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POSTANOWIENIE

z dnia 3 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 3 grudnia 2014 r. w Warszawie

odwotania wniesionego 21 listopada 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
przez wykonawce: Impel Catering ,,Company” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustugi zywienia
chorych wraz z dzierzawg pomieszczen kuchni oraz prowadzenia ogdlnodostepnego bufetu
w Specjalistycznym Szpitalu Ginekologiczno-Potozniczym im. E. Biernackiego w Watbrzychu
(nr postepowania ZP/21/PN/Z/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Specjalistyczny Szpital Ginekologiczno-Potozniczy
im. E. Biernackiego w Watbrzychu
postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Impel
Catering ,,Company” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu kwoty 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez powyzszego
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

PrzewodniCzaCy: ......ccciiiimimiiirirnenenns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Specjalistyczny Szpital Ginekologiczno -Potozniczy im. E. Biernackiego
w Watbrzychu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustugi zywienia chorych wraz
zdzierzawg pomieszczenn kuchni oraz prowadzenia ogdlnodostepnego  bufetu
w Specjalistycznym Szpitalu Ginekologiczno-Potozniczym im. E. Biernackiego w Watbrzychu
(nr postepowania ZP/21/PN/Z/2014). Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane
jako obligatoryjne w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_218-385913 z 12
listopada 2014 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na
tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej {www.szpital.walbrzych.pl}, na ktorej
udostepnit rowniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkédw zamowienia {zwanag
rowniez dalej w skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

21 listopada 2014 r. Odwotujgcy — Impel Catering ,Company” sp. z 0.0. sp. k

z siedzibg we Wroctawiu {spotka zwana réwniez dalej w skrocie ,Impel Catering”} wniost —

w formie elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym

za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia {zwanej réwniez
dalej w skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcoéw przy formutowaniu w SIWZ: warunkéw udziatu, opisu sposobu
oceniania ich spetnienia, kryterium oceny ofert oraz dokumentow na potwierdzenie
spetnienia warunkow.

2. Art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz art. 22 ust. 4 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 3 i 7 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane {Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.; zwane rowniez dalej ,rozporzadzeniem
o dokumentach”} — przez wadliwy opis warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. Art.36ust1pkt5i6wzw. z§ 1 ust. 1pkt3i7rozporzadzenia o dokumentach — przez
wadliwe opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu ich oceny, a takze
dokumentéw zadanych na potwierdzenie ich spetnienia.

4. Art. 91 ust. 2i 2a w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 — przez wadliwy opis kryterium oceny
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ofert.

5. Art. 142 ust. 5 — przez zaniechanie uregulowania w SIWZ sprawy waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji zakwestionowanych postanowien SIWZ w zakresie albo brzmieniu
zaprezentowanym w odwotaniu lub brzmieniu réwnowaznym:

1. {rozdziat VI pkt 1 ppkt 2} Posiadajg niezbedng wiedze i dosdwiadczenie w zakresie ustug
podobnych z przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca ztozy oswiadczenie, ze posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne do
wykonania przedmiotu zamoéwienia oraz udokumentuje, ze wykonat w ciggu ostatnich
trzech lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy, w tym
okresie — co najmniej jedng ustuge o charakterze podobnym, tj. polegajaca na zywieniu
chorych, o wartosci min. 345.000,00 zt rocznie.

2. Konkretyzacji warunku udziatu, przez wskazanie oczekiwan Zamawiajacego
dotyczacych kwalifikacji i doswiadczenia oséb, podstaw dysponowania; alternatywnie
modyfikacji rozdziatu IV pkt 1 ppkt 3 lit. b w nawigzaniu do zatgcznika — formularza nr 4:
potwierdzenie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia wg wzoru
formularza nr 4 — o$wiadczenie, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia, posiadajg wymagane wazne badania sanitarno-epidemiologiczne.

3. {rozdziat XX Opis kryteriow oceny ofert} 1. Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢c w
ofercie Koncepcji Wykonania Ustugi, ktdra bedzie obejmowac: 1.1.1. Jadfospisy 10-cio
dniowe w rozbiciu na dni tygodnia, przygotowane dla dwdch sezondw: letnio-jesiennego
i zimowo-wiosennego dla diet: podstawowej, fatwo strawnej | fatwo strawnej z
ograniczeniem fatwo przyswajalnych weglowodandw. Jadfospisy majg zawierac: nazwe
potrawy/produktu, gramature potrawy/produktu, dzienng warto$¢ energetyczng positkow
wyrazong w kcal energii, dzienng warto$¢ odzywczg wyrazong zawartoscig biaftek,
ttuszczy, weglowodanodw, wit. C, wapnia, fosforu i magnezu w g/mg/ug. Jadtospisy majg
by¢ zgodne z najnowszymi zaleceniami Instytutu Zywnosci i Zywienia oraz literatury
fachowej (,Zasady prawidtowego zywienia chorych w szpitalach” pod red. Prof. dr hab,
n. med. Mirostawa Jarosza, Warszawa 2011; ,Normy zywienia dla populacji polskiej —
nowelizacja” pod red. Prof. dr hab. n.med. Mirostawa Jarosza, Warszawa 2012;
,Podstawy naukowe zywienia w szpitalach” J. Dzieniszewski, L. Szponar, J. Socha,
Warszawa 2001.) w zakresie kalorycznosci, wartosci odzywczej i jako$ci serwowanych
positkéw. Srednie wartoséci kaloryczne i odzywcze beda bilansowane na podstawie
dekady. Wpykonawca jest zobowigzany dofgczy¢ do przyktadowego jadtospisu
zestawienie $rednich wartosci odzywczych i kalorycznych kazdej dekady danej diety.
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1.1.2. Wykaz sprzetu i urzgdzen przewidzianych do realizacji przedmiotu zamdwienia.
1.1.3. Ksiega dobrej praktyki higienicznej (Good Hygienic Practice GHP) zawierajgca co
najmniej nizej wymienione procedury: ¢ Procedury dotyczgce przestrzeganie zasad
higieny osobistej pracownikéw. < Procedury dotyczgce unieszkodliwiania odpaddw
i $ciekow powstatych w wyniku prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej podczas
produkcji zywno$ci. < Procedury dotyczgce monitorowania konserwacji maszyn
i urzgdzen oraz zabezpieczenia prob pokarmowych na wypadek wystgpienia lub
podejrzenia zatrucia pokarmowego, w celu ustalenia przyczyn oraz okoliczno$ci
powstania zakazen. e« Procedury dotyczgce dostawy i magazynowania produktow
zywnosciowych oraz transportu i dystrybucji positkow. Wszystkie wskazane powyzej
dokumenty nalezy dofgczy¢ do oferty pod grozbg jej odrzucenia. 2. Szczegotowy opis
oceny poszczegolnych elementow Koncepcji Wykonania Ustugi zywienia zbiorowego
wraz z dystrybucjg positkow. Zamawiajgcy uszczegotawia podziat 10 punktow: 2.1. za
jadtospisy: *najkorzystniejsze: tzn. takie jadtospisy, ktore zapewniajg nalezyte wykonanie
ustugi, spetniajg wymagania Zamawiajgcego w szerszym zakresie niz to wskazano w
SIWZ. Uwzgledniajg produkty wysokiej jakosci, poprawiajgce warto$¢ odzywczg
i kaloryczng  positkdw, zastosowanie S$wiezych produktow sezonowych oraz
urozmaicenie positkbw (zmienno$¢ produktow i potraw). Uwzgledniajg zalecenia
Instytutu Zywnosci i Zywienia oraz literatury fachowej ( ,Zasady prawidfowego zywienia
chorych w szpitalach” pod red. Prof. dr hab. n. med. Mirostawa Jarosza, Warszawa
2011; ,Normy Zzywienia dla populacji polskiej — nowelizacja” pod red. Prof. dr hab. n.
med. Mirostawa Jarosza, Warszawa 2012; ,Podstawy naukowe Zywienia w szpitalach”
J. Dzieniszewski, L. Szponar, J. Socha, Warszawa 2001) — 5 punktow * dopuszczalne:
tzn. takie jadfospisy, ktore zapewnig nalezyte wykonanie ustugi, uwzglednia wszystkie
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, spetniajg minimalne wymagania
Zamawiajgcego w zakresie wartosci odzywczej i kalorycznej positkow — 0 pkt 2.2. za
dobdr sprzetu i urzgdzen: * najkorzystniejszy: tzn. dobdr takiego sprzetu i narzedzi, ktory
zapewni profesjonalne wykonywanie ustugi, poprzez zastosowanie nowoczesnych
technologicznie maszyn i urzgdzen, utatwiajgcy prace osobom wykonujgcym swoje
obowigzki, zwigkszajgcy wydajno$¢ pracy, zapewniajgcy bezpieczenstwo higieniczne
podczas produkcji i transportu positkdw, spetniajgcy wszystkie wymagania stawiane
Wykonawcom w zakresie sprzetu w SIWZ, przyjazne $rodowisku i energooszczedne — 2
punkty * dopuszczalny: tzn. dobor takiego sprzetu i narzedzi, ktéry zapewni nalezyte
wykonywanie ustugi, poprzez zastosowanie maszyn | Ssprzetu, pozwalajgcego
wykonywac czynnosci spetniajgce wymagania stawiane Wykonawcom w Zzakresie

sprzetu w SIWZ — 0 punktow 2.3. za ksiege dobrej praktyki higienicznej (GHP): *
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najkorzystniejsza, tzn. ksiega GHP dostosowana do potrzeb i specyfiki szpitala,
uwzgledniajgca wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w szerszym zakresie niz to
wskazano w SIWZ, wyczerpujgca wszystkie wymagania podczas produkcji zywnosci
zasady, gwarantujgce prawidtowos$¢ ich wykonywania i bezpieczenstwo sanitarne - 3
punkty *dopuszczalne: tzn. ksiega GHP spetniajgca wszystkie wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie wyczerpujgca wszystkich wymaganych w procesie
produkcji zywnosci zasad postepowania przy wykonywaniu okreslonych czynnosci, lecz
gwarantujgce prawidtowosc ich wykonywania i bezpieczeristwo sanitarne — 0 punktow

4. Zasady waloryzacji wynagrodzenia umownego Wykonawcy: 1) Strony ustalaja, ze
w przypadku ustawowej zmiany stawek podatku VAT wynagrodzenie brutto Wykonawcy
ulegnie zmianie. Zmiana ta bedzie polegata na podwyzszeniu wynagrodzenia
Wykonawcy o warto$¢ rowng dodatkowym kosztom, ktore Wykonawca poniesie
w zwigzku ze wskazang powyzej zmiang przepisow prawnych. Zwaloryzowane
wynagrodzenie bedzie obowigzywac od daty wejScia w zycie nowych przepisow prawa
i zostanie wprowadzone do niniejszej Umowy aneksem. 2) Strony ustalajg, ze dokonajg
odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia umownego Wykonawcy jezeli w czasie
obowigzywania Umowy ulegnie zmianie wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenie za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2012 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace. Zmiana ta bedzie polegata na podwyzszeniu
wynagrodzenia Wykonawcy o warto$¢ rowng dodatkowym kosztom, ktore Wykonawca
poniesie w zwigzku ze wskazang powyzej zmiang przepisow prawa. Zwaloryzowane
wynagrodzenie bedzie obowigzywacé od daty wejscia w zycie nowych przepisow prawa
i zostanie wprowadzone do niniejszej Umowy aneksem. 3) Strony ustalajg, ze dokonajg
odpowiedniej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia umownego Wykonawcy jezeli w czasie
obowigzywania Umowy ulegnie zmianie wysokoSc sktadki na ubezpieczenie spoteczne
lub zdrowotne, a zmiana ta bedzie miata wplyw na koszty wykonania zamowienia przez
Wykonawce. Zmiana ta bedzie polegata na podwyzszeniu wynagrodzenia Wykonawcy o
wartos¢ rowng dodatkowym kosztom, ktére Wykonawca poniesie w zwigzku ze zmiang
wskazanych powyzej regulacji prawnych. Zwaloryzowane wynagrodzenie bedzie
obowigzywac od daty wejscia w zycie nowych przepiséw prawa i zostanie wprowadzone
do niniejszej Umowy aneksem. 4) Strony dokonajg odpowiedniej zmiany wynagrodzenia
umownego jezeli w czasie obowigzywania Umowy zmianie ulegng zasady podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu, a zmiana ta bedzie miata
wptyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce. Zmiana ta bedzie polegata
na podwyzszeniu wynagrodzenia Wykonawcy o warto$¢ rowng dodatkowym kosztom,

