Sygn. akt: KIO 3/14

WYROK
z dnia 17 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2014 r. przez
Odwotujacego — Impel Catering ,Company” sp. z 0. o. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Uzdrowisko Kotobrzeg
S.A., ul. ks. Piotra Sciegiennego 1, 78-100 Kotobrzeg

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Impel Catering ,Company” sp. z 0. o.
sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Impel Catering ,Company” sp. z 0. o. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - Impel Catering ,Company” sp. z o. o. sp. k., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw, na rzecz Zamawiajacego - Uzdrowisko Kotobrzeg S.A., ul. ks.
Piotra Sciegiennego 1, 78-100 Kotobrzeg, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu 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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .......cccoeeveienn



Sygn. akt: KIO 3/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie ustug w
zakresie zywienia catodobowego 0s6b przebywajgcych w Szpitalu Uzdrowiskowym
MUSZELKA w Kofobrzegu przez okres 3 lat’. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato
opublikowane w dniu 7 listopada 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2013/S 216-376165.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec zmiany ogfoszenia
o zaméwieniu i postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw: 1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przy formutowaniu w ogtoszeniu oraz w
SIWZ kryterium oceny ofert, 2) art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe ustalenie
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w zakresie oceny doswiadczenia wykonawcy
mimo zakazu ustalania kryteribw oceny ofert w odniesieniu do wtasciwosci wykonawcy. W
zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien ogtoszenia oraz SIWZ poprzez
usuniecie podkryterium ,Doswiadczenie” 10% oraz utrzymanie dotychczas obowigzujacych
kryteriow oceny ofert.

W ocenie Odwotujacego, zmienione postanowienia ogtoszenia o zamdéwieniu oraz
SIWZ w odniesieniu do pkt. 7 pisma Zamawiajgcego, w zakresie wprowadzenia nowego
podkryterium, dotyczacego doswiadczenia - m.in. w pkt. XVI SIWZ, sg wadliwe, gdyz
ograniczajg uczciwg i swobodng konkurencje oraz preferujg ograniczony krag wykonawcéw
kosztem pozostatych. Odwotujacy wyjasnit, ze przed dokonaniem zmiany ogtoszenia i SIWZ
kryteria oceny ofert byly nastepujace: cena - 70 %, dysponowanie kuchnig zapasowg — 10%,
jakos¢ swiadczonej ustugi - 20 %. Zas po dokonaniu zmiany, Kryteria ksztattowaty sie w
sposOb nastepujacy: cena - 70 %, dysponowanie Kkuchnig zapasowa - 5%, jakosé
Swiadczonej ustugi - 15%, doswiadczenie — 10%.

Odwotujacy stwierdza, ze wprowadzone przez Zamawiajagcego nowe podkryterium
oceny ofert, dotyczace doswiadczenia wykonawcy, razaco narusza przepis art. 91 ust. 21 3
ustawy Pzp, bowiem kryteria oceny ofert nie mogq dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w
szczegOlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Zdaniem

Odwotujacego, Zamawiajacy nie moze stosowac dowolnych kryteriow oceny ofert, lecz tylko
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takie, ktore dotycza oferowanej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. Kryterium oceny ofert
musi dotyczy¢ wiasciwosci oferowanego przedmiotu swiadczenia lub tez warunkéw jego
spetnienia (uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 sierpnia 2011 r. - sygn. akt
KIO/KD 65/11). Odwotujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do
takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie
doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni
jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw
uczestnikow procesu udzielania zaméwien publicznych.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdza, iz zasada réwnego traktowania wykonawcéw
oraz zasada zachowania uczciwej konkurencji oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkéw
dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega
na stosowaniu przez Zamawiajacego jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych
sie w tej samej lub podobnej sytuaciji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem XVI SIWZ przy wyborze oceny ofert Zamawiajacy bedzie
kierowat sie nastepujacymi kryteriami oceny ofert, przypisujac im wskazang wage: cena - 70
%, dysponowanie kuchnig zapasowg — 10%, jakos¢ swiadczonej ustugi - 20 %. W dniu 23
grudnia 2013 r. Zamawiajacy dokonat zmiany w tym przedmiocie, komunikujac o zmianie
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 533378 — 2013 i
informujac wykonawcéw o modyfikacji SIWZ. Ostatecznie Zamawiajacy ustalit nastepujace
kryteria oceny ofert i ich znaczenie: cena - 70 %, dysponowanie kuchnig zapasowg - 5%,
jakos¢ swiadczonej ustugi - 15%, doswiadczenie — 10% (rozdziat XVI SIWZ). Zamawiajacy
jednoczesnie zastrzegt, ze ,ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie wykonawcy w
Swiadczeniu ustug polegajacych na zywieniu kuracjuszy w obiektach uzdrowiskowych
Swiadczgcych ustugi dla pacjentow krajowych i zagranicznych na pobytach petnoptatnych i
finansowanych z NFZ, przy czym ocenie podlega¢ bedq ustugi spetniajace tqcznie
nastepujgce warunki: wartoS¢ czesci zrealizowanej na dzien sktadania ofert jest nie nizsza
niz 1.500.000,00 zt netto oraz obejmujgce Zywienie w obiektach dysponujgcych bazg
noclegowg na min. 80 miejsc. W przypadku ustug trwajgcych ocenie podlega¢ bedg
wytgcznie ustugi $wiadczone przez min. 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert.
Za kazdg wykazang i nalezycie wykonang badz wykonywang ustuge, Swiadczong w ciggu
ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skfadania ofert, wykonawca otrzyma 10 pkt.
Podstawe oceny stanowic bedzie zatgcznik nr 11 do siwz oraz dowody, iz ustugi zostaty
wykonane badz sq wykonywane nalezycie.”



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz lektura odwotania prowadzi do wniosku, iz
Odwotujacy kwestionuje jedynie kryterium doswiadczenia i to w zakresie ustalenia przez
Zamawiajacego tego rodzaju kryterium a nie sposobu jego oceny. Wskazywane przez
Zamawiajacego watpliwosci co do zakresu odwotania w istocie mogty sie pojawic,
zwazywszy na tres¢ czesci pierwszej odwotania, ale analiza cato$ci odwotania prowadzi do
wniosku, ze przytoczenie przez Odwotujacego postanowien SIWZ odnosnie wszystkich
kryteribw oceny ofert nalezy traktowac jedynie jako nakreslenie przez Odwotujacego stanu
faktycznego w odniesieniu do wszystkich kryteriéw oceny ofert, w tym do kwestionowanego.

Przechodzac do oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu wskaza¢ nalezy, ze
istotnie, ustawodawca w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ograniczyt swobode ksztattowania
kryteriow oceny ofert do ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.
Racje ma réwniez Odwotujacy, ze co do zasady kryteria oceny ofert nie mogq dotyczy¢
wtasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowej (art. 91 ust. 3 ustawy Pzp). Odwotujacy pomingt jednak, ze od powyzszej
zasady ustawodawca wprowadzit wyjgtek. Zgodnie bowiem z trescig przepisu art. 5 ust. 1
ustawy Pzp, do postepowan o udzielenie zaméwien, ktorych przedmiotem sg ustugi o
charakterze niepriorytetowym nie stosuje sie przepisow ustawy dotyczacych termindw
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania
ofert, obowigzku zZadania wadium, obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteribw oceny ofert na
podstawie wiasciwosci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektroniczne;.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz dla prawidtowego rozstrzygniecia przedmiotowego sporu niezbedne jest ustalenie, jaki
charakter majg ustugi stanowigce przedmiot zamowienia. Wprowadzenie podziatu na ustugi
priorytetowe i niepriorytetowe taczy sie z mozliwoscig zastosowania tagodniejszego rezimu
udzielania zamowienia publicznego wzgledem tych drugich. Katalog ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym zostat okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i
niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68). Zgodnie z zatacznikiem nr 2 do przedmiotowego
rozporzadzenia do tego rodzaju ustug zalicza sie: ustugi hotelarskie i restauracyjne, ustugi
transportu kolejowego, ustugi transportu wodnego, dodatkowe i pomocnicze ustugi
transportowe, ustugi prawnicze, ustugi rekrutacji i pozyskiwania personelu, ustugi
detektywistyczne i bezpieczenstwa, z wyjatkiem ustug samochoddw opancerzonych, ustugi
edukacyjne i szkoleniowe, ustugi spoteczne i zdrowotne, ustugi rekreacyjne, kulturalne i
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sportowe oraz inne ustugi. Ustugi hotelarskie i restauracyjne objete sg jednym dziatem
Wspdblnego Stownika Zamoéwien (55000000-0). Ustugi hotelarskie objete sa jedng grupg -
CPV 55100000-1, do ktérej - obok ustug swiadczonych przez hotele - zaliczono takze ustugi
pdl kempingowych, schronisk miodziezowych, os$rodkéw i doméw wypoczynkowych,
obozowisk dla dzieci. Ustugi restauracyjne objete sg kolejng grupg CPV (55300000-3) -
"ustugi restauracyjne i dotyczace wydawania positkow'. Do tego typu ustug Wspdiny
Stownik Zamoéwien - obok ustug przygotowywania positkéw (55321000-6), gotowania
positkow  (55322000-3), podawania positkédw (55320000-9), ustug bufetowych i
kawiarnianych (55511000-5) - zalicza takze ustugi w zakresie zaprowiantowania
przedsiebiorstw i instytucji (55523000-2). Nalezy wiec przyja¢, ze lzejszemu rezimowi
przewidzianemu w art. 5 ustawy Pzp poddane beda czesto wystepujace zamoéwienia na
ustugi zaprowiantowania (cateringu) szkét, szpitali czy zaktadéw produkcyjnych (positki
profilaktyczne, zarébwno w przypadku dowozenia gotowych positkéw, jak i ich
przygotowywania u zamawiajacego).

W ocenie lIzby, nie budzi watpliwosci, ze $wiadczenie ustug zywienia w obiekcie,
bedacych przedmiotem zamdéwienia, nalezy do ustug o charakterze niepriorytetowym. Oceny
tej nie zmienia powotywane przez Odwotujacego postanowienie SIWZ, zgodnie z ktérym w
indywidualnych przypadkach na zlecenie lekarza lub pielegniarki dostawa positkow bedzie
nastepowata do pokojéw kuracyjnych przy udziale pielegniarki. Kwestionowane
postanowienie nie wptywa bowiem na charakter ustugi, wrecz przeciwnie, odnoszac sie
jedynie do sposobu podawania positkbw w incydentalnych przypadkach, miesci sie w
zakresie zaprowiantowania przedsiebiorstw i instytucji. Zakwalifikowanie za$ przedmiotu
zamoOwienia do ustug o charakterze niepriorytetowym powoduje, ze ograniczenia wynikajace
z przepisu art. 92 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w swietle przepisu art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, nie majgq
zastosowania, tym samym zarzut naruszenia ww. przepiséw nalezy uznac za chybiony.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze o charakterze ustugi rozstrzygaja przepisy
prawa. Doniostosci prawnej, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie nalezy zas przypisywac
faktowi powotania sie czy tez zaniechania wskazania w tresci SIWZ okreslonych regulacji
ustawy Pzp. Z pewnoscig z postanowienia, ze postepowanie prowadzone jest w trybie
przepisu art. 10 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna wnioskowac, ze postepowanie nie dotyczy
ustug niepriorytetowych. Rzeczony przepis okresla bowiem podstawowe tryby udzielania
zamoéwienia i jego powotanie w tresci SIWZ wskazuje jedynie wykonawcom, ze zamdwienie
bedzie udzielone w trybie podstawowym. Za$ brak powotania sie przez Zamawiajgcego na
przepis art. 5 ust. 1 ustawy Pzp nie niweczy mozliwosci zastosowania lzejszego rezimu
udzielenia zamdwienia publicznego, bowiem u podstaw zastosowania powotanego przepisu

lezy éw podziat na ustugi priorytetowe i niepriorytetowe. Analiza przedmiotu zaméwienia i



okreslenie przez Zamawiajgcego terminu sktadania ofert winny doprowadzi¢ Odwotujgcego
do odpowiednich wnioskéw co do charakteru ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujacego, iz wprowadzenie kryterium doswiadczenia
prowadzi do obejscia nakazu, wynikajacego z sentencji orzeczenia Izby w sprawie o sygn.
akt: KIO 2681/13 stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie uczynit wskazanej okolicznosci
przedmiotem odwotania, co uniemozliwia Izbie orzekanie w tym przedmiocie (art. 192 ust. 7
ustawy Pzp).

Niezaleznie jednak od powyzszego, na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, ze zarzut
ten nie mogtby sie spotka¢ z aprobatg Izby z dwoch powoddéw. Po pierwsze, mozliwosc
ustalenia kryteriow oceny ofert w przypadku ustug niepriorytetowych jednoznacznie
przesadza o uprawnieniu Zamawiajacego do ustalenia kryterium oceny ofert w postaci
doswiadczenia. Po drugie, brak zakwestionowania ze strony Odwotujacego sposobu oceny
tego kryterium nie daje podstaw do podjecia rozstrzygniecia w tym zakresie.

W ocenie Izby, za nieudowodniony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy czyniac zarzut, ze Zamawiajacy nie stosuje jednej miary do
wszystkich wykonawcdw znajdujacych sie w podobnej lub tej samej sytuacji w zaden sposéb
tego nie wykazat. Podobnie nalezy oceni¢ twierdzenia Odwotujacego o fakcie
uprzywilejowania niektérych wykonawcéw. Dla dokonania rozstrzygniecia w przedmiotowym
zakresie niezbedne bytoby wykazanie powyzszego na tle sposobu oceny w ramach
kryterium doswiadczenia. Tymczasem owego sposobu oceny Odwotujgcy nie uczynit nawet
przedmiotem rozwazan. Stusznie zatem wywodzi Zamawiajgcy, ze Odwotujacy w tym
zakresie ciezaru dowodu nie udzwignat (art. 6 k.c.).

Znamienne jest réwniez, Zze niezaleznie, iz okolicznosé, na ktérg powotat sie
Odwotujacy o rzekomym uniemozliwieniu mu udziatu w niniejszym postepowaniu nie zostata
wykazana, to zostata podniesiona jedynie dla uzasadnienia posiadania legitymacji czynnej
do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze uszio uwadze Odwotujgcego, iz przedmiotem
zamoOwienia jest ustuga o charakterze niepriorytetowym, a co za tym idzie, odpada
obowigzek stosowania przepisow, z ktoérych wynika nakaz ustalenia kryteriéw oceny ofert
jedynie w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Wykazanie za$ naruszenia okreslonych
przepisbw wymaga podjecia skutecznej inicjatywy dowodowej, zas brak jakichkolwiek
dziatan w tym zakresie nie moze prowadzi¢ do pozytywnego rozstrzygniecia, a zatem zarzut
naruszenia uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow nie zastugiwat na

uwzglednienie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cocoieveieiiinnianes



