Sygn. akt KIO/UZP 468 /09

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

|zabela Kuciak

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez GASTROPOL GROUP Sp. z o.0., 02-097 Warszawa, ul. Ba nacha la
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Rehabilitacji im. prof. Mariana Weissa
~STOCER” Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowo  tnej, 05-510 Konstancin

Jeziorna, ul. Wierzejewskiego 12  protestu z dnia 26 marca 2009 r.

przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale Impel Catering Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza GASTROPOL GROUP Sp. z o.0., 02-097 Warszawa,

ul. Banacha la i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez GASTROPOL GROUP Sp. z o.0.,

02-097 Warszawa, ul. Banacha 1a,

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez GASTROPOL GROUP Sp. z o. 0., 02-097 Warszawa, ul.
Banacha la na rzecz Centrum Rehabilitacji im. prof. Mariana Weissa
S TOCER” Samodzielny Publiczny ZOz, 05-510 Konstanc  in Jeziorna ul.
Wierzejewskiego 12 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia cztery ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz GASTROPOL GROUP Sp. z o.0.,

02-097 Warszawa, ul. Banacha la.

Uzasadnienie

Centrum Rehabilitacji im. prof. M. Weissa ,STOCER” Samodzielny Publiczny Zakfad

Opieki

Zdrowotnej, ul. Wierzejewskiego 12, 05-510 Konstancin-Jeziorna wszczat

postepowanie w trybie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustugi Zywienia

chorych (catering)”. Ogloszenie zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 17.01.2009 r. Pozycja

nr 2009/S 11-0150555. Postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z
2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz.

101), zwanej dalej w skrocie ,Pzp”.

17.03.2009 r. (pismo z dnia 16.03.2009 r.) zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie.



26.03.2009 r. wykonawca Gastropol Group Sp. z 0.0., ul. Banacha 1A, 02-097 Warszawa

wniést protest na:

1)
2)
3)
4)
5)
6)

zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty KSM Polska Sp. z 0.0.;
zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty Impel Catering Sp. z 0.0.;
zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty Dussmann Sp. z 0.0.;
zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty Sodexo Polska Sp. z 0.0,;
ocene ofert niezgodnie ze sposobem okreslonym w specyfikacji;

wybor oferty wykonawcy, ktéry winien by¢ wykluczony z postepowania i ktoérego

oferta powinna by¢ odrzucona.

Protestujacy zarzucit powyzszym czynnosciom naruszenie

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji;

art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor najkorzystniejszej oferty niezgodnie z kryteriami
oceny ofert opisanymi w specyfikaciji;

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KSM, ktoérej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KSM, ktoérej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii;

art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
KSM;

art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Impel Catering;

art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy P.
Dussmann;

art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sodexo.

Protestujgcy wnosi o uwzglednienie protestu oraz:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty KSM;

2) dokonanie ponownego badania ofert i oceny ofert i

a) wykluczenie wykonawcy KSM i uznanie jego oferty za odrzucona,

b) odrzucenia oferty KSM,

c) wykluczenie wykonawcy Impel i uznanie jego oferty za odrzucona,

d wykluczenie wykonawcy Dussmann i uznanie jego oferty za odrzucona,
e) odrzucenie oferty Sodexo i uznanie jego oferty za odrzucona,

f) zastosowanie sposobu oceny ofert wskazanego w specyfikacji;

3) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert

odrzuconych.



Uzasadnienie

Wykonawca KSM Polska Sp. z o0.0. (dalej ,KSM") nie spetnia warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w Rozdziale V pkt 3 (str. 2) specyfikacji — za spetnienie ww.
warunku zamawiajacy uzna posiadanie przez wykonawce srodkow finansowych lub
zdolnosci kredytowej o wartosci rownej lub wyzszej niz 1 300 000,00 PLN.

Wykonawca KSM ziozyt na str. 29 swojej oferty opinie bankowa, ktéra w zaden sposéb
nie potwierdza spetnienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu. W tresci opinii
brak jest informacji o wysokosci posiadanych s$rodkow, nie ma réwniez informacji o

jakiejkolwiek zdolnosci kredytowe;j.

Tresc oferty wykonawcy KSM nie odpowiada tresci specyfikacji. W rozdziale VI pkt 18
Zalgcznika nr 1 do specyfikacji (str. 18) zamawiajgcy postawit wymaog, aby warto$¢ wsadu do
kotta wynosita co najmniej 7 zt netto. Ponadto zamawiajacy w rozdziale VI pkt B 3 Zatgcznika
nr 1 do specyfikacji (str. 16) okreslit, ze $niadania bedg skiladaty sie co najmniej z
nastepujacych potraw:

— zupa mleczna (co najmniej pie¢ razy w tygodniu),

— gorgcy napoj (herbata, kawa zbozowa, kakao),

— pieczywo,

— dodatek tluszczowy (o zawartosci min 30% ttuszczu z mleka),

— dodatek nabiatowy,

— dodatek biatka zwierzecego,

— dodatek warzywny lub owocowy (Swiezy lub konserwowy),

a kolacje bedg sktadaly sie co najmniej z nastepujacych potraw:

— goracy napoj,

— pieczywo,

— dodatek tluszczowy (o zawartosci min. 30% ttuszczu z mleka),

— dodatek nabiatowy lub dodatek biatka zwierzecego,

— dodatek warzywny ($wiezy lub konserwowy).

Wykonawca KSM w swojej ofercie zaproponowatl dostarczenie drugiej kolacji w cenie
0,20 zt (strona 5 oferty KSM). Oznacza to, ze wykonawca ten wycenia koszt przygotowania i
dostarczenia drugiej kolacji na kwote maksymalnie 20 groszy. Koszt zakupu surowcow
niezbednych do przygotowania positku moze by¢ zatem wyzszy niz zaproponowana cena.
Poniewaz zgodnie z trescig specyfikacji sktadniki pierwszej i drugiej kolacji niczym sie nie
réznig — uznaé¢ nalezy, ze rowniez wartos¢ wsadu do kotta dla pierwszej kolacji nie

przekracza 20 groszy. Nie mozna uznaé, ze na potrzeby pierwszej kolacji zamawiajacy



dokonuje zakupu produktéw 10-krotnie drozszych niz na potrzeby drugiej kolacji. Podobne
wyliczenie musi mie¢ zastosowanie rowniez do pierwszego i drugiego $niadania. Jesli wiec
wykonawca KSM zakiada, ze koszt wsadu do kotta przy drugim sniadaniu jest mniejszy niz
40 groszy to réwniez zatozy¢ nalezy takg samg warto$¢ wsadu dla pierwszego $niadania. W
ten sposob wartos¢ dziennego wsadu do kotta w ofercie wykonawcy KSM wynosi nie wigcej
niz: 1 $niadanie — 0,40 zi, 1l Sniadanie — 0,40 zi, obiad — 5,20 z, podwieczorek — 0,28 zi, |
kolacja — 0,20 zi, 1l kolacja — 0,20 zt. Razem 6,68 zt netto.

Protestujgcy dokonat wszystkie te wyliczenia przy zalozeniu, ze w cenie oferty
wykonawcy KSM nie uwzgledniono wynagrodzeh pracownikow, kosztow mediow,
amortyzacji sprzetu (samochodu i urzadzen kuchennych), paliwa, zmywania termosow,
wynajmu kuchni i jakiegokolwiek zysku.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy powinien wezwaé wykonawce KSM do wyjashienia
tresci oferty w zakresie cen Il $niadania i Il kolacji. Przedmiotem ustalenia winno byé
okreslenie, w jaki sposéb wykonawca zamierza zapewni¢ przygotowanie i dowoz Il $niadania
skladajgcego sie z:

— zupy mlecznej (co najmniej pie¢ razy w tygodniu),

— gorgcego napoju (herbata, kawa zbozowa, kakao),

— pieczywa,

— dodatku tluszczowego (o zawartosci min 30% tluszczu z mleka),

— dodatku nabiatowego,

— dodatku biatka zwierzecego,

— dodatku warzywnego lub owocowego (Swiezego lub konserwowego)

w cenie 40 groszy netto oraz Il kolacji, sktadajgcej sie z:

— gorgcego napoju,

— pieczywa,

— dodatku tluszczowego (o zawartosci min 30% ttuszczu z mleka),

— dodatku nabiatowego lub dodatku biatka zwierzecego,

— dodatku warzywnego (Swiezego lub konserwowego)

w cenie 20 groszy netto.

Ze wzgledu na calkowitg nierealnos¢ cen Il sniadania i Il kolacji, protestujacy stwierdza,
ze nalezy przyja¢, iz wykonawca KSM zaoferowat sprzedaz ustugi ponizej kosztow jej
wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow i utrudniania innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku. Dziatanie takie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
Nr 47 poz. 211 ze zmianami). Zlozenie zas w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia
publicznego oferty stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji skutkowaé powinno jej

bezwzglednym odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.



Tres¢ oferty wykonawcy KSM nie odpowiada tresci specyfikacji. Zamawiajacy wymagat
zlozenia wraz z ofertg licznych dokumentéw, w tym np. oswiadczenia wykonawcy o
zapoznaniu sie z trescig specyfikacji i przyjeciu bez zastrzezen jej warunkéw i postanowien
tacznie ze wzorem umowy. W tresci oferty wykonawcy KSM znalazto sie oswiadczenie
stosownej tresci podpisane przez osobe nieuprawniong (str. 68 oferty). Oswiadczenie to
zostalo ztozone w dniu 7 lutego 2009 roku przez Pana Leszka Bernarda M., ktéry w tym
czasie nie byt uprawniony do skfadania oswiadczen w imieniu wykonawcy KSM.
Petnomocnictwo do reprezentowania firmy zostato mu udzielone dopiero w dniu 4 marca
2009 roku (str. 3 oferty). Wspomniane oswiadczenie nie stanowi dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu, zamawiajacy nie postawit
bowiem zadnego warunku, ktory miat by¢ potwierdzony tym oswiadczeniem. Dokument ten
nie jest réwniez skltadany na potwierdzenie, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp). W zwigzku z tym nie ma
mozliwosci uzupetnienia tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Z analogicznych
przyczyn nieskuteczne sg rowniez o$wiadczenia ztozone przez wykonawce na str. 10, 21,

31, 53 oferty wykonawcy KSM.

Wykonaweca Impel nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale
V pkt 3 specyfikacji (str. 2). Zarzut ten zostat zaakceptowany przez zamawiajgcego i nie

zostat podtrzymany w odwotaniu.

Wykonawca Dussmann nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
rozdziale V pkt 3 specyfikacji (str. 2). Zarzut ten zostat zaakceptowany przez zamawiajgcego

i nie zostat podtrzymany w odwotaniu.

Oferta wykonawcy Sodexo jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw i powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Peinomocnictwa do ztozenia oferty
zostaly przedstawione w formie kserokopii poswiadczonej przez pelnomocnika (strona 4
oferty Sodexo), podczas gdy powinny, by¢ zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego, zlozone
w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem przez notariusza.
Potwierdza to powszechnie przyjeta linia orzecznicza (wyrok SO w Warszawie z dnia 31
stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 85/07, wyrok SO w Krakowie z dnia 12 kwietnia 2007 r.,
sygn. akt Il Ca 137/07), zgodnie z ktérg wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
powinni dotgczy¢é do oferty oryginat pethomocnictwa lub kopie poswiadczong notarialnie,
nawet wowczas, gdy zamawiajgcy nie wprowadzit wprost do postanowien specyfikacji

takiego wymogu. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, iz zamawiajacy w tresci Rozdziatu 1X



pkt 1 specyfikacji (str. 4) jednoznacznie wskazal, ze pelnomocnictwo musi byé zlozone w

formie oryginatu lub notarialnie potwierdzonej kopii.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp protestujacy podkresla, ze jedynym
kryterium oceny ofert byla cena. Zamawiajacy w rozdziale Xl specyfikacji (strona?)
przedstawit sposob, w jaki poréwnywac bedzie poszczegodlne oferty. Do obliczenia ilosci
punktow przyznawanych kolejnym ofertom zobowigzat sie stosowac wzor:

Ocena oferty =
= Warto $¢ brutto oferty najta Aszej/ warto $¢€ brutto oferty ocenianej x 100 x 100%

Wartoscig brutto kazdej z ofert jest bez watpienia kwota obejmujgca podatek od towarow
i ustug, jakg zamawiajacy zobowigzany bedzie zaptaci¢ za realizacje catego zamowienia. Te
interpretacje potwierdzit sam zamawiajgcy w tresci rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, informujac, ze wartosé brutto oferty wykonawcy KSM
wynosi 3 599 308,80 PLN (strona 1 pisma z 16.03.2009 r.). Réwniez ustawa z dnia 5 lipca
2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97 poz. 1050 ze zmianami), ktérg wobec braku definicji legalnej
pojecia ceny w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych nalezy
stosowa¢ w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, nie pozostawia
watpliwosci w tym zakresie. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 powotanej ustawy przez cene
rozumie¢ nalezy wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest
obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy. Bez watpienia ustuga jest zywienie chorych w
okresie 36 miesiecy przez 7 dni w tygodniu (vide Zatacznik nr 1 do specyfikacji). Ceny
(wartosci brutto ofert) za te ustuge w ofertach poszczegdélnych wykonawcéw ksztattowaty sie
odpowiednio:

— 3599 308,80 zt — wykonawca KSM,

— 3885 777,23 zt — wykonawca Impel,

— 3 965 449,45 zt — wykonawca Gastropol Group,

— 4 066 504.24 zt — wykonawca Sodexo,

—4 147 641,00 zt — wykonawca Dussmann.

Skoro zatem zamawiajacy okreslit przedmiot postepowania jako ustuge zywienia chorych w
okresie 36 miesiecy i zazadat podania w formularzu ofertowym cen brutto za realizacje tej
ustugi oraz podat w specyfikacji wzor, zgodnie z ktérym miata by¢é dokonywana ocena ofert,
to wybor oferty najkorzystniejszej musi sie opiera¢ wylacznie na kryteriach i sposobie oceny
podanych w specyfikaciji. Wobec powyzszego ,Streszczenie punktacji ofert” przedstawione w
rozstrzygnieciu postepowania winno przedstawiac sie nastepujaco:

100 pkt KSM,

93 pkt Impel,



91 pkt Gastropol Group,

89 pkt Sodexo,

87 pkt Dussmann.
Punktacja przedstawiona przez zamawiajgcego zostata dokonana w oparciu o kryterium inne
niz cena brutto oferty i z zastosowaniem innego wzoru. Skutkiem tego byto sklasyfikowanie
oferty protestujgcego na pigtym (ostatnim) miejscu, pomimo Zze oferta ta przewiduje
realizacje zamoOwienia za cene nizsza niz dwie inne oferty (Sodexo i Dussmann).

Zupetnie niezrozumiatym jest, z jakich przyczyn zamawiajacy usituje wykazac, ze oferty,
ktore przewidujg wykonanie zamoéwienia odpowiednio o 101.054,79 zt i 182.191,55 zt drozej

sg dla zamawiajacego korzystniejsze niz oferta protestujacego.

26.03.2009 r. zamawiajacy wezwat wykonawcédw do wziecia udzialu w postepowaniu

toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

30.03.2009 r. wykonawca IMPEL CATERING, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, zgtosit

przystapienie do postepowania toczgacego sie w wyniku wniesienia protestu.

31.03.2009 r. zamawiajgcy uznal za zasadny protest w czesciach dotyczacych
zastrzezen w stosunku do braku odpowiednich dokumentow z banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytoweyj.

Ponadto zamawiajacy uznat za zasadny protest w czesciach dotyczacych zastrzezen w
stosunku do braku w ofercie Impel zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego.

W pozostatych czesciach zamawiajgcy oddalit protest.

Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i dokona, zgodnie z

art. 183 ust. 5 Pzp, powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

10.04.2009 r. wykonawca Gastropol Group Sp. z 0.0., ul. Banacha 1A, 02-097 Warszawa
wniost odwotanie.
Odwolujacy podtrzymat zarzuty wskazane w protescie:
1) zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty wykonawcy KSM,;
2) zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty wykonawcy Dussmann;
3) zaniechanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty wykonawcy Sodexo;

4) ocene ofert niezgodnie ze sposobem okreslonym w specyfikacji.

Protestujacy zarzucit powyzszym czynnosciom naruszenie:



1) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurenciji;

2) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybdr najkorzystniejszej oferty niezgodnie z kryteriami
oceny ofert opisanymi w specyfikaciji;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KSM, ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KSM, ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji;

5) art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
KSM;

6) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sodexo.

Protestujgcy wnosi o uwzglednienie protestu oraz:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty KSM;
2) dokonanie ponownego badania ofert i oceny ofert i
a) odrzucenia oferty KSM,
b) wykluczenie wykonawcy Dussmann i uznanie jego oferty za odrzucona,
c) odrzucenie oferty Sodexo;
3) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert
odrzuconych z zastosowaniem sposobu (wzoru) poréwnania ofert okreslonego w

specyfikacji.

17.04.2009 r. wykonawca Impel zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego.

21.04.2009 r. zamawiajacy wystosowat odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania jako oczywiscie nieuzasadnionego i 0
zasgdzenie od odwotujgcego kosztéw postepowania wg norm przypisanych.

1. W granicach zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez zastosowanie innego niz
przewidziany w specyfikacji sposobu ocen ofert — zamawiajagcy stwierdza, ze zastosowat
kryterium 100% — cena osobodnia, zgodnie z rozdz. Xl (str. 7) specyfikaciji.

2. W granicach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp ze wzgledu na nieodrzucenie
oferty wykonawcy Sodexo, ktéry nie udzielit wkasciwego petnomocnictwa — zamawiajacy
stwierdza, ze nha drugiej stronie petnomocnictwa zalgczonego do oferty znajduje sie
poswiadczenie tresci pelnomocnictwa przez notariusza.

3. W granicach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp ze wzgledu na nieodrzucenie

oferty wykonawcy KSM, mimo popelnienia przez tego wykonawce czynu nieuczciwej



konkurencji w wyniku zlozenia oferty — zamawiajacy stwierdza, ze odwotujacy nie wykazal,
ze wykonawca KSM popelnit czyn nieuczciwej konkurencji, a takze sam zamawiajacy nie
moze znalez¢ takich przestanek. W zwigzku z zarzutem okreslonym w ust. 3 zamawiajacy
zauwaza, ze wykonawcy KSM nie mozna nawet zarzuci¢ razgco niskiej ceny i nawet
odwotujacy nie postawit takiego zarzutu.

4. W granicach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na nieodrzucenie
oferty wykonawcy KSM, mimo sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji ze wzgledu na
podpisanie niektorych dokumentow oferty przez osobe nieuprawniong — zamawiajacy
stwierdza, ze na podstawie art. 183 ust. 5 Pzp, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp wezwal
wykonawce do uzupetnienia oferty i nastepnie, dokonat ponownej oceny ofert z

uwzglednieniem uzupetnionych dokumentéw (petnomocnictwa).

Krajowa lzba Odwotawcza wzi eta pod uwag e dowody z oryginalne] dokumentaciji
post gpowania, wyja snien odwotuj gcego popartych wydrukiem komputerowym w
zakresie symulacji teoretycznej sytuacji zastosowan ia stawek przez nieuczciwego
wykonawc e oraz wyja snie h zamawiaj acego.

W wyniku przeprowadzonego postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu pierwszego — zaniechania wykluczenia wykonawcy i odrzucenia
oferty wykonawcy KSM — sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawcze] oddala zarzut
stwierdzajac, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzuca zamawiajgcemu w protescie i nastepnie podtrzymuje w odwotaniu
naruszenie art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
KSM. Odwolujacy stwierdza, ze w tresci oferty wykonawcy KSM znalazio sie oswiadczenie
zlozone w dniu 7 lutego 2009 roku podpisane przez Pana Leszka Bernarda M. (str. 68
oferty). W momencie skladania oswiadczenia Pan Leszek Bernard M. nie byt uprawniony do
skladania oswiadczen w imieniu wykonawcy KSM. Pelnomocnictwo do reprezentowania
firmy zostalo udzielone Panu Leszkowi Bernardowi M. dopiero w dniu 4 marca 2009 roku
(str. 3 oferty). Odwotujacy stwierdza, ze z analogicznych przyczyn nieskuteczne sg rowniez

oswiadczenia zlozone przez wykonawce zawarte w ofercie wykonawcy KSM na str. 10, 21,
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31, 53. Skfad orzekajacy Izby zauwaza, ze od wejscia w zycie znowelizowanego przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp (24 pazdziernika 2008 r.) zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
ofercie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego petnomocnictw lub ktorzy ztozyli
wadliwe petlnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie. Wobec uniewaznienia
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i zamiaru dokonania,
zgodnie z art. 183 ust. 5 Pzp, powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
oferty, zamawiajacy bedzie mdgt wzig¢ pod uwage inne okolicznosci sporzadzenia oferty.
Dlatego zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy KSM podlega oddaleniu.

Ponadto odwotujgcy zarzuca, ze zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy
KSM, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 us-
tawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zmianami). Odwotujacy zarzuca wykonawcy KSM zanizenie cen $nia-
dan i kolacji przytaczajac, ze wykonawca KSM zaoferowat cene netto za drugie $niadanie w
wysokosci 40 gr, a 1 litr mleka kosztuje ponad 2 zt, gdy zupa mleczna jest w zasadzie obo-
wigzkowym codziennym skiadnikiem $niadania. W zwigzku z tym wykonawca KSM oferuje
kwestionowang cene ponizej kosztow nabycia surowca do sporzgdzenia tego positku. Skiad
orzekajacy lzby stwierdza, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiuje czyn nieuczciwej konkurencji jako utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia ponizej kosztéw zakupu, jednak
celem takiego dziatania musi by¢ eliminacja innych przedsiebiorcéw. | tego celu wykonawcy
KSM odwotujacy nie wykazal, szczegdlnie, ze kwestionowane zastosowanie nizszej ceny
dotyczy tylko niektorych elementéw oferty. Wobec tego sklad orzekajgcy Izby nie moze
podzieli¢ stanowiska odwotujgcego i stwierdza, ze zarzut w tym zakresie podlega oddaleniu.

Réwniez odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KSM, mimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji. Na potwierdzenie swojego zarzutu odwolujacy przytacza, ze zamawiajacy
zaoferowat — zdaniem odwotujacego — zbyt niskg cene na niektore positki oraz podpisanie
oswiadczen na stronach 10, 21, 31, 53 i 68 oferty przez osobe, ktéra w terminie
podpisywania tych oswiadczen nie miata petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcy
KSM.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdza, ze takze zarzut odwotujgcego w
tym zakresie podlega oddaleniu. Przytoczone fakty — zbyt niskiej ceny na niektore positki
oraz podpisanie oswiadczen na stronach 10, 21, 31, 53 i 68 oferty przez osobe, ktora w
terminie podpisywania tych oswiadczen nie miata petnomocnictwa do reprezentowania
wykonawcy KSM — nie uzasadniajg zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ze

zamawiajacy nie odrzucit oferty wykonawcy KSM mimo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada
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tresci specyfikacji. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie mozna traktowac¢ zaoferowania
przez wykonawce nizszej ceny na niektore elementy przedmiotu zamowienia, niz koszt
nabycia sktadnikow na wytworzenie tego przedmiotu, jak prébuje to uzasadni¢ odwotujacy.
Woprost przeciwnie — wykonawca zaoferowat wiasciwy przedmiot zamoOwienia zgodny ze
specyfikacjg, czemu nie przeczy odwotujgcy. Wobec tego nie mozna zarzuci¢ ofercie
wykonawcy KSM, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji. Rowniez drugi argument
odwotujgcego na poparcie tezy, ze tres¢ oferty wykonawcy KSM nie odpowiada tresci
specyfikacji, gdyz w ofercie tej zostaty zawarte oswiadczenia wykonawcy podpisane przez
osobe, ktéra w terminie podpisywania tych oswiadczen nie miata petnomocnictwa do
reprezentowania wykonawcy, nie moze zosta¢ uwzgledniony przez sktad orzekajacy Izby,
gdyz — jak to wskazano wyzej — zamawiajacy, w reakcji na protest, ponowit czynnosé
badania ofert, a w trakcie jej dokonywania zamawiajgcy moze zwrQci¢ sie m.in. do tego
wykonawcy o uzupetnienie w odpowiednim zakresie oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwolujacy — postugujac sie trescig przepisow, ktére utracity moc prawng — nie wykazatl, ze
oferta wykonawcy KSM nie moze zosta¢ uzupelniona przez dziatania zamawiajgcego i
wykonawcy KSM. Wobec powyzszego skitad orzekajacy lzby stwierdza, ze nie mozna
zarzuci¢ zamawiajgcemu, iz zaniechat odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji, czym miatby uchybi¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i w zwigzku z tym zarzut

odwotujacy w tym zakresie podlega oddaleniu.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze drugi zarzut — zaniechania wykluczenia wykonawcy i
odrzucenia oferty wykonawcy Dussmann — podlega oddaleniu, gdyz 31.03.2009 r.
zamawiajacy uznat za zasadny protest w czesci dotyczacej zastrzezen w stosunku do braku
odpowiednich dokumentéw z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej w
ofercie wykonawcy Dussmann. Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie wskazat
w odwotaniu ani podczas rozprawy, ze zamawiajgcy powinien wykluczy¢ niezwiocznie tego
wykonawce z postepowania, wobec tego dziatania zamawiajgcego zmierzajgce do ponownej
oceny oferty wykonawcy Dussmann, w tym réwniez z zastosowaniem art. 26 ust. 3 Pzp, nie

sg hiewlasciwe i w zwigzku z wyzej przytoczonym przyczynami zarzut podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu trzeciego — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty wykonawcy Sodexo, mimo iz — zdaniem
odwotujgcego — w ofercie tej nie ma oryginatu petnomocnictwa lub notarialnie poswiadczonej
kopii petnomocnictwa do reprezentowania tego wykonawcy, sklad orzekajacy Izby stwierdza,
ze zarzut ten podlega oddaleniu.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze oferta nie wykazuje, aby po terminie zlozenia ofert

byly z ofertg wykonywane czynnosci niedopuszczalne na podstawie art. 87 ust. 1 zdanie 2
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Pzp. Zamawiajacy w oddaleniu protestu pominagt kweste ustosunkowania sie do zarzutu
braku wifasciwego petnomocnictwa zawartego w ofercie wykonawcy Sodexo. Jednak
zamawiajacy nie jest obowigzany do ustosunkowywania sie do calego protestu ani do
wszystkich jego czesci i w takim przypadku — zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp — caly protest
nalezy uzna¢ za oddalony albo tylko ominiete czesci nalezy uznac za oddalone, jak to ma
miejsce w rozpatrywanej sprawie.

Takie dziatanie zamawiajgcego — zaniechanie oddalenia na pismie protestu z
umotywowaniem podjetego rozstrzygniecia — moze narazi¢ odwotujgcego na zbedne koszty
Pzwigzane z odwotaniem. Jednak potencjalny odwotujgcy moze jeszcze raz zazadac wgladu
do dokumentow, aby bezpodstawnie nie wnosi¢ odwotania. Odwotujacy nie ponowit ogladu
dokumentéw, ktorymi dysponuje zamawiajagcy. W trakcie takiego ogladu, odwotujacy
ukierunkowany tylko na wybrane fragmenty dokumentacji mégtby zapoznac¢ sie np. z kwestig
naruszenia oferty czy z drugg strong kwestionowanego dokumentu, czego ze wzgledu na
brak czasu nie uczynit podczas pierwszego zapoznawania sie z dokumentacjg
postepowania. Ze wzgledu na tak rozpoznany stan faktyczny skiad orzekajacy Izby
stwierdza, ze przytoczone przez odwotujacego wyroki nie moga by¢ wziete pod uwage, gdyz
opisywany w nich stan faktyczny nie jest adekwatny do stanu faktycznego rozpatrywanej
sprawy. Wobec powyzszego zarzut braku zalgczenia do oferty wykonawcy Sodexo
wiasciwego pethomocnictwa nie moze by¢ przez sklad orzekajgcy Izby uznany za zasadny i

zarzut ten podlega oddaleniu.

Odnosnie zarzutu czwartego — dokonania oceny ofert niezgodnie ze sposobem
okreslonym w specyfikacji, czyli naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp — sktad orzekajacy lzby
stwierdza, ze zarzut podlega oddaleniu.

Zamawiajacy zastosowat jedyne kryterium wyboru ofert — cena osobodnia, zgodnie z
rozdz. XI (str. 7) specyfikacji. W dalszej czesci tego punktu zamawiajacy przedstawit
réwnanie, jak bedzie poréwnywat oferty. Nigdzie zamawiajacy nie wskazal, ze odstgpi od
tego kryterium. Zamawiajgcy okreslit jak bedzie dokonywac¢ oceny ofert wg jedynego
kryterium ,Cena osobodnia” w rozdz. XI na str. 8 specyfikacji, cyt.:

»0cena punktowa kryterium cena osobodnia bedzie obliczana wg nastepujacej formuty:
Wartos¢ brutto oferty najtanszej
Ocena oferty X = x 100 x 100%".

Wartos¢ brutto oferty ocenianegj

Zamawiajacy uzyt innych nazw do okreslenia kryterium (cena osobodnia) i do zastosowania
we wzorze (Wartos¢ brutto oferty...). Jednak zamawiajacy w pkt | ,Formularza ofertowego”
stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikacji wymagat wtasnie wpisania koniecznych danych

do przeprowadzenia obliczen, zgodnie z wyzej zacytowanym wzorem. Punkt ten brzmi, cyt.:
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.,Cena 1 osobodnia ..... zt netto, ..... zt brutto”. Dlatego zamawiajacy majac wlasciwe dane
musi zastosowac sie do najbardziej oczywistej i jedynej interpretacji specyfikacji i oceni¢
oferty na podstawie danych zawartych w najistotniejszych punktach oferty. Dodatkowo skiad
orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy nigdzie we wzorze formularza oferty nie uzyt
wyrazenia zawartego w zacytowanym wzorze arytmetycznym, cyt. ,Wartos¢ brutto oferty...”,
dlatego bytoby niedopuszczalne podstawianie do wzoru w trakcie oceny ofert innych wartosci
niz wartosci okreslone w pkt | ,Formularza ofertowego” i wstawia¢ wartosci o innych
nazwach pochodzacych z pomocniczych obliczeh.

Rowniez skiad orzekajacy lzby podkresla, ze wykonawcy majac watpliwosci co do
zaprezentowanego przez zamawiajgcego sposobu oceny ofert mogli zwréci¢ sie o udzielenie
wyjasnien przed uptywem terminu skltadania ofert, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp.

Przedstawione podczas rozprawy symulacje obrazujg, ze w ekstremalnych sytuacjach
Zzaproponowany przez zamawiajgcego sposob oceny ofert moze doprowadzi¢ do wyboru
najkorzystniejszej oferty nie bedacej w rzeczywistosci ofertg najtanszg podczas catego
okresu swiadczenia ustugi. Jednak sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz dokument ten, jako
zlozony po uplywie terminu skladania ofert nie moze by¢ wziety pod uwage podczas oceny
ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszymi argumentami i uwarunkowaniami prawnymi sktad orzekajgcy
Izby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor najkorzystniejszej oferty
niezgodnie z kryteriami oceny ofert opisanymi w rozdz. XI specyfikacji jest bezpodstawny i

jako taki podlega oddaleniu.

Ponadto odwotujgcy zarzucit, Zze zamawiajgcy naruszyt zasade prowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamOwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji. Zasada ta jest wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp. Jednak odwotujgcy nie dowiodt, ze
zamawiajacy uchybit tej zasadzie i przepisowi art. 7 ust. 1 Pzp. Wobec tego zarzut

naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp podlega oddaleniu.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza nie stwierdza naruszenia przepisow art. 7
ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i 8 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1

Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. Za uzasadnione koszty odwotujgcego z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika przyznano kwote 3 600 zt stosownie do 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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