ktore Wykonawca poniesie w zwigzku ze zmiang wskazanych powyzej regulacji
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prawnych. Zwaloryzowane wynagrodzenie bedzie obowigzywac od daty wejscia w zycie
nowych przepisow prawa i zostanie wprowadzone do niniejszej Umowy aneksem, 5)
Strony ustalajg, ze w przypadku zmiany prawa skutkujgcej wzrostem obcigzen
publicznoprawnych dla Wykonawcy, w szczegodlnosci dotyczacych rozszerzenia
obowigzku uiszczenia przez Wykonawce skiadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne w wymiarze wyzszym niz obowigzujgcy w dniu podpisania niniejszej Umowy,
kwota wynagrodzenia Wykonawcy <z tytutu realizacji niniejszej Umowy bedzie
kazdorazowo zwigkszona o warto$¢ tychze obcigzen. Zwaloryzowane wynagrodzenie
bedzie obowigzywa¢ od daty wejscia w zycie nowych przepisow prawa i zostanie
wprowadzone do niniejszejf Umowy aneksem.

Dodatkowo odwotujacy sprecyzowat w szczegdlnosci powyzej wymienione zarzuty
przez wskazanie nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych.

{ad zarzutu nr 2i 3}

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w rozdziale VI pkt 1 ppkt 2 ustanowit warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug tozsamych
z przedmiotem zamowienia: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca
ztozy o$wiadczenie, ze posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia oraz udokumentuje, ze wykonat w ciggu ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy,
wtym okresie — co najmniej jedng ustuge o charakterze tozsamym z przedmiotem
zamowienia, tj. polegajgca na zywieniu chorych w szpitalu, o wartosci zblizonej do ztozonej
oferty (...)

Po pierwsze, Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy na gruncie obowigzujgcych
przepiséw bada doswiadczenie wykonawcy wytgcznie w okresie trzech lat przed terminem
sktadania ofert, a nie dniem wszczecia postepowania.

Po drugie, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy obowigzany jest do ustalenia
jednolitego warunku udziatu w postgpowaniu dla wszystkich wykonawcow. Natomiast
Zamawiajgcy nie moze zada¢ doswiadczenia w wykonywaniu ustug o wartosci zblizonej do
ztozonej oferty. Wedtug Odwotujgcego taki opis warunku udziatu w postepowaniu narusza
zasade réwnego traktowania wykonawcow i zasade zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu, gdyz Zamawiajacy wyznacza rézny poziom wymaganego doswiadczenia dla
kazdego wykonawcy odrebnie. Ponadto taki opis jest catkowicie nieprecyzyjny, bo zwrot
,zblizony” z oczywistych wzgleddw jest nazbyt ogdlnikowy, a przez to nie jest uzyteczny przy
obiektywnej ocenie potencjatu. Nie wiadomo, czy ,zblizony” oznacza przedziat 10%, 15% czy
moze 20%, a moze wiecej.

Po trzecie, zdaniem Odwotujgcego zawezenie badania wiedzy i doswiadczenia
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wytgcznie do ustug ,tozsamych” $wiadczonych na rzecz ,szpitali” ma charakter
dyskryminujacy, gdyz ogranicza konkurencyjnos¢ w postepowaniu. Dla Odwotujgcego nie
ulega watpliwosci, ze wykonawca majgcy doswiadczenie w zakresie ustug zywienia chorych
realizowanych réwniez na rzecz innych zamawiajgcych, np. w uzdrowiskach, sanatoriach itp.
posiada nalezyty potencjat do wykonania ustugi w sposéb zgodny z warunkami opisanymi w
SIWZ.

Ponadto Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy zada zbednego dokumentu w postaci
wykazu oséb wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia, a
takze zakresu wykonywanych przez nie czynnos$ci, gdyz nie skonkretyzowat Zzadnego
warunku udziatu dotyczacego oséb zdolnych do wykonania zaméwienia, tzn. nie okreslit
wymaganych od nich kwalifikacji, doswiadczenia.

