Sygn. akt: KIO 2227/21

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2021 r. przez wykonawce CATERMED sp. z

0.0., z siedzibg w todzi,

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Zespolony im. L. Perzyny w

Kaliszu,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia: (i) art. 112 ust. 1 i
2 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w
odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz (i) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do postanowien

zawartych w Zatgczniku nr 8.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce CATERMED sp. z 0.0.,

z siedzibg w todzi i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

CATERMED sp. z 0.0., z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania;



3.2. zasadza od odwotujgcego CATERMED sp. z 0.0., z siedzibg w todzi na rzecz
zamawiajgcego Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Perzyny w
Kaliszu kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ziotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) 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: ...ccoivviiieiiiiriinriirinnans



Sygn. akt:

KIO 2227/21

UZASADNIENIE

W dniu 26 lipca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy CATERMED sp. z o0.0., z siedzibg w todzi (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc

zamawiajgcemu Wojewodzkiemu Szpitalowi Zespolonemu im. L. Perzyny w Kaliszu (dalej

.Zamawiajacy”) naruszenie:

1) art.

2) art.

3) art.

241 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
jako kryterium jakosciowego terminu ptatnosci o wadze 40% podczas gdy
kryterium to nie jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia i dotyczy wtasciwosci
wykonawcy, co jest niedopuszczalne;

112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w postaci wykonania ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia o
wartosci ustug tgcznie minimum 1.500.000,00 PLN brutto, w tym co najmniej
jednej ustugi o wartosci nie nizszej niz 500.000,00 PLN brutto, tj. w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nieumozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, bowiem z uwagi na liczbe
dziennie zywionych pacjentéw, ustuga ta ma warto$¢ wielokrotnie wiekszg;

99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie niewyczerpujgcego i niejednoznacznego
opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wykonywania ustugi zywienia na bazie
kuchni Zamawiajgcego, wobec braku wskazania wykazu sprzetu, o ktory kuchnia
winna by¢ doposazona, planu pomieszczen, zakresu prac koniecznych do
przeprowadzenia, w zwigzku z doposazeniem; braku szczegoétowego wymogu
odnosnie przeprowadzenia rozruchu i probnej produkcji positkéw, okredlenia zbyt
krotkiego terminu na rozruch kuchni; oraz niejasnos¢ w postanowieniach
zatgcznika nr 8 do SWZ dotyczgcego doposazenia kuchni Zamawiajgcego w
wymagany sprzet, co przy uwzglednieniu wymagan i okolicznosci moze miec¢

wptyw na sporzgdzenie oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany:



1. Rozdziat F ust 1. Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia (zwanej dalej ,SWZ") poprzez

nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,Kryteria oceny ofert: Cena — 60%’ Posiadanie licencji gotowego positku (L) - 40%

Ocena jakosci dotyczy¢ bedzie posiadania przez Wykonawce: zaswiadczenia wydanego od
roku 2019 wzwyz przez akredytowane laboratorium zywnosciowe o uzyskaniu licencji
gotowego positku, potwierdzajgcego jakos¢ gotowego wyrobu przygotowanego w ramach
danej diety szpitalnej (1 dieta = 1 zaswiadczenie). Punkty zostang przyznane wedtug
posiadanej liczby zaswiadczen wg. zasady: 10 zaswiadczen dotyczgcych réznych diet - 40
pkt

5 zaswiadczen dotyczgcych réznych diet - 10 pkt, mniej niz 5 zaswiadczen - 0 pkt. Ocena na
podstawie dotgczonych do oferty zadwiadczen wydanych przez akredytowane laboratorium

zywnosciowe."

2. modyfikacje zapisow Rozdziatu C pkt 4.4 SWZ dotyczacych warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej w nastepujgcy sposob:
»<Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli: wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie wykonawca wykonat lub wykonuje co najmniej jedng ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia (Swiadczenie w
zakresie catodziennego zywienia zbiorowego w systemie tacowym prowadzonego w
miejscach zbiorowego zywienia typu zamknietego w jednostkach stuzby zdrowia (szpitale,
domy pomocy spotecznej itp.)) o liczbie wydanych catodziennych positkbw minimum 300
dziennie oraz wartosci ustugi minimum 1 500 000,00 PLN brutto w skali roku. W przypadku
ustug wykonywanych, bedgcych w trakcie realizacji - zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony, jesli warto$¢ ustugi zrealizowanej na dzien skfadania ofert opiewa na kwote

okreslong powyzej”

3. uzupetnienie zapisow SWZ o:

a) wskazanie wykazu sprzetu, o ktéry kuchnia winna by¢ doposazona;
b) wskazanie planu pomieszczen, ktére majg zosta¢ doposazone;
C) wskazanie zakresu prac koniecznych do przeprowadzenia, w zwigzku z

doposazeniem;

d) wskazanie wymaganej technologii wykorzystywanej w kuchni;
e) wskazanie przez Zamawiajgcego szczegdtowego wymogu odnosnie rozruchu kuchni;
f) wydtuzenie terminu na rozruch kuchni do jednego miesigca;
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Q) doprecyzowanie zatgcznika 8 do SWZ dotyczgcego wykazu sprzetu kuchni w sposéb
okreslajgcy, czy jest to sprzet w ktéry ma zosta¢ doposazona kuchnia czy spis sprzetu

obecnie znajdujgcego sie na terenie kuchni Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z Planu postepowan o
udzielenie zamoéwien na rok 2021 wersja 7, opublikowanego przez Zamawiajgcego w
Biuletynie Informacji Publicznej — w celu wykazania faktu, ze szacunkowa wartosc

przedmiotowego zaméwienia wynosi ponad 8 min ziotych.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 14 lipca 2021 roku
Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci
zamowienia przekraczajgcej progi unijne pn. ,Ustuga na przygotowanie positkow dla
pacjentow WSZ im. L. Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul.

Torunskiej 7, z produktow witasnych, na bazie kuchni Zamawiajgcego”.

W zakresie Zarzut 1, Odwotujgcy wskazat:

Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale F ust. 1 SWZ, jako kryterium oceny ofert cene brutto -
waga 60 % oraz termin pfatnosci (zawarty w granicach min. 30 dni - max. 60 dni) - waga
40%.

W mys| art. 240 ust. 2 ustawy Pzp kryteria oceny ofert i ich opis powinny umozliwia¢
Zamawiajgcemu weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamoOwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Za pomocg kryteriow
oceny ofert zamawiajgcy komunikuje wykonawcom swoje preferencje. Kryteria jakosciowe
powinny w szczegoélnosci by¢ kryteriami odnoszgcymi sie m.in. do aspektéw spotecznych,

srodowiskowych, innowacyjnych (art. 242 ust. 2 ustawy Pzp).

W ocenie Odwotujgcego, z tresci art. 241 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze kryteria oceny ofert
muszg by¢é zwigzane z przedmiotem zamodwienia. Zwigzek kryteriow oceny ofert z
przedmiotem zamowienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robét budowlanych,
dostaw lub ustug, bedgcych przedmiotem zamowienia w dowolnych aspektach oraz w
odniesieniu do dowolnych etapdéw ich cyklu zycia, w tym do elementéw sktadajgcych sie na
proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg
istotng cechg przedmiotu zamdwienia. Natomiast zgodnie z art. 241 ust. 3 ustawy Pzp
kryteria oceny ofert nie mogg dotyczyé wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego

wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.
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Odwotujgcy wskazat, ze w doktrynie wskazuje sie, ze od reguty (dotyczgcej wiasciwosci
wykonawcy) ustawa nie przewiduje wyjagtku takze w przypadku zamoéwien na ustugi
spoteczne, a takze dla zaméwien o wartosci nizszej niz progi unijne. Cechy wykonawcy
oceniane sg w toku badania warunkow udzialu w postepowaniu i majg charakter
niestopniowalny (przekroczenie wymaganego progu wystarcza do udzialu w postepowaniu)
lub kryteriach selekcji — stopniowalnej ocenie podmiotowej wykonawcow stosowanej w
trybach dwustopniowych. Wyliczenie, jakie przykladowe wtasciwosci wykonawcy nie moga
stanowi¢ kryterium, ma charakter wytgcznie edukacyjny, gdyz zadne wiasciwosci wykonawcy
kryterium by¢é nie moga. (tak w: Dzierzanowski Wiodzimierz i in., Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz: LEX).

W ocenie Odwotujgcego wskazane przez Zamawiajgcego kryterium terminu ptatnosci nie jest
zwigzane z przedmiotem zamowienia, gdyz nie dotyczy bezposrednio ustug swiadczonych
przez potencjalnego wykonawce, a tym bardziej odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy -
wiarygodnosci finansowej. Tym samym Zamawiajgcy nie byt uprawniony — stosownie do art.

241 ust. 1i 3 ustawy Pzp — do okreslenia kryterium oceny ofert w postaci terminu ptatnosci.

W ocenie Odwotujgcego jakoscig ustugi nie jest termin pfatnosci. Odwotujgcy wskazat, ze
uchylone Prawo zamowien publicznych z 2004 r. nie postugiwato sie pojeciem kryteriéw
jakosciowych i mowito jedynie o kryterium ceny lub kosztu i innych kryteriach odnoszgcych
sie do przedmiotu zaméwienia. Nalezy uzna¢, ze do grupy tych kryteriow zaliczone moga
zostaC wylgcznie te, ktore w jakikolwiek sposdb bedg odnosity sie do jakosci przedmiotu
zamowienia. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu nowej ustawy pzp, powinno to
prowadzi¢ do eliminacji stosowania kryterium terminu zapfaty (tak w: Gawronska-Baran
Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz: LEX, Dzierzanowski Wtodzimierz i
in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz: LEX, Uzasadnienie rzgdowego projektu
ustawy z dnia 12 lipca 2019 roku - druk nr 3624 - s. 64-65).

W ocenie Odwotujgcego, ocena jakosci odnosi sie bezposrednio do parametrow
technicznych i funkcjonalnych oferowanych rozwigzan. Ocena jest wiec zwigzana z istotg
oferowanego rozwigzania. Ocenie moze wiec podlega¢ zaréwno spetnienie wiekszego
zakresu wymaganych parametréw technicznych jako kryterium odnoszace sie do aspektow
funkcjonalnych, jak i mierzalne parametry techniczne, takie jak np. czas tadowania baterii,
czy tez kwestie o charakterze estetycznym. (tak w: Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo
zamowien publicznych. Komentarz: LEX, Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamowien

publicznych. Komentarz: LEX). Kryterium wskazane przez Zamawiajgcego niewatpliwie nie
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stanowi kryterium jakos$ci oferty odnoszacej sie do parametréw technicznych i funkcjonalnych
oferowanych przez wykonawce rozwigzan, czym naruszyt art. 242 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp w

Zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego nalezytym kryterium jakosciowym jest licencja gotowego positku,
ktéra jest potwierdzeniem jakosci catodziennego zestawu zywieniowego. W ramach danej
diety szpitalnej (w probce z calego zestawu zywieniowego) stwierdza sie zgodnosé
badanych parametréw z wartosciami deklarowanymi w przygotowanym jadtospisie. Wartosci
odzywcze i energetyczne badane sg zgodnie z okreslonymi normami, metodami oraz
rozporzgdzeniami m.in. wartos¢ energetyczna zgodnie z rozporzgdzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 roku, weglowodany
zgodnie z rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia 25
pazdziernika

2011 roku, biatka zgodnie z PB-116 wyd. Ill z dn. 11.08.2020, ttuszcze zgodnie z normg PN-
A82100:1985. Na podstawie badanych parametréw akredytowane laboratorium stwierdza,
czy dana firma przeszta pomysinie proces weryfikacji jakosci positkdw, czyli czy badany
zestaw zywieniowy potwierdza, ze zostat przygotowany zgodnie z deklarowang recepturg i

wartosciami odzywczymi i energetycznymi.

W zakresie zarzut 2, Odwotujgcy wskazat:

Zamawiajgcy w Rozdziale C pkt 4.4. SWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, kidére, w ocenie Odwotujgcego, narazajg go
sie na ryzyko wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamowienia publicznego, ktory
nie posiada odpowiedniego doswiadczenia do jego wykonania lub w stosunku do ktérego, ze
wzgledu na sytuacje podmiotowg =zachodzi prawdopodobienstwo niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania zamdéwienia. Odwotujgcy zaznaczyt, iz za niski prég wymagan
powoduje, iz przyszty wykonawca nie potwierdza doswiadczenia w posiadaniu wiedzy i
umiejetnosci w zakresie przygotowania catodziennego zywienia dla pacjentéw jednostek
stuzby zdrowia w zakresie przygotowywania petnego wyzywienia, réznorodnych diet
specjalistycznych, a przede wszystkim nie ma doswiadczenia w przygotowaniu, dostawie,
dystrybucji do pacjentow z zachowaniem rezimdéw sanitarnych i epidemiologicznych, w tym
do uruchomienia nowej linii technologicznej, a takze ze realizowat zamoéwienia o tak wysokiej

wartosci zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy okre$la

warunki udzialu w sposéb proporcjonalny do przedmiot zamdwienia oraz umozliwiajgcy
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ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Z powyzszego wynika,
ze Zamawiajgcy, poprzez dokonanie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej — winien
uwzgledni¢ przedmiot udzielanego przez siebie zamowienia, w tym jego szczegodlny
charakter (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 06.06.2013, KIO 1064/12; z dnia
22.02.2013, KIO 286/13; z dnia 24.01.2013, KIO 78/13). Zamawiajgcy wymaga wykazania,
ze Wykonawca wykonat ustugi o tgcznej wartosci na co najmniej 1.500.000,00 ztotych, w tym
jednej ustugi o wartosci co najmniej 500.000,00 ztotych. Tymczasem, z uwagi na liczbe
codziennie zywionych pacjentow (500), przedmiotowa ustuga ma warto$¢ wielokrotnie
wyzszg. Z Planu postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych na rok 2021 wynika, ze
szacunkowa wartos¢ zamoéwienia na ustugi dostarczania positkbw wynosi 8 min ztotych.

Dowdd: Plan postepowan o udzielenie zamowien publicznych na rok 2021 wersja 7.

W ocenie Odwotujgcego wymog wykazania wykonania jednej ustugi o wartosci co najmniej
500.000,00 ztotych jest wymogiem nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia.
Wykazanie, ze Wykonawca wykonat ustuge o wartosci 500.000,00 ztotych nie potwierdza
doswiadczenia w wykonywaniu ustug o wartosci ponad 8 min ztotych. Jest roznica pomiedzy
zywieniem 30 pacjentéw, a zywieniem 500 pacjentéw. Zamawiajacy jest pod wzgledem t6zek
jednym z wiekszych szpitali w Polsce. Wykonawca realizujgcy ustuge odpowiadajgcg swoim
rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, ale o 16-krotnie mniejszej wartosci, z
pewnoscig nie posiada doswiadczenia w wykonywaniu ustugi dla najwiekszych szpitali w
Polsce. Wykonanie ustugi dla Zamawiajgcego wymaga wiekszej zdolnosci technicznej,
kadrowej i organizacyjnej niz wykonanie ustugi dla np. Domu Pomocy Spotecznej, w ktérym
liczba zywionych osob wynosi 30. Ponadto ustuga zywienia dla pacjentéw szpitala ma
odbywac¢ sie w systemie tacowym, ktory znaczgco rdzni sie od systemu bemarowego.
Wymaga on innej organizacji pracy oraz zapewnienia odpowiedniego specjalistycznego
sprzetu. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie korzystat wczesniej z tego systemu, w celu
zapewnienia prawidtowego i nalezytego wykonania ustugi, logicznym w opinii Odwotujgcego
jest, aby w celu do odpowiedniej realizacji tego sposobu wydawania positkéw, Zamawiajgcy

wymagat, aby wykonawcy posiadali odpowiednie do$wiadczenie w tym zakresie.

Dlatego, w ocenie Odwotujgcego, okreslony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej w postaci wykonania ustug odpowiadajgcych
swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia, jest nieproporcjonalny, tj.
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, bowiem nie umozliwia dokonania oceny zdolnosci

wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia.



W zakresie zarzut nr 3, Odwotujgcy wskazat:

Zamawiajacy w Rozdziale B ust. 6 pkt 3 SWZ wskazat, iz Wykonawca jest zobowigzany do
doposazenia Kuchni Szpitalnej w sprzet niezbedny do wykonania ustugi bedacej
przedmiotem zaméwienia. Jednoczesnie podkreslit, iz zatgcznik nr 8 do SWZ okresla wykaz

sprzetu i urzadzen Kuchni Szpitalnej.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy naruszyt art. 99 ust. 1 ustawy Pzp odnoszgcy sie do
wymagan dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z trescig z art. 99. ust 1
ustawy Pzp przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Poprzestanie przez
Zamawiajacego na tym, iz Kuchnia Szpitalna wymaga doposazenia i zatgczenie przez niego
wykazu wyposazenia sprzetu niewatpliwie narusza wyzej wskazang norme. Zamawiajgcy,
wiedzac Zze kuchnia wymaga doposazenia, winien wskazaé zakres wymaganego
doposazenia, plan pomieszczen, ktdre majg zosta¢ doposazone, zakres wymaganych prac w
zwigzku z doposazeniem, wymagania co do technologii wykorzystywanej w kuchni, a nadto
okreslic szczegdtowe wymogi odnosnie przeprowadzenia rozruchu i prébnej produkcji

positkow.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, iz zatgcznik nr 8 do SWZ jest niejasny i budzi watpliwosci
co do tego, czy opisuje on obecne wyposazenie kuchni, czy zakres wymaganego
doposazenia kuchni. Dodatkowo zgodnie z Rozdziatem B ust. 6 pkt 4 SWZ Zamawiajacy
zastrzegt, ze wymagane jest od dnia zawarcia umowy przeprowadzenie rozruchu i probnych
produkcji positkow celem potwierdzenia prawidtowego ciggu technologicznego. Zastrzezono,
iz czas niezbedny do przeprowadzenia rozruchu kuchni nie moze by¢ dtuzszy niz 2 tygodnie
od dnia realizacji umowy. W przypadku okreslenia czasu niezbednego do przeprowadzenia
rozruchu Kuchni Szpitalnej w Formularzu Ofertowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) na czas
diuzszy, jak zastrzegt Zamawiajgcy powyzej, Zamawiajgcy przyjmie, ze czas niezbedny do
przeprowadzenia rozruchu kuchni Szpitalnej to 2 tygodnie. W przypadku wydiuzenia sie
czasu rozruchu kuchni w czasie obowigzywania umowy, Wykonawca moze zwrdécic¢ sie na
piSmie do Zamawiajgcego o wydiuzenie tego czasu, podajgc uzasadnienie oraz czas
niezbedny do przeprowadzenia prawidtowego rozruchu. Wydtuzenie czasu rozruchu kuchni

