 oferty
przystepujacego), ze na podstawie ogledzin dokonanych w toku rozprawy, lzba stwierdzita,
ze widniejacy pod trescig pethomocnictwa podpis Lidii Janczary (prezesa zarzadu In — Pak

sp. z 0.0.) jest kolorowg kopia/skanem.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze S$rodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Do
postepowania odwotawczego skutecznie przystapili wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o

zamdwienie Vendi Servis sp. z 0.0. w Warszawie oraz In — Pak sp. z 0.0. w Lublinie.

W sSwietle zebranego w sprawie materiatu dowodowego odwotanie nalezato

uwzglednic.

Osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym jest prawidtowos¢ dokonanej
przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig
siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajacy odrzuca oferte
jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W
okolicznosciach faktycznych sporu niezbedne jest ustalenie, czy odwotujacy zaoferowat

wsad do kotta o wartosci minimum 6,80 zt brutto.

Zwazywszy tak zarysowany przedmiot sporu, dokonujgac oceny podniesionych w
odwofaniu zarzutow, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
biorac pod uwage stanowiska stron oraz przystepujacego, lzba stwierdzita, ze zamawiajacy

odrzucit oferte odwotujgcego z uchybieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Za pierwszorzedne Izba uwaza podkreslenie, iz postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktéry
zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat
najwiekszg liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji
powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu
instrumentoéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowaé z
jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu
wybor oferty najkorzystniejszej spetniajgcej wyartykutowane w siwz oczekiwania. W tym
miejscu nalezy powotaC podzielane przez sktad orzekajacy Izby stanowisko Sadu
Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga
23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wykfadni i stosowaniu
przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajacy bedacy podmiotem
odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozyé
nalezytej starannosci, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktéry jg

zlozyt, powierzy¢ realizacje zamowienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajacy podejmie
decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie
ja zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone
niescistosci i dokonac poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2
pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze
tresc oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok z dnia KIO 1514/11 z dnia 29 lipca 2011 r.). Dodac¢ trzeba,
ze weryfikacji charakteru niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz stuzy takze procedura
wyjasniania tresci oferty opisana w art. 87 ust. 1 Pzp, ktéra moze poprzedza¢ dokonanie
poprawek w tresci oferty wykonawcy. Z zadnego bowiem przepisu ustawy, w szczegolnosci
z regulacji zawartych w art. 87 Pzp, nie wynika zakaz poprzedzenia takiego poprawienia
wezwaniem do wyjasnien tresci oferty, jak roéwniez zakaz skorzystania w tym celu z
otrzymanych w ich wyniku informacji. Jak zostato wskazane przez lzbe w wyroku z 5
sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 959/09) ,zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 jak
najbardziej moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1 przywotanego
przepisu, zmierzajagcymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy
samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci” (tak tez wyrok KIO z dnia 12
czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1366/11 oraz wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt
KIO 689/11).



Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badane] sprawy trzeba podkreslic, ze
zamawiajacy powinien dokona¢ na podstawie art. 65 § 1 kc w zw. z art. 14 Pzp wyktadni
oswiadczenia woli (oferty) odwotujgcego i ustali¢, iz odwotujacy w okolicznosciach sprawy
zaoferowat wsad do kotta o wartosci minimum 6,80 zt brutto (pkt 5 oraz pkt 7 i 8 formularza
ofertowego). Analiza tresci formularza ofertowego, w tym graficzne przedstawienie wartosci
wsadu do kotta tj. pozostawienie nawiasu, a jednoczesnie wykasowanie kropek znajdujgcych
sie we wzorze formularza ofertowego, w szczegolnosci w Swietle oswiadczeh zawartych w pkt.
7 i 8 formularza oferty, wskazuje na wole odwotujgcego zaoferowania wsadu do kotta o wartosci
minimum 6,80 zt brutto. Zamawiajacy nie oceniat zaoferowanej wartosci wsadu do kotta na
podstawie kryteribw oceny ofert poprzestajgc na wymaganiu, aby wartos¢ wsadu do kotta nie
byla mniejsza niz 6,80 zt brutto (rozdziat Il - opis przedmiotu zamowienia, ust. 12, pkt 1, lit. n,
piate tiret, 8 2 ust. 1 pkt 1 lit. n, tiret pigte wzoru umowy). Odwotujacy takg wartos¢ (minimum
6,80 zt brutto) zaoferowat. Jesli zamawiajacy miat watpliwosci, powinien wyjasnic tres¢ oferty w
trybie okreslonym art. 87 ust. 1 Pzp. Odwotujacy rozwiatby wéwczas zamawiajgcemu wszelkie
watpliwosci dotyczace oferty w spornym zakresie, w szczegdlnosci, ze jak juz Izba wskazala,
procedura wyjasniania oferty jest obowigzkowa, w sytuaciji, gdy zaniechanie tej czynnosci

prowadzitoby do odrzucenia oferty.

W stanie faktycznym sprawy, aby zaktualizowata sie przestanka odrzucenia oferty
odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajacy musiatby ustali¢, ze wartos¢
minimum 6,80 z} brutto zaoferowana przez odwotujgcego nie odpowiada siwz. Tym czasem jest
ona zgodna z siwz (z literalnym brzmieniem rozdziatu Il - opis przedmiotu zamowienia, ust. 12,
pkt 1, lit. n, piate tiret i 8 2 ust. 1 pkt 1 lit. n, tiret pigte wzoru umowy), w ktérej wymagano
wsadu do kotta o wartosci minimum 6,80 zt brutto. Zatem zamawiajacy w toku realizacji umowy
bedzie mogt egzekwowaé od wykonawcy warto$¢ wsadu do kotta na poziomie minimum 6,80 zt
brutto. Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze we wzorze umowy zamawiajgcy zawart ogole
zobowigzanie, ze ,warto$¢ artykutow uzytych do przygotowania jednej diety - tzn. ,wsad do
kotta” nie moze by¢ mniejszy niz 6,80 zt brutto srednio miesiecznie” (8 2 ust. 1 pkt 1 lit. n,
tiret pigte wzoru umowy). Zatem weryfikacji w toku kontroli jakosci podlega¢ bedzie
okolicznos¢, czy wartos¢ wsadu do kotla wynosi minimum 6,80 zt brutto. Tym samym,
uwzgledniwszy fakt, ze w realiach rozpatrywanej sprawy oferta nie stanowi zatgcznika do
umowy, niezaleznie od wartosci wsadu do kotta podanego w ofercie (o ile wartos¢ wynosi
minimum 6,80 zt brutto), zamawiajacy bedzie mégt egzekwowaé od wykonawy realizujgcego

umowe warto$¢ wsadu do kotta na poziomie 6,80 zt brutto.



W konsekwencji trafnie zostat w odwolaniu podniesiony zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Tym

samym zarzuty sformutowane jako ewentualne nie podlegaly rozpoznaniu.

Jak wynika z art. 82 ust. 2 ustawy oferte skiada sie, pod rygorem niewaznosci, w
formie pisemnej. Do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej konieczne jest ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli (art. 78 § 1
kc w zw. z art. 14 Pzp). Jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdlna
forma, peinomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej
formie (art. 99 8§ 1 kc i w zw. z art. 14 Pzp). Zatem petnomocnictwo do ziozenia oferty
powinno by¢ udzielone w formie pisemnej (ewentualnie kopii poswiadczonej notarialnie), co
zgodne jest z ugruntowanym orzecznictwem sgdéw powszechnych i Krajowej Izby
Odwotawczej. Izba podziela poglad wyrazony przyktadowo w wyroku KIO z 15 maja 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 417/08), gdzie zauwazono, ze ,(...) Ztozenie oferty jest jednostronng
czynnoscig prawng, a przepisem, ktéry zastrzega dla oferty jako czynnosci prawnej forme
pisemng ad solemnitatem jest art. 82 ust. 2 pzp, co powoduje, ze w oparciu o przepis art. 99
8 1 kodeksu cywilnego rowniez petnomocnictwo do ziozenia oferty winno by¢ udzielone w
formie pisemnej (...)”. Podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku z 22 sierpnia 2008 r. (sygn.
akt KIO/UZP 816/08 i KIO/UZP 817/08) stusznie wyjasniajac, ze ,Petnomocnictwo do
podpisania oferty powinno by¢ ztozone w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej notarialnie,
przy czym wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia powinni dotgczy¢ do oferty
oryginat petnomocnictwa lub kopie poswiadczong notarialnie nawet wowczas, gdy
zamawiajacy nie wprowadzit wprost do postanowien siwz takiego wymogu” (tak tez wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 31 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 85/07 oraz wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z 12 kwietnia 2007 r., sygn. akt Il Ca 137/07).

Podkreslenia wymaga, ze skan/fotokopia podpisu nie stanowi o zachowaniu formy
pisemnej (w rozumieniu art. 78 ust. § 1 kc w zw. z art. 14 Pzp) - podpis Lidii Janczary (prezes
zarzadu In — Pak sp. z 0.0.) ztozony na spornym dokumencie pethomocnictwa nie byt
oryginalny, lecz stanowit fotokopie/skan. Dodac¢ trzeba, ze takie okolicznosci, jak wielko$é
pieczeci, czy czcionki, pozostajg bez znaczenia dla oceny waznosci pethomocnictwa.
Przesadzajacy jest brak oryginalnego (wlasnorecznego) podpisu, $wiadczacy o
niezachowaniu formy pisemnej petnomocnictwa wymaganego dla ztozenia oferty. Wobec

ustalenia przez Izbe, ze do oferty odwotujacego petnomocnictwo dla osoby podpisujacej oferte



(k. 4 oferty), nie zostalo sporzadzone w formie pisemnej, zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé

przystepujacego do uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W konsekwencji Izba, wobec nie skorzystania dotychczas przez zamawiajgcego w
kwestionowanym zakresie z instytucji opisanej w art. 26 ust. 3 Pzp, nakazata zamawiajagcemu
wezwanie przystepujacego do zlozenia stosownego petnomocnictwa. Izba nie byla
uprawniona, aby przyjac, iz ztozenie petnomocnictwa w toku postepowania odwotawczego
(wraz z przystgpieniem), zastepuje jego ztozenie zamawiajgcemu, na wezwanie dokonane w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Takie dziatanie nie znajdowatoby uzasadnienia w Swietle przepisow
ustawy, w tym w szczegolnosci powotywanego w toku rozprawy przez zamawiajgcego art.
191 ust. 2 oraz 192 ust. 2 Pzp. Z przywotanych przepiséw wynika, ze Izba, wydajac wyrok,
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp). Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato lub moze
mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 192 ust. 2 Pzp).
Zatem w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy lzba, w zakresie dotyczacym oceny
prawidtowosci pelnomocnictwa zalgczonego do oferty przystepujacego, ustalita w toku
postepowania dowodowego, ze do oferty nie zatagczono pelnomocnictwa w formie pisemnej i
na tej podstawie orzekta o zarzutach odwotania. Stwierdzone w wyniku rozpatrzenia
zarzutéw odwotlania uchybienia majg wplyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajacy
nieprawidtowo dokonat oceny i badania zaréwno oferty odwotujacego (tanszej niz oferta

przystepujacego), jak i przystepujacego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i 2 ustawy.
Odowtujacy nie wskazat na zadne okolicznosci uzasadniajgce teze o ocenie przez
zamawiagcego ofert na podstawie innych kryteriow oceny ofert, niz wskazane w siwz. Nie
znalazt uzasadnienia takze zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 82 ust. 2 ustawy w
zw. z art. 14 ustawy oraz art. 78 8§ 1 i art. 99 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks
cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.), gdyz oferta zostata ztozona w formie pisemnej, jedynie
skiadajacy ja wykonawcy nie wykazali umocowania osoby podpisujacej oferte, do jej ztozenia

w ich imieniu.

Racje ma zamawiajgcy wskazujgc, iz zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp
polegajacy na podaniu w zawiadomieniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej dwéch btednych
informacji dotyczacych nazwy oraz adresu firm wchodzacych w skiad konsorcjum
przystepujacego, uznac nalezy za chybiony. Jako bledy pisarkie, pozostajgce bez wplywu na

skutecznos$¢ zawiadomienia, o ktorym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp, nalezy potraktowaé



popetnienie omytki w nazwie lidera konsorcjum: ,Vendi Serwis” (zamiast: ,Vendi Servis”)
oraz w adresie wykonawcy In-Pak, tj.: ,Al. Krakowska”, zamiast ,Al. Krasnicka”. Tym zamym

zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp nie potwierdzit sie.

Izba nie rozpoznata zarzutu wycofanego przez odwotujgcego w toku rozprawy, a
dotyczgcego nieprawidtowej formy oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy In-Pak wchodzgcego w
skiad przystepujacego konsorcjum (zarzut wskazany w pkt. 7 odwotania).

W tym stanie rzeczy lzba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekla jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