{ad zarzutu nr 4}

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy zawart w rozdziale XX SIWZ nastepujacy opis
kryteribw oceny ofert: ,2. Oferty zostang ocenione przez Zamawiajgcego w oparciu o
kryterium: Zamawiajgcy wyznaczyt, nastepujgce Kryteria oceny i ich znaczenie: Ip. opis
kryteriow oceny znaczenie w % 1 Cena oferty 95 % 2 Wsad do kotta powyzej wymaganego
minimum 5 % Razem 100 % QOpis sposobu oceny ofert I. Cena oferty oceniona zostanie w/g
ponizszej zasady: C min / Cox100x ranga % C min — minimalna cena w ztoZzonych ofertach,
Co — cena oferowana Jako kryterium wyboru oferty przyjmuje sie porownanie i ocene danych
przedstawionych przez Wykonawcdw. Il. Kryterium wsad do kotta powyzej wymaganego
minimum Oferowany wsad do kotta brutto powyzej minimalnego wymaganego przez
Zamawiajgcego dla: — dla diet normalnych 3 positkowych: ocena proporcjonalnie od
minimalnego 0 % do maksymalnego oferowanego przez Wykonawce 3 %, — dla diet
cukrzycowych 6 positkowych : ocena proporcjonalnie od minimalnego 0 % do maksymalnego
oferowanego przez Wykonawce 1 %, — dla diet cukrzycowych 5 positkowych: ocena
proporcjonalnie od minimalnego 0 % do maksymalnego oferowanego przez Wykonawce 1
%. Il. Kryterium zostanie oceniona wg ponizszej zasady: W o/W max x 100 x ranga % W max
(z ofert), W o wsad oferowany w tozonych ofertach.

Odwotujgcy ponadto podat, ze wedtug rozdziatu Il pkt 3 ppkt 6 1.3.6 w opisie
przedmiotu zaméwienia minimalny wktad do kotta Zamawiajgcy okresla na 5,50 zt brutto, a
dla diet cukrzycowych 6-positkowych min. 7,00 2zt brutto, dla diet cukrzycowych
5-positkowych 6,50 zt brutto.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego zostato wszczete po 19 pazdziernika 2014 r. W konsekwencji Zamawiajgcy ma
obowigzek stosowac przepisy ustawy pzp w brzmieniu obowigzujagcym od 19 pazdziernika
2014 r., wedtug przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo
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zamoOwien publicznych (Dz. U. z dnia 18 wrzesnia 2014 r. poz. 1232). Dotyczy to
w szczegolnosci art. 91 ust. 2 i 2a ustawy pzp w nastepujaco znowelizowanym brzmieniu:
2. Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegdlno$ci jakosc, funkcjonalno$¢, parametry techniczne, aspekty
$rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz koszty
eksploatacji. 2a. Kryterium ceny moze byc¢ zastosowane jako jedyne Kkryterium oceny ofert,
jezeli przedmiot zamowienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy
jako$ciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1i2, jezeli dodatkowo wykazg w zatgczniku do protokotfu postepowania,
w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone
w catym okresie korzystania z przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem Odwotujgcego majgc na wzgledzie opis przedmiotu zaméwienia,
Zamawiajgcy ma obowigzek w przedmiotowym postepowaniu okresli¢, oprocz kryterium
ceny (cena oferty i cena wsadu do kotta), rowniez drugie kryterium odnoszgce sie do
przedmiotu zamdwienia

Ponadto Odwotujgcy zarzucit, ze utworzenie przez Zamawiajgcego dwoch
podkryteridéw, tj. ceny oferty i ceny wsadu do kotta narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz podkryterium dotyczgce zaoferowania
ceny wsadu do kotta preferuje w sposob nieuprawniony wykonawcow, ktérzy majg wiekszy
potencjat finansowy lub dziatajg na rynku lokalnym, a przez to sg w stanie oferowac stawki
wsadu na warunkach korzystniejszych od pozostatych wykonawcéw.

Wedtug Odwotujgcego podkryterium cena wsadu do kotta pozostaje réwniez w
catkowitej sprzecznos$ci z podkryterium cena, gdyz nie ulega watpliwosci, ze warto$¢ wsadu
do kotta musi by¢ uwzgledniana przez wykonawcoéw w cenie oferty, a zatem im wiekszg
wartos¢ wsadu do kotta oferuja, tym wyzszg cene winni zaoferowa¢ w konsekwenciji, liczac
sie z faktem, ze w podkryterium ,cena” otrzymajg mniej punktéow. Zdaniem Odwotujacego
inna strategia wykonawcy, zwigzana z maksymalizacjg wartosci wsadu do kotta i
jednoczesng minimalizacjg ceny oferty, nosi¢ bedzie znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego za niedopuszczalne nalezy réwniez uznac przyznanie przez
Zamawiajgcego wagi kryterium cena na poziomie 95%, gdyz w konsekwencji niweczy to
sens pozostatych kryteriow pozacenowych. W ocenie Odwotujgcego waga kryterium ceny
powinna by¢ ustalona na poziomie co najwyzej 70%, aby osiagng¢ rezultat zaktadany przez
ustawodawce w znowelizowanych przepisach ustawy pzp.

{ad zarzut nr 5}
Odwotujgcy podat, ze rozdziale Il pkt 2 termin realizacji umowy o przedmiotowe
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zamowienie publiczne ustalony zostat na 48 miesiecy.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy nie zrealizowat obowigzku wynikajgcego
z dyspozycji art. 142 ust. 5 ustawy pzp, gdyz tres¢ SIWZ nie zawiera postanowien o
zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy podkreslit, ze uzasadnieniem nowelizacji przywotanego art. 142 pzp
byto m.in. to, ze: ,w praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne byto wigczanie do wzordw
umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw
(projektow) umdw, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian kosztow wykonania zamowienia,
zwilaszcza dotyczgcych zmian wysoko$ci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy
niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towardéw i ustug (VAT)
powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcow
kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim
do umow wieloletnich, w trakcie trwania ktorych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami
ciezarow publicznoprawnych oraz kosztami okreSlanymi przez przepisy prawa. Ponadto,
Skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym
jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na pogorszenie jako$ci wykonywanego zamowienia,
np. przez Zzastgpienie materiatdbw potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami
tanszymi, ktore zazwyczaj s§ materiatami nizszej jakos$ci. Zniwelowanie powyzszych dziatan
moze nastgpi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umdw zapisow
dotyczgcych odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $ciSle okre$lonych
przypadkach.

W ocenie Odwotujgcego nalezy jednoznacznie wskaza¢ reguty, wedtug ktérych
bedzie wprowadzana zmiana wysokosci wynagrodzenia w przypadku nowelizacji przepiséw
prawa. Przy czym dla zrealizowania dyspozycji art. 142 ust. 5 pzp nalezy precyzyjnie
okreslic: 1) od jakiego momentu obowigzywania umowy wynagrodzenie wykonawcy bedzie
waloryzowane, 2) termin, od ktérego bedzie obowigzywato zwaloryzowane wynagrodzenie;
3) z jakg czestotliwoscig waloryzacja bedzie dokonywana, 4) o jakg wartos¢ lub wielko$¢
waloryzacja bedzie dokonywana; 5) jaki bedzie mechanizm waloryzowania wynagrodzenia

wykonawcy przewidziany w zawartej umowie.

Pismem z 25 listopada 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 24 listopada 2014 r.
zamiescit na swojej stronie internetowej informacje o wniesionym odwotaniu, a takze
przekazat drogg elektroniczng wykonawcy, ktéry zgtosit zainteresowanie prowadzonym
postepowaniem. Izba ustalita dodatkowo, ze Zamawiajgcy dopetnit réwniez obowigzku
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zamieszczenia na swojej stronie internetowej réwniez kopii odwotania.
Izba ustalita, ze do Prezesa lzby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

W odpowiedzi na odwotanie z 28 listopada 2014 r. Zamawiajacy uwzglednit wszystkie
zarzuty, z wyjatkiem zarzutu dotyczgcego wadliwego opisu kryterium oceny ofert.

W zakresie uwzglednionych zarzutow Zamawiajgcy zobowigzat sie do wprowadzenia
zmian s.i.w.z. objetych zgdaniami zgtoszonymi w odwotaniu, z tym ze wartos¢ jednej ustugi
0 charakterze podobnym do przedmiotu zamdwienia okreslit jako nie mniejszg niz 300 tys. zt
rocznie, a takze podat projektowane brzmienie postanowieh dotyczacych zmian umowy.
W odniesieniu  do zarzutu nieskonkretyzowania warunku dotyczacego potencjatu
osobowego, Zamawiajgcy podat, ze uczyni zadosc¢ alternatywnemu zadaniu. alternatywnych

Zzgdan zwigzanych z zarzutem zwigzanym z w

3 grudnia 2014 r. na posiedzeniu przed Izbg Odwotujgcy oswiadczyt,
ze satysfakcjonuje go stanowisko Zamawiajgcego w zakresie uwzglednionych zarzutéw,

a ponadto, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutu nieuwzglednionego przez Zamawiajacego.

