Sygn. akt: KIO 1684/14

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2014 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2014 roku przez
Odwotujgcego: Vendi Servis Sp. z 0. 0. z siedzibg w ktodzi, ul. Traktorowa 126,
91-204 L6dz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Centrum
Rehabilitacyjno-Opiekuncze Dom Pomocy Spotecznej, ul. Przybyszewskiego 255/267,
92-338 Lodz,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Vendi Servis Sp. z o. o.

z siedzibg w Lodzi, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego: Vendi Servis Sp. z 0. 0. z siedzibg w Ltodzi, tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza od Odwotujgcego: Vendi Servis Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi, na
rzecz Zamawiajacego: Centrum Rehabilitacyjno-Opiekuncze Dom
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Pomocy Spotecznej, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiriririreiiininnnan



Sygn. akt: KIO 1684/14

Uzasadnienie

Centrum Rehabilitacyjno-Opiekunicze Dom Pomocy Spotecznej w todzi [zwane dalej:
.Zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na realizacje zadania: Zywienie mieszkancow — zapewnienie
codziennej obstugi w zakresie Zzywienia mieszkancow Centrum Rehabilitacyjno-
Opiekunczego, na podstawie przepisdédw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienh
publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.], zwanej dalej ,ustawg P.z.p.”, w tym
z uwzglednieniem przepisu art. 5 ust. 1 ustawy P.z.p.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia jest wieksza od kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Ogtoszenie o0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 sierpnia 2014 roku pod numerem 2014/S 151-271783. W dniu
11 sierpnia 2014 roku Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zamowienia [dalej zwang: ,SIWZ’). Takze w dniu 11 sierpnia 2014 roku
Zamawiajgcy zamiescit dodatkowo ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien

Publicznych.
Termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien 18 sierpnia 2014 roku.

W dniu 14 sierpnia 2014 roku Vendi Servis Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi [zwana
dalej: ,Odwotujgcym’] wniosta odwotanie wobec nastepujgcych czynnosé lub zaniechan
Zamawiajgcego: zaniechania udostepnienia SIWZ na stronie internetowej od dnia publikacji
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ustalenia kryteribw oceny ofert w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, zaniechania zamieszczenia w ogtoszeniu
0 zamOwieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw, zazadania ziozenia wraz z oferta dokumentdw, ktére nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny i niedostatecznie  wyczerpujacy, ustalenia  warunkéw  udziatu

w postepowaniu w sposob, ktéry narusza zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: 1. art. 42 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez zaniechanie udostepnienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia na stronie
internetowej od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej; 2. art. 41 ustawy

P.z.p. poprzez zaniechanie zamieszczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu warunkéw udziatu



W postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw oraz
poprzez zamieszczenie w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu warunkédw udziatu innych niz
wtresci SIWZ; 3. art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez ustalenie kryteribw oceny ofert
w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow; 4. art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposéb niejednoznaczny i niedostatecznie wyczerpujacy; 5. art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez zazadanie ztozenia dokumentow, kidre nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania; 6. art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechania zamieszczenia
w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny

spetniania tych warunkow.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Zamieszczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu

sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow;

2. Modyfikacji ,Kryteribw oceny ofert” poprzez nadanie im brzmienia: Przy wyborze oferty
komisja bedzie sie kierowata nastepujgcymi kryteriami: Cena -70%, Doswiadczenie
w zywieniu mieszkancow DPS lub pacjentéw szpitali o liczbie min. 500 oséb w okresie
ostatnich 3 lat - 30%;

3. Modyfikacji sposobu oceny ofert w kryterium ,doswiadczenie” w nastepujacy sposob:
Punkty za Doswiadczenie w zywieniu mieszkancéw DPS lub pacjentéw szpitala o liczbie
min. 500 osO6b w okresie ostatnich 3 lat przyznawane wg nastepujacej zasady:
Za udokumentowanie (referencje lub inne dokumenty) nalezycie wykonanych Ilub
wykonywanych ustug zywienia mieszkancéw DPS lub pacjentow szpitali o liczbie min. 500
0sOb w okresie ostatnich 3 lat u jednego Zamawiajgcego, Wykonawcy zostang przyznane
punkty wg skali: 1 ustuga zywienia mieszkancéw DPS lub pacjentéw szpitali o liczbie min.
500 oséb w okresie ostatnich 3 lat - 5 punktéw, za kazdg nastepng ustuge spetniajgca
powyzsze warunki Wykonawca otrzyma 5 punktow przy czym Wykonawca moze w tym
kryterium zdoby¢ maksymalnie 30 punktow;

4. Opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i dostateczny;

5. Modyfikacji § 1 pkt 12 i pkt 3 Zatgcznika nr 4 poprzez usuniecie zapisu: W tym przypadku
Zamawiajgcy (dyrektor C.R.O.) moze zaakceptowaé i wyrazi¢ zgode na takg dziatalnosc
na podstawie pisemnego zgtoszenia przez Wykonawce takiego zamiaru lub okreslenia
w jednoznaczny sposéb czy wykonawca bedzie mogt swiadczyé w oparciu o kuchnie
Zamawiajgcego ustugi dla odbiorcéw zewnetrznych;



6. Modyfikacji rozdziatu X pkt C SIWZ poprzez usunigcie wymogu zfozenia:
a) zaakceptowanego opisu przedmiotu zamoéwienia - zatgcznik nr 1, b) zaakceptowanych
norm zywieniowych - zatgcznik nr 1a, c) zaakceptowanego projektu umowy zywienia -

zatgcznik nr 4, d) zaakceptowanego projektu umowy dzierzawy - zatgcznik nr 5;

7. Zamieszczenia w tresci SIWZ i w ogtoszeniu o zamdwieniu warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym o tresci:
Wykonawca wykaze, ze dysponuje pomieszczeniami kuchni rezerwowej oddalonej
maksymalnie o 40km od miejsca realizacji ustugi, w ktoérej przygotowywane beda positki dla
mieszkancow DPS, na wypadek awarii kuchni gtéwnej, celem zapewnienia ciggtosci
realizacji ustug. Kuchni rezerwowa musi by¢ w dyspozycji Wykonawcy przez caty okres
realizacji zamdwienia tj. min. 48 miesiecy od dnia otwarcia ofert, oraz zamieszczenia w tresci
SIWZ i w ogtoszeniu o zamowieniu zadania ztozenia dokumentédw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym: wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy ustug w celu wykonania zaméwienia wraz z informacjg o podstawie

do dysponowania tymi zasobami;

8. Modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu i publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w zakresie wiedzy i doswiadczenia poprzez nadanie mu brzmienia:
Wykonalt/wykonywat ustugi w zakresie przygotowania i dystrybucji positkow, a w przypadku
Swiadczen w tym samym czasie ustug okresowych lub ciggtych, w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, minimum dwie ustugi obejmujace swym zakresem przygotowywanie
i dostarczanie positku w DPS lub szpitalach o ilosci pacjentow zywionych dziennie minimum
500 oso6b, o wartosci brutto co najmniej 5 000 000,00 zt kazda, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu zamoOwienia, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty/sg wykonane. W przypadku ustug, ktérych wykonywanie nie zostato zakonczone
wartos¢ wykonanej ustugi na dzien sktadania ofert nie moze by¢ nizsza niz 5 000 000,00 zt.
Wykonawca ma wykazac¢ spetnienie powyzszego warunku poprzez przedstawienie
dokumentoéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie/wykonywanie tych ustug, poprzez
zatgczenie do, swojej oferty dowoddéw, czy zostaty one wykonane lub sg wykonywane

nalezycie;

9. Przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach

tj. co najmniej o 7 dni.



Ponadto, Odwotujacy sformutowat wniosek alternatywny wnoszac o: Nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, jezeli odwotanie rozpatrzone bedzie po

uptywie terminu sktadania ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 8 sierpnia 2014 roku
ukazato sie ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE i w tym samym dniu,
Zamawiajgcy winien byt zamiesci¢ SIWZ na stronie internetowej. Tymczasem tres¢ SIWZ
zostata zamieszczona dopiero w dniu 11 sierpnia 2014 r. co, w ocenie Odwotujgcego,
z uwagi tez termin sktadania ofert ustalony na dzien 18 sierpnia 2014 r., uczynito nierealnym
przygotowanie i ztozenie oferty. Zaniechanie przez Zamawiajgcego zamieszczenia SIWZ na
stronie internetowej w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu stanowito naruszenie
art. 42 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz w tresci ogtoszenia
0 zamOwieniu Zamawiajgcy zaniechat wskazania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz zaniechat dokonania opisu sposobu oceniania
spetniania tego warunku, co spowodowato naruszenie przepisu art. 41 ustawy P.z.p., a takze
to, ze Odwotujgcy nie wie czy ten warunek zostat postawiony czy tez nie, bowiem tres¢ SIWZ

i tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu sg w tym zakresie ze sobg sprzeczne.

Nastepnie Odwotujgcy podnosit, ze jednym z kryteribw oceny ofert jest
doswiadczenie w zywieniu mieszkancéw DPS o liczbie min. 500 oséb przez okres min. 3 lat
waga 30%, przy czym warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce posiadanej wiedzy
i doswiadczenia, zostaty opisane w sposob bardziej wygérowany niz to kryterium, co
w ocenie Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze nie jest ono dla Zamawiajgcego istotne.
Odwotujacy wskazat, ze wystarczy wykazac sie swiadczeniem jednej ustugi, aby uzyskac
maksymalng ilo$¢ punktéw w ramach kryterium oceny ofert — ,doswiadczenie”, ktéra i tak jest
niezbedna do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
stwierdzit tez, ze mozliwa jest taka sytuacja, gdy wykonawca, ktéry nie spetni warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ze wzgledu na wykonanie tylko
jednej ustugi otrzymatby maksymalng ilos¢ punktéw w kryterium ,doswiadczenie”.
Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy z jednej strony uznatby danego wykonawce
za catkowicie niezdolnego do wykonania zaméwienia z powodu braku doswiadczenia,
a z drugiej strony gotow bytby przyzna¢é mu maksymalng ilo§¢ punktéw w kryterium
,<doswiadczenie”, a w konsekwencji zaptaci¢ za takg oferte cene nawet o 2 min wyzszg niz
zaoferowana przez wykonawce, ktory otrzyma ,0” punktéw w kryterium ,doswiadczenie”.
W ocenie Odwotujgcego sytuacja taka jest catkowicie kuriozalna i narusza zasady uczciwe;j
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz
wprowadzenie kazdego kryterium innego niz cena powoduje, ze Zamawiajgcy gotow jest
zaptaci¢ wyzszg ceneg, w tym przypadku nawet o 30%, w zamian za dodatkowe korzysci
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oceniane w ramach innych kryteribw oceny ofert. Gotowos¢é do zaptaty duzo wyzszego
wynagrodzenia wykonawcy, ktéry wedtug Zamawiajgcego nie jest zdolny do wykonania

zamoéwienia, zdaniem Odwotujgcego, narusza interesy Zamawiajacego.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie kwestionuje uprawnien Zamawiajgcego do okreslania
innych niz cena kryteriow oceny ofert ani do stawiania kryteriow oceny ofert odnoszgcych sie
do wtasciwosci wykonawcy, jednoczesnie stwierdzajgc, ze nie mozna przy tym dodatkowo
premiowac jako wybitnie doswiadczonych wykonawcow, ktorzy dotychczas wykonali tylko
jedng ustuge o okreslonych parametrach. Odwotujgcy wskazat, ze skoro wazne jest dla
Zamawiajgcego doswiadczenie potencjalnego wykonawcy, to winien on okresli¢: gradacje
wskazanych w swojej ofercie wykonywanych badz wykonanych ustug, w sposéb
gwarantujgcy przyznanie maksymalnej ilosci punktow, w ramach tego kryterium, wykonawcy,
ktory rzeczywiscie wykazuje sie posiadaniem najwiekszego doswiadczenia. Podnidst
ponadto, ze nie mozna przy tym rowniez ogranicza¢ wykazywanego w ramach kryteriéw
oceny ofert tylko do doswiadczenia nabytego u zamawiajgcych prowadzacych specyficzng
dziatalnos¢ - tj. Domoéw Pomocy Spotecznej. Doswiadczenie nabyte w innych zamawiajgcych
w Swiadczeniu tego samego rodzaju ustug, np. w szpitalach, jest, w ocenie Odwotujgcego
tak samo wartosciowe iw takim samym stopniu potwierdza zdolnos¢ do wykonania

zamoéwienia u Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy odniést sie do kwestii przewidzianej we wzorze umowy
(stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ) mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
wykraczajgcej poza zapotrzebowanie Zamawiajgcego, za uprzednig zgodg Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podnidst, ze tak skonstruowane postanowienie umowne, uniemozliwia
wykonawcom dokonanie prawidtowej kalkulacji ceny oferty, gdyz wykonawca nie ma
jednoznacznej informacji na temat mozliwosci swiadczenia ustug cateringowych dla
odbiorcow zewnetrznych w oparciu o kuchnie, ktoérg dzierzawi¢ bedzie od Zamawiajgcego.
Wykonawca zas, ktéry ma mozliwos¢ produkcji positkow dla odbiorcow zewnetrznych moze
zatozy¢ osigganie dodatkowych, znacznych korzysci z tytutu dysponowania kuchnig
Zamawiajgcego, co tez moze mie¢ wptyw na obnizenie ceny oferty. Odwotujgcy podkresilit,
ze warunki zaakceptowania i wyrazenia zgody na takg dziatalnos¢ nie zostaty sformutowane
w zaden sposéb, a zatem dopiero po podpisaniu umowy i zgtoszeniu zamiaru prowadzenia
takiej dziatalnosci wykonawca uzyskatby jednoznaczny i wyczerpujgcy opis przedmiotu
zamowienia. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze takze w zatgczniku nr 4 do SIWZ
(wzdér umowy) znalazty sie postanowienia dotyczace warunku dysponowania potencjatem
technicznym, tj. kuchnig zapasowg przez okres maksymalnie 45 dni, czyli przez okres
w ktérym wykonawca winien uzyska¢ decyzje PPIS na $wiadczenie ustug w kuchni

przekazanej przez Zamawiajgcego, ktory to warunek nie zostat wskazany ani w tresci
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ogtoszenia o zaméwieniu, ani rozdziale V SIWZ, okreslajgcym warunki udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze istotnie jest koniecznos¢ zapewnienia kuchni
zapasowej posiadajgcej odpowiednie decyzje i moce produkcyjne, jednak ten wymég
powinien znalez¢ sie wsréd warunkdéw udziatu w postepowaniu. Natomiast w obecnym stanie
faktycznym, zdaniem Odwotujgcego, mozliwe jest udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktory
nie bedzie dysponowat takg kuchnig i w zwigzku z tym nie bedzie w stanie wykonac
przedmiotowego zamowienia. Wskazat, ze istnieje duze ryzyko sporéw w tym zakresie na

etapie oceny ofert.

Ponadto, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zada ztozenia razem z ofertg
dokumentow: zaakceptowanego opisu przedmiotu zamOwienia - zatgcznik nr 1,
zaakceptowanych norm zywieniowych - zatgcznik nr 1a, zaakceptowanego projektu umowy
zywienia - zatacznik nr 4, zaakceptowanego projektu umowy dzierzawy - zatgcznik nr 5,
ktore sg fragmentami SIWZ. Skoro wykonawcy sktadajgc oferte w catosci akceptujg SIWZ, to
ztozenie tych dokumentow jest zbedne dla przeprowadzenia postepowania, a zatem wymég

ich ztozenia powinien by¢ wykreslony.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy okreslajgc warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia naruszyt zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcoéw. Odnidst sie do obowigzujgcych przepiséw prawa,
stanowigcych, iz wykonawcy mogg na potwierdzenie spetniania warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia wykazywaé sie ustugami wykonanymi/wykonywanymi w okresie
ostatnich 3 lat. Zdaniem Odwotujgcego, postawienie przez Zamawiajgcego wymogu aby
w tym okresie wykonawcy nabyli doswiadczenie w realizacji minimum 2 ustug trwajgcych
przez 3 lata jest naruszeniem zasad uczciwej konkurencji. Podnidst, ze ustuga zywienia jest
ustugg o charakterze powtarzalnym w cyklach dziennych, a zatem wykonawca Swiadczacy
na rzecz jednego zamawiajgcego ustuge, ktorej wartos¢ zrealizowana opiewa na kwote min.
5 000 000,00 zt nabywa wystarczajace doswiadczenie, ktére zapewni Zamawiajgcemu
prawidtowe wykonanie ustugi. W ocenie Odwotujgcego, zawezenie ustug, ktérymi moze sie
wykaza¢ wykonawca wytgcznie do takich, ktére trwaty co najmniej 3 lata jest zbedne i nie
stuzy ochronie interesbw Zamawiajacego, a jedynie ograniczeniu uczciwej konkurencji.
Ponadto wskazat, ze wielu zamawiajgcych udziela zaméwien na ustugi zywienia na okres
12 bgdZz 24 miesiecy, co jeszcze bardziej utrudnia mozliwos¢é nabycia doswiadczenia
wymaganego W niniejszym postepowaniu. Stwierdzit réwniez, ze brak jest mozliwosci
wykazania w wykazie ustug, ktére nie zostaly jeszcze zakonczone, tj. ,wykonywanych”, co
jest niezgodne z Rozporzgdzeniem z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich zamawiajacy moze od wykonawcoéw oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé



sktadane. Dodat ponadto, ze warunek udzialtu w postepowaniu dotyczacy wiedzy

i doswiadczenia nie zostat wskazany w tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,
poniewaz wypetniona zostata materialnoprawna przestanka interesu w uzyskaniu
zamoéwienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., kwalifikowana mozliwoscig

poniesienia przez niego szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis
art. 189 ust. 2 ustawy P.z.p.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z dokumentéw znajdujgcych sie
w dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego,
a przedtozonej Izbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem,
w szczegOlnosci z: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
a takze z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 27 sierpnia 2014 roku,

ktére zostato ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego, zgtoszony w toku rozprawy,
o0 przeprowadzenie dowodu z kopii Wojewddzkich Dziennikéw Urzedowych zatgczonych do
odwotania przez odwotujgcego Serenissima Polska Sp. z 0. 0. w sprawie 1702/14
na okolicznos¢ liczby doméw pomocy spotecznej spetniajgcych postawione przez
zamawiajgcego wymagania, a w konsekwencji na okolicznos¢ takiego uksztaltowania
kryteribw oceny ofert, ktére premiujg dotychczasowego dostawce zywnosci na rzecz
zamawiajgcego, z uwagi na to, ze zostat powotany w celu wykazania okolicznosci nie
majacych istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Odwotujgcy bowiem w tresci
odwotania nie podnosit okolicznosci zwigzanych z liczbg doméw pomocy spotecznej, ktore
spetniatyby postawione przez zamawiajgcego wymagania. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
P.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. O tresci
zarzutu stanowig zaréwno okolicznosci faktyczne, jak i prawne. Skoro w odwotaniu
Odwotujgcy nie podnidst zarzutu w powyzszym zakresie, to na etapie rozprawy juz nie moze

sie powotywac na te okolicznosci.
Nadto, lzba rozwazyta stanowiska stron przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutow podtrzymanych na
rozprawie — stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 27 sierpnia 2014 roku Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
tj. oferty ztozonej przez Gastro Serwis Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi. Oferta Odwotujgcego
sie zostafa sklasyfikowana na drugiej pozycji.

Uwzglednienie odwofania skutkowatoby nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania, co w konsekwencji oznacza, ze sktad orzekajacy Izby, rozpoznajgc zarzuty
podniesione w odwotaniu, powinien nie tylko rozwazy¢ czy zarzuty sg zasadne, ale rowniez
to czy zachodzg przestanki do nakazania uniewaznienia postepowania, okreslone w art.
93 ust. 1 ustawy P.z.p. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy mogta by¢ wzieta pod
uwage jedynie przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy P.z.p., stanowigcym, iz
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z powyzszego wynika, ze wada
zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, ze niemozliwe jest zawarcie waznej
umowy. Ponadto, wada ta musi by¢ nieusuwalna. Z kolei w art. 146 ustawy P.z.p.,
wymienione sg przypadki naruszenia ustawy powodujgce konieczno$¢ uniewaznienia
umowy. Zgodnie z art. 146 ust. 6 powodem uniewaznienia umowy jest dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu

ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, nie ziscita sie przestanka zobowigzujgca
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p.

Zamawiajgcy prowadzit postepowanie z uwzglednieniem przepisu art. 5 ust. 1 ustawy
P.z.p., stanowigcego, iz do postgpowan o udzielenie zaméwien, ktérych przedmiotem
sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 2a i 2b, nie stosuje sie przepisOw ustawy dotyczgcych terminéw sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert, obowigzku zgdania
wadium, obowigzku zgdania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie wtasciwosci
wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz ten zaniechat udostepnienia Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia [zwanej dalej: ,SIWZ’] na stronie internetowej od dnia
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy P.z.p.
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia udostepnia sie na stronie internetowej od dnia
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zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo publikaciji
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu sktadania ofert. Ogtoszenie
0 zamOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
8 sierpnia 2014 roku (tj. w pigtek). Dopiero w dniu 11 sierpnia 2014 roku (tj. w poniedziatek)
Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej SIWZ. Biorgc pod uwage powyzsze
stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajagcy naruszyt przepis art. 42 ust. 1 ustawy P.z.p. jednak nie
stanowi, to naruszenia uniemozliwiajgcego zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, biorgc pod uwage to, ze pomiedzy ogtoszeniem

0 zamdwieniu a zamieszczeniem na stronie SIWZ jest réznica 3 dni (w tym weekend).

Sktad orzekajgcy Izby, przyznat ponadio racje Odwotujgcemu, co do tego, ze
Zamawiajgcy zgdat dokumentow zbednych w  przedmiotowym  postepowaniu,
tj.: zaakceptowanego opisu przedmiotu zaméwienia, zaakceptowanych norm zywieniowych,
zaakceptowanego projektu umowy zywienia, zaakceptowanego projektu umowy dzierzawy,
naruszajgc przez to przepis art. 25 ustawy P.z.p. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p.
W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentdédw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu
w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Jak stusznie
wskazat Odwotujgcy dokumenty te nie stanowig tresci oferty, nie potwierdzajg tez spetniania
jakichkolwiek warunkéw udziatu w postepowaniu czy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w stosunku do oferowanych ustug. Stanowig one jedynie powielenie tresci
SIWZ. Nie stanowi to jednak przestanki do uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy zarzucat takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez ustalenie
kryteriow oceny ofert w sposdéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcédw. Zamawiajagcy w Rozdziale XIlII SIWZ wskazat, ze przy
wyborze oferty komisja bedzie sie kierowata nastepujgcymi kryteriami: cena — 70%,
doswiadczenie w zywieniu mieszkancéw DPS o liczbie min. 500 oséb przez okres 3 lat —
30%. Odwotujgcy podnosit, ze wystarczy wykazaé sie swiadczeniem jednej ustugi, aby
uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktéw w ramach kryterium oceny ofert — ,doswiadczenie”, ktéra
i tak jest niezbedna do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i wnosit
o modyfikacje sposobu oceny ofert wramach kryterium — ,doswiadczenia” poprzez
przyznanie punktéw w skali od 5 do 30 punktow w zaleznosci od liczby swiadczonych ustug.
Odnoszac sie do tak postawionego zgdania nalezy stwierdzi¢, ze jest ono niezasadne z tego
wzgledu, ze to Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to on okresla sposob oceny
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ofert. To Zamawiajacy decyduje jakg ilo$¢ punktéw bedzie przyznawaé w ramach kryterium
pozacenowego i w jaki sposéb okresli ich gradacje. Nieuzasadnione bytoby narzucac
Zamawiajgcemu sposobu dokonywania oceny ofert i sposobu ksztattowania punktacji za
poszczegdblne elementy oferty. Odwotujacy podnosit, iz w ramach kryterium oceny ofert —
,<doswiadczenia” Zamawiajgcy winien byt uwzgledni¢ takze ustugi wykonywane na rzecz
szpitali. Jednak w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy miat prawo do ustalenia, iz
dodatkowg punktacje przyzna podmiotom, ktére nabyly doswiadczenie w realizacji ustug
tego samego rodzaju na rzecz takich szczeg6lnych podmiotéw jakimi sg domy pomocy
spotecznej. Nalezy rozr6zni¢ tg kwestie od warunku udziatu w postepowaniu, gdzie w istocie
doswiadczenie w zakresie realizacji ustug zywienia pacjentéw szpitali potwierdza zdolnos¢
do wykonywania zaméwienia w tym zakresie takze u Zamawiajgcego, od dodatkowego
kryterium oceny ofert, gdzie, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, mogg by¢ dodatkowo
punktowane ustugi $wiadczone na rzecz podmiotéw wykonujgcych takg samg dziatalnos¢ jak
Zamawiajacy, tj. domdéw pomocy spotecznej. Zamawiajgcy wykazat, ze charakter zywienia
pacjentéw szpital i mieszkancow doméw pomocy spotecznej, jest jednak nieco odmienny,
choéby z uwagi na to, ze mieszkancom domow opieki spotecznej nalezy zapewni¢ warunki
bardziej domowe, uwzgledni¢ okresy S$wiagteczne, jak i szczeg6lne upodobania
i przyzwyczajenia mieszkancéw. W takiej sytuacji nie mozna uznaé, ze ustalenie kryteriéw
oceny ofert przez Zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. W toku rozprawy
Odwotujgcy podnosit takze, ze w Polsce jest jedynie 3 domy pomocy spotecznej, w tym
Zamawiajgcy, o liczbie mieszkancow min. 500 oséb. Pozostate 2 domy pomocy spotecznej
nawet nie organizowaty postepowania na ustugi zywieniowe, a zatem niemozliwe jest, zeby
oprécz podmiotu, kitéry dotychczas swiadczyt ustugi zywieniowe na rzez Zamawiajgcego,
jakikolwiek inny podmiot mogt sie wykaza¢ stosownym doswiadczeniem i uzyskaé
dodatkowe punkty z tytutu posiadanego doswiadczenia. |zba stwierdzita, ze w tym zakresie
jest to zarzut spdzniony, gdyz Odwotujgcy w tresci odwotania nie kwestionowat tego
kryterium z uwagi na konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem w realizacji ustug
cateringowych na rzecz duzych podmiotéw, tj. majacych min. 500 mieszkancéw, lecz
kwestionowat jedynie to, ze w ramach oceny ofert nie bedzie uwzglednione doswiadczenie

w zakresie realizacji ustug na rzecz innych podmiotow, tj. na rzecz szpitali.

Okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
poprzez sformutowanie (rozdziat V pkt 1.2 SIWZ): Wykonywat ustugi w Zzakresie
przygotowania i dystrybucji positkow, a w przypadku $wiadczen w tym samym czasie ustug
okresowych lub ciggtych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, minimum

dwie ustugi obejmujgce swym zakresem przygotowywanie i dostarczanie positku w DPS lub
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szpitalach o ilosci pacjentow zywionych dziennie minimum 500 oséb, o wartosci brutto co
najmniej 5 000 000,00 zt kazda, przez okres min. 3 lata wraz z podaniem ich warto$ci
przedmiotu zamowienia, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane, w ocenie Odwotujgcego narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy wskazat, ze obowigzujgce przepisy okreslajg, ze
wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia moga
wykazywac sie ustugami wykonanymi/ wykonywanymi w okresie ostatnich 3 lat. Tymczasem
Zamawiajgcy wymagat, aby w tym okresie wykonawcy nabyli doswiadczenie w realizacji min.
2 ustug. Odwotujgcy argumentowat, ze wykonawca $wiadczacy na rzecz jednego
zamawiajgcego ustuge o wartosci 5 000 000 zt nabywa wystarczajgce doswiadczenie,
zapewniajgce, ze prawidtowo wykona ustugi, ktére sg powtarzalne i w cyklach dziennych.
Ponadto, Odwotujacy wskazywat, ze wielu Zamawiajgcych udziela zamoéwien na ustugi
zywienia na okres 12-24 miesiecy. W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, okreslenie warunku
dotyczacego wiedzy idoswiadczenia w sposéb opisany powyzej, byto uzasadnione
w kontekscie tego, ze przedmiotem zamdwienia jest zywienie mieszkancéw Centrum
Rehabilitacyjno-Opiekunczego Domu Pomocy Spotecznej w okresie 48 miesiecy. Zatem,
okreslenie warunku wykazania sie ustugami swiadczonymi w okresie min. 3 lat jest
proporcjonalne w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze
Odwotujgcy nie uprawdopodobnit nawet swoich twierdzen, ze wielu Zamawiajgcych udziela
zamoOwien na ustugi zywienia w okresie 12-24 miesiecy. Ponadto, stwierdzi¢ nalezy, ze
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Wykonawca mégt sie wykaza¢ wykonywaniem ustug,
kt6re nie zostaly jeszcze zakonczone, co wynika ze sformutowania w tresci SIWZ (rozdziat V
pkt 1.2.) : Wykonawca ma wykazac spetnienie powyzszego warunku poprzez przedstawienie
dokumentdw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych ustug, poprzez zatgczenie do swojej
oferty dowoddw, czy zostaty one wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W § 1 pkt 12 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ, Zamawiajgcy
wskazat, ze: Wykonawca moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg wykraczajgcg poza
zapotrzebowanie zamawiajgcego. W tym przypadku Zamawiajgcy (dyrektor C.R.O.) moze
zaakceptowac | wyrazi¢ zgode na takg dziatalno$¢ na podstawie pisemnego zgtoszenia
przez Wykonawce takiego zamiaru. Odwotujgcy kwestionowat powyzsze postanowienie
umowne wskazujagc, ze wykonawca sktadajgcy oferte, nie ma jednoznacznej informacji na
temat mozliwosci swiadczenia ustug cateringowych dla odbiorcow zewnetrznych w oparciu
o kuchnie Zamawiajgcego, co uniemozliwia sporzadzenie prawidtowej kalkulacji ceny oferty.
W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, uprawnienie Zamawiajgcego, jako dysponenta kuchni
do wyrazenia zgody na prowadzenie dodatkowej dziatalnosci, jest oczywiste. Zamawiajgcy

moze, lecz nie musi wyraza¢ takiej zgody. Prowadzenie dodatkowej dziatalnosci
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gospodarczej nie odbywa sie w ramach zamowienia. Stad, nieuzasadnionym bytoby
zobowigzywanie Zamawiajgcego do ostatecznego okreslenia sie na etapie przygotowania
postepowania, czy w pomieszczeniach nalezacych do niego, gdzie majg by¢é $wiadczone
ustugi zywienia, bedace przedmiotem zamdwienia, wykonawcy realizujgcy zaméwienie, bedg

mogli prowadzi¢ dodatkowg dziatalnosé¢, czy tez nie.

W § 1 pkt 21 zd. 1 i 2 wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat: Wykonawca z ktérym
zostanie zawarta umowa w okresie przekazania, dostosowania i wyposazenia kuchni bedzie
Swiadczyt ustuge w kuchni zapasowej dostarczajgc positki do zamawiajgcego maksymalnie
do 45 dni (okres uzyskania wszelkich decyzji PPIS na $wiadczenie catodziennej produkcji
positkow dla mieszkancow CRO w dzierzawionej kuchni). Kuchnia powinna posiada¢ decyzje
PPIS na produkcje positkow od surowca do gotowej potrawy oraz wolne moce produkcyjne
gwarantujgce wykonanie min. 596 catodniowych positkdw. Odwotujgcy wskazat, ze zgadza
sie z koniecznoscig zapewnienia kuchni zapasowej posiadajgcej odpowiednie decyzje
i moce produkcyjne, jednak w jego ocenie wymaog ten powinien znalez¢ sie wsrod warunkéw
udziatlu w postepowaniu, bowiem bez tego warunku mozliwe jest udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktory nie bedzie dysponowat takg kuchnig i w zwigzku z tym nie bedzie mogt
wykona¢ przedmiotowego zamoéwienia, a nadto na etapie oceny ofert istnieje ryzyko sporéow
dotyczacych faktu dysponowania przez poszczegdlnych wykonawcéw kuchnig zapasowa.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, to Zamawiajgcy decyduje, czy postawi wykonawcom
okreslony warunek udziatu w postepowaniu czy tez nie. Skoro Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu nie okreslit w ogo6le warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w postaci pomieszczen
kuchni rezerwowej oraz narzedzi, wyposazenia i urzgdzen technicznych, to nie mozna go
zobowigza¢ do postawienia takiego warunku. To Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i on decyduje, czy bedzie wymagat od

wykonawcow okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez nie.
W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 lit. a,
§ 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....cccociiiiiiiiriiiininna
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