Sygn. akt: KIO 1576/21
WYROK
z dnia 6 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Martina
Catering sp. z 0.0. w Poznaniu oraz M. W. prowadzacego w Zninie dziatalno$é

gospodarcza pod nazwa PPHU Export-Import Martina, W. M.

w postepowaniu prowadzonym przez Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr. Emila
Warminskiego SPZOZ w Bydgoszczy

orzeka:
oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Martina Catering sp. z 0.0. w
Poznaniu oraz M. W. prowadzacego w Zninie dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
PPHU Export-Import Martina, W. M. i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Martina Catering sp. z 0.0. w
Poznaniu oraz M. W. prowadzacego w Zninie dziatalno$é gospodarcza pod nazwa

PPHU Export-Import Martina, W. M. tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccovviiiiininnnn,



Sygn. akt: KIO 1576/21

Uzasadnienie
Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr. Emila Warminskiego SPZOZ w

Bydgoszczy, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia

na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest

.Swiadczenie ustug w zakresie catodobowego zywienia pacjentéw hospitalizowanych w

Wielospecjalistycznym Szpitalu Miejskim im. dr. E. Warminskiego w Bydgoszczy”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

7 maja 2021 r., nr 2021/BZP nr 00048946/01.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 24 maja

2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy wspolnie

ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Martina

Catering sp. z 0.0. w Poznaniu oraz M. W. prowadzacy w Zninie dziatalno$¢ gospodarcza

pod nazwg PPHU Export-Import Martina, W. M., zwani dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 oraz 17 ust. 2 Pzp poprzez bezpodstawng
prébe Zamawiajgcego w ramach wezwania z dnia 19 maja 2021 r. uzupetnienia tresci jego
oferty o elementy niewymagane na etapie zlozenia oferty, poprzez zadanie ztozenia:

a) szczegodlowego schematu w zakresie catodobowego zywienia i dystrybuciji positkdéw
dla pacjentéw hospitalizowanych w WSM w Bydgoszczy (w szczegdlnosci obejmujgcego
wdrozenie elektronicznego programu zamawiania positkéw, wzory formularzy dziennej
ewidencji positkbw, opis urzgdzen przeznaczonych do dystrybucji positkéw) (pkt. 2
wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 r.),

b) szczegdtowego schematu postepowania (planu dziatania) w przypadku zaktécenia
dostawy positkéw nie tylko w wyniku zdarzenia drogowego ale takze innego zdarzenia
niepozadanego (pkt. 4 wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 r.).

2) art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 2 oraz 17 ust. 2 Pzp przez jego btedne
zastosowanie, ewentualng bledng wykladnie dokonang przez Zamawiajgcego
sprowadzajgcg sie do btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze przedmiotowy przepis
poza wzywaniem do wyjasnien uprawnia Zamawiajgcego do zgdania zatozenia szeregu
dokumentéw i informaciji, odnoszacych sie do zobowigzania Odwotujgcego i stanowigcych
treSC oferty, mimo tego, ze dokumenty te i informacje nie zostaty wymienione przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfikacji warunkow zamowienia jako

wymagane;



3) art. 223 ust. 1 Pzp w zw. w zw. z art. 16 pkt 112 oraz 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 5 Kodeksu
Cywilnego przez zachowanie Zamawiajgcego, ktére wskazuje na nierébwne - gorsze
traktowanie go w poréwnaniu do pozostalych wykonawcow, biorgcych udziat w
postepowaniu, co przybrato posta¢ zadania tylko i wytgcznie od niego w ramach
wezwania do wyjasnien ziozenia szeregu, obszernych dokumentow bezposrednio
dotyczgcych ustug objetych przedmiotem zamowienia, mimo tego, ze oferty
konkurencyjnych wykonawcow zawierajg ogolniejsze i nieskonkretyzowane w
poréwnaniu do jego oferty oraz lakoniczne oswiadczenia i informacje w pkt. 3 i 5
formularza ofertowego,

4) art. 513 pkt 1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt. 2 lit. a) Pzp, poprzez okreslenie mu w wezwaniu z
dnia 19 maja 2021 r. zbyt krotkiego 2-dniowego terminu do ztozenia wyjasnien, ktéry to
termin jest krotszy niz termin do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
przystugujacych od tej czynnosci Zamawiajgcego, co poskutkowato koniecznoscig
udzielenia odpowiedzi przez niego w zakresie w jakim odpowiedz ta stanowi wyjasnienie

tresci oferty, pomimo wadliwosci wezwania dokonanego przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania
do wyjasnien z dnia 19 maja 2021 roku, w zakresie zgdania przez Zamawiajgcego:

a) szczegotowego schematu w zakresie catodobowego zywienia i dystrybucji positkow dla
pacjentdow hospitalizowanych w WSM w Bydgoszczy (w szczegdlnosci obejmujgcego
wdrozenie elektronicznego programu zamawiania positkow, wzory formularzy dziennej
ewidencji positkbw, opis urzgdzen przeznaczonych do dystrybucji positkéw) (pkt. 2
wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 r.),

b) szczegdtowego schematu postepowania (planu dziatania) w przypadku zaktocenia
dostawy positkow nie tylko w wyniku zdarzenia drogowego ale takze innego zdarzenia

niepozadanego (pkt. 4 wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 r.).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig specyfikacji
warunkéw zamowienia (SWZ) wykonawcy biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu
mieli obowigzek ztozy¢ oferte na formularzu ofertowym, ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 1
do SWZ. W pkt. 3 formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow okreslenia
systemu w jakim zamierza wykonawca dystrybuowac positki, a takze jego krotkiego opisania.
Ponadto Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy przedstawienia schematu dostawy positkéw
na poszczegolne oddziaty zgodnie z ,Wykazem komorek organizacyjnych”. Natomiast w pkt
5 wzoru formularza ofertowego Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow ztozenia

oswiadczenia, ze w przypadku wystgpienia zdarzenia drogowego lub innego zdarzenia



niepozgdanego moggcego spowodowac zakitdécenia w dostawie positkow, realizacji ustugi

nastgpi w alternatywny, wskazany przez wykonawce sposaob.

Odwotujgcy podniost, ze poza powyzej przywotanymi postanowieniami wzoru formularza
ofertowego Zamawiajgcy w zaden sposob nie doprecyzowal, czy tez nie skonkretyzowat
przywotanych wymogéw wynikajgcych z pkt. 3 i 5 wzoru formularza ofertowego. Zdaniem
odwotujgcego w odpowiedni sposéb wypehit on pkt 3 i 5 formularza ofertowego wskazujac
wymagane przez Zamawiajgcego informacje, w zakresie i ksztalcie wymaganym przez
przedmiotowe fragmenty formularza ofertowego.

Odwotujgcy podniést, ze mimo powyzszego Zamawiajgcy w ramach pisma z dnia 19
maja 2021 r. wystosowatl do niego wezwanie do wyjasnienia tresci oferty. Zamawiajacy
powotujac sie na tres¢ art. 223 ust. 1 Pzp wezwat go do ztozenia wyjasnien tresci oferty.
Wskazat, ze Zamawiajgcy wyznaczyt mu tylko 2 dni na ztozenie wyjasnien. W ramach tego
wezwania Zamawiajgcy wprost w odpowiednio w pkt. 2 i 4 wezwania zazgdat od niego
przedstawienia w terminie 2 dni:

1) szczegdtowego schematu w zakresie catodobowego zywienia i dystrybucji positkéw dla
pacjentow hospitalizowanych w WSM w Bydgoszczy (w szczegdlnosci obejmujgcego
wdrozenie elektronicznego programu zamawiania positkéw, wzory formularzy dziennej
ewidencji positkow, opis urzgdzen przeznaczonych do dystrybucji positkow) (pkt 2
wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 r.),

2) szczegbtowego schematu postepowania (planu dziatania) w przypadku zaktdcenia
dostawy positkéw nie tylko w wyniku zdarzenia drogowego ale takze innego zdarzenia
niepozadanego (pkt. 4 wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 r.).

Odwotujgcy podniost, ze ze wzgledu na fakt, iz termin na ziozenie wyjasnien oraz
powyzszych dokumentow uptywat przed ustawowym terminem na ziozenie odwofania
pismem z dnia 21 maja 2021 r. ustosunkowat sie do przedmiotowego wezwania
Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazatl, ze w swojej odpowiedzi ograniczyt sie tylko i
wytgcznie do ztozenia wyjasnien w zakresie aspektéw poruszonych przez Zamawiajgcego w
wezwaniu. Jednoczes$nie wskazat, ze wprost zanegowat mozliwos¢ realizacji wezwania
Zamawiajgcego do ztozenia wyzej wymienionych dokumentow w ramach wyjasnienia tresci
oferty.

Zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy nie oczekiwat tego typu tresci oferty na etapie
poprzedzajgcym termin sktadania ofert. Odwotujacy zaktadat, ze Zamawiajgcy nie oczekuje
tego typu informacji od innych wykonawcéw. Zdaniem odwotujgcego Zamawiajacy de facto
nie oczekuje wyjasnien, co do tresci ztozonej oferty, lecz wykorzystujgc art. 223 ust. 1
ustawy Pzp dgzy swoim wezwaniem do uzupetnienia tresci oferty poprzez zgdanie w ramach
wezwania do wyjasnien wykazania przez wykonawce aspektow, ktore nie byty wymagane

przez Zamawiajgcego w ramach specyfikacji warunkédw zamowienia. Odwotujgcy wywiddt, ze
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Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ, ze powotanie sie przez wykonawce na termosowy system
dystrybucji positkbw wymaga dodatkowego opisu lub wskazania elementéw, ktére zostaty
uzewnetrznione przez Zamawiajgcego dopiero na etapie wezwania do ztozenia wyjasnien.
Zdaniem odwotujgcego tego typu dziatanie nalezy uznaé za naruszajgce zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz zapewnienia uczciwej konkurenciji, bowiem, zgodnie z jego
wiedzg— Zamawiajgcy nie kreuje tego typu wezwan do pozostatych wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego, zadoscuczynit on wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu. W zwigzku z tym istnieje zgodnosé pomiedzy trescig oferty
Wykonawcy, a warunkami zamoéwienia wynikajacych z SWZ i jego zatgcznikéw. Zdaniem
odwotujgcego dziatania Zamawiajgcego nie znajdujg oparcia w ustawie Pzp, a co za tym
idzie naruszajg zasade legalizmu wyrazong m.in. w art. 17 ust. 2 Pzp. Dodatkowo
zachowanie Zamawiajgcego stanowi pogwatcenie zasady transparentnosci, gdyz
Zamawiajacy niejako probujgc powota¢ sie na art. 223 ust. 1 Pzp tworzy w tracie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nowe, nieprzewidziane w SWZ oraz
ogtoszeniu o zamodwieniu istotne obowigzki tylko i wylgcznie po jego stronie w postaci
ztozenia szerokiej dokumentacji, dotyczacej sposobu swiadczenia ustugi, a co za tym idzie
stanowigcej tres¢ oferty.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie moze wedlug wilasnego uznania i na
wybranym przez siebie etapie postepowania wzywa¢ o dodatkowe dokumenty, w
szczegolnosci odnoszace sie do jego zobowigzania wzgledem Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajacy chciat, aby zostaly zlozone przez wykonawcéw w ramach postepowania
dokumenty wskazane w pismie z dnia 19 maja 2021 r., to powinien wskazac, iz wymaga ich
ztozenia wraz z formularzem ofertowym, jednak w tym przypadku Zamawiajgcy tego nie
uczynit. Wedlug odwotujgcego w przypadku przekroczenia przez zamawiajgcego
upowaznienia wynikajgcego z ww. przepisow, czyli w przypadku zgdania ztozenia w ofercie
dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, wykonawca ma
prawo nie przedtozy¢ tych dokumentéw.

Odwotujgcy wywioédt, ze w ramach procedury wezwania do ziozenia wyjasnien
Zamawiajgcy moze poddac tej procedurze tylko te elementy oferty, ktére sg mu znane, a
wiec sg w ofercie zawarte lub z ofertg ztozone. Uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z wykonawcg, ktérego
tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej
oferty. Odwotujgcy wskazat, ze nie ma zamiaru zaspokaja¢ ciekawosci oraz odnosi¢ sie do
kazdej bezpodstawnej insynuacji (prawdopodobnie konkurencyjnych wykonawcéw), gdyz
jest to wylgcznie wyraz préby zmanipulowania przez konkurencje przebiegu niniejszego

postepowania oraz utrudnienia mozliwosci zawarcia umowy.



Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji warunkow
zamowienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte odwotujgcego, wezwanie
zamawiajacego do zlozenia wyjasnien z dnia 19 maja 2021 r. skierowane do
odwolujacego, wyjasnienia odwotujagcego z 21 maja 2021 r., jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ziozone przez strony w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 223 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze W foku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze Zzgda¢ od wykonawcoéw wyjasniern dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skfadanych dokumentéw lub o$wiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie

Jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Ustalono, Ze przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug w zakresie
catodobowego zywienia pacjentdw hospitalizowanych w Wielospecjalistycznym Szpitalu
Miejskim im. dr. E. Warminskiego w Bydgoszczy.

Ustalono, ze w pkt 6.17 opisu przedmiotu zamdwienia (OPZ), stanowigcego zatgcznik
nr 2 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) zamawiajgcy wskazat: Wykonawca
przedstawi Zamawiajgcemu w ofercie schemat dostawy positkbw na poszczegdlne oddziaty
zgodnie z ,Wykazem komorek organizacyjnych” oraz system, w jaki bedzie dystrybuowat
Zamawiajgcy positki. Ustalono, ze w pkt 10.4. opisu przedmiotu zaméwienia (OPZ),
stanowigcego zatgcznik nr 2 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) zamawiajgcy
wskazat: Wykonawca na etapie sktadania oferty przedstawi alternatywny sposob realizacji
ustugi w przypadku wystgpienia zdarzenia drogowego lub innego zdarzenia niepozgdanego
moggcego spowodowac zaktocenia w dostawie positkow.

Ustalono ponadto, ze w zatgczniku nr 1 do SWZ (wzér formularza ofertowego)

zamawiajgcy wymagat podania nastepujgcych informaciji:



3) Dystrybucja positkow bedzie odbywac sie w systemie:

okredlic: (np. tacowy, bemarowy) oraz krotko opisac system dystrybucji

wg nastepujgcego schematu:
przedstawi¢ schemat dostawy positkow na poszczegélne oddziaty zgodnie z ,Wykazem

komorek organizacyjnych”

5) os$wiadczamy, ze w przypadku wystgpienia zdarzenia drogowego Ilub innego
zdarzenia niepozgdanego moggcego spowodowac zaktécenia w dostawie positkow,
realizacji ustugi nastapi w alternatywny sposob:

Opisac alternatywny sposob realizacji ustugi

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do
zamawiajgcego wptyneta m.in. oferta odwotujgcego.

Ustalono ponadto, ze odwotujgcy w wypetnionym zatgczniku nr 1 do SWZ ztozyt m.in.
nastepujgce oswiadczenia.
3) Dystrybucja positkéw bedzie odbywac sie w systemie:
Ustuga zywienia bedzie opierata sie na systemie termosowym. Positki sporzgdzane bedg na
kuchni cateringowej Wykonawcy mieszczgcej sie w Bydgoszczy przy ulicy Pestalozziego 8.
Nastepnie pakowane bedg w pojemniki ze stali nierdzewnej typu GN — opisane zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego oraz termoporty wykonane z pianki polipropylenowey.
Zapakowane positki zostang przetransportowane samochodem przystosowanym do
przewozu zywno$ci do Szpitala Miejskiego wraz z czystymi naczyniami oraz sprzetem
niezbednym do wydawania positkow. Nastepnie personel Wpykonawcy dostarczy
zapakowane positki wraz ze sprzetem na oddziaty szpitalne w godzinach wymaganych przez
Zamawiajgcego:
Sniadanie : 730 — 800
Sniadanie II: 1000 - 1030
obiad: 1230 — 1300
podwieczorek: 1430 — 1500
kolacja: 1630 — 1700



przy czym zgodnie z wolg Zamawiajgcego Il Sniadanie zostanie dostarczone wraz ze
Sniadaniem, a podwieczorek z obiadem. Na oddziatach szpitalnych nastapi przejecie przez
personel Zamawiajgcego, w drugiej kolejnoSci zostang rozwiezione pojemniki na odpady
pokonsumpcyjne oraz pojemniki na brudne naczynia. Po zakonczonej przez Pacjentow
konsumpcji, nastgpi odbior  brudnej zastawy oraz pojemnikow wraz z odpadami
pokonsumpcyjnymi przez personel Wykonawcy z oddziatow szpitalnych oraz transport do
kuchni Wykonawcy, gdzie nastgpi procedura mycia, czyszczenia i dezynfekcji sprzetu.
Czynnosci te bedg powtarzane na potrzeby kazdego positku.
wg nastepujgcego schematu:
Kolejnos¢ dostarczania do poszczegolnych oddziatow:

1) Oddziat Rehabilitacji Neurologicznej , Oddziat Rehabilitacji Kardiologicznej

2) Oddziat Chorob Wewnetrznych , Neurologia

3) Oddziat Kardiologii

4) Oddziat Anestezjologii i Intensywnej Terapii

5) Oddziat Patologii Cigzy

6) Oddziat Ginekologii

7) Oddziat Potfoznictwa i blok porodowy

8) Oddziat Chirurgii i Zywienia Klinicznego
(Kolejno$¢ dostarczania do oddziatbw moze ulegng¢ zmianie po uprzednim uzgodnieniu z

Zamawiajgcym)

5) oSwiadczamy, ze w przypadku wystgpienia zdarzenia drogowego Iub innego
zdarzenia niepozgdanego moggcego spowodowac zaktoécenia w dostawie positkow,
realizacji ustugi nastgpi w alternatywny sposob:

W przypadku zdarzenia drogowego lub innego nieporzgdnego zdarzenia, ktore mogftoby
miec wplyw na zaktocenie dostaw positkow w pierwszej kolejnosci podejmujmy kroki majgce
na celu ocene zaistniatej sytuacji. Gdy $rodek transportu ulegnie awarii bgadz wypadkowi, a
positki przewozone w pojemnikach GN oraz termoportach nie ulegnagt uszkodzeniu, w
przeciggu 45 minut od zdarzenia zostanie podstawiony samochod zastepczy przystosowany
do przewozenia positkdw, posiadajgcy odpowiednig decyzje Panstwowego Powiatowego
Inspektora Sanitarnego. Nastgpi przetadunek oraz dowiezienie positkdw do szpitala. O caftej
sytuacji i przewidywanym czasie dostawy zostanie bezzwtocznie poinformowany pracownik
Zamawiajgcego odpowiedzialny za nadzér nad ustugg zywienia. W przypadku, gdy
przewozone positki ulegng uszkodzeniu (czesciowym lub catkowitym) nastgpi konsultacja z
pracownikiem Zamawiajgcego odpowiedzialnego za nadzor nad ustugg zywienia, w celu
doprecyzowania jaki positek zastepczy zostanie sporzgdzony i w jakim czasie dostarczony

do szpitala.



W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 19 maja 2021 r. zamawiajacy,
dzialajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwatl odwotujacego do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, w zakresie:

2) w pkt 3 Formularza oferty Wykonawca okreslit wiasny sposob dystrybucji positkow dla
pacjentéw hospitalizowanych w WSM im. dr E. Warminnskiego w Bydgoszczy (tzw. system
termosowy), Zamawiajgcy zgda przedstawienia szczegéfowego schematu w zakresie
catodobowego zywienia i dystrybucji positkow dla pacjentéw hospitalizowanych w WSM w
Bydgoszczy (w szczegodlnosci obejmujgcego wdrozenie elektronicznego programu
zamawiania positkbw, wzory formularzy dziennej ewidencji positkbw, opis urzgdzen
przeznaczonych do dystrybucji positkow),

4) w pkt 5 Formularza oferty Wykonawca w sposob niejednoznaczny okreslit postepowanie w
przypadku zdarzen moggcych spowodowac zaktécenie w dostawie positkbw (zdarzenia
drogowego Iub innego zdarzenia niepozgdanego), Zamawiajgcy Zzgda przedstawienia
szczegotowego schematu postepowania (Planu dziatania) w przypadku zaktécenia dostawy
positkow nie tylko w wyniku zdarzenia drogowego ale takze innego zdarzenia
niepozgdanego.

Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia nalezy ztozy¢ w terminie do dnia 21 maja 2021

r., za posrednictwem platformy, na ktérej prowadzone jest postepowanie.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze, wbrew stanowisku odwotujgcego,
zamawiajgcy poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien z 19 maja 2021 r. nie zazadat od
niego ztozenia zadnych dodatkowych dokumentéw, ktore nie bylty wymagane w SWZ.
Analiza pkt 2 i 4 wezwania z dnia 19 maja 2021 r. prowadzita do wniosku, ze zamawiajgcy
poprosit odwotujgcego jedynie o uszczegdtowienie oswiadczen, ktérych ztozenia wymagat
zarowno w pkt 6.17 oraz 10.4 opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 2 do SWZ) jaki i

pkt 3 i 5 wzoru formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SWZ).

Na uwage zastugiwat fakt, ze w pkt 6.17 opisu przedmiotu zaméwienia (OPZ),
zamawiajgcy wskazat: Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu w ofercie schemat dostawy
positkbw na poszczegolne oddziaty zgodnie z ,Wykazem komorek organizacyjnych” oraz
system, w jaki bedzie dystrybuowat Zamawiajgcy positki. Z kolei w pkt 10.4. opisu
przedmiotu zaméwienia (OPZ) zamawiajgcy wskazat: Wykonawca na etapie sktadania oferty

przedstawi alternatywny sposob realizacji ustugi w przypadku wystgpienia zdarzenia
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drogowego lub innego zdarzenia niepozgdanego moggcego spowodowac zaktocenia w
dostawie positkow. Z przywotanymi obowigzkami korespondowat wzoér formularza

ofertowego, w ktorym zamawiajgcy wymagat podania nastepujgcych informaciji:

3) Dystrybucja positkéw bedzie odbywac sie w systemie:

okredlic: (np. tacowy, bemarowy) oraz krotko opisac¢ system dystrybucji

wg nastepujgcego schematu:

przedstawi¢ schemat dostawy positkbw na poszczegolne oddziaty zgodnie z ,Wykazem

komorek organizacyjnych”

5) od$wiadczamy, ze w przypadku wystgpienia zdarzenia drogowego Iub innego
zdarzenia niepozgdanego moggcego spowodowac zaktécenia w dostawie positkow,

realizacji ustugi nastgpi w alternatywny sposob:

Odwotujgcy, w ztozonym przez siebie formularzu ofertowym w pkt 3 i 5 zamiescit
opisy, jednakze te wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego co spowodowato wezwanie

wykonawcy do ztozenia wyjasnienr w dniu 19 maja 2021 r.

W pkt 2 wezwania zamawiajgcy poprosit o przedstawienie szczegéfowego schematu
w zakresie catodobowego zywienia i dystrybucji positkow dla pacjentéw hospitalizowanych w
WSM w Bydgoszczy (w szczegdlnosci obejmujgcego wdrozenie elektronicznego programu
zamawiania positkbw, wzory formularzy dziennej ewidencji positkbw, opis urzadzen
przeznaczonych do dystrybucji positkow). Z kolei w pkt 4 wezwania odwotujgcy zostat
poproszony o przedstawienie szczegdtowego schematu postepowania (Planu dziatania) w
przypadku zaktocenia dostawy positkow nie tylko w wyniku zdarzenia drogowego ale takze

innego zdarzenia niepozadanego.

Przypomnienia w tym miejscu wymagato, ze w $wietle przepisu art. 223 ustawy Pzp
zamawiajgcy zostat przez ustawodawce wyposazony w kompetencje, aby zadaé od
wykonawcow wyjadnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Kompetencja ta stuzy
zamawiajgcemu do wyjasnienia wszelkich watpliwosci co do tresci oferty, jakie mogg sie
zrodzi¢ podczas procesu badania i oceny ofert. Jak wynika z przepisu, wyjasnienia te nie
mogg prowadzi¢ do negocjacji tresci ztozonej oferty ani co do zasady prowadzi¢ do zmiany

jej tresci.
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Zdaniem lzby treS¢ wezwania zamawiajgcego nie prowadzita do negocjowania z
odwotujgcym tresci ztozonej przez niego oferty. Zamawiajgcy, wobec powziecia watpliwosci
co do jej tresci miat prawo dopytaé wykonawce o0 szczegdly proponowanego systemu
dystrybucji positkéw, przewidywanego schematu dostawy czy postepowania na wypadek
zdarzen niepozadanych tym bardziej, ze w OPZ i wzorze formularza natozyt na wykonawcéw

obowigzek ztozenia i przedstawienia takich opisow.

Co do pkt 2 wezwania, zamawiajgcy byt uprawniony do zapytania sie o kwestie
uwzglednienia w schemacie zywienia elektronicznego programu zamawiania positkbw czy
formularzy dziennej ewidencji positkéw. Dostrzezenia wymagato, ze w pkt 6.5. OPZ
zamawiajgcy przesadzit bowiem, Ze wykonawca zobowigzany jest do wdrozenia
elektronicznego programu zamawiania positkbw. Z kolei w pkt 6.15 OPZ natozono na
wykonawcow obowigzek prowadzenia dziennej ewidencji wydanych positkdw. Zamawiajgcy
w pkt 2 wezwania nie pytat wiec wykonawcédw ponad to, co byto obowigzkiem wykonawcéw
wynikajgcym z OPZ. Skoro za$ schemat odwotujgcego opisany w jego formularzu do tych
elementéw OPZ nie odnosit sie w szczegotach, to zamawiajgcy, w razie watpliwosci, miat

prawo dopyta¢ sie wykonawcy o te elementy w wezwaniu, co uczynit.

Watpliwosci zamawiajgcego mogty wynikaé réwniez z braku doswiadczen z
zaoferowanym przez odwotujgcego systemem termosowym dystrybucji positkow. Jak
bowiem wynikato z dowodu nr 4 ziozonego przez odwotujgcego (oferty wykonawcy
Restauracja pod Lwem z 28.12.2019 r.), wybranej przez zamawiajgcego w poprzednim
postepowaniu na ustuge zywienia dla pacjentéw (dowdd nr 5 ztozony przez odwotujgcego),
poprzednio wybrany wykonawca zaproponowat zamawiajgcemu ,bemarowy”’ system
dostarczania positkéw. System znany zamawiajgcemu réznit sie od systemu ,termosowego”,
obecnie oferowanego przez odwotujgcego. Skoro byt to system, z ktérym zamawiajgcy nie
miat praktycznych doswiadczen, to w razie watpliwosci, zamawiajgcy miat prawo zapytac sie
wykonawce 0 jego szczegoty rowniez w kontekscie wymagan postawionych w OPZ. Fakt, iz
doswiadczenie z termosowym systemem dostarczania positkdw posiadat Szpital w Pile (co
wynikato z wydruku ze strony www.szpital-pila.4bip.pl/datadir/doc/bip_1457446135.docx -
dowodu nr 1 zlozonego przez odwotujgcego na rozprawie) czy spoétka, ktdra uzyskata
interpretacje indywidualng Izby Skarbowej w Poznaniu nr ILPP2/4512-1-118/16-2/A0 z 14
kwietnia 2016 r. (dowdd nr 3 ztozony przez odwotujgcego) nie oznaczato jeszcze, iz

doswiadczenia z takim systemem posiadat zamawiajgcy.

Co do pkt 4 wezwania, zamawiajgcy byt uprawniony do zapytania sie o
doprecyzowanie postepowania w razie wystgpienia innego niz zdarzenie drogowego

zdarzenia niepozgdanego, mogacego spowodowacC zakidcenia w dostawie positkdw.

11



Dostrzezenia wymagato, ze sposob redakcji opisu zawarty w pkt 5 formularza oferty
odwotujgcego, przy subiektywnej ocenie oséb oceniajgcych ten opis, mogt sugerowagé, iz
odnosi sie on jedynie do zdarzenia drogowego. Byt to dostateczny powdd sformutowania

spornego wezwania.

Whbrew stanowisku odwotujgcego, wezwanie zamawiajgcego nie musiato prowadzi¢
do zmiany tresci oferty odwotujgcego, tak diugo, jak dtugo odwotujgcy nie zmieni wyraznych
oSwiadczen zawartych w formularzu ofertowym. Przyktadowo mozna bytoby mowi¢ o
zmianie oferty gdyby odwotujgcy wskutek wyjasnien zmienitby oferowany system
dostarczania positkbw a nie jedynie podawat szczegodty rozwigzan juz wynikajgcych z oferty.
Dostrzezenia w szczegdlnosci wymagato, ze odwotujgcy ztozyt ogdélne oswiadczenie o
zgodnosci oferty z SIWZ, a zatem musiat zaoferowa¢ wdrozenie elektronicznego programu
zamawiania positkéw, czy zaoferowa¢ prowadzenie dziennej ewidencji positkow.
Wypowiedzenie sie¢ na ten temat w odpowiedzi na pkt 2 wezwania nie powinno zatem
zmieni¢ jego oferty. Dostrzezenia wymagato ponadto, ze wymagane przez zamawiajgcego
opisy nie stanowity przedmiotu oceny w ramach np. pozacenowego kryterium oceny ofert, w
ktérym badana byloby jakos¢ tych opiséw. Gdyby bowiem przyktadowo zamawiajgcy
zamierzat punktowac jako$¢ opisu, to wtedy oczywistym byloby, ze uszczegdtowienie opisu
naruszatoby zasade niezmienialnosci tresci oferty, wynikajgcg z art. 223 zd. 2 P i art. 16
ustawy Pzp. Postanowienia SWZ w analizowanym postepowaniu nie zawieraty jednak takich
uregulowan. W tej sytuacji uszczegotowienie opisdow nie musiato prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty. Podkreslenia wymagato rowniez, ze rolg wykonawcy, ktéry ubiega sie o publiczny
kontrakt jest wyjasnianie na wezwanie watpliwosci zamawiajgcego, jakie wzbudzita tres¢
jego oferty. To w interesie wykonawcy powinno bowiem leze¢ usuniecie wszelkich

watpliwosci instytucji zamawiajgce;.

Nie mozna byto sie zgodzi¢ z odwotujgcym, ze skierowanie do niego wezwania z dnia
19 maja 2021 r. godzito w zasade rownego traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 16
ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst w odwotaniu, ze jego konkurenci, cho¢ ztozyli mniej

szczegotowe opisy, nie zostali wezwani przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien.

Izba stwierdzita, ze w postepowaniu ztozyto swe oferty 3 wykonawcow, z czego
jedynie odwotujgcy i wykonawca Impel Catering sp. z 0.0. zaoferowali zamawiajgcemu
nieznany mu system termosowy. Trzeci wykonawca — Restauracja Pod Lwem, zaoferowat
zamawiajgcemu system bemarowy, wiec jego sytuacja byta odmienna od odwotujgcego.
Owszem Zamawiajgcy skierowat wezwanie do wyjasnienia tresci oferty jedynie do
odwotujgcego, za$ analogicznego wezwania nie otrzymat wykonawca Impel Catering sp. z

0.0. (por. oswiadczenie zamawiajgcego z 9.06.2021 r. - dowdd nr 6 ztozony przez
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odwotujgcego; dokumentacja postepowania, w aktach sprawy). Pomimo to nie mozna byto
stwierdzi¢, na obecnym etapie, ze zamawiajgcy swym postepowaniem naruszyt zasade
réwnego traktowania wykonawcéw. Zarzut podniesiony przez odwotujgcego okazat sie
bowiem przedwczesny. Powyzsze wynikato z faktu, ze na moment wyrokowania procedura
badania i oceny ofert jeszcze sie nie zakonczyta. Zamawiajacy zas az do momentu wyboru
oferty najkorzystniejszej jest jeszcze uprawniony do skierowania wezwania do wykonawcy
Impel Catering sp. z 0.0. o tresci podobnej lub zblizonej jak wezwanie z dnia 19 maja 2021 r.
skierowane do odwotujgcego. O prawidlowym postawieniu zarzutu mozna bytoby powiedzieé
dopiero wtedy, gdyby procedura oceny ofert obu wykonawcéw juz sie zakonczyta i po jej
przeprowadzeniu mozna bytoby uznac¢, ze zamawiajgcy inaczej potratowat obu wykonawcow
znajdujacych sie w podobnej sytuacji. Ten moment jednak jeszcze nie nastgpit. W tej sytuacji

zarzut podlegat oddaleniu jako przedwczesny.

Chybiony okazat sie zarzut dotyczgcy wyznaczenia przez zamawiajgcego
odwotujgcemu zbyt krétkiego terminu na ztozenie wyjasnien. Zamawiajgcy w wezwaniu z
dnia 19 maja 2021 r. wyznaczyt odwotujgcemu termin na ztozenie wyjasnien przypadajgcy
na 21 maja 2021 r. Ustalono ponadto, ze dni 19, 20 i 21 maja 2021 r. nie byty dniami

wolnymi od pracy w rozumieniu odrebnych przepiséw.

Zdaniem Izby nie zostalo wykazane przez odwotujgcego, ze termin na zilozenie
wyjasnien wyznaczony mu przez zamawiajgcego byt terminem zbyt krétkim. Wzieto pod
uwage, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, zamawiajgcy nie natozyt na niego w wezwaniu
obowigzku ztozenia jakichs nowych, nieznanych tresci SWZ dokumentéw. W tym zakresie
aktualne pozostajg rozwazania przedstawione wczesniej. Przedmiotem wezwania nie byly
takze os$wiadczenia czy pisma pochodzgce przyktadowo od innych podmiotéw, np.
zagranicznych, ktére nalezatoby zdoby¢é w wyznaczonym terminie. Dostrzezenia wymagato,
ze przedmiotem wezwania z 19 maja 2021 r. byly wyjasnienia (o$wiadczenia) samego

odwotujgcego, ktérych autorem miat by¢ on sam.

Niezasadny okazat sie takze argument, jakoby termin na ztozenie wyjasnien byt zbyt
krotki, gdyz nie uwzgledniat 5 dniowego terminu na wniesienie odwotfania wobec czynnosci
wezwania. Na uwage zastugiwat fakt, ze z zadnego przepisu ustawy Pzp nie wynika, ze
zamawiajgcy okreslajgc termin na ztozenie wyjasnien musi przestrzega¢ termindw na
wniesienie odwotania wobec czynnosci wezwania. Wobec powyzszego zarzut nie mogt

zosta¢ uwzgledniony.

W koncowej czedci uzasadnienia odwotania odwotujgcy zarzucit, ze tres¢ wezwania

zamawiajgcego byta wynikiem proby manipulowania przez konkurencje przebiegiem
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postepowania. Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy na poparcie tego zarzutu nie przedstawit
zadnego dowodu potwierdzajgcego, ze tre$¢ wezwania byta inspirowana przez ktéregos$ z

jego konkurentow. Wobec powyzszego zarzut okazat sie bezzasadny.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), o oddaleniu odwoftania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie lIzby,
o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter
formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2
sentencji), cate orzeczenie musiato przybraé¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
nie stwierdzono Zzadnych naruszen ustawy Pzp, co musialo skutkowa¢ oddaleniem

odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 1

sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.
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W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania ponosit zatem w catosci odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat

sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens

15