Izba zwazyta w tych okolicznosciach, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez odwotujgcego) powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
odwotania. W tej sprawie prima facie nie mozna stwierdzi¢, ze doszto do uwzglednienia
w catosci zarzutdw odwotania, na zasadzie przepisu art. 186 ust. 2 pzp, albo do cofniecia
odwotania, o ktérym mowa w przepisie art. 187 ust. 8 pzp. Zamawiajacy nie uwzglednit
bowiem w catosci zarzutéw przedstawionych przez Odwotujgcego w odwotaniu wniesionym
21 listopada 2014 r. Z kolei Odwotujacy nie oswiadczyt, ze cofa w catosci to odwotanie.
Zatem obie te czynnosci rozpatrywane odrebnie i niezaleznie od siebie nie pozwalajg
na stwierdzenie zaistnienia podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego
przewidzianej w ktérymkolwiek z przywotanych powyzej przepiséw. Jednakze poniewaz
czesciowe uwzglednienie zarzutéw i czesciowe wycofanie zarzutow dotyczg tego samego
postepowania odwotawczego, niezalezne od chronologii tych czynnosci, rozwazenia
wymaga skutek, jaki tgcznie wywotaty dla tego postepowania.

Poniewaz Zamawiajgcy uznat czes$¢ zarzutow odwotania za zasadne, natomiast
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w reakcji na to Odwotujgcy cofnagt zarzut, kitdéry nie zostat uwzgledniony, w rezultacie
zaistniata sytuacja, o ktérej mowa art. 186 ust. 2 pzp. Do takiej konkluzji przywiodty Izbe
nastepujgce argumenty.

Po pierwsze — za dopuszczalne i skuteczne nalezy uznac¢ cofniecie czesci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu. Z art. 187 ust. 8 pzp wynika, ze odwotujgcy moze cofngc
odwotanie az do czasu zamkniecia rozprawy. Skoro odwotujgcy ma prawo cofniecia
wszystkich zarzutow przedstawionych w odwotaniu, to nalezy uznac¢, chociazby na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, ze moze rowniez cofng¢ tylko niektére z tych zarzutdw.
Odwotujgcy moze zatem zrezygnowaé z popierania wszystkich, niektérych lub nawet tylko
jednego zarzutu odwotania, a rezygnacja z ich popierania powoduje, ze nie podlegajg one
rozpatrzeniu w postepowaniu odwotawczym. W orzecznictwie |zby uksztattowata sie bowiem
tradycja, ze cofniete zarzuty odwotania pozostawia sie bez rozpoznania w toku rozprawy.
Niezaleznie od powoddw decyzji odwotujgcego w przepisach dotyczacych postepowania
odwotawczego brak jest regulacji pozwalajacej na ocene przez lzbe, czy takie cofniecie jest
zgodne z prawem, zasadami wspoétzycia spotecznego lub nie zmierza do obejscia prawa, jak
to ma miejsce w postepowaniu cywilnym, gdzie sad moze uznaé¢ na tej podstawie powoddw
za niedopuszczalne cofniecie pozwu lub ograniczenie roszczenia (art. 203 § 4 kpc).

Powoduje to réwniez, ze dla oceny skutkédw cofniecia zarzuté4w odwotania nie ma
znaczenia ustalenie, czy nastgpito ono po wniesieniu przez zamawiajgcego odpowiedzi
na odwotanie lub podjeciu innych czynnosci przez zamawiajgcego, a zatem wskutek
zapoznania sie przez odwotujgcego z merytorycznym stanowiskiem strony przeciwnej.
Pozostawienie cofnietych zarzutéw bez rozpatrzenia nie narusza w Zzaden sposob
wynikajacego z art. 192 ust. 7 pzp zakazu orzekania przez lzbe co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Natomiast cofniecie zarzutéw moze mie¢ wptyw na rezultat tego
rozpoznania, gdyz z mocy art. 192 ust. 2 pzp uwzglednienie odwotania jest mozliwe, jezeli
zostanie stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy pzp, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W drugiej kolejnosci I1zba zwazyta, ze w niniejszej sprawie nie zachodzg watpliwosci
co do przedmiotu (zakresu) czynnosci podjetej przez Odwotujgcego, ktéry po zapoznaniu sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie, w jakim nie
zostato uwzglednione. Ponadto Odwotujgcy sam wniést w zwigzku z tym o umorzenie
postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 pzp. Mozliwe jest zatem
precyzyjne i jednoznaczne ustalenie zaréwno, kitdre zarzuty i w jakim zakresie zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego, jak i ktére zarzuty i w jakim zakresie zostaty wycofane
przez Odwotujgcego.

Po trzecie — w tych okolicznosciach nalezy oceni¢ stanowisko Zamawiajacego
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za uwzglednienie w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktére pozostaty
przedmiotem rozpoznania w tym postepowaniu odwotawczym, gdyz przedmiotem
uwzglednienia zawartego w odpowiedzi na odwotanie byty wszystkie sporne pomiedzy
stronami zarzuty.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 pzp Izba bierze pod uwage przy wyrokowaniu stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Z powyzszego przepisu wyprowadzi¢ nalezy wniosek, ze
podstawe orzekania winny stanowi¢ wytgcznie zarzuty, ktére sg przedmiotem sporu
w momencie wydawania orzeczenia. Wynika to rowniez z wyrazonej w art. 192 ust. 7 pzp
zasady orzekania przez Izbe wytacznie w granicach zarzutéw, przy uwzglednieniu znaczenia
jakie ustawodawca nadat dyspozytywnym czynnosciom podejmowanym przez uczestnikéw
postepowania odwotawczego tj. mozliwosci cofniecia odwotania i mozliwosci uwzglednienia
odwotania. Zasada dyspozycyjnosci (rozporzgdzalnosci) w aspekcie formalnym
(procesowym) oznacza, ze strony majg swobode w Kkorzystaniu z przystugujgcych im
Srodkéw prawnych. Na gruncie ustawy pzp zasada ta realizuje sie poprzez mozliwosé
skorzystania przez odwotujgcego =z instytucji cofniecia odwotania, w tym réwniez
ograniczenia zarzutbw, a z drugiej strony poprzez mozliwo$¢ uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania. Z kolei poniewaz art. 186 ust. 2 pzp stanowi
0 uwzglednieniu zarzutow przedstawionych w odwoftaniu, a nie o uwzglednieniu odwotania,
istotne zatem jest, czy na chwile orzekania mozna stwierdzi¢ zaistnienie w postepowaniu
odwotawczym stanu uwzglednienia wszystkich zarzutow przedstawionych w odwotaniu
i podtrzymanych przez odwotujgcego.

W tym zakresie Izba podzielita zatem poglad wyrazony uprzednio w nastepujgcych
postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej: z 28 maja 2010 r. (sygn. akt: KIO 851/10, KIO
852/10, KIO 853/10, KIO 859/10), z 7 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 663/11), z 15 czerwca
2011 r. (sygn. akt akt KIO 1167/11), z 22 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1947/11), z 29
wrzesnia 2011 r. (sygn. akt 2007/11), z 27 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2026/11) i z 21
lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 284/12) i z 19 listopada 2013 r. (sygn. akt KIO 2601/13),
ze zastosowaniu art. 186 ust. 2 pzp nie stoi na przeszkodzie ograniczenie przez
odwotujgcego zgdan w toku postepowania odwotawczego, w sytuacji, gdy do tego
postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden inny wykonawca.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy de facto w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit
w cafosci zarzuty przedstawione w odwotaniu ipodtrzymane przez Odwotujgcego,
a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajagc na podstawie
art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych — umorzyta
postepowanie odwotawcze.
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Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, ze poniewaz
powyzsze uwzglednienie w catosci zarzutdw odwotania nastgpito de facto przed otwarciem
posiedzenia, na mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie,
jednoczesnie nakazujgc dokonanie zwrotu Odwotujacemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, z pézn.

zm.).

PrzewodniCczaCy: .....cccociiirieiiirirarrennenns
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