wymaga zgody Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, z wyzej wskazanych wymagan dotyczacych prébnego rozruchu, a

takze opisu przedmiotu zamowienia nie wynika, w jakim stanie jest kuchnia Zamawiajgcego,
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w ktérej miatby by¢ przeprowadzany rozruch, a co wiecej termin (2 tygodnie od dnia realizacji
umowy) do przeprowadzenia rozruchu prébnego wskazany przez Zamawiajgcego, jest zbyt
krotki.

Odwotujgcy wskazat, ze w doktrynie utrwalone jest stanowisko, ze ,opis przedmiotu
zamowienia winien obejmowaé wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje
zamawiajgcy od przysztego wykonawcy, w taki sposob, aby umozliwic mu rzetelne
oszacowanie kosztow wykonania tego zamowienia, a co za tym idzie zlozenie prawidtowej,
obejmujgcej wykonanie catego wymaganego zakresu oferty (tak w: Gawronska-Baran
Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz: LEX). Wskazac¢ nalezy, ze
.precyzyjnosé¢ opisu przedmiotu zaméwienia ma kluczowe znaczenie dla prawidtowosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz gwarantuje zaréwno
porownywalnos¢ ofert, jak i mozliwos¢ stosunkowo tatwej weryfikacji zgodnosci ztozonych
ofert ze specyfikacjg. Wieloznacznosé opisu czy braki w nim mogg powodowa¢ wadliwo$é
uksztattowania cen ofert wykonawcéw, przez ich nieuzasadnione zawyzenie lub zanizenie”
(por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 6.06.2018 r., KIO 980/18, KIO 983/18, LEX nr
2528926; wyrok KIO z 13.12.2019 r., KIO 2416/19, LEX nr 2770734). Skoro Zamawiajacy
wymaga doposazenia kuchni, to winien zakres tego doposazenia okresli¢ w sposob
umozliwiajgcy uwzglednienie w ofercie wszystkich zwigzanych z tym kosztéw. Opis

przedmiotu zamodwienia winien zatem zostac¢ uzupetniony o:

1. wykaz sprzetu, o ktéry kuchnia winna by¢ doposazona — z uwagi nha istnienie
obowigzku doposazenia kuchni, nie jest prawidtowe pozostawienie wykonawcom
swobody w okresleniu zakresu tego doposazenia;

2. plan pomieszczen, ktore majg zosta¢ doposazone — bez planu pomieszczen, nie jest
mozliwe okreslenie zakresu wymagane doposazenia;

3. zakres prac koniecznych do przeprowadzenia, w zwigzku z doposazeniem -
wykonawcy powinni zosta¢ poinformowani, jakie prace nalezy wykona¢ w zwigzku z
doposazeniem po to, aby oszacowac zaréwno koszt jak i czas trwania tych prac;

4. wskazanie wymaganej technologii wykorzystywanej w kuchni — bez wskazania, jaka
technologia jest wykorzystywana w kuchni nie jest mozliwe oszacowanie wszystkich
kosztoéw doposazenia;

5. wskazanie przez Zamawiajgcego szczegdétowego wymogu odnosnie rozruchu kuchni
— Zamawiajgcy winien wskazaé szczegétowe wymagania dotyczgce rozruchu kuchni
po to, aby oferty byty porownywalne;

6. wydtuzenie terminu na rozruch kuchni do jednego miesigca — zbyt krétki czas na

rozruch kuchni wraz z nieokresleniem sposobu rozruchu powoduje, ze wykonawcy
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mogg przewidzie¢ rézne, nieadekwatne sposoby rozruchu kuchni, a ich oferty bedg
nieporownywalne;

7. doprecyzowanie zatgcznika 8 do SWZ dotyczacego wykazu sprzetu kuchni w sposob
okreslajgcy, czy jest to sprzet w kiéry ma zosta¢ doposazona kuchnia czy spis

sprzetu obecnie znajdujgcego sie na terenie kuchni Zamawiajgcego.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Ustuga na przygotowanie positkéw dla pacjentéw Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego
im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, z lokalizacjg przy ul. Poznanskiej 79 i ul. Torunskiej 7, z

produktéow wtasnych, na bazie kuchni Zamawiajgcego” (dalej ,Postepowanie”).

W zakresie podlegajgcym rozpoznaniu, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Rozdziale F ,Opis
kryteridw, ktdorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty i sposob jej oceny”,
w pkt 1, wprowadzit nastepujgce kryteria oceny ofert: (i) Kryterium cena brutto — ocenie
bedzie podlega¢ cena brutto oferty — waga 60%; (ii) Kryterium Il — termin ptatnosci — ocenie
bedzie podlega¢ termin ptatnosci (zawarty w graniach min. 30 dni — max. 60 dni) — waga
40%.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 112 ust. 1 i 2
ustawy Pzp w zw. z art. 116 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz (ii)
art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do postanowien zawartych w Zatgczniku nr 8.
Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie pisemne oraz ustane do protokotu na posiedzeniu z

udziatem stron o cofnieciu ww. zarzutéw.

Izba uznata, ze w analizowanym stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 241 ust. 1 i 3
ustawy Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie jako kryterium
jakosciowego terminu ptatnosci o wadze 40% za zarzut niezasadny. W konsekwencji,

odwotane podlegato oddaleniu.

Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 241 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert musza

by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia. Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
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zamowienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug,
bedacych przedmiotem zamoéwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do
dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do elementéw skfadajgcych sie na proces
produkciji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng
cechg przedmiotu zaméwienia. Kryteria oceny ofert nie mogag dotyczy¢ wiasciwosci

wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

Ustawodawca w art. 241 ust. 2 ustawy Pzp wskazat, ze zwigzek kryteriéw oceny ofert z
przedmiotem zamodwienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg ustug/dostaw bedacych
przedmiotem zaméwienia w dowolnych aspektach, nawet jezeli elementy te nie sg istotng

cechg przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, zgodnie z art. 242 ust. 1 ustawy Pzp najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana
na podstawie: 1) kryteridw jakosciowych oraz ceny lub kosztu; 2) ceny lub kosztu. W ust. 2
ustawodawca wskazat przyktadowe kryteria jakosciowe. Katalog ten ma charakter otwarty i

przyktadowy.

Majgc na uwadze powyzsze regulacje, Izba wskazuje, ze w swietle art. 241 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp ustawodawca bardzo szeroko okreslit zwigzek jaki musi wystgpié pomiedzy
przedmiotem zamdéwienia, a kryteriami oceny ofert. Zwigzek ten moze dotyczyé bowiem
dowolnych aspektow przedmiotu zamodwienia, rowniez tych ktére nie stanowig jego istotnych
cech. Kluczowe zatem w analizowanym stanie faktycznym byto ustalenie w pierwszej
kolejnosci czy termin ptatnosci wprowadzony jako kryterium oceny ofert moze by¢ uznany za
element sktadajgcy sie na przedmiot zamowienia. Zdaniem Izby, termin pfatnosci stanowi
jeden z elementéw sposobu dokonania ptatnosci, a zatem jest bezposrednio zwigzany z
wykonywang ustugg, a tym samym stanowi element przedmiotu zamowienia. Izba
podkresla, ze do zakresu pojecia ,przedmiot zaméwienia” zaliczy¢ rowniez nalezy warunki
na jakich to zamowienie bedzie realizowane. Takimi warunkami realizacji zaméwienia sg z
pewnoscig warunki ptatnosci. Przyjecie waskiego rozumienia przedmiotu zamowienia, jak
chciatby Odwotujgcy, poprzez ograniczenie go wytgcznie do istoty swiadczenia gtéwnego
wykonawcy, jest zdaniem Izby, nieuprawnione. Juz sposéb sformutowania przez
ustawodawce art. 241 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na szerokie rozumienie pojecia
.przedmiot zamdwienia”. Taki zwigzek bowiem wystepuje w odniesieniu do dowolnych
aspektow przedmiotu zamowienia, nawet jesli nie stanowig one istotnej cechy przedmiotu
zamowienia. Nie sposob zatem uznaé, ze warunki realizacji zaméwienia, w tym warunki
ptatnosci, nie stanowig cechy przedmiotu zaméwienia, chociazby o charakterze nieistotnym z

punktu widzenia swiadczenia gtéwnego wykonawcy.
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Izba wskazuje rowniez na uchwale SN z dnia 18 wrzesnia 2002 r. o sygn. akt: Il CZP 52/02
(dalej ,Uchwata”) dotyczgcg mozliwosci stosowania terminu ptatnosci jako kryterium oceny
ofert. Cho¢ zapadia ona na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, to jednak
argumentacja SN co do charakteru terminu ptatnosci jako elementu sktadajgcego sie na
przedmiot zamoéwienia pozostaje, w ocenie Izby, aktualna. W przedmiotowej Uchwale SN
wskazat m.in., ze termin pfatnosci, podobnie jak kryterium ceny, ktére przewaznie stanowi
czynnik najistotniejszy, prowadzi¢ moze posrednio do "dyskryminacji" mniejszych firm,
bardzo bowiem czesto korzysci ptynace z efektu skali pozwalajg na zmniejszenie marzy
zysku i obnizenie ceny. Taka sytuacja jest, jednak, zdaniem SN, dopuszczalna. SN zwrdcit
uwage, ze rowniez kryterium terminu wykonania zamowienia moze sie okazaé
dyskryminujgce dla podmiotéw, ktére nie majg duzych zapaséw albo duzych mocy
produkcyjnych, a wiec przewaznie podmiotdw mniejszych. Tego rodzaju posrednie
oddziatywania "dyskryminacyjne" poszczegélnych kryteriow, zdaniem SN, nie mogg mie¢
zatem znaczenia dyskwalifikujgcego. Zdaniem Izby kryterium oceny ofert o charakterze
przedmiotowym niejednokrotnie  posrednio zwigzane bedzie z wilasciwosciami
indywidualnymi wykonawcy. Nalezy bowiem wskaza¢, ze kryterium to odnosi sie¢ do
dowolnego aspektu przedmiotu zamowienia, a wiec m.in. do sposobu jego wykonania,
technologii, terminu, proponowanych indywidualnych rozwigzahn przez wykonawcow.
Mozliwo$¢ konkurowania wykonawcdéw w takich kryteriach przedmiotowych bedzie
uwarunkowana w zasadniczej mierze indywidualnymi wifasciwosciami finansowymi
wykonawcéw. Duze podmioty gospodarcze, o ugruntowanej pozycji na rynku co do zasady
majg wieksze mozliwosci finansowe w zakresie chociazby zatrudniania specjalistéw, dzieki
ktorym mogg mie¢ mozliwos¢ oferowania korzystniejszych rozwigzan dla podmiotéw
publicznych. Jest to naturalne zjawisko w gospodarce wolnorynkowej. Kazdy podmiot buduje
swojg pozycje na rynku, ta zas umozliwia w wiekszym lub mniejszym stopniu konkurowanie

w Kkryteriach oceny ofert.

Tym samym, zdaniem lIzby, brak jest przestanek, a tym bardziej przepisu ustawy Pzp, na
podstawie ktérego mozna stwierdzi¢, iz termin ptatnosci nie jest zwigzany z przedmiotem
zamowienia. Jak Izba wskazat powyzej, warunki ptatnosci nalezy zaliczy¢é do warunkéw
realizacji zamowienia, ktére sktadajg sie na przedmiot zamowienia. Brak jest rowniez
podstaw do stwierdzenia, iz kryterium do dotyczy wiasciwosci wykonawcy. Uchwata SN
jednoznacznie wskazata, ze nie ma podstaw do przyjecia takiego wniosku, za$ posrednio

dyskryminacyjny charakter takiego kryterium nie moze decydowac o jego dopuszczalnosci.

Przechodzac do drugiego z elementéw zwigzanych z postawionym przez Odwotujgcego

zarzutem tj. zarzutem, ze termin ptatnosci nie stanowi kryterium jako$ciowego, do ktérego
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odwoluje sie ustawodawca w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, I1zba wskazuje po pierwsze, ze
katalog kryteriow jakosciowych wskazanych w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp jest katalogiem
otwartym. Podane tam kryteria jako$ciowe majg charakter przyktadowy. Tym samym, uznaé
nalezy, ze ustawodawca pozostawiat zamawiajgcym swobode doboru kryteriow
jakosciowych, z tym ze, kryteria te, majgc na uwadze art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Po drugie |zba wskazuje, ze kryteria oceny ofert,
réwniez te zaliczane go grupy tzw. kryteriow jakosciowych stuzg i majg na celu wybér oferty

najkorzystniejszej z punktu widzenia istniejgcych potrzeb zamawiajgcego.

Zdaniem Izby nie ma zadnych przestanek prawnych do zawezenia kryterium jakosciowego
wytgcznie do jego zwigzku ze swiadczeniem gidwnym wykonawcy, jak chciatby Odwotujacy.
Z uwagi na otwarty katalog kryterium jako$ciowego wskazanego w art. 242 ust. 2 ustawy
Pzp, warunkéw pfatnosci mogg by¢é uznane za takie kryterium, majac na uwadze
uwarunkowania zmawiajgcego w konkretnym postepowaniu przetargowym. Jak wskazat SN
w Uchwale, kryterium terminu pfatno$ci moze mie¢ duze znaczenie jako wyznacznik
atrakcyjno$ci oferty, przede wszystkim wowczas, gdy - jak to czesto w polskich warunkach
bywa, zwtaszcza w zakresie stuzby zdrowia - zamawiajgcy majg problemy z ptynnoscig
finansowg. Nawet jednak w zwykfych okolicznosciach kapitalne znaczenie dla
zZamawiajgcego moze mie¢ np. mozliwo$¢ roztozenia zaptaty ceny na raty. To prawda, ze
mozliwe jest umieszczenie okreslonego terminu pfatnosci w ramach specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jednakze taka mozliwo$¢ dotyczy takze innych kryteridw oceny oferty
(np. terminu wykonania)”. Tym samym, zdaniem Izby, kryteria jakosciowe mogg odnosi¢ sie
do szeroko rozumianych korzystanych dla zamawiajgcego rozwigzan dotyczacych
przedmiotu zamowienia. Przy czym lzba zaznacza, ze kluczowe w tym zakresie majg
indywidualne uwarunkowania zamawiajgcego, w konkretnym postepowaniu przetargowym.
Skoro zatem termin ptatnosci stanowi element sktadajgcy sie na przedmiot zamowienia, zas
jak wskazat Zamawiajacy, terminy ptatno$ci ma dla niego kluczowe znacznie z uwagi na to,
ze jest publicznym podmiotem leczniczym, co skutkuje tym, iz procedura uzyskania srodkow
na niniejsze zamowienie ulega znacznemu wydtuzeniu, przyjete kryterium terminu ptatnosci
uznac nalezy za kryterium spetniajgce wymagania okre$lone w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp w
zZw. z art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Jakos¢ postrzegana jako spetnienie uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego dotyczacych sposobu ptatnosci, w konkretnych uwarunkowaniach w
jakich funkcjonuje wypetnia wskazane ww. przepisach wymagania. Izba podkresla, ze skoro
ustawodawca dopuszcza w ramach kryteriow jakosciowych kryterium warunkéw dostawy
takich jak termin, sposdb, czas dostawy czy okres realizacji, brak jest uzasadnienia dla
wytgczenia kryterium terminu ptatnosci. Wszystkie te warunki posrednio zwigzane sg z

mozliwo$ciami finansowymi poszczegdlnych wykonawcow, a jak wynika z uchwaty SN taki
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posredni dyskryminacyjny charakter kryteriow nie moze decydowac o ich dopuszczalnosci.
Moge one by¢ uznane, w odniesieniu do konkretnych zamawiajgcych i ich indywidualnych
uwarunkowan, za kryteria jakosciowe rozumiane jako spetnienie wymagan/oczekiwan

zamawiajgcego dotyczacych dowolnego aspektu przedmiotu zamowienia.

Po trzecie lzba wskazuje, ze odrebng kwestig jest procentowy podziat poszczegdlnych
kryteriow oceny ofert przyjety przez Zamawiajgcego. W tym zakresie, zdaniem Izby,
Odwotujgcy nie objgt zakresem zarzutu przypisania przez Zamawiajgcego kryterium terminu
ptatnosci wagi 40%. Nie wnioskowat rowniez o zmniejszenie tak przyjetego procentowego
udziatu kwestionowanego kryterium w przyjetych kryteriach oceny ofert. Izba zwigzane jest
trescig zarzutu i nie moze orzekac o zarzutach nie zawartych w odwotaniu. 1zba wskazuje na
marginesie, ze w Uchwale SN dopuscit mozliwosé stosowania kryterium terminu pfatnosci,
zaznaczajgc jednoczenie, iz w praktyce konieczne jest ustalenie wtasciwych proporcji w
zakresie wagi poszczegoélnych kryteridw. Takie proporcje nie mogg to by¢ ustalone dowolne i
nie mogg prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych oferta obiektywnie zdecydowanie korzystniejsza
na skutek sztucznych manipulacji kryteriami w ramach specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ustepuje ofercie z istotnie odroczonym terminem pfatnosci. Tego rodzaju
postepowanie bytoby réwnoznaczne z naruszeniem ustawy Pzp. Okolicznosci te winny by¢
zawsze przedmiotem rozwazenie ze strony Zamawiajgcego w procesie ustalenia kryteridw

oceny ofert.

Po czwarte nalezy wskazac¢, ze ustalajgc kryteria oceny ofert, Zamawiajgcy zwigzany jest
zasadg réwnego traktowania wykonawcow. Stusznie zatem, w kontekscie powyzszej zasady
wskazat petnomocnik Odwotujgcego, iz w swojej argumentacji Odwotujgcy nie wykazat
dyskryminacyjnego charakteru kwestionowanego kryterium oceny ofert. Nie wykazat rowniez
w jaki sposob kryterium to prowadzi do wyeliminowanie Odwotujgcego czy okreslonej grupy
podmiotéw z postepowania. Nalezy uznaé, ze kryterium ma charakter dyskryminacyjny
wowczas, gdy prowadzi do wytgczenia okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcow bez
uzasadnionej przyczyny. Ksztattowanie zatem poszczegolnych kryteriow oceny ofert nie jest
dziataniem dowolnym - musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach
zamawiajgcego, ktére, w ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy

wykazat.

Z tych wzgleddéw, Izba orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020
r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccccvveviiicinannns
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