Sygn. akt: KIO 930/16

POSTANOWIENIE
z dnia 8 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 8 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2016 r. przez wykonawce Vendi Servis sp. z
0.0. w Lodzi

przy udziale wykonawcy Gastro Serwis sp. z 0.0. w Lodzi, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. M.
Kopernika w Lodzi

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwieh Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu

Zamowien Publicznych kwoty 15.000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych) na rzecz
wykonawcy Vendi Servis sp. z 0.0. w Lodzi, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: .......cccoceveveinnnnns



Sygn. akt: KIO 930/16
Uzasadnienie

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi, zwany dalej
.Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,kompleksowa
ustuga zywienia pacjentéw i personelu Wojewddzkiego Szpital Specjalistyczny im. M.
Kopernika w Lodzi”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 maja 2016 r. nr 2016/S 096-171711. Zamawiajacy prowadzi
postepowanie z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktdrej
wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu kryteribw oceny ofert,
wykonawca Vendi Servis sp. z 0.0. w todzi, zwany dalej ,odwotujacym”, wnioést w dniu 8
czerwca 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp przez przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, preferujgcy jednego wykonawce, polegajgcy na rezygnacji z
istotnego dla zamawiajgcego z kryterium oceny ofert ,doswiadczenie w kompleksowym
zywieniu pacjentéw” oraz zastgpienie go kryterium oceny ofert — ,posiadanie certyfikatu”,

2) art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. 2003.153.1503 t.j.) przez rezygnacje z istotnego dla zamawiajgcego kryterium
oceny ofert ,doswiadczenie w kompleksowym zywieniu pacjentow” oraz zastgpienie go
kryterium oceny ofert — ,posiadanie certyfikatu", jedynie po to, by oferta wykonawcy,
ktéremu sprzyja zamawiajgcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

3) art. 91 ust. 2 ustawy Pzp przez wprowadzenie nieprawidtowego kryterium oceny ofert —
,Posiadanie certyfikatu”, tj. certyfikatu 9001 dla kuchni, w ktérej bedg przygotowywane
positki dla zamawiajgcego, w sytuacji gdy certyfikat 9001 nie jest wydawany dla
pomieszczenia, lecz na rzecz okreslonego podmiotu

W oparciu o przywotane zarzuty i przedstawiong w uzasadnieniu odwotania
argumentacje odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) zmiane sekcji Il pkt [1.2.5. ogtoszenia o zamoOwieniu przez wykreslenie kryterium
oceny ofert ,posiadanie certyfikatu” i wprowadzenie jako kryterium oceny ofert

,<doswiadczenie w kompleksowym zywieniu pacjentéw”;



2) zmiane rozdziatu VIII pkt 1 SIWZ przez wykreslenie kryterium oceny ofert ,posiadanie
certyfikatu” i zastgpienie go kryterium oceny ofert ,doswiadczenie w kompleksowym
zywieniu pacjentéw”,

3) zmiane rozdziatu VIII pkt 3 SIWZ przez wykres$lenie jego tresci w catosci i zastgpienie
go nastepujgcym brzmieniem: ,Wykonawca otrzyma 1 punkt za kazdg wykonang
ustuge zywienia pacjentow o podobnym charakterze co podmiot niniejszego
zamowienia $wiadczona w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, w obiekcie ochrony zdrowia o warto$ci brutto minimum 7.000.000,00
zt spetniajgca wymagania okreslone ponizej i udokumentuje, ze ustuga ta zostata
wykonana nalezycie. Ustuga wykonana w obiekcie ochrony zdrowia, przez ktory
Zamawiajgcy rozumie przedsiebiorstwo podmiotu leczniczego, w ktérym podmiot ten
wykonuje dziatalno$¢ leczniczg w rodzaju Swiadczenia szpitalne. Positki
przygotowywane | dystrybutowane w formie cateringu. Przez jedng ustuge
Zamawiajgcy rozumie jeden/a kontrakt/umowe wykonany w sposob ciggty przez co
najmniej 36 miesiecy",

4) ewentualnie zmiane rozdziatu VIII pkt 3 SIWZ przez wykreslenie sformutowania
‘certyfikat 1SO 9001 dla kuchni, w ktérej bedg przygotowywane positki dla
Zamawiajgcego" i zastgpienie go nastepujgcym brzemieniem: "zaswiadczenie
niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan
wykonawcy z normami jakosciowymi - certyfikat 1ISO 9001 dla systemow
zapewnienia jakosci w zakresie ustug utrzymania zywienia"

Powyzsze ustalono na podstawie tresci odwotania, znajdujgcego sie w aktach sprawy.

Na podstawie pisma zamawiajgcego z dnia 2 czerwca 2016 r. (znak: EZ.28.87 720
2016.AG) oraz przekazanej kserokopii dokumentacji postepowania ustalono, ze
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przekazat innym wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu w dniu 31 maja 2015 r., drogg elektroniczng, zamieszczajgc je na swojej
stronie internetowe.

W dniu 2 czerwca 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawcy Gastro Serwis sp. z 0.0. w todzi.

Posiedzenie lzby z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego
zostato wyznaczone na dzien 8 czerwca 2016 r., godz. 10.00. Strony i przystepujacy zostali
prawidtowo zawiadomieni o terminie posiedzenia faksem w dniu 3 czerwca 2016 r.

(zawiadomienia o terminie posiedzenia, w aktach sprawy).



Ustalono takze, ze 6 czerwca 2016 r., do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneto oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci zarzutdédw przedstawionych
w odwotaniu (pismo zamawiajgcego z 6.6.2016 r. znak: EZ.28.87 737.2016 AG, w aktach
sprawy).

Na posiedzenie Izby wyznaczone w dniu 8 czerwca 2016 r. 0 godz. 10.00 stawili sie
odwotujacy i przystepujacy. W trakcie posiedzenia lzba poinformowata obecnych, ze do akt
sprawy wptyneta odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie, w ktoérej zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci. Odwotujacy i przystepujgcy
os$wiadczyli, ze tre$¢ odpowiedzi jest im znana.

Izba wezwata przystepujacego do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie korzystania z
prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania. Przystepujacy sie ztozyt wniosek o odroczenie posiedzenia Izby celem
rozwazenia zasadnosci  wniesienia  sprzeciwu wobec uwzglednienia  zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci. lzba poinformowata przystepujacego, ze nie
przychyla sie do jego wniosku o odroczenie posiedzenia i ze prawo do wniesienia sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutédw przedstawionych w odwotaniu w
catosci przystuguje mu do czasu zamkniecia posiedzenia. |zba zarzadzita przerwe celem
umozliwienia przystepujgcemu podjecia decyzji co do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci. Po
przerwie stawili sie przystepujgcy i odwotujgcy. Przystepujgcy oswiadczyt, ze Zzgfasza
sprzeciw, ze nie zgtoszenie sprzeciwu do czasu zamkniecia posiedzenia skutkowac¢ bedzie
umorzeniem postepowania odwotawczego. Uwaza, ze ma czas 3-dniowy na zgtoszenie
o$wiadczenia o sprzeciwie w mysl przepisow rozporzgdzenia o regulaminie postepowania o
rozpoznawaniu odwotan. Na pytanie Izby czy zgtasza dalsze wnioski na posiedzeniu odpart,
ze ma tylko wnioski dowodowe zgtaszane na rozprawie. Innych wnioskow nie ztozyt.
Powyzsze ustalono na podstawie tresci protokotu posiedzenia Izby z 8 czerwca 2016 r. (w
aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z przywotywanym przepisem, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w odwotaniu.



Ponadto zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp Izba rozpoznaje odwotanie, jezeli
uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie
zamawiajgcego wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu.

Zamawiajgcy ztozyt skuteczne oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw w catosci. W
tej sytuacji, przestankg do wyznaczenia rozprawy i rozpoznania odwotania byto wniesienie
przez przystepujgcego sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci do czasu zamkniecia posiedzenia, co nie nastgpito.

Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikow postepowania
jest tg fazg postepowania odwotawczego, ktdéra bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym
etapie strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe, co do podtrzymania lub
cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia
sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktérych to stanowisk uzaleznione jest
wyznaczenie rozprawy. Jest to zatem faza, w ktérej nastepuje koncentracja srodkéw ochrony
prawnej, w zwigzku z czym uczestnicy postepowania odwotawczego stawiajgc sie na
posiedzenie winni by¢ gotowi do okreslenia swoich stanowisk procesowych warunkujgcych
dalsze procedowanie w sprawie, zwtaszcza stanowisk wynikajacych z okolicznosci, o ktérych
powzieli wiedze przed terminem posiedzenia. Omawiany etap postepowania odwotawczego
nastepuje po fazie posiedzenia niejawnego bez udziatu stron, na ktérym dokonywane sa
czynnosci formalnoprawne i sprawdzajgce, warunkujgce skierowanie odwofania na
posiedzenie z udziatem stron. Przepis § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t.j. Dz.U. z 2014 poz. 964) nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy zostato juz
wyznaczone posiedzenie z udziatem stron, a zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione
w odwotaniu na mniej niz 3 dni przed terminem tego posiedzenia. Z przepisu tego wynika
wyraznie, ze wzywanie przez lzbe uczestnika postepowania do ztozenia oswiadczenia co do
wniesienia sprzeciwu, nastepuje w zaleznosci od poczynionych ustalen faktycznych. W
analizowanej sprawie z oczywistych wzgledow nie bylo koniecznosci wzywania
przystepujgcego do ztozenia sprzeciwu, bo wykonawca ten zostat prawidtowo zawiadomiony
o terminie posiedzenia, stawit sie na nie bedac prawidtowo reprezentowany i wiedziat, ze
zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w cato$ci. Podkreslenia wymaga, ze przepis § 13
ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan okresla sposob procedowania Izby
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, kiedy to koniecznos¢ przeprowadzenia
posiedzenia z udziatem stron nie jest jeszcze przesgdzona, a komunikacja miedzy Izbg a
uczestnikami postepowania jest prowadzona w formie pisemnej lub elektronicznej, co

wymaga zakreslenia odpowiedniego terminu na przekazanie oswiadczenia lzbie. Jezeli
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jednak posiedzenie z udziatem stron zostato wyznaczone, a okres miedzy uwzglednieniem w
catosci zarzutédw odwotania a terminem posiedzenia jest krétszy niz 3 dni, przystepujacy ma
mozliwo$¢ ztozenia oswiadczenia w sprawie sprzeciwu bezposrednio przed Izba, a
wyznaczanie mu trzydniowego terminu na dokonanie tej czynnosci jest tak niecelowe, jak i
niemajgce oparcia w przepisach prawa. Co do koniecznosci ztozenia przez przystepujgcego,
prawidtowo zawiadomionego o posiedzeniu lzby, oswiadczenia o wniesieniu sprzeciwu
wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci, najpdzniej do
momentu zamkniecia posiedzenia Izby, podzielono stanowisko uprzednio wielokrotnie
wyrazane przez lzbe w podobnych sytuacjach w postanowieniu z 9 czerwca 2010 r. (sygn.
akt KIO 991/10), postanowieniu z 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12),
postanowieniu z 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14) czy postanowieniu z 11 sierpnia
2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10).

W trakcie posiedzenia 8 czerwca 2016 r. I1zba poinformowata obecnych, ze do akt
sprawy wptyneta odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie, w ktérej zamawiajacy oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci. Przystepujgcy stwierdzit, ze
treS¢ odpowiedzi jest mu znana. Na pytanie Izby, czy zgtasza jakie$ wnioski, przystepujacy
oswiadczyt, iz Zzgfasza sprzeciw, ze niezgtoszenie sprzeciwu do czasu zamkKnigcia
posiedzenia skutkowac bedzie umorzeniem postepowania odwotawczego. Uwaza, ze ma
czas 3-dniowy na zgtoszenie o$wiadczenia o sprzeciwie w mysl przepisow rozporzgdzenia o
regulaminie postepowania o rozpoznawaniu odwotan. Na kolejne pytanie Izby czy zgtasza
dalsze wnioski na posiedzeniu odpart, ze ma tylko wnioski dowodowe zgtaszane na
rozprawie. Innych wnioskéw nie ztozyt.

Jak wynikato z powyzszego, jedyny wniosek, ktdry przystepujacy przedstawit -
zgodnie z jego tresciag — zmierzat wytacznie do polemiki ze stanowiskiem Izby, ktéra
poinformowata przystepujacego, ze ewentualne oswiadczenie o wniesieniu sprzeciwu wobec
uwzglednienia zarzutoéw przedstawionych w odwotaniu w catosci, powinien zgtosi¢ do czasu
zamkniecia posiedzenia, pod rygorem umorzenia postepowania. Przystepujacy do
zamkniecia posiedzenia nie zgtosit natomiast sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdw przedstawionych w odwotaniu w catosci. Brak byto réwniez
podstaw, aby — wobec wyraznych oswiadczen petnomocnika — domniemywac checi ztozenia
sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci wytacznie
z faktu zakomunikowania przez petnomocnika, ze posiada on dowody, ktére mogtyby byc
ztozone na rozprawie. Zauwazy¢ nalezy, iz przystepujacy jako uczestnik postepowania
odwotawczego, prawidtowo powiadomiony o terminie posiedzenia i rozprawy przed lzbag
zobowigzany jest do gotowos$ci sktadania wszelkiego rodzaju oswiadczen, w tym takze
o$wiadczen o charakterze procesowym, majgcych wptyw na jego sytuacje w postepowaniu
odwotawczym. Uczestnik postepowania byt prawidtowo reprezentowany na posiedzeniu,
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zostat wezwany do ztozenia stanowczego stanowiska w przedmiocie wniesienia sprzeciwu,
lzba wyraznie zaznaczytfa, iz takie prawo przystuguje uczestnikowi do czasu zamkniecia
posiedzenia, co jednoczesnie oznacza negatywng decyzje skiadu orzekajgcego w
przedmiocie  odroczenia posiedzenia. Tymczasem  oswiadczenia  petnomocnika
przystepujgcego stanowity jedynie polemike z decyzjg sktadu orzekajacego, brak byto
natomiast wyrazenia stanowiska, ktére umozliwitoby Izbie merytoryczne rozpoznanie
odwotania. Jak juz zauwazono w uzasadnieniu postanowienia oswiadczenia o0 wniesieniu
sprzeciwu nie mozna domniemywa¢ i wywodzi¢ z innych wnioskéw uczestnika
postepowania. Wobec braku o$wiadczenia o wniesieniu sprzeciwu, Izba zobowigzana trescig

przywotanych wczesniej przepisobw postepowanie umorzyta.

W zwigzku z powyzszym lzba, na podstawie art. 186 ust. 3, art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b,
art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, postanowita jak na wstepie.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238), zgodnie z ktérym w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez lzbe, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktdry
przystapit po stronie zamawiajacego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, a zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w
odwotaniu w catosci przed otwarciem rozprawy - lzba orzeka o dokonaniu zwrotu

odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiieiennns



