Sygn. akt: KIO 3362/23

WYROK
z dnia 23 listopada 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2023 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
— konsorcjum w skiadzie: (1) NIRO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubinie (Lider
konsorcjum); (2) Alter Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubinie (Partner); (3) Orin Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lubinie (Partner) (Odwotujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu z
siedzibg we Wroctawiu
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) Catermed
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (Lider konsorcjum) oraz (2) Naprzod Service
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi (Partner konsorcjum)(Przystepujacy),
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

Jwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze
nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujacego —
konsorcjum Catermed jak zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny, nastepnie zas powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert;

<osztami postepowania obcigza Przystepujgcego (1) Catermed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w todzi (Lider konsorcjum) oraz (2) Naprzod Service Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
todzi (Partner konsorcjum),

nastepujacy sposob:
a)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego (1) NIRO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Lubinie (Lider
konsorcjum); (2) Alter Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubinie (Partner); (3) Orin Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lubinie (Partner) tytutem wpisu od odwotania,
b)zasadza od Przystepujacego (1) Catermed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi
(Lider konsorcjum) oraz (2) Naprzéd Service Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w todzi
(Partner konsorcjum)_na rzecz Odwotujacego - (1) NIRO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Lubinie (Lider konsorcjum); (2) Alter Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w
Lubinie (Partner); (3) Orin Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubinie (Partnerkwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony
poniesione tytutem kosztow wptaconego wpisu i wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3362/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Woroctawiu z siedzibg we Wroctawiu, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Ustuge kompleksowego
Zywienia pacjentow Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego we Wroctawiu Ogloszenie o zamédwieniu zostato
opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25/08/2023 r., numer ogtoszenia: 2023/S
163-515724.

Dnia 09 listopada 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 i 513
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2023, poz. 1605 t.j. ze zmianami), zwanej dalej
,2ustawg Pzp”, odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: NIRO Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lubinie (Lider konsorcjum) oraz Alter Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubinie (Partner) oraz Orin Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Lubinie (Partner) — dalej jako ,Odwotujacy’.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego iu oraz od zaniechania
czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Catermed Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (lider konsorcjum) oraz Naprzod
Service Spdtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (uczestnik konsorcjum) (zwanych dalej ,Catermed”);

b)zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Catermed;

c)ewentualnie zaniechania wezwania Catermed do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych,

d)zaniechania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujacego.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu zarzuty naruszenia nastepujgcych przepisow:
a)art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez wykonawce Catermed, poniewaz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz zawiera



btad w obliczeniu ceny;

b)art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Catermed do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie warunku do$wiadczenia, w
sytuaciji gdy ztozone pierwotnie podmiotowe Srodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia warunku do$wiadczenia;

c)art. 16 pkt 1-2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzpw zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Catermed, pomimo ze zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii,
co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

d)art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy Catermed oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Catermed jako najkorzystniejsze;j,
b)dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym dokonanie odrzucenia oferty Catermed,
c)ewentualnie wezwania Catermed do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
d)dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwolujgcego.

Odwolujacy wskazat, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu zamowienia. Odwolujacy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zaméwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp moze ponies¢ szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp to dokonatby
odrzucenia oferty Catermed, co skutkowatoby uzyskaniem zaméwienia przez Odwotujgcego (drugie miejsce w obecnej
klasyfikacji ofert). Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktory Odwotujgcy
planowat osiggna¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Naruszenie wskazanych przepiséw ustawy Pzp miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, bowiem efektem wskazanych czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy w dniu 31 pazdziernika 2023 r. zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zatem odwotanie
zlozono w ustawowym terminie. Kopia odwotania zostata prawidiowo przekazana Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zfozonej przez wykonawce Catermed. poniewaz jej treS$¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia oraz zawiera btad

w obliczeniu ceny
Przedmiotem zamowienia jest ustuga zywienia pacjentéw. Zamawiajgcy wymagat rozbicia ceny ofertowej na dwa

niezalezne elementy tj.:

- ryczattowg cene za zywienie pacjentow za 24m-ce bez wzgledu na stosowang diete,

- oraz cene za przygotowanie mieszanek przez 24 m-ce sporzgdzonych przez kuchnie mleczng na podstawie cen
jednostkowych zgodnie z formularzem asortymentowo cenowym.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamédwienia, wykonawca w ramach ceny ryczattowej za catodzienne wyzywienie
pacjentéw zobowigzany jest zapewni¢ odpowiednig ilo$¢ herbaty.

W tym przypadku herbata stanowi jedynie element ustugi cateringowej i nie jest rozliczana
w spos6b samodzielny. A zatem wiasciwe jest zastosowanie 8% stawki podatku VAT odpowiadajgcej kompleksowej
ustudze cateringowe;.

Natomiast w ramach realizacji cze$ci zamdwienia dotyczacych przygotowania mieszanek przez kuchnie
mleczng, wykonawca zobowigzane jest do dostaw herbaty zgodnie z aktualnymi potrzebami Zamawiajgcego.
Zamowienia w zakresie pozycji ,herbata” rozliczane bedg na podstawie ceny jednostkowej. Z uwagi na samodzielny
charakter przedmiotowej pozycji wlasciwe jest zastosowanie 23% stawki podatku VAT odpowiadajgcej dostawie herbaty,
niezaleznie od sposobu serwowania.

W celu wyliczenia ceny za przygotowanie mieszanek nalezato wypetni¢ tabele ,Formularz asortymentowo-cenowy
przygotowania mieszanek sporzgdzanych przez kuchnie mleczng”. W pozycji 44 przedmiotowej tabeli znajdowata sie
pozycja ,Herbata”. Wykonawca Catermed do obliczenia ceny brutto przedmiotowej pozycji zastosowat stawke podatku
VAT wynoszgcg 8%. Jest to stawka nieprawidlowa. Kazdy z wykonawcow powinien zastosowaé stawke wynoszacg
23%.

Za btagd w obliczeniu ceny uznaje sie przyjecie przez wykonawce do wyliczenia ceny niewtasciwej stawki podatku
VAT. Takiego bfedu co do zasady nie mozna poprawi¢, a jego konsekwencjg jest odrzucenie oferty. Bigd w obliczeniu
ceny to kazdy btad polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, niezaleznie od tego, czy wykonawca
zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zamawiajacy
odrzuca oferte, kiéra zawiera blgd w obliczeniu ceny. Do obowigzkéw wykonawcy nalezy przyporzgdkowanie
wykonywanej dostawy, ustugi czy roboty
do wiasciwej stawki VAT. Skoro okreslenie prawidlowej stawki VAT cigzy na wykonawcy,
to cigzy na nim réwniez odpowiedzialno$¢ za prawidtowe jej zastosowanie.

Za biad w obliczeniu ceny nalezy uzna¢ kazdy wadliwy dobdr przez wykonawce elementéw majgcych wptyw na
wiasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie
i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w przypadku gdy zamawiajgcy nie okreslit wysokosci
stawki tego podatku w SWZ, ale wymagat samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepisow w
tym zakresie (zob. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11). W takim przypadku
postuzenie sie przez wykonawce chocéby tylko jednym nieprawidtowo okreSlonym elementem kalkulacji ceny przektada
sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego
uchybienia. Nie ma przy tym znaczenia przy ocenie blednej stawki VAT w ofercie wykonawcy wptyw takiego btedu na
ranking ofert.

W toku badania ofert, Zamawiajgcy dwukrotnie kierowat do Catermed wezwania
w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT do wyliczenia cen jednostkowych w ramach kuchni mlecznej. W
odpowiedzi na pierwsze wezwanie Catermed nie udzielit jednoznacznej odpowiedzi oraz wskazat, ze w jego ocenie
Zamawiajgcy nie moze weryfikowaC zastosowanych stawek podatku VAT do obliczenia cen jednostkowych w ramach
kuchni mlecznej. Zamawiajgcy zdecydowat sie na skierowanie kolejnego wezwania. W tre$ci wezwania Zamawiajacy
wskazat jednoznacznie, iz oczekuje przedstawienia zastosowanych stawek podatku VAT dla wszystkich cen



jednostkowych w ramach kuchni mlecznej oraz przedstawit witasne stanowisko, potwierdzajgce koniecznosc
zastosowania 23% stawki podatku VAT dla pozycji ,Herbata” w ramach kuchni mlecznej. Odwotujgcy w petni popiera
interpretacje przedstawiong przez Zamawiajgcego w wystosowanym do Catermed wezwaniu.

W odpowiedzi na ponowne wezwanie Catermed ponownie przedstawit rozbudowane stanowisko o braku
mozliwosci weryfikacji prawidtowosci zastosowanej stawki podatku VAT. Wykonawca w zaden jednak sposéb nie
zakwestionowat faktu, iz do obliczenia ceny jednostkowej w pozycji ,Herbata” zastosowat 8% stawke podatku VAT.
Ponadto przedstawit uzasadnienie zastosowania tej wtasnie stawki oparte na twierdzeniu, iz mamy do czynienia
z ustugg kompleksowa, a herbata jest wylgcznie elementem positkéw serwowanych
w ramach catodziennego wyzywienia. Wedtug Odwotujacego twierdzenia Catermed sg niezgodne z dokumentacjg
postepowania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podkreslit, ze twierdzenie o braku mozliwosci weryfikacji zastosowanej stawki
podatku VAT jest nieprawidtowe. Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w formularzu ofertowym tgcznej cenny netto oraz
brutto za przygotowanie mieszanek przez 24 m-ce sporzgdzonych przez kuchnie mleczng na podstawie cen
jednostkowych zgodnie z formularzem asortymentowo cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego.
Ponadto, Zamawiajgcy wymagat wypetnienia formularza asortymentowo-cenowego zawierajgcego ceny jednostkowe
brutto dla poszczegolnych pozycii.

Zamawiajgcy posiadajgc wiedze o wartosci tgcznej netto oraz brutto, a takze warto$ci brutto poszczegdinych
pozycji mogt bez wiekszych problemoéw ustali¢ zastosowane stawki podatku dla poszczegdinych pozycji, czego
najlepszym dowodem jest tres¢ drugiego wezwania do ztozenia wyjasnien. W celu potwierdzenia mozliwosci wyliczenia
poszczegdlnych stawek podatku zastosowanych przez Catermed, Odwotujgcy przedstawit tabele (dowod nr 1)
opracowang wytgcznie na podstawie danych znajdujgcych sie
w formularzu ofertowym. Tym samym, Zmawiajgcy posiadajgc opisane wyzej informacje miat petne prawo do ich
weryfikacji w toku badania i oceny ofert.

Po drugie, z udzielonych przez Catermed wyjasnien tresci oferty wprost wynika, iz
w odniesieniu do pozycji ,Herbata” zastosowano 8% stawke podatku VAT. Informacja ta pochodzi wprost od Catermed.
Trudno zatem uznaé, iz informacja o zastosowanej stawce podatku VAT nie moze podlega¢ ocenie w toku badania i
oceny ofert. Nie sg prawdziwe twierdzenia Catermed o wprowadzaniu nowych informacji do oferty bgdz zmianie oferty,
skoro z oferty wprost wynika fgczna warto$¢ netto i brutto. Przedmiotem wyjasnien byta zatem jedynie weryfikacja
przedstawionych w ofercie wartosci.

Cena jednostkowa w pozycji ,Herbata” stanowi samodzielng podstawe rozliczen. Catermed w udzielonych
wyjasnieniach przedstawit interpretacje, z ktorej wynika, iz dostawa herbaty powinna by¢ opodatkowana 8% stawkg
podatku VAT, bowiem mamy do czynienia
z kompleksowg ustugg cateringowg, w szczegodlnosci dlatego, iz herbata zawsze podawana bedzie razem z positkami
(w szczegolnosci przywotujgc rozdziat IV pkt 2.3.i OPZ) i nigdy nie bedzie mie¢ charakteru samoistnego $wiadczenia.
Zdaniem Odwotujgcego twierdzenia Catermed sg btedne. Po pierwsze przywolywany wielokrotnie rozdziat IV pkt 2.3.i
OPZ dotyczy catodziennego wyzywienia pacjentobw w ramach zryczattowanej czeSci zaméwienia. Odwolujgcy nie
kwestionuje, iz dostawa catodziennego wyzywienia pacjentow obejmuje rowniez dostawy herbaty w ramach positkéw i w
tym zakresie powinna zosta¢ zastosowana 8% stawka podatku VAT. Tak uczynit rowniez sam Odwolujgcy. Podkresli¢
nalezy,
ze w odniesieniu do catodziennego zryczattowanego wyzywienia Zamawiajgcy nie wymagat podawania zadnych cen
jednostkowych produktow.

Jednakze czym$ zupetnie innym sg dostawy produktow opisane w rozdziale VI OPZ w ramach tzw. kuchni
mlecznej. W odniesieniu do wszystkich pozycji (1-46) Zamawiajgcy wymagat okreslenia cen jednostkowych, bowiem
produkty te bedg zamawiane w sposéb odrebny, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego, a nastepnie rozliczane
samodzielnie na podstawie cen jednostkowych. W celu potwierdzenia Odwolujgcy wskazat w szczegdélnosci na
postanowienia Rozdz. VI ust. 6-10 OPZ oraz § 9 ust. 4 projektu umowy. Odwolujgcy raz jeszcze podkreslit, ze
Zamawiajgcy w ramach Rozdz. VI OPZ ma prawo do sktadania samodzielnych zaméwien na poszczegdéine produkty
wskazane w tabeli (pozycje od 1 do 46). Kazde takie zamowienie bedzie rozliczane samodzielnie na podstawie ceny
jednostkowej. Nie ma zatem mowy o $wiadczeniu kompleksowej ustugi cateringowej
w ramach realizacji zamoéwien na podstawie Rozdz. VI OPZ

Z catosci dokumentacji wynika, iz dla Zadnego uczestnika postepowania nie jest okoliczno$cig sporng, ze w
przypadku potwierdzenia samoistno$ci $wiadczenia polegajgcego na dostawach herbaty w ramach Rozdz. VI OPZ do
obliczenia ceny jednostkowej brutto w pozycji 44 Herbata ,Formularza asortymentowo-cenowego przygotowania
mieszanek sporzgdzanych przez kuchnie mleczng” nalezalo zastosowaé 23% stawke podatku VAT. Jedynie z
ostroznosci, Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towarow i
ustug stawke podatku, o ktorym mowa w art. 41 ust. 2 stosuje sie do dostawy towaréw i Swiadczenia ustug
klasyfikowanych wediug Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU
56), z wylaczeniem sprzedazy napojéw innych niz wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy, w ktérym wylgczono
obnizong stawke podatku VAT dla herbaty w tym jej przygotowania i podania. Odwotujgcy przywolat takze na art. 41 ust.
12f pkt 1 ustawy
o podatku od towarow i ustug.

Odwotujacy podkreslat w odwotaniu, ze w dokumentach zaméwienia nie okreslono jednej prawidlowej stawki VAT
do zastosowania w zakresie pozycji ,Herbata” dostarczanej
w ramach kuchni mlecznej. Jezeli Zamawiajacy opisujgc w SWZ sposéb obliczenia ceny nie zawart wskazania
dotyczgcego konkretnej stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke podatku VAT niezgodng z
obowigzujacymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i nie ma mozliwosci jej
poprawienia w ramach omyiki.

Zgodnie z Rozdz. XXIV ust. 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, zgtgczna cena ofertowa brutto musi uwzgledniac
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz wzorem
umowy okreslonym w niniejszej SWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamoéwienia, wtym
w szczegolno$ci koszty transportu wewnetrznego, koszty materiatéw, sprzetu oraz wszystkie opfaty i podatki, obejmujgce
m. in. podatek od towardw i ustug (VAT).”. Wybrany wykonawca wyliczyt ceng jednostkowg w pozycji ,Herbata”
(stanowigcg samodzielng podstawe rozliczen) stosujgc nieprawidtowg stawke podatku VAT. Tym samym, oferta
wybranego wykonawcy jest niezgodna z przedmiotowym postanowieniem SWZ



Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy ,Catermed” do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie

warunku do$wiadczenia, w sytuacji gdy ztozone pierwotnie podmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia

warunku doswiadczenia

Zamawiajagcy w Rozdz. VIl pkt 4.2 SWZ okreslit nastepujgcy warunek udziatu
w postepowaniu:

Zamawajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci zawodowej za spetniony, jeZeli wwkonawca wykaze, ze w ostatnich 3
latach przed uptywem terminu sktadania ofert (a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie),
wykonat:

- nalezycie minimum 2 ustugi polegajgce na kompleksowym zywieniu pacjentéw

w podmiotach wykonujgcych dziatalnos¢ leczniczg wilo$ciach zywieniowych nie mnigjszych niz 390 osob dziennie kazda,
w zakresie prowadzenie kuchni ogolnej, prowadzenie kuchni mlecznej i gotowanie mieszanek leczniczych,
specjalistycznych dla noworodkéw i matych dzieci, obstuge kuchenek oddziatowych i dystrybucje positkow do tézka
pacjenta w tym minimum jednej ustugi kompleksowego Zywienia pacjentow w podmiotach wykonujgcych dziatalnosc
leczniczg z zastosowaniem dystrybucji obejmujgcg zywienie pacjentow chorych na fenyloketonurie i choroby rzadkie
metaboliczne (np. L-CHAD).

Zamawiajgcy jako ustuge kompleksowego Zywienia pacjentow rozumie jako jedng, pisemng umowe odpfatng — a nie sume
pojedynczych pisemnych zlecen realizowanych na rzecz tego samego podmiotu’”.

Zgodnie z Rozdz. Xl ust. 2 pkt 8 SWZ, w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu
Zamawiajgcy wymaga’f zlozenia wykazu wykonanych usiug oraz zatgczenia dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamoéwienia.

Wykonawca Catermed w ziozonym wykazie przedstawit m.in. ustuge realizowang na rzecz Krakowskiego
Szpitala Specjalistycznego im. Sw. Jana Pawta Il (Umowa nr 156/2021/DZ) oraz potwierdzit, ze realizacja
przedmiotowego zamowienia wigzata sie
z prowadzeniem kuchni ogolnej, prowadzeniem kuchni mlecznej i gotowaniem mieszanek leczniczych.

W rzeczywistosci realizacja przedmiotowego zamowienia polegata jedynie na $wiadczeniu ustug w zakresie
zywienia pacjentéw z kuchni zewnetrznej (catering). Przedmiotem zamoéwienia nie byto zas prowadzenie kuchni ogdinej,
prowadzenie kuchni mlecznej i gotowanie mieszanek leczniczych. Podkreslenia wymaga, iz dokumentacja
referencyjnego zaméwienia jest ogélnodostepna i nie zawiera zadnych wymagan odnosnie prowadzenia kuchni ogolnej,
prowadzenia kuchni mlecznej i gotowania mieszanek leczniczych. Tym samym, usiuga ta nie moze potwierdza¢
spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Ponadto Catermed w zlozonym wykazie przedstawit m.in. ustuge realizowang na rzecz Uniwersyteckiego
Centrum Klinicznego w Gdansku oraz potwierdzit, ze realizacja zaméwienia wigzata sie z prowadzeniem kuchni ogolnej,
prowadzeniem kuchni mlecznej
i gotowaniem mieszanek leczniczych.

W rzeczywistoSci realizacja referencyjnego zamowienia polegata jedynie na $wiadczeniu ustug w zakresie
zywienia pacjentéw z kuchni zewnetrznej (catering). Przedmiotem zaméwienia nie byto za$ prowadzenie kuchni ogdinej,
prowadzenie kuchni mlecznej i gotowanie mieszanek leczniczych. Podkreslenia wymaga, iz dokumentacja zamowienia
jest ogdlnodostepna i nie zawiera zadnych wymagarn odno$nie prowadzenia kuchni ogdlnej, prowadzenia kuchni
mlecznej i gotowania mieszanek leczniczych. T
ym samym, ustuga ta nie moze potwierdza¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy wyjasnic, iz tre§¢ warunku udziatu nie ogranicza sie wytgcznie do przygotowywania i dystrybucji positkdw
do pacjenta, ale przede wszystkim Zamawiajgcy wymagat, aby przygotowywanie positkbw odbywato sie w
udostepnionych pomieszczeniach (kuchni Zamawiajgcego). Opis warunku udziatu jednoznacznie wskazuje, iz ustuga
referencyjna nie moze by¢ traktowana jako ustuga zywienia pacjentéw w formie cateringu
(tj. dowdz positkéw z kuchni nie bedacej przedmiotem zaméwienia). Ponadto, Zamawiajgcy w rozdz. VIl pkt.4.2 SWZ
jednoznacznie wskazat, iz jako ustuge kompleksowego zywienia pacjentéw rozumie jedng, pisemng umowe odptatng — a
nie sume pojedynczych pisemnych zlecen realizowanych na rzecz tego samego podmiotu. W rezultacie referencje
przedstawione przez Catermed nie potwierdzajg spetnienia warunku opisanego w rozdz. VIl pkt4.2. SWZ. Z
dokumentacji tych postepowan wynika, iz wszystkie ustugi realizowane byly z kuchni zewnetrznej, ktéra nie byta
dzierzawiona w ramach jednej umowy zwigzanej
z kompleksowym Zywieniem pacjentow.

Odwolujacy podat takze, iz realizacja zamoéwienia na rzecz Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku
odbywata sie przez konsorcjum czterech wykonawcow: Vendi Servis Sp. z 0.0., Catermed Sp. z 0.0., Jol-Mark Sp. z 0. o.
oraz Naprzéd Sp. z 0.0. Obechie 0 zamoéwienie ubiegajg sie wylgcznie jeden z tych podmiotéw tj. Catermed
Sp. z 0.0. Z dokumentacji postepowania przeprowadzonego przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, wynika ze udziat
Vendi Servis Sp. z 0.0., Jol-Mark Sp. z 0. 0. oraz Naprzéd
Sp. z 0.0. w realizacji zaméwienia byt bardzo istotny, co uniemozliwia Catermed powotywanie sie na caty zakres tamtego
zamowienia.

Kwestia mozliwosci wykorzystania cato$ci doswiadczenia konsorcjum z samego tytutu bycia strong umowy
konsorcjalnej zostata definitywnie rozstrzygnieta przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. TSUE w sprawie
C387/14 Esaprojekt orzekt bowiem,
ze artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé
w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcédw, ktérej byt
cztonkiem przy innym zamaowieniu publicznym, jezeli faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Tym samym Trybunat uznat, Zze mozna wykazywac¢ sie¢ doSwiadczeniem
jedynie w zakresie, jaki rzeczywiscie dany podmiot wykonywat. Do$wiadczenia nie uzyskuje sie poprzez sam udziat w
konsorcjum, lecz poprzez konkretne czynnoéci realizowane w jego ramach.

Problematyka doswiadczenia uzyskanego jako cztonek konsorcjum byla analizowana takze przez Naczelny Sad
Administracyjny. W jednym z orzeczen (wyrok z dnia 1 lutego 2018 r. sygn. akt Il GSK 4133/17, zrodto: Centralna Baza
Orzeczen Saddéw Administracyjnych www.orzeczenia.nas.gov.pl) wyrazono nastepujgcy poglad: ,Wykonanie zadania
przez konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez kazdego z jego uczestnikow. Kazdy z wykonawcow w



ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajgc doswiadczenie wtym zakresie, a nie w zakresie zadan
realizowanych przez innych wykonawcow Trafnie stwierdzit Sgd | instancji, Ze doswiadczenie wykonawcy nalezy
postrzegac w kategoriach faktycznych, a nie prawnych.”

Przedmiotowa kwestia powinna zostac takze wyjasniona przez Zmawiajgcego
w trybie wezwania z art.128 ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z
naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzpw zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Catermed, pomimo, ze zostata ztozona
przez wykonawce niespefniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zostata ziozona
w_warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystoSci oraz zachowania

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
Zdaniem Odwolujgcego informacje dotyczace zakresu zrealizowanych zamoéwien zamieszczone w wykazie ustug

nie odpowiadajg rzeczywistemu zakresowi zrealizowanych zamoéwien. Ztozony wykaz ustug wywotat mylne wrazenie u
Zamawiajgcego, iz wskazane zamowienia odpowiadajg warunkowi udzialu w postepowaniu. Z calg pewnoscig
obowigzkiem wykonawcy jest weryfikacja dokumentow ofertowych, w szczegdlnosci w tak newralgicznym zakresie jak
warunki udziatu w postepowaniu. Ewentualny brak dziatania

w tym zakresie moze obcigza¢ tylko i wytgcznie wykonawce. Brak weryfikacji przedktadanych dokumentéw oznacza, iz
Wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci. Wielokrotnie zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ze brak dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci, do ktérej jest on zobowigzany przy ztozeniu
oferty, nie zwalnia go od odpowiedzialnosci za wprowadzenie zamawiajgcego

w biad.

Zgodnie z artykutem 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurenciji jest

dziatalnie sprzeczne z prawem lub dobrym obyczajem, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Opisany wykaz ustug zostat przekazany przez Wykonawce Catermed w celu zyskania nieuczciwej przewagi nad
konkurencjg i uzyskania zamoéwienia. Uwzgledniajgc szczegolny charakter przedmiotu zamowienia, jest to dziatanie
sprzeczne z dobrym obyczajem i co najmniej zagrazajgce interesom innych, rzetelnych wykonawcow w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Sprzeczne z dobrym obyczajem jest rowniez wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego
w celu uzyskania zamowienia. Catermed, ktéry celowo lub niedbale przekazat Zamawiajgcemu informacije niezgodne z
rzeczywistoscig, dazac do wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, dopuszcza sie niewatpliwie
dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami. Celem byto uzyskanie zamoéwienia i wyeliminowanie -
w sposob nieuczciwy - konkurencji, ktéra przekazujagc informacje zgodne z prawdg, tracita szanse na uzyskanie
zamowienia. Dziatanie Wykonawcy Catermed naruszalo interes innych przedsiebiorcéw w postepowaniu, ktérzy mieli
utrudniony dostep do zaméwienia. Naruszato takze interes Zamawiajagcego, przez narazenie go na realizacje zamowienia
przez osobe nieposiadajgcg oczekiwanego fachowego doswiadczenia i wysokich kompetencii.

Zamawiajgcy w postepowaniu nie przewidziat jako podstawy wykluczenia fakultatywnej przestanki w postaci
wprowadzenia Zamawiajgcego w biad. Jednakze obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty z powodu
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na wprowadzeniu zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji dotyczacych doswiadczenia w realizacji ustug przez wykonawce, wskazywanego w ramach warunku udziatu
w postepowaniu. Sam fakt, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych z
wprowadzeniem w btgd, nie oznacza,
ze nie ma instrumentéw prawnych, aby wyeliminowac oferte wykonawcy przekazujgcego nieprawdziwe informacje w
celu uzyskania zamowienia. W tym zakresie bowiem wiasciwym instrumentem jest przestanka z artykutu 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, a zatem mozliwo$¢ odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy podziela stanowisko, iz .brak wskazania przez Zamawiajgcego fakultatywnych podstaw wykluczenia
zwigzanych z wprowadzeniem zamawiajgcego w biad, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku nalezytej weryfikacji
wszystkich o$wiadczen skiadanych przez wykonawcow w postepowaniu, tym bardziej jesli to te oSwiadczenia wptywajg na
wynik danego postepowania, bo potwierdzajg spetnienie warunku udziatu. Nie mozna uznac, Ze jeZeli Zamawiajgcy nie
zastrzegt fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem w btad, to nie ma instrumentow prawnych,
aby wyeliminowac oferte wykonawcy przekazujgcego nieprawdziwe informacji w celu uzyskania zamowienia” (KIO 5/22).
Eliminowaniu nieprawidtowych sytuacji stuzy przestanka odrzucenia oferty zawarta w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
zwigzana ze ztozeniem jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

W orzecznictwie KIO niejednokrotnie podkresla sie, iz fakt podania nieprawdziwych informaciji nie jest zalezny od
intencji wykonawcy, btedu badZz omyiki popetnionej przez niego samego lub wprowadzenia w btad przez osobe trzecia.
Dla zastosowania tego przepisu nie ma réwniez znaczenia wina wykonawcy oraz stan jego Swiadomosci, a takze to, ze
nieprawdziwe informacje zostaly ztozone wraz dokumentami sporzgdzonymi przez inne osoby niz wykonawca. Ocena
wptywu na wynik ma umozliwi¢ eliminacje z postepowania tylko tych wykonawcéw, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia. Takiej rekojmi nie daje wykonawca, ktory sktada nieprawdziwg informacje w celu wywotania u
zamawiajgcego przekonania, ze spetia warunki udziatu w postepowaniu.

Winnym powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji jest ten, kto
zfozy nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Oznacza
to, ze wing wykonawcy jest samo ztozZenie nieprawdziwych informaciji, przy czym nie ma znaczenia,

z jakich okolicznosci ten fakt wynikl, a juz w szczegdlnosci, czy byla to wina umysina czy nieumys$ina, gdyz znaczenie
ma obiektywny fakt, ze informacje sg nieprawdziwe, a nie subiektywne o tym przekonanie wykonawcy.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO ziozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie
podlega uzupetnieniu w sytuacji, gdy dokument ten jest dokumentem — co do zasady — podlegajacym uzupetnieniu.
Niedopuszczalne jest wiec zastgpowanie informacji nieprawdziwych informacjami prawdziwymi. Uzasadnione jest to
konieczno$cig eliminacji wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamoéwienia bez umozliwienia mu uzupetnienia
dokumentow.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Catermed oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwolujgcego

Przez nieréwne traktowanie wykonawcédw, brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji, Zamawiajgcy
doprowadzit do sytuacji, w ktérej postepowanie stracito walor przejrzystosci. jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza,
JLZarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 pzp [obecnie — art. 16 ust. 1 ustawy Pzp] majg charakter niesamoistny, gdyz
sprowadza sie do wskazania, Ze do naruszenia tych przepiséw doszto w zwigzku z innymi podniesionymi zarzutami.
Oznacza to, ze zarzuty te nie wmagaty odrebnego rozpoznania, gdyz nie wskazujg zadnych odrebnych okolicznosci”




(wyrok z dnia 07 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1573/15). Za$ zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp réwniez nie
ma charakteru samoistnego, lecz wynika z faktu koniecznosci przeprowadzenia powtérnego badania

i oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione w uzasadnieniu odwofania oraz zasadno$¢ wskazanego
uzasadnienia do podniesionych zarzutéw determinujg konieczno$¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz —
po przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajgcego czynnosci — dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp réwniez nie wymaga odrebnego
uzasadnienia, lecz jego zasadno$¢ wynika z potwierdzenia przez lIzbe co najmniej jednej okolicznosci sporne;j,
rozstrzyganej w toku postepowania odwotawczego.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty Catermed. W przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwoltujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do wyrazonych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zasad prowadzenia przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwne traktowanie
wykonawcow oraz w sposob przejrzysty,

w postepowaniu zasady te doznaly powaznego ograniczenia. Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty
Catermed, pomimo ze nie jest ona najkorzystniejsza. Zatem taki sposob rozstrzygniecia postepowania stanowi razgce
naruszenie przepisow art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania
w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane merytorycznie.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes
w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia ztozyli wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w sktadzie: 1) Catermed Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lodzi
(Lider konsorcjum) oraz (2) Naprzéd Service Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w todzi (Partner konsorcjum).lzba uznata skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 20 listopada 2023 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej uwzglednit zarzuty
odwotania w catosci.

Przystepujacy ztozyt pisemny sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania
i wnosit 0 jego oddalenie w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego na nosniku elektronicznym Izba
ustalita, ze przedmiotem zamowienia byto:

1) Swiadczenie ustug kompleksowego zywienia pacjentdw Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego we
Wroctawiu hospitalizowanych w obiektach potozonych przy
ul. H. Kamienskiego 73a, 51 — 124 Wroctaw - zwanym dalej Szpitalem oraz przy ul. Po$wigckiej 8, 51 — 128 Wroctaw -
zwanym dalej Oddziatem Zamiejscowym.

2) udostepnienie (najem oraz uzyczenie) powierzchni w celu umozliwienia Wykonawcy realizacji obowigzkéw w
siedzibie Zamawiajgcego. Szczegbtowe zasady najmu oraz uzyczenia okreSlata SWZ. Wykonawce w zwigzku z
udostepnieniem powierzchni obcigzajg obowigzki dostosowania ich do prowadzonej dziatalnosci polegajgce m.in. na:

- doposazenie kuchni centralnej, kuchni mlecznej, zmywalni oraz kuchenek oddziatowych szpitala, kuchenek
oddziatowych w Oddziatach Zamiejscowych w sprzet niezbedny do realizacji w sposéb wiasciwy przedmiotowego
zamowienia, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

W trakcie trwania ustugi Zamawiajgcy nie dopuscit, bez zgody Zamawiajgcego, mozliwosci dostarczania positkow
dla pacjentow z innej kuchni zewnetrzne;.

O udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniali nastepujgce warunki udziatu w
postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego, dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w
ostatnich 3 latach przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), wykonat nalezycie minimum 2 ustugi polegajgce na
kompleksowym zywieniu pacjentow w podmiotach wykonujgcych dziataino$¢ leczniczg w ilosciach zywieniowych nie
mniejszych niz 390 osob dziennie kazda, w zakresie prowadzenie kuchni ogélnej, prowadzenie kuchni mlecznej
i gotowanie mieszanek leczniczych, specjalistycznych dla noworodkéw i matych dzieci, obstuge kuchenek oddziatowych i
dystrybucje positkdéw do t6zka pacjenta.

oraz

minimum jednej ustugi kompleksowego zywienia pacjentéw w podmiotach wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg z
zastosowaniem dystrybucji obejmujgcg zywienie pacjentéw chorych na fenyloketonurie i choroby rzadkie metaboliczne
(np. L-CHAD)

Zamawiajgcy jako ustuge kompleksowego zywienia pacjentdbw rozumie jako jedng, pisemng umowe odptatng — a
nie sume pojedynczych pisemnych zlecen realizowanych na rzecz tego samego podmiotu.

W przypadku warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
do$wiadczenia przynajmniegj jeden z cztonkéw konsorcjum lub podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci doSwiadczenia
musi samodzielnie spetnia¢ warunek w tym zakresie.

Celem potwierdzenia spetniania warunkéw, na wezwanie Zamawiajgcego nalezalo zlozy¢ wykazu usfug
wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajagcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych,
czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz kiérego ustugi zostaly wykonane, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie



uzyskac tych dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesiecy.

Co do sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat, ze fgczna cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia zgodnie
z opisem przedmiotu zamdwienia oraz wzorem umowy okreslonym w niniejszej SWZ oraz obejmowacé wszelkie koszty,
jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej
z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia, w tym w szczegdlnosci koszty transportu
wewnetrznego, koszty materiatow, sprzetu oraz wszystkie optaty i podatki, obejmujgce m. in. podatek od towaréw i ustug
(VAT).

Ceny muszg by¢ podane i wyliczone w zaokragleniu do dwéch miejsc po przecinku wedlug zasady, ze trzecia
cyfra po przecinku od 5 w gére powoduje zaokraglenie drugiej cyfry po przecinku w gore o 1. Jezeli trzecia cyfra po
przecinku jest nizsza od 5, to druga cyfra po przecinku nie ulega zmianie.

Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje zamdwienia, okreslone zostaty w wzorze umowy stanowigcej zatgcznik
nr 2 do SWZ.

Cena oferty winna by¢ wyrazona w ztotych polskich.

Zamawiajgcy zatgczyt do SWZ formularz asortymentowo — cenowy dla przygotowania mieszanek sporzagdzanych
przez kuchnie mleczna, w ktérym wymagat podania ceny jednostkowej brutto i wartosci za 24 miesigce brutto. W pozyciji
44 formularza umiescit ,herbate”. W przypadku pozostatej czeSci zamdwienia wymagat podania ryczattowej ceny za
zywienie pacjentow.

Przystepujacy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt Wykaz ustug, gdzie wskazat
2 wykonane ustugi na rzecz: .

1)Krakowskiego Szpitala Specjalistycznego im. Sw. Jana Pawta I, ul. w Krakowie;

2)Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku.

Krakowskie Szpital Specjalistyczny w referencjach z dnia 11 wrzesnia 2023 roku potwierdzito, ze Przystepujacy
Swiadczy kompleksowg ustuge przygotowania i dostarczenia catodobowego zywienia pacjentéw Osrodka wraz z obstugg
kuchenek oddziatowych. Potwierdzono nalezyte wykonanie ustugi, zgodnie z umowa.

Z referenciji wystawionych przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku wynikato, ze konsorcjum Vendi
Servis, Catermed, Jol-Mark oraz Naprzod $wiadczylo kompleksowe ustugi w zakresie zywienia pacjentéw dorostych i
dzieci oraz positkéw profilaktycznych, dostawy produktow zywnosciowych, przygotowanie mieszanek w kuchni mlecznej,
dystrybucja positkéw w Osrodku. Potwierdzono wykonanie ustug zgodnie
Z Umowa.

Przystepujacy, w dniu 11/10/2023 roku, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zostal wezwany do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze w formularzu ofertowym w Rozdziale Ill Cena Oferty w punkcie 2)
(kuchnia mleczna) podano w ofercie kwote netto i brutto za przygotowanie mieszanek przez 24 m-ce sporzgdzonych
przez kuchnie mleczng na podstawie cen jednostkowych zgodnie z formularzem asortymentowo cenowym stanowigcym
zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego.

W zwigzku z powyzszym, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie sprawdzi¢ poprawnosci tych wyliczen, Zamawiajacy,
zgodnie z zasadg rownego traktowania, wzywa Wykonawce do udzielenia wyjadnien w zakresie podstaw zastosowania
danej stawki podatku Vat,
do wszystkich pozycji mieszanek mlecznych okreslonych w Zataczniku nr 1 do Formularza ofertowego {j. formularz
asortymentowo cenowy przygotowania mieszanek sporzgdzanych przez kuchnie mlecznag.

Przystepujgcy odpowiadajgc na wezwanie wskazal, ze odpowiedzialno$¢ za prawidiowg klasyfikacje ustug
wchodzgcych w zakres sktadanej oferty cenowej spoczywa na wykonawcy sktadajgcym oferte.

Oferta zostata przygotowana prawidlowo, z zastosowaniem wiasciwych stawek podatku VAT. Wykonawca
wypetnit formularz oferty (zatacznik nr 1 do oferty) zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego. W przygotowanym przez Zamawiajagcego formularzu ofertowym w Rozdziale Il Cena
Oferty w punkcie 2) (kuchnia mleczna) zostata wskazana kwota netto i brutto za przygotowanie mieszanek przez 24 m-
ce sporzgdzonych przez kuchnie mleczng, na podstawie cen jednostkowych zgodnie z formularzem asortymentowo
cenowym. Zamawiajgcy nigdzie nie wymagat wskazywania stawek VAT.

Jednoczes$nie wskazano, ze podstawe zastosowanych przez Wykonawce w ofercie stawek podatku VAT stanowi
Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. 2004 nr 54 poz. 535).

Wykonawca nie widzi zatem podstaw wzywania do udzielenia wyjasnieh w zakresie podstaw zastosowania danej
stawki podatku VAT, gdyz Zamawiajacy nie wymagat tego na poziomie skfadania oferty. Jednym z kryterium oceny oferty
koszt (K) oferty, gdzie Zamawiajgcy bierze pod uwage catkowitg cene brutto (za okres 24 miesiecy) pomniejszong o 24 -
miesieczng warto$¢ kwoty obnizenia wptaty na PFRON. Jak wynika z powyzszego Zamawiajacy nie przewidziat badania
stawek VAT.

Nastepnie, w dniu 25/10/2023 roku, Zamawiajacy, na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp ponownie wezwat Wykonawce
do zfozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

Zamawiajgcy w wezwaniu przywotat treS¢ ztozonych wyjasnien i zaznaczy,
ze w Swietle powyzszych wyjasniern Wykonawcy oraz posiadanej przez Zamawiajgcego wiedzy, Zamawiajgcy wskazat,
ze w pozycjach od 1 do 43 oraz pozycji 45 formularza asortymentowo cenowego mieszanek sporzgdzonych przez
kuchnie mleczng winna by¢ zaoferowana 8% stawka podatku VAT, stosownie do treSci przepisu art. 41 ust. 12F
w zwigzku z art. 41 ust. 2 i w zwigzku z art. 146 aa ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardéw i ustug (t.).
Dz.U.2023.1570).

Zamawiajgcy poinformowat, ze rozstrzygajgcg kwestig w zakresie zastosowania stawki VAT jest to, czy mamy do
czynienia z ustugg gastronomiczng, czy odsprzedazg asortymentu wskazanego w Zatgczniku nr 1 do oferty. Zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa, a wymienionymi powyzej opisane elementy ustugi powinny zosta¢ zakwalifikowane
jako ustuga gastronomiczna opodatkowana 8% stawka podatku VAT (na podstawie art. 41 ust. 12F w zwigzku z art. 41
ust. 2 i w zwigzku z art. 146aa ustawy o VAT), gdyz przedmiotem zaméwienia jest przygotowanie i dostarczenie
wczesniej przetworzonych przez podatnika towaréw przy uzyciu niezbednych srodkéw produkciji, czyli przygotowanie
mieszanek i obstuga catego procesu technologicznego od momentu umycia butelek do podania gotowej mieszanki
pacjentowi na oddziale, stanowigcych w konsekwencji kompleksowg ustuge gastronomiczng opisang m.in. w OPZ
rozdz.VI pkt.13 Zatgcznik nr 10 do SWZ



Zastosowanie innej stawki bytloby niewtasciwe, albowiem w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z
odsprzedazg wczesniej zakupionych towardw do samodzielnego przygotowania przez personel medyczny szpitala bez
udziatu personelu wykonawcy i innych istotnych elementéw sktadowych ustugi, a tylko taka odsprzedaz asortymentu
uzasadniataby zastosowanie innej stawki podatku VAT.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wskazat, ze wyjgtkiem od powyzszego, jest poz. 44 formularza
,Herbata” i poz. 46 formularza ,Butelki sterylne” dla ktérych to towardw nalezy zastosowac podstawowg stawke VAT 23%
zgodnie z przepisami art.41 ust.1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardw i ustug. Stawke podatku, o
ktérym mowa w art. 41 ust. 2 stosuje sie do dostawy towardw i Swiadczenia ustug klasyfikowanych wedlug Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), z wytaczeniem sprzedazy
napojow innych niz wymienione w Zatgczniku nr 3 do ustawy, w ktorym wytaczono obnizong stawke podatku VAT dla
herbaty, w tym jej przygotowania i podania. Jednoczesnie zdaniem Zamawiajgcego do poz. 46 formularza ,Butelki
sterylne” winna by¢ zastosowana podstawowa stawka podatku VAT, ktora wynika
z obowigzujgcych przepisdw ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U.2023.1570), z uwagi
na fakt, ze butelka nie jest objeta obnizong stawka podatku VAT, ani nie jest z tego podatku zwolniona.

Weryfikacja podanych przez Wykonawce jednostkowych cen brutto mieszanek mlecznych (poz. od 1 — do 45)
oraz facznej kwoty netto dla tych pozycji, wskazuje na zastosowanie przez Wykonawce 8% stawki VAT dla poz. 44
,Herbata”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do udzielenia wyjasnien w zakresie podstaw
zastosowania danej stawki podatku Vat, dla wszystkich (tj. poz. 1 do poz. 45) mieszanek mlecznych okreSlonych w
Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego
tj. formularz asortymentowo cenowy przygotowania mieszanek sporzadzanych przez kuchnie mleczna.

W wyjasnieniach ponownie zwrdécono uwage, ze formularz oferty wypetniono zgodnie z wymogami SWZ oraz
wypetniajac konkretny druk wskazany przez Zamawiajgcego.

W formularzu ofertowym w Rozdziale 1ll Cena Oferty w punkcie 2) (kuchnia mleczna) podano zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego kwote netto i brutto za przygotowanie mieszanek przez 24 m-ce sporzadzonych przez kuchnie mleczng
na podstawie cen jednostkowych zgodnie

z formularzem asortymentowo cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego, {j. cena jedn. brutto, w
ktérej to rowniez wartos¢ 24 mies. byta wskazywana brutto. Zamawiajgcy nigdzie nie wymagat wskazywania stawek
podatku VAT.

Wykonawca nie widzi podstaw wzywania do udzielenia wyjasnien w zakresie podstaw zastosowania danej stawki
podatku VAT, gdyz sam Zamawiajgcy nie wymagat tego na poziomie sktadania oferty. Jednym z kryterium oceny oferty
koszt (K) oferty, gdzie Zamawiajgcy bierze pod uwage catkowitg cene brutto (za okres 24 miesiecy) pomniejszong o 24 -
miesieczng warto$¢ kwoty obnizenia wptaty na PFRON. Zatem kwestia zastosowanej stawki podatku VAT nie ma
znaczenia, gdyz Zamawiajgcy nie wymagat jej wskazania.

W dokirynie orzeczniczej juz na famach poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp z 2004 r. badane byly przypadki,
gdy Zamawiajacy prébowat ocenia¢/bada¢ elementy oferty — ktérych nie wskazat lub nie wymagat zapisami SWZ.
Zgodnie z wyrokiem KIO 2294/12 Pogladem jednolicie wyrazanym w dokirynie i orzecznictwie jest, Zze czynnoSci
dokonywane przez zamawiajgcego w foku postepowania muszg mie¢ umocowanie w przepisach prava
i wymaganiach specyfikacji lub ogfoszenia zamowieniu. Badanie ceny oferty moze zatem nastgpic wytgcznie w
odniesieniu do sposobu jej obliczenia wskazanego w specyfikacji. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
p.z.p. nastepuje w sytuacji, gdy opisane w specyfikacji wymagania zamawiajgcego w tej mierze nie zostaty uwzglednione
w ofercie wykonawcy". Ponadto, wedtug J. E. Nowickiego [w:] "Prawo zamowien publicznych. Komentarz", J. E. Nowicki,
M. Kotecki, wyd. IV, WKP 2019, "Zamawiajgcy moze nie wymagac podania w ofercie stawki podatku VAT (zob. wyrok KIO
z13.11.2012 r.,, sygn. akt KIO 2360/12 , LEX nr 1228890). W takim jednak przypadku zamawajgcy nie moze pozniej
skutecznie dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., powotujgc sie na btad w obliczeniu ceny z
powodu zastosowania nieprawidfowej stawki podatku VAT".

Poglad ten pozostaje aktualny, w Swietle przepisébw nowej ustawy prawo zamoéwien publicznych z 2019 r.
Przyktadowo stanowisko Wykonawcy znajduje oparcie w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (,KI10”).
Jak KIO ftrafnie stwierdzita w wyroku z dnia 21 kwietnia 2022 r., sygn. akt: KIO 879/22: [...Jzba doszta do wniosku, ze
bezzasadny jest wywod Odwotujgcego zmierzajgcy do wykazania btedu w obliczeniu stawki podatku VAT, skoro
przedmiotowy formularz w ogdle nie wskazywat na obowigzek okreslenia w nim wysokosci stawki podatku VAT. Nie ma
zatem podstaw do wzywania do wyjasnien kwestii, ktérej Zamawiajacy nie uwzglednit w tresci dokumentéw zamowienia.
Jesli chodzi za$
0 kwestie wystepowania podstaw do wzywania wykonawcéw do ztozenia wyjasnien
w zakresie zastosowanej przez nich w ofertach stawki podatku VAT, w sytuacji, gdy zamawiajagcy wymagat od nich
podania jedynie cen brutto, w pierwszej kolejnosci uwage warto zwréci¢ na fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 6.11.2012 r., sygn. akt KIO 2294/12, gdzie wskazano, ze ,Nawigzujgc do sentencji uchwat Izba zwazyta, ze nie kazdy
biad w zakresie stawki podatku powinien nies¢ skutek w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1pkt 6 p.z.p.
Po pierwsze: Nie mozna pomija¢ okolicznosci danego przypadku, w tym sposobu obliczania ceny wskazanego przez
zamawiajgcego stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 12 p.z.p. Pogladem jednolicie wyrazanym w doktrynie i orzecznictwie jest,
Ze czynnosci dokonywane przez zamawiajgcego w toku postepowania muszg mie¢ umocowanie w przepisach prawa i
wymaganiach specyfikacji lub ogtoszenia zamdwieniu. Badanie ceny oferty moze zatem nastgpic wytgcznie w odniesieniu
do sposobu jej obliczenia wskazanego w specyfikacji. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nastepuje
w sytuacji, gdy opisane w specyfikacji wymagania zamawiajgcego w tej mierze nie zostaty uwzglednione w ofercie
wykonawcy". Ponadto, wedtug J. E. Nowickiego [w:] "Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz", J. E. Nowicki, M.
Kotecki, wyd. IV, WKP 2019, "Zamawajgcy moZe nie wymagac podania w ofercie stawki podatku VAT (zob. wyrok KIO
z 13.11.2012 r.,, sygn. akt KIO 2360/12, LEX nr 1228890). W takim jednak przypadku zamawajgcy nie moze poZniej
skutecznie dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., powotujgc sie na btgd w obliczeniu ceny z
powodu zastosowania nieprawidfowej stawki podatku VAT".

Co wiecej, w kontekscie powyzszego warto przytoczy¢ stuszne stanowisko KIO, wyrazone w wyroku z dnia 4
pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2759/21:/zba prezentuje poglad, Zze w rozpoznawanym stanie faktycznym
niedopuszczalnym jest zastosowanie instytucji[o ktorej mowa w art. 223 ust. 1 p.z.p. - uwaga wiasna), poniewaz nie
mieliby$my do czynienia z wyjasnieniem tresci oferty, ktdra jest niejasna i wwmaga wyjasnienia. Informacja uzyskana ze
strony Odwotujgcego w ten sposob stanowitaby dodanie informacji, ktére nie znalazty sie w pierwotnie ztoZzonej ofercie.
Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg 1zby procedura wyjasnienia tresci oferty znajduje zastosowanie w sytuacji watplinosci



zwigzanych z treScig oferty natomiast nie moze stuzy¢ jej dodaniu do oferty. Z tych wzgledéw Izba doszta do przekonania,
Ze w rozpoznawanym stanie faktycznym nieprawidfowym bytoby jej zastosowanie. Podobnie w wyroku z dnia 14 lutego
2023 r., sygn. akt: KIO 255/23:

W ramach dokonywania oceny ofert, wykluczona jest moZliwo$¢ uzupetiania, uszczegbtawiania czy zmiany zasad oceny
ofert poprzez badanie ofert w sposob, ktory nie zostat jednoznacznie wyartykutowany w tresci SWZ lub w sposéb
zZmieniony w stosunku do tresci okreslonej w SWZ. Ustawa p.z.p. nie pozwala takze na odstepowanie od reguf, ktore
wynikajg z obowigzujgcego brzmienia specyfikaciji.

Niedopuszczalna jest zatem praktyka dokonywania oceny ofert w sposéb odmienny niz opisany w udostepnionej
wykonawcom dokumentacji zamdwienia. W konsekwenciji, uprawniony jest wniosek, ze tre§¢ wezwania Zamawiajgcego
prowadzi do koniecznosci zlozenia przez Wykonawce os$wiadczenia, ktdrego pierwotnie w ofercie nie bytlo —
Zamawiajgcy wymagat bowiem w formularzu ofertowym, w czesci dotyczacej ustug zwigzanych z kuchnig mleczna,
podania wytgcznie cen brutto. OSwiadczenie w przedmiocie stawek VAT nie moze zatem w ogole by¢ wziete pod uwage
przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, poniewaz nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty w mysl| art. 223 ust. 1
zd. 2 p.z.p.

Logiczne jest zatem, ze skoro w ofercie nie byto oSwiadczenia w przedmiocie stawki VAT, to jej wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ do jego pojawienia sie, bo bytaby to niedozwolona nowo$¢ w ofercie; nie moze ono zatem by¢ podstawg
do dziatan na etapie badania oferty.

Jedynie z ostroznosci, nizej Wykonawca wyjasnit, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 i 2 rozporzgdzenia wykonawczego nr
282/2011 (z dnia 15 marca 2011 r. ustanawiajgce srodki wykonawcze do dyrektywy 2006/112/WE w sprawie wspolnego
systemu podatku od wartosci dodanej) ustugi restauracyjne i cateringowe oznaczajg ustugi polegajgce na dostarczaniu
gotowej lub niegotowej zywnosci lub/i napojow przeznaczonych do spozycia przez ludzi wraz z odpowiednimi ustugami
wspomagajagcymi, pozwalajgcymi na ich natychmiastowe spozycie. Dostarczanie zywnosci i/lub napojow stanowi jedynie
element wiekszej catosci, w ktorej muszg przewazac ustugi.

Ustugi wykonywane na rzecz Zamawiajgcego sg ustugami cateringowymi —kompleksowymi, ktére zgodnie z
powyzej przytoczonym przepisem definiowane sg jako ustugi cateringowe polegajg na $wiadczeniu ustug poza lokalem
Wykonawcy.

Ustuga cateringowa, sktada sie z szeregu ustug, w tym przypadku kompleksowego zywienia pacjentow w ktdérego
sktad wchodzi przygotowanie catodziennego zywienia pacjentéw oraz sporzgdzanie mieszanek wymienionych w
zatgczniku nr 1 do oferty tabela Formularz asortymentowo cenowy przygotowania mieszanek przygotowanych przez
kuchnie mleczng — pozycije 1-45.

Kazdy koszt bezposrednio zwigzany z dostawg towaréw lub $wiadczeniem ustug, ktorym dostawca obcigzyt
nabywce lub klienta, powinien by¢ wigczony do podstawy opodatkowania. Zasada wigczenia tych Swiadczen do
podstawy opodatkowania oznacza,
ze wartosci tego typu kosztow, ktérych ciezar przerzucany jest na nabywce, nie wykazuje sie jako odrebnego
Swiadczenia, lecz traktuje, jako element Swiadczenia zasadniczego,

z zastosowaniem stawki podatku wiasciwej dla $wiadczenia zasadniczego.

Wynika z tego, ze wszystkie koszty, jako element Swiadczenia zasadniczego, powinny zwigksza¢ kwote nalezng
od nabywcy z tytutu Swiadczenia ustugi i by¢ opodatkowane wedtug stawki podatkowej wtasciwej dla $wiadczonej ustugi
gtéwnej. Zatem wszystkie pozycje formularza, wymienione w numerach od 1 do 45, powinny by¢ wycenione wedtug tej
samej stawki VAT.

Stad, nie mozna sie zgodzi¢ z zapatrywaniem przedstawionym przez Zamawiajgcego, ze wiasciwg dla podania
herbaty jest stawka podatku 23% w rubryce nr 44, mimo ze zdaniem Zamawiajgcego pozostate rubryki podlegajg stawce
8%. Idac tg interpretacja, uwzgledniajgc w opisie przedmiotu zamowienia herbate do kolacji (rozdziat IV pkt 2.3.i — mowa
tam o gorgcym napoju, podawanym do positku) czy do Il $niadania nalezatloby wydzielaé jg z ustugi catosSciowej i
wskazywac odrebng stawkg VAT. Ustuga zywienia pacjentdw, ktdra w tym przypadku obejmuje réwniez przygotowanie
mieszanek mlecznych,

w tym herbaty, powinna by¢ opodatkowana wspolng stawkg VAT, gdyz podanie tylko positku bez napoju bgdz podanie
samego napoju bez positku w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia jest kompleksowa ustuga zywienia pacjentéw, nie
moze stanowi¢ samodzielnej ustugi, poniewaz nie ma charakteru samoistnego $wiadczenia — w kazdej z tej konfiguraciji
pacjentowi do petnego wyzywienia brakuje badz positku, bgdz napoju, dlatego zupetnie naturalne jest ich podawanie
razem, co przesgdza o kompleksowym charakterze ustugi.

Za rodzaj stawki zastosowanej w rozliczeniu podatkowym odpowiada Wykonawca. Zamawiajgcy ocenia tylko kwote
brutto.

Dodatkowo, warto podkresli¢, ze nap6j goracy, podawany zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia do positku
(rozdziat IV pkt 2.3.i), nie jest wyceniany w formularzu ofertowym osobno, lecz w cenie osobodnia, w ramach ryczattowej
ceny za zywienie pacjentow za 24m-ce bez wzgledu na stosowang diete. Logiczne jest zatem, ze w kazdym wypadku
podanie pacjentowi czy to gorgcego napoju, czy herbaty jest elementem ustugi kompleksowe;.

Nielogiczna jest w takim wypadku interpretacja, ze w przypadku tego samego zaméwienia podanie napoju raz jest
elementem ustugi kompleksowej, a w innym wypadku samoistnym $wiadczeniem.

Stosowanie jednolitej stawki VAT w odniesieniu do catej ustugi kompleksowej ma swoje potwierdzenie w licznych
interpretacjach podatkowych. Takie stanowisko znalazio sie miedzy innymi w interpretacji indywidualnej Dyrektora
Krajowej Informacji Podatkowej z 27 marca 2018 r. (znak 0112-KDIL1-3.4012.39.2018.2.1T). Dyrektor KIS uznat miedzy
innymi, ze ,ustuga taka, jezeli moze zosta¢ uznana za ustuge o charakterze ztozonym, podlega opodatkowaniu jednolitg
stawkg podatku od towarow i ustug, wtasciwg dla $wiadczenia podstawowego, glbwnego".

Natomiast dla pozycji 46 zatgczniku nr 1 do oferty tabela Formularz asortymentowo cenowy przygotowania
mieszanek przygotowanych przez kuchnie mleczna, pozycja 46 stanowi dostawe butelki sterylnej — jako sprzedaz
towaru, a nie ustuge gastronomiczng —przygotowania positku i jest opodatkowana stawkg VAT 23%.

Stad, w pozycjach 1-45 w/w formularza stawka VAT musi by¢ jednolita z uwagi na kompleksowo$¢ ustugi.
Odrebng stawkg moze sie wykazywac wytacznie pozycja nr 46. Przystepujacy zaznaczyt, iz na wykonawcy ubiegajgcym
sie o zamowienie publiczne spoczywa odpowiedzialno$¢ za prawidiowg klasyfikacje ustug wchodzgcych w zakres
sktadanej oferty cenowej.

Zamawiajacy ostatecznie uznat oferte Przystepujgcego za najkorzystniejsza.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage Izba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 ustawy Pzp poprzez



zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ,Catermed”, poniewaz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamOwienia oraz zawiera bigd

w obliczeniu ceny - potwierdzit sie cze$ciowo.
Sporng kwestig jest ocena prawnopodatkowa stanu faktycznego, wynikajgcego

z przyjecia przez Przystepujacego w ofercie jednolitej stawki podatku VAT dla wszystkich Swiadczen objetych trescia
oferty dla czesci przygotowywania mieszanek w ramach prowadzenia kuchni mlecznej.

Izba uwaza, ze oferta Przystepujacego zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu btednej
stawki podatku od towardw i ustug dla pozycji 44 ,herbata” formularza asortymentowo — cenowego.

W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sgdow okregowych i Sadu Najwyzszego, za btgd w
obliczeniu ceny nalezy uzna¢ wadliwy dobér przez wykonawce elementdéw majgcych wptyw na wiasciwe obliczenie ceny
oferty, w tym przyjecie
i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w przypadku gdy zamawiajgcy nie okreslit wysokosci
stawki tego podatku w SWZ, ale wymagat samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepisow w
tym zakresie (tak uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11).

W uchwale tej wskazano, ze,przy wykonywaniu przez zamawajgcego obowigzku zbadania czy oferty
wykonawcow nie zawierajg btedow w obliczeniu ceny; przy rownoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen
przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawce
prawidfowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez wgtpienia elementem cenotworczym. Odmienny wniosek
musiatby zatem prowadzi¢ do niedajgcej sie zaaprobowaC zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien
zZamawiajgcego,

a w konsekwencji uniemozlivienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego
ustawowego obowigzku odrzucenia ofert.”

W dalszej czeSci Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze zakres obowigzkow kontrolnych zamawiajgcego i ich
chronologia badania ofert warunkowane sg trescig SWZ. Jedynie wéwczas, jesli zamawiajgcy wskazat w SWZ konkretng
stawke podatku VAT, ksztaltujgcg takze wysokoS¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do
ewentualnego wystgpienia innej omylki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w
SWZ. Niezgodno$¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty
i to tylko wéwczas, gdy omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduije istotnych zmian w tresci oferty.

Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie okreslit w SWZ stawki podatku VAT
w 0gole nie moze doj$¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz nie mamy
wowczas do czynienia z przestankg niezgodnosci oferty z SWZ, brakuje dwoch potrzebnych do poréwnania elementow,
niezbednych do oceny przestfanki
w postaci zaistnienia niezgodnosci. W ostatniej sytuacji w rachube wchodzi wylgcznie ocena wystgpienia btedu w
obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT przy jej
nieuwzglednieniu w SWZ, obowigzek zamawiajagcego musi ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w
ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotwdrczy miata niewatpliwie bezposredni wplyw na
uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny.

Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedacego elementem cenotwdrczym, jest zatem
réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajagcym na wadliwym doborze przez wykonawce
elementu majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidiowo okreSlonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.”

W  przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajgcy w SWZ nie okreslit stawek podatku VAT, przy czym
jednoznacznie podkresli¢ nalezy, iz nie oznacza to, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony czy zobowigzany do weryfikacji
prawidtowosci zastosowanych przez wykonawcow stawek. Podatek VAT, jak wskazano w uchwale SN, jest elementem
cenotworczym, i jako taki podlega sprawdzeniu w ramach badania i oceny ofert. Jak celnie zauwazyt w odwotaniu i na
rozprawie Odwolujgcy, Zamawiajgcy wymagat przedstawienia
w formularzu ofertowym tgcznej cenny netto oraz brutto za przygotowanie mieszanek przez 24 m-ce sporzadzonych
przez kuchnie mleczng na podstawie cen jednostkowych.

Zatem Zamawiajgcy dysponujgc tymi danymi byt w stanie zweryfikowa¢ poprawnos¢ zastosowanych przez
Przystepujgcego stawek, czego dowodem sg dwa wezwania do ziozenia wyjasnien skierowane w toku postepowania do
Przystepujacego. Btedne jest stanowisko Przystepujgcego, ze skoro Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ stawek podatku,

nie posiada on uprawnienia, by ten element ceny bada¢. Zamawiajgcy w SWZ zaznaczyt jasno, zecena fgczna cena
ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane

z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz wzorem umowy okreslonym w
niniejszej SWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z
obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamoéwienia, w tym w szczegolnos$ci koszty transportu wewnetrznego,
koszty materiatéw, sprzetu oraz wszystkie opfaty i podatki, obejmujgce m. in. podatek od towaréw

i ustug (VAT). Przez zakres wymaganych w formularzach danych i nieokreslenie stawki podatku VAT w SWZ
Zamawiajgcy nie mogtby poprawi¢ btednie wskazanej stawki. Dlatego tez orzecznictwo, ktore przywotywat Przystepujacy
w stanowisku pisemnym i na rozprawie byto nieadekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego. Zamawiajgcy ma
jednak mozliwo$¢ zbadania, czy wykonawca zastosowat sie do opisanego sposobu uwzglednienia

w cenie oferty wszystkich wymaganych kosztéow, w tym stawki podatku w prawidlowej wysokosci w stosunku do
przedmiotu $wiadczenia.

Z oSwiadczen ziozonych przez Przystepujgcego wynika, ze zastosowat on w spornym zakresie jednolitg stawke
podatkowg kierujgc sie kompleksowoscig Swiadczenia. Natomiast Odwotujgcy uwaza, ze mamy do czynienia z
odrebnymi Swiadczeniami.

Izba kierujac sie opisem przedmiotu zaméwienia sporzgdzonym przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgc ustalony
sposob rozliczenia, odmienny dla prowadzenia kuchni ogolnej i kuchni mlecznej uznata, ze w przypadku kuchni mlecznej
nie mamy do czynienia ze $wiadczeniem o charakterze kompleksowym.

Zagadnienie $wiadczen ztozonych byto przedmiotem analizy zaréwno w orzeczeniach sadéw krajowych, jak i
TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom anc
Excise, TSUE stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celow VAT, czy swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci skladowych
nalezy traktowa¢ jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede
wszystkim wzigé pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z kiérym kazde $wiadczenie ustug powinno



by¢ traktowane jako odrebne

i niezalezne oraz fakt, iz $wiadczenie obejmujace z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢
sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci

w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkreslat, ze pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy,
gdy jedna lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje
sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge
nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w
sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze
Swiadczenie ustug powinno byé zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a Swiadczenie ziozone w aspekcie
gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV p-
ko Staatssecretaris van Financién, TSUE wskazat, ze art. 2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze (...)
jezeli dwa lub wiecej niz dwa Swiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta,
rozumianego jako konsumenta przecietnego, sa tak scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one
w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub
czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie do celdéw stosowania podatku od warto$ci dodanej (...).

Opierajgc sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli Swiadczenia mozna rozdzieli¢ tak, ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas Swiadczenia takie powinny by¢ raczej
traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane Swiadczenia. Jezeli jednak $wiadczenia stanowig dla nabywcy catosc
ekonomiczna, nie nalezy ich sztucznie rozdzielac.

W przedmiotowym postepowaniu, cho¢ w obu jego czeSciach mamy do czynienia
z tozsamym produktem (herbata), Zamawiajgcy wyodrebnit powyzszy produkt i odmiennie potraktowat go dla celéw
rozliczeniowych. Wbrew zatem twierdzeniom Przystepujgcego,

w przypadku prowadzenia kuchni mlecznej, nie mozemy méwi¢ o kompleksowosci $wiadczenia. W przypadku opisu
przedmiotu zamoéwienia w czesci VI Zamawiajgcy ma prawo zamawia¢ produkty odrebnie i rozlicza¢ je samodzielnie.
Abstrahujgc od odpowiedzi na pytanie, czy herbata w przypadku dostarczania jej w ramach czeSci zamowienia
dotyczacej dostarczania mieszanek, moze by¢ traktowana jako odrebny positek, dostrzec nalezy, iz moze by¢ ona
zamowiona samodzielnie i nie musi by¢ elementem obowigzkowym dostarczanym wraz z konkretng mieszankg
mleczng lub zupka. Nie jest wiec $wiadczeniem pobocznym, czy tez dodatkowym w ramach Swiadczenia gtéwnego.
Pozycje te uznac raczej nalezy za odrebne Swiadczenie. Natomiast w przypadku czesci zamoéwienia odnoszacej sie do
kuchni ogolnej, w czesci IV opisu przedmiotu zamowienia wprost wskazano, ze herbata jest elementem sktadowym
dostarczanych porcji zywieniowych. Dla tej cze$ci zaméwienia Zamawiajgcy wprost wymagat podania ceny ryczattowe;,
co posrednio traktowaé mozna jako wskazowke, ze przedmiot Swiadczenia w ramach tej ceny traktowany jest jako
kompletna cato$¢. Odrebne reguty wprowadzono natomiast dla przedmiot zamowienia opisanego

w ramach prowadzenia kuchni mlecznej. I1zba nie podziela takze stanowiska Przystepujgcego, ze ustuge dostarczenia
herbaty w ramach catego zaméwienia nalezy traktowac¢ jednolicie. Gdyby tak bylo, to w formularzu asortymentowo —
cenowym Zamawiajgcy nie wymagalby podania ceny jednostkowej za te dostawe i niezbedng ilo§¢ produktu
oszacowatby w ramach ceny ryczattowej przy positkach. Zamawiajgcy za$ nie tylko opisat dostawe tego produktu
oddzielnie ale wskazat odrebne ilosci w ramach poszczegdinych rodzajéw kuchni.

Warto zauwazyé natomiast, Ze Przystepujacy kompleksowos¢ Swiadczenia wywodzit wiadnie z czesci IV opisu
przedmiotu zamowienia, podczas gdy czes¢ VI opisu przedmiotu zaméwienia wprost odnosi sie do kwestii spornych.
Okolicznosci, od ktérych zalezy zakwalifikowanie $wiadczen jako odrebnych lub jako pomocniczych wobec $wiadczenia
gtéwnego, sg okolicznosciami faktycznymi, ktére podlegajg dowodzeniu, a ktérych wykazanie, zgodnie z rozktadem
ciezaru dowodu, obcigzato Przystepujacego. Przy rozstrzygnieciu wzieto pod uwage réwniez to, ze w $wietle art. 2(1) VI
Dyrektywy
i przywotanych orzeczen TSUE, za zasade uznaje sig, ze kazde $wiadczenie powinno byé zwykle uznawane za odrebne
i niezalezne. W mysl| przywofanego przepisu prawa unijnego
i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. ,$wiadczen kompleksowych” traktowana jest za$ jako wyjatek od tej zasady.
Wyjatek ten za$ znajduje zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje Scisty nierozerwalny zwigzek $wiadczen
pomochiczych z dominujgcym $wiadczeniem giownym.

Z tych powodéw Izba uznata, ze w ofercie Przystepujgcego wystapit blad w obliczeniu ceny, co zobowigzywato
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Izba w sentencji niniejszego
orzeczenia nakazata wiec uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Przystepujgcego i
powtoérzenie procesu badania i oceny ofert.

Izba uwaza, ze nie potwierdzit sie zarzut wskazujgcy na niezgodnos$¢ tresci oferty Przystepujgcego z trescig
SWZ, co skutkowatoby konieczno$cig odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Co prawda Zamawiajgcy w SWZ zobowigzat wykonawcéw do uwzglednienia
w ofercie wszystkich kosztow, w tym podatku od towaréw i ustug. Jednoczesnie w SWZ nie wskazano, ktérg stawke
Zamawiajgcy uwaza za prawidtowg. Brak wiec w SWZ tresci, z ktdrg oferta Przystepujacego jest niezgodna.

Stwierdzenie niezasadnosci zarzutu nie wplyneto jednak na mozliwo$é oddalenia odwotania, bowiem potwierdzit
sie glbwny z jego zarzutow i oferta Przystepujacego, jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny, podlega odrzuceniu.

Uwzglednienie zarzutu jednoczes$nie potwierdzito zasadno$¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16
ustawy Pzp, odnoszgcego sie do zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy ,Catermed” do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w_zakresie
warunku do$wiadczenia, w_sytuacji gdy ztozone pierwotnie podmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia
warunku doswiadczenia — potwierdzit sie czeSciowo.

Izba wyraza stanowisko, ze nie potwierdzita sie ta czeS¢ zarzutu, w ktdérej Odwotujgcy wnioskowat o
niepotwierdzeniu przez Przystepujgcego spemienia ustalonego
w postepowaniu warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia zawodowego. Dokonujgc analizy przedstawionych przez
Przystepujacego zamodwien referencyjnych, oba wskazane zamoéwienia potwierdzajg spetnianie warunku udziatu.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego w warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat, by
przygotowanie positkdbw miato nastepowaC¢ w pomieszczeniach udostepnionych przez Zamawiajgcego, czy tez w
siedzibie Zamawiajgcego. Takie odczytanie treSci warunku stanowi w ocenie Izby jego niedozwolong nadinterpretacje. Z
opisu warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania si¢ doSwiadczeniem




w prowadzeniu kuchni ogdlnej, prowadzeniu kuchni mlecznej i gotowaniu mieszanek leczniczych, specjalistycznych dla
noworodkow i matych dzieci, obstugi kuchenek oddziatowych. Tres$¢ warunku nie referuje do miejsca wykonywania tych
Swiadczen. Dlatego tez potwierdzeniem spetniania warunku byty, zdaniem Izby, zaréwno $wiadczenia wykonywane na
miejscu w jednostkach zamawiajgcych, jak rowniez polegajgce na dostarczeniu positkow przygotowanych w ramach
pomieszczen nalezacych do podmiotéw $wiadczgcych dang ustuge, a usytuowanych poza siedzibg szpitala.

W obu zamoéwieniach referencyjnych potwierdzono, ze Przystepujacy wykonywat kompleksowg produkcje
positkbw oraz przygotowanie mieszanek leczniczych, co potwierdzajg réwniez dodatkowo ztozone wraz z wykazem
dokumenty referencyjne.

Na etapie badania i oceny ofert zamawiajgcy nie moze interpretowac wymagan SWZ w sposéb bardziej
rygorystyczny, niz to wynika z literalnego jej brzmienia, pierwszenstwo znajduje wykiadnia literalna tresci SWZ.
Wykonawcy po ztozeniu ofert muszg mie¢ pewnosc¢, ze ocena odbywata bedzie sie na zasadach wskazanych w SWZ.
W odmiennej sytuacji prowadzitoby to do nieuprawnionej zmiany albo co najmniej istotnej modyfikacji warunku,

a to powodowatoby w konsekwencji naruszenie naczelnych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych, a zatem réwnego traktowania i uczciwej konkurenc;ji.

Przechodzgc dalej do analizy przedmiotowego zarzutu odwotania, Izba uznata,
ze potwierdzito sie, iz Zamawiajgcy winien wyjasni¢ potwierdzenie spetiania warunku
w przypadku ustugi wykonywanej na rzecz Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego
w Gdansku. Z treSci dokumentow przedstawionych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zamawiajgcemu przez
Przystepujgcego wynika, ze przedmiotowg umowe realizowato konsorcjum ztozone z kilku podmiotéw. Ztozone
referencje potwierdzajg, ze umowe realizowaty Vendi Servis Sp. z 0.0., Catermed Sp. z 0.0., Jol-Mark Sp. z 0. 0. oraz
Naprzod Sp. z o.0. Takze potwierdzenie nalezytego wykonania ustug wskazuje na te podmioty. Jednoczesnie skiad
konsorcjum obecnhie ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia jest inny. Ze zlozonych Zamawiajgcemu
dokumentéw nie wynika niestety jaki byt podziat obowigzkéw pomiedzy poszczegolnych cztonkéw konsorcjum i czy jeden
z cztonkéw konsorcjum, obecnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, petnit w nim takg role, ktéra umozliwia mu
positkowanie sie zdobytym doswiadczeniem zawodowym.

Kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi by¢ analizowany przez pryzmat jego zwigzania z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego w ogole zostat postawiony —
weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Te czynniki winny zatem by¢ punktem wyjscia dla analizy
kazdego przypadku.

Takiemu podej$ciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie Provincia
di fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat podkreslajgc ogdlng zasade faczenia
potencjatéw konsorcjantow, zwrécit jednocze$nie uwage, iz w przypadku specyficznych zamoéwien mozna wymagac od
konsorcjéw wykazania pewnych kwalifikacji zawodowych wytgcznie od jednego z konsorcjantow, jezeli nie mozna ich
uzyskac¢ przez proste potgczenie potencjatdbw. Wéwczas zamawiajgcy moze wymagaé aby pewien minimalny poziom
kwalifikacji (np. w postaci ilosci wykonanych zamoéwien) zostat wykazany wytgcznie przez jednego konsorcjanta.
Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalno$¢ takiego wymogu do celéw zamowienia.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkres$la, iz warunkiem uznania mozliwo$ci powotania sie na doswiadczenie
catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum
(Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.

w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017
r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem do$wiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w
sprawami konsorcjum bedgcych okreslonym przedsiewzigciem. Tego rodzaju podejScie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcéw prébujacych powotywaé sie na doswiadczenie catego
konsorcjum w sytuaciji, gdy ich rola nie byta znaczgca dla inwestycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzic,
iz maja one faktycznie doSwiadczenie

w realizacji przedsiewziec o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkow
udzialu przez konsorcjum, jako cato$¢ oraz jako poszczegdlni jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy. Jak
wynika bowiem z orzeczenia Esaprojet,gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego
faktycznego wkfadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego’.

Izba podziela stanowisko prezentowane w doktrynie i orzecznictwie, iz do oceny do$wiadczenia zdobytego w
ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie, biorac pod uwage przede wszystkim treS¢ warunku
udziatu w postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcéw podejmowane podczas realizacji wskazanej na potwierdzenie
spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia
i podziatu zadan pomigdzy poszczegdlnych czionkdéw konsorcjum. Istotne jest rowniez w jaki sposéb Wykonawca
powotujgcy sie na dosSwiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcoéw te
okolicznosci wykazuje, czy to przez zlozenie wymaganych wykazoéw, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy
konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegdlnych elementow zamowienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia zagadnienia,
czy dany wykonawca jako cztonek konsorcjum, moze powotywaé sie na doSwiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy
najistotniejsze znaczenie bedzie miat przedstawiony zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty
zakres czynnosci wykonywanych przez dany podmiot i istotnos¢ tych czynnosci dla catego przedmiotu danego
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy wraz z Wykazem ustug i referencjami nie ztozyt innych,

dodatkowych dokumentéw, z ktorych wynikatoby jaki byt podziat zadan dla poszczegéinych cztonkéw konsorcjum. Nie
wykazano Zamawiajgcemu, ze cztonek konsorcjum Catermed petit w nim takg role, ktéra uprawnia go do wykazywania
zamoOwieniem referencyjnym warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu.
Dopiero wraz ze sprzeciwem w stanowisku procesowym ziozono umowe wspotpracy z dnia 28 maja 2019 roku i
aneksem z dnia 1 wrze$nia 2019 roku zawartymi miedzy cztonkami konsorcjum. Z dokumentdéw tych wynika, ze
czynnoSci objete warunkami udziatu byly realizowane przez Catermed sp. z 0.0. Informacje te nie byly jednak znane
Zamawiajgcemu przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Gdyby oferta Przystepujacego mogta uczestniczyé
w dalszych etapach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, konieczne byloby wowczas
zastosowanie art. 128 ustawy Pzp i wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie spetnienia warunku
udziatu



w postepowaniu. Z uwagi na okolicznosci, iz Izba uznata, ze oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu jako zawierajgca
btad w obliczeniu ceny, zastosowanie przywotanej regulaciji ustawy Pzp pozostaje bezprzedmiotowe bowiem zgodnie z
art. 128 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wykonawcy nie wzywa sie do ztozenia, poprawienia lub uzupetienia w wyznaczonym
terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych, jezeli oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetienie lub poprawienie.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z
naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ,Catermed”, pomimo ze zostata ztozona
przez wykonawce niespetiajgcego warunkOw udziatlu w_postepowaniu oraz zostata ziozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej konkurenciji i

rownego traktowania wykonawcow — zarzut nie potwierdzit sig.
Wbrew twierdzeniom odwotania Izba nie podziela stanowiska, ze informacje dotyczgce zakresu zrealizowanych

zamoOwien zamieszczone w wykazie ustug nie odpowiadajg rzeczywistemu zakresowi zrealizowanych zamowien.
Ztozony wykaz ustug wywotat mylne wrazenie u Zamawiajgcego, iz wskazane zamoéwienia odpowiadajg warunkowi
udziatu w postepowaniu.

Dostrzezenia wymaga, iz stanowisko odwotania podyktowane byto odmiennym odczytywaniem tresci warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego. Odwolujgcy dokonat bowiem rozszerzonej interpretaciji
treSci warunku, wigzac obowigzek wykonywania ustug w pomieszczeniach zamawiajgcego. Tymczasem z tresci
warunku, w ocenie Izby, taki obowigzek nie wynika. Dlatego tez Przystepujacy przedstawiajac Wykaz ustug i referencje
nie mogt wywota¢ u Zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o zakresie zrealizowanych ustug. Przystepujacy przedstawit
dokumenty,

z ktorych jasno i klarownie wynikato jaki byt zakres poszczegdinych Swiadczen i w jaki sposéb byty one realizowane.

Przystepujgcy nie ukrywat rowniez, ze jedno z zamodwien referencyjnych realizowane byto przez konsorcjum, w
ktérym uczestniczyt. To na Zamawiajacym spoczywat obowigzek wyjasnienia kwestii, jaki byt rzeczywisty udziat danego
podmiotu w zaméwieniu referencyjnym.

W ocenie Izby w odniesieniu do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dziatania Przystepujgcego nie nosity cech czynu nieuczciwej konkurencji, nie utrudniaty innym
wykonawcom dostepu do przedmiotowego zaméwienia. Niepotwierdzenie sie zarzutu nie mogto jednak spowodowac
oddalenia odwotania
i pozostawato bez wplywu na wynik postepowania odwotawczego. Potwierdzit sie bowiem zarzut, ktéry prowadzit do
odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej btagd
w obliczeniu ceny.

Reasumujac, w $wietle powyzszych ustalen Izba uznata za zasadne naruszenie
art. 239 ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z zasadami
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego opisanymi
w ustawie Pzp. Izba uwzglednita glowny z zarzutéw odwotania i uwzglednita odwotanie
w calosci ze wzgledu na wystgpienie wplywu na wynik postepowania, cho¢ nie wszystkie zarzuty przedstawione w
odwotaniu znalazty potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym. Gtéwny z zarzutéw odwotania, uwzgledniony
przez Izbe prowadzit jednak do koniecznos$ci nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty, w tym odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny. Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 2 i ust. 2w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrdw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Przystepujgcego.
Jednoczes$nie Izba, na podstawie § 7 ust. 5 rozporzadzenia o kosztach odstgpita od rozdzielenia kosztéw, poniewaz
przemawiat za tym rodzaj zarzutow uwzglednionych przez Izbe i ich waga dla rozstrzygniecia odwotania. Uwzglednienie
zarzutéw prowadzito bowiem o odrzucenia oferty Przystepujgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przewodniczacy:




