Sygn. akt KIO 597/21
WYROK

z dnia 26 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Andrzej Niwicki

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 r. przez A. D.
[ M. G. - wspolnikow spotki cywilnej FHU D. i G.
s.c. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Wojewoédzki Szpital Zespolony

im. Ludwika Perzyny w Kaliszu

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Catermed
Spotka Akcyjna z siedzibg w todzi, JOL-MARK Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gliwicach oraz Vendi Cleaning Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia:
1.1. art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania

w sposéb uniemozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji, nieprzejrzysty



i nieproporcjonalny ze wzgledu na dobér i opis kryterium oceny ofert
(tj. posiadanie licencji gotowego positku waga 40%), ktoére stawiato
w korzystniejszej pozycji jednego z wykonawcow,

1.2. art. 240 ust. 1 i 2 oraz art. 241 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
opisanie i dobranie kryteriow oceny ofert w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej
konkurencji, premiujacy jednego z potencjalnych wykonawcéw, a nie w sposob
umozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonywania
przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach,
tj. kryterium licencji gotowego positku,

1.3. art. 286 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez brak zmiany
Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia (projektu umowy) pomimo wniosku
Odwotujacego i uzasadnionych przyczyn,

1.4. art. 281 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez sporzadzenie
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia wewnetrznie sprzecznej oraz sprzecznej
z ogtoszeniem, co ujawnito si¢ po ztozeniu i otwarciu ofert i doprowadzito
do niemozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty.

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza A. D. i M. G. - wspoblnikéw spoiki

cywilnej FHUD. i G. s.c. i
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy) uiszczong przez A. D.

i M. G. - wspolnikéw spétki cywilnej FHU D. i G. s.c. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od A. D. i M. G. - wspoélnikéw spétki cywilnej FHU D. i G. s.c. na rzecz
zamawiajgcego Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Perzyny w
Kaliszu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set zlotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztéow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ....ccoiiiiiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Zespolony im. Ludwika Perzyny w Kaliszu, dalej ,Zamawiajacy”,
prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
Swiadczenie ustugi dostarczania positkéw do Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im.
Ludwika Perzyny w Kaliszu. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
Z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.),

dalej ,ustawa Pzp” lub ,ustawa nPzp”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamodwienia nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 9 lutego 2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00006314.

W dniu 22 lutego 2021 r. A. D. i M. G. - wspdlnicy spotki cywilnej FHU D. i G. s.c.,

dalej ,Odwotujgcy”, wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

l. Art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
uniemozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, nieprzejrzysty i nieproporcjonalny, a to
ze wzgledu na: (i) dobér i opis kryterium oceny ofert (j. posiadanie licencji gotowego positku
waga 40%), ktére stawialy w korzystniejszej pozycji jednego z wykonawcéw, tj. poprzez
zmiane Kryteriow oceny ofert i wprowadzenie drugiego kryterium oraz wymog posiadania
licencji gotowego positku od 2019 r., a wiec w sposéb uniemozliwiajgcy jej uzyskanie przed
uptywem terminu skfadania ofert, (ii) brak informacji i podjecia srodkéw w celu zachowania w
postepowaniu zasad uczciwej konkurenci po skorzystaniu przez Zamawiajgcego z doradztwa
w trybie art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, (iii) wskazanie w ogtoszeniu btednego numeru rachunku
do wniesienia wadium w formie pienieznej oraz sprostowanie tego numeru rachunku dopiero
na kilkanascie godzin przez uptywem terminu do skfadania ofert, a wiec wniesienie wadium

do tego czasu w formie pienieznej byto niemozliwe;

II. art. 85 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak podjecia przez Zamawiajgcego
odpowiednich $rodkéw w celu zagwarantowania, ze udziat w postepowaniu wykonawcy
nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej co podmiot doradzajgcy Zamawiajgcemu, Rekeep
S.A., nie zakiéci konkurencji; w szczegdlnosci Zamawiajgcy przekazat informacje o

zastosowaniu trybu z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp dopiero w dniu 17 lutego 2021 r.
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odpowiadajgc na pytania Odwotujgcego, pomimo ze zmiany SWZ w zakresie kryteriow
oceny ofert dokonat juz w dniu 11 lutego 2021 r.; co wiecej w zakresie wprowadzonego
nowego kryterium oceny ofert w postaci posiadania licencji gotowego positku drugi
wykonawca uzyskat w tym kryterium maksymalng liczbe punktéw, podczas gdy Odwotujgcy

uzyskat 0 punktéw;

Il. art. 240 ust. 1 i 2 oraz art. 241 ustawy Pzp poprzez opisanie i dobranie
kryteriow oceny ofert w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji, premiujgcy
jednego z potencjalnych wykonawcow, a nie w sposob umozliwiajgcy weryfikacje i
poréwnanie poziomu oferowanego wykonywania przedmiotu zamowienia na podstawie

informaciji przedstawianych w ofertach, tj. kryterium licencji gotowego positku;

V. art. 286 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zmiany SWZ (projektu umowy),
pomimo wniosku Odwotujgcego ztozonego w dniu 15 lutego 2021 r. i uzasadnionych

przyczyn do tego;

V. art. 281 wust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie SWZ wewnetrznie
sprzecznej oraz sprzecznej z ogtoszeniem, co ujawnito sie dopiero po ztozeniu i otwarciu
ofert przez Wykonawcow, a to ze wzgledu na fakt, ze w ogtoszeniu wskazano, ze czas
trwania umowy to 8 miesiecy, w formularzu ofertowym zas$ uwzgledniono 10 miesiecy.

Niezgodnos¢ ta doprowadzita do niemozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
wykluczenia z udziatu w postepowaniu konsorcjum CATERMED S.A., Jol-Mark sp. z o.0.,
Vendi Cieaning sp. z 0.0. na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6) w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp; odpowiednig zmiane SWZ w zakresie kryteridw oceny ofert poprzez dodanie kryterium
réwnowaznego do kryterium posiadania licencji gotowego positku w sposdb zapewniajgcy
zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw; ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, bowiem w dniu sktadania
odwotania doszto do uptywu terminu do sktadania ofert i otwarcia ofert, a wiec wymienionych
naruszen prawdopodobnie nie da sie juz naprawi¢; w przypadku uniewaznienia
postepowania udzielenie Zamawiajgcemu wytycznych co do kolejnego postepowania w
przedmiocie ustugi dostarczania positkbw w zakresie doboru kryteriéw oceny ofert w sposob
nieograniczajgcy konkurencji oraz instytucji ewentualnego doradztwa w trybie art. 85 ust. 1

ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy wprowadzit do postepowania wskutek
zapytania jednego z wykonawcéw (prawdopodobnie konsorcjum, ktérego liderem jest
CATERMED S.A.) nowe kryterium oceny ofert - licencja gotowego positku, ktére uzyskato

wage az 40%, pomimo ze pierwotnie jedynym kryterium oceny ofert miata by¢ cena.



Zamawiajgcy przygotowat postepowanie i kryteria oceny ofert pod konkretnego Wykonawce,
a dodatkowo dopiero wskutek zapytania Odwotujgcego, ujawnit, ze skorzystat z doradztwa
Rekeep S.A. Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci,
aby doradztwo to nie zaktdcito nalezytej konkurenci, wrecz przeciwnie do zaktocenia takiego
doszto, skoro wykonawca, konsorcjum, ktorego lider CATERMED S.A. nalezy do tej samej
grupy kapitatowej co Rekeep S.A., uzyskat maksymalng liczbe punktéw w kryterium
pozacenowum. Swiadczyé to moze o tym, ze ww. kryterium zostato wprowadzone specjalnie

w celu uprzywilejowania tego wtasnie wykonawcy.

Zamawiajgcy nie spetnit wymogow wynikajgcych z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp w celu
zapewnienia zachowania zasady konkurencji i rownego traktowania wszystkich
Wykonawcéw. Zamawiajgcy ani nie poinformowat w stosownym czasie wykonawcow o tym,
ze korzystat z doradztwa, ani tez nie wyznaczyt odpowiedniego terminu na ztozenie ofert,
tzn. takiego terminu, aby wykonawcy mogli w ogdle podjaé dziatania w celu spetnienia
dobranych kryteriow oceny ofert. W konsekwencji konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z

udziatu w postepowaniu.

Co do kryterium jakim byto przediozenie zaswiadczen licencji gotowego positku, nie
byto ono obiektywne i nie spetnialo wymogéw z art. 240 i 241 ustawy Pzp. Jest to bowiem
kryterium, ktére tak samo jak wnioskowane przez Odwotujgcego kryterium doswiadczenia w
wykonywaniu podobnych ustug, dotyczy¢ moze wiarygodnosci wykonawcy. Tak opisane
kryterium oceny ofert, ktére wprowadzit Zamawiajagcy, jest wbrew jego zapatrywaniom
wyrazonym w odpowiedzi na pytania, wtasnie zwigzane z przymiotem wykonawcy, tak jak i
posiadanie doswiadczenia i referencji. Zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ inne, rownowazne
kryterium, ktére pozwalatoby zbadac kryterium jakosci, bowiem do zbadania wtasnie jakosci
Swiadczonej ustugi zmierzat Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie kryterium licencji
gotowego positku. Gwarancjg jakosci jest wiasnie posiadanie przez wykonawce
doswiadczenia w zakresie Swiadczenia podobnych ustug. Nie bez znaczenia pozostaje fakt,
ze Odwotujgcy od 8 lat swiadczy ustugi dostarczania positkdbw do Zamawiajgcego i daje
gwarancje nalezytej jakosci Swiadczonej ustugi wilasnie ze wzgledu na posiadane

doswiadczenie.

Odmowa Zamawiajgcego wprowadzenia zmian do SWZ w zakresie kryteridw oceny
ofert byta nieuzasadniona i zmierzajgca do ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Nawet
jezeliby przyjaé, ze kryterium takie mogto zosta¢ wprowadzone, czemu Odwotujacy przeczy,
to jego opis i zawezenie do posiadania licencji wydanych co najmniej w 2019 r. zmierzat do
ograniczenia konkurencji i wykluczenia niektorych Wykonawcow, w tym Odwotujgcego. W
momencie wprowadzenia tego kryterium nie byto juz bowiem mozliwosci uzyskania ani

jednej licencji gotowego positku.



Co wiecej, Zamawiajgcy wprowadzajgc nowe kryterium oceny ofert, modyfikujagc SWZ
w sposob istotny, przedtuzyt termin do sktadania ofert jedynie o 2 dni. Nawet jezeli
potencjalni wykonawcy chcieliby powzigé dziatania w celu uzyskania chocby jednej licenc;ji

gotowego positku, byto to niemozliwe z uwagi na czas trwania procedury uzyskania licenciji.

Dodatkowo, az do 18 lutego 2021 r. do godz. 13:32 w ogtoszeniu figurowat btedny
numer rachunku bankowego do wniesienia wadium w formie pienieznej. Przy probie
dokonania przelewu na wskazany rachunek, wysSwietlata sie informacja, ze wskazany
rachunek nie istnieje. Odwotujgcy skierowat prosbe do Zamawiajgcego o podanie
prawidtowego nr rachunku oraz do przediuzenia terminu do sktadania ofert, skoro ten
uptywat 19 lutego 2021 r. o godz. 9:00. Dokonanie zwyktego przelewu byfo juz niemozliwe,
tak aby kwota wadium wptyneta przed uptywem terminu skifadania ofert. Mimo tego
Zamawiajgcy opublikowat jedynie prawidtowy numer rachunku, nie przedtuzajgc terminu do

skfadania ofert.

Ponadto, ogtoszenie oraz SWZ w zakresie formularza ofertowego byly ze sobg
wewnetrznie sprzeczne. W ogtoszeniu przewidziano, ze umowa ma zostaé zawarta na 8
miesiecy, a formularz ofertowy przewidywat okres obowigzywania umowy na 10 miesiecy.

Wykonawcy w momencie sporzadzania oferty nie mogli dokonac¢ prawidtowej kalkulacji ceny.

Do postepowania odwotawczego w dniu 26 lutego 2021 r. przystgpili po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Catermed
Spdétka Akcyjna z siedzibg w todzi, JOL-MARK Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gliwicach oraz Vendi Cleaning Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w todzi, dalej ,Przystepujacy”’, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 marca 2021 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. W dniu 23 marca 2021 r. réwniez Przystepujgcy
ztozyt pismo procesowe, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci, wzglednie o odrzucenie

w zakresie czesci zarzutéw.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwolanie czesciowo podlega

odrzuceniu, a w pozostatym zakresie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, ogfoszenia
o0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, odpowiedzi na pytania

wykonawcow, ofert wykonawcdw. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w
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odwotaniu, pisSmie procesowym Przystepujgcego, odpowiedzi na odwofanie, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 24 marca 2021 r.

Izba nie dopusécita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Odwotujgcego
dowodow z: protokotu z negocjacji z FHU D. i G. s.c. z dnia 24 lutego 2021 r. wraz z
wiadomoscig e-mail z prosbg o podpisanie protokotu, umowy nr 05/EZ/DN/21 z dnia 25
lutego 2021 r., pisma Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2021 r.
dotyczgcego protokotu; przestuchania $wiadka D. F.; przestuchania strony M. G,
przestuchania swiadka M. E. P.; przestuchania H. C. na okoliczno$¢ przeprowadzenia i
niezakonczenia negocjacji z Odwotujgcym w celu udzielenia zamowienia z wolnej reki,
przeprowadzenia, pomimo niezakonczenia negocjacji z Odwotujgcym, negocjacji z
Przystepujgcym, a w konsekwencji przeprowadzenie ukrytego ,przetargu” lub ,aukcji”,
pomimo korzystania z trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, takze obejscia ustawowego
zakazu zawierania umowy do czasu rozpoznania odwofania, a takze faktu, ze wolg
Zamawiajgcego od poczatku byto takie uksztattowanie postepowanie, aby zamodwienie
zostato udzielone Przystepujgcemu. Izba uznata, ze ww. dowody sg powotane jedynie dla

zwioKi i nie wnoszg nic do sprawy.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Przystepujgcego
dowoddéw z kopii dokumentacji postepowan prowadzonych przez innych zamawiajgcych.
Izba uznata, Zze przeprowadzenie ww. dowoddéw spowodowatoby wylgcznie zwioke w
postepowaniu. Ponadto, sam fakt iz inne podmioty w sposéb podobny formutowaty warunki
postepowania pozostaje bez znaczenia dla niniejszej sprawy, gdyz zostaty przedstawione na

dowdd istnienia okolicznosci, ktora nie sg przedmiotem sporu.

Uwzgledniajgac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang

mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Dalej, Izba stwierdzita, ze odwotanie czesciowo podlega odrzuceniu, co znalazto

odzwierciedlenie w pkt 1 sentencji wyroku.

Izba ustalita, Ze ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 9 lutego 2021 r.,
gdzie wskazano, ze jedynym kryterium oceny ofert bedzie cena, a termin sktadania ofert
uptywa 17 lutego 2021 o godz. 9:00. Zamawiajgcy zmieniat ogfoszenie o0 zamowieniu

czterokrotnie, tj.:



11 lutego 2021 r., gdzie zmodyfikowat kryteria oceny ofert, wprowadzajgc procz
kryterium ceny, kryterium pn. ,posiadanie licencji gotowego positku” z wagg 40% oraz
wydtuzyt termin sktadania ofert do 19 lutego 2021 r. godz. 10:15;

12 lutego 2021 r., gdzie dodat wymog zwigzany z wniesieniem wadium oraz zmienit
termin sktadania ofert na 19 lutego 2021 r. godz. 9:00;

15 lutego 2021 r., gdzie zmienit wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wykaz
przedmiotowych $rodkéw dowodowych;

18 lutego 2021 r., gdzie zmienit numer rachunku bankowego, na ktéry wykonawcy

winni wnies¢ wadium w pienigdzu.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy udzielat wyjasnien do SWZ pieciokrotnie, tj.:

11 lutego 2021 r., gdzie zmodyfikowat kryteria oceny ofert wprowadzajac kryterium pn.
.posiadanie licencji gotowego positku” z wagg 40%, dodat wymég zwigzany z
wniesieniem wadium oraz zmodyfikowat tre$¢ Formularza Ofertowego i wydtuzyt termin
sktadania ofert do 19 lutego 2021 r. godz. 10:15;

12 lutego 2021 r., gdzie skorygowat omytke pisarskg w zakresie kryterium oceny ofert
oraz zmienit Formularz Ofertowy;

15 lutego 2021 r. gdzie dodat wymog w zakresie przedmiotowych $rodkéw
dowodowych;

16 lutego 2021 r.. gdzie nie wyrazit zgody na zmiane kryterium pozacenowego;

18 lutego, gdzie zmienit postanowienia w zakresie numeru rachunku bankowego, na

ktére wykonawcy winni wnies¢ wadium w pienigdzu.
Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu w zakresie zarzutu naruszenia:

art. 16 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb uniemozliwiajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, nieprzejrzysty i nieproporcjonalny ze wzgledu na
dobdr i opis kryterium oceny ofert (ij. posiadanie licencji gotowego positku),

art. 240 ust. 1 i 2 oraz art. 241 ustawy Pzp przez opisanie i dobranie kryteriow oceny
ofert w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji, premiujacy jednego z
potencjalnych wykonawcow, a nie w sposéb umozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonywania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informaciji
przedstawianych w ofertach,

art. 286 ust. 1 ustawy Pzp przez brak zmiany Specyfikacji Warunkoéw Zamoéwienia,

pomimo wniosku Odwotujgcego i uzasadnionych przyczyn,



° art. 281 ust. 1 ustawy Pzp przez sporzadzenie Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
wewnetrznie sprzecznej oraz sprzecznej z ogtoszeniem, co ujawnito sie po ztozeniu i

otwarciu ofert i doprowadzito do niemozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Krajowa Izba
Odwotawcza odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Z
treSci odwotania wynika, ze Odwotujgcy skierowat odwotanie m.in. wobec postanowien
dotyczgcych kryterium oceny ofert pn. posiadanie licencji gotowego positku, braku zmiany
ww. kryterium pomimo wniosku Odwotujgcego oraz wobec sporzgdzenia wewnetrznie
sprzecznej SWZ.

Odnoszgc sie do kryterium oceny ofert Izba wskazuje, ze kryterium pozacenowe
zostato dodane 11 lutego 2021 r. poprzez publikacje ogtoszenia o zmianie oraz wyjasnien na
stronie internetowej Zamawiajgcego, a nastepnie skorygowane  wyjasnieniami
Zamawiajgcego 12 lutego 2021 r. Zatem termin do jego zaskarzenia uptynagt 17 lutego 2021

r., stad odwotanie podlega odrzuceniu w tym zakresie.

W odniesieniu do sprzecznosci SWZ, |zba wskazuje, ze Formularz ofertowy zostat
opublikowany wraz z SWZ 9 lutego 2021 r., a ostateczna wigzgca wersja zostata
opublikowana w wyjasnieniach 12 lutego 2021 r. Zatem réwniez w tym przypadku termin do
zaskarzenia jego tresci uptyngt 17 lutego 2021 r., stad odwotanie podlega odrzuceniu w tym

zakresie.

Jezeli zas chodzi o zarzut zaniechania zmiany kryterium pozacenowego, pomimo
wniosku Odwotujgcego z 15 lutego 2021 r. to analiza treéci zarzutu, a takze argumentacji
podniesionej w celu wykazania zasadnosci stawianego zarzutu wskazujg, ze Odwotujgcy w
rzeczywistosci kwestionuje postanowienia dotyczgce zmienionego kryterium pozacenowego,
przy czym sam w pytaniu nr 4 wskazuje, ze dotyczy ono zmiany kryterium dokonanej 11 i 12
lutego 2021 r.

Nie ulega watpliwosci, ze w tresci modyfikacji dokonanej 11 i 12 lutego 2021 r.
Zamawiajgcy przewidziat postanowienia, ktérych udzielone wyjasnienia z 16 lutego 2021 r.,
nie zmienity. W powyzszym zakresie pytanie wykonawcy w istocie stanowito wniosek o
zmiane zmodyfikowanego kryterium pozacenowego. Odwotujgcy opiera postawiony zarzut o
dokonane przez Zamawiajgcego wyjasnienia SIWZ, dotyczgce odpowiedzi na pytanie nr 4.
Sam fakt wnioskowania przez Odwotujgcego o zmiane SIWZ w okreslonym kierunku i
zakresie oznacza, ze w tej mierze Odwotujgcy nie pozostawat w niewiedzy co do tresci i
znaczenia postanowien bedacych przedmiotem zapytan, ale przeciwnie - Zze zinterpretowat
modyfikacje kryterium w sposéb niekorzystny dla siebie, czego konsekwencja jest wniosek o

jej zmiane.



Analiza tresci wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego 16 lutego 2021 r. nie
wskazuje na to, aby Zamawiajgcy ich dokonujgc, a w istocie odmawiajgc zmiany
postanowien w sposéb proponowany przez wykonawce, wprowadzit nowe, nieistniejgce
wczesniej elementy, dotyczace kryterium oceny ofert. Skoro Odwotujgcy juz w oparciu o
modyfikacje kryterium dokonang 11 i 12 lutego 2021 r. znat wymagania Zamawiajgcego,
mogt w terminach wynikajgcych z art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych

sktada¢ srodki ochrony prawnej wobec tresci zmiany SWZ.

Zamiast wniesienia odwofania wobec tych postanowien, ktdre nie odpowiadaty
Odwotujgcemu, Odwotujgcy zdecydowat sie 15 lutego 2021 r. na wystgpienie o zmiane
postanowien. Wskazanie w tych wyjasnieniach, ze Zamawiajgcy nie zmienia w postulowany
sposob odpowiednich postanowien, nie wprowadza zadnej nowej okolicznosci, ktéra
uzasadniataby reaktywowanie pieciodniowego terminu do kwestionowania postanowien,
ktére znane byty od dnia publikacji modyfikacji na stronie internetowej 11 i 12 lutego 2021 r.
Co wiecej, juz samo pytanie wyraznie wskazuje, ze na dzieh jego zadania, pytajgcemu
znane byly postanowienia, ktore obecnie sg kwestionowane i ktérych wyartykutowania
Odwotujgcy upatruje w wyjasnieniach tresci SWZ. Nie jest zatem tak, ze dopiero po
udzieleniu przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania, Odwotujgcy moégt stwierdzi¢, ze

Zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy uksztattowat kryteria pozacenowe.

Zamawiajacy zmodyfikowat kryteria oceny ofert 11 i 12 lutego 2021 r. Termin na
whiesienie odwotania wobec dokonanej zmiany uptynat zatem 17 lutego 2021 r. Tymczasem
Odwotujgcy wniést odwotanie dopiero 22 lutego 2021 r. Termin na wniesienie odwotania ma
charakter terminu zawitego, niepodlegajgcego przywrdceniu, uchybienie temu terminowi
powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze s$rodka ochrony prawnej. Réwnoczesnie
instytucji wyjasniania tresci SWZ nie mozna wykorzystywa¢ w celu wydtuzenia terminu na

whniesienie odwotania.

Dalej, Izba, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegoblnosci zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie w pozostatej czesci nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16
ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb uniemozliwiajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, nieprzejrzysty i nieproporcjonalny, ze wzgledu na wskazanie w

ogtoszeniu btednego numeru rachunku do wniesienia wadium w formie pienieznej oraz
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sprostowanie tego numeru rachunku dopiero na kilkanascie godzin przez uptywem terminu
do sktadania ofert. Odwotujgcy podnosit, ze wniesienie wadium do tego czasu w formie
pienieznej bylo niemozliwe, a Zamawiajgcy dopiero na niespetna jeden dzien przed
terminem sktadania ofert podat prawidlowy numer rachunku, nie przedtuzajgc terminu

sktadania ofert.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Zgodnie
z art. 97 ust. 7 ustawy Pzp wadium moze by¢é wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej
lub kilku nastepujgcych formach: 1) pienigdzu; 2) gwarancjach bankowych; 3) gwarancjach
ubezpieczeniowych; 4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2019 r. poz. 310, 836 i 1572). Stosownie do ust. 8 wadium
wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez

Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 11 lutego 2021 r. wprowadzit wymagania
dotyczace obowigzku wniesienia wadium w wysokosci 30.000 zt oraz podat numer rachunku
bankowego, na ktéry nalezy wnies¢ wadium wnoszone w pienigdzu. Jednoczesnie zmienit
termin skfadania ofert na 19 lutego 2021 r. do godziny 9:00. Nastepnie 18 lutego 2021 r.
dokonat korekty numeru rachunku bankowego przeznaczonego do wniesienia wadium, nie
przediuzajgc terminu sktadania ofert. Zarbwno Odwotujgcy, jak i Przystepujacy, wniesli

wadium w wymaganej wysokosci oraz przed uptywem terminu sktadania ofert.

Izba wskazuje, ze wykonawcy majg mozliwos¢ wniesienia wadium w formie, ktora jest
dla nich z réznych wzgledoéw najkorzystniejsza. Wybor okreslonej formy wniesienia wadium,
w Swietle przepiséw ustawy Pzp, stanowi samodzielng decyzje wykonawcy. Jezeli chodzi o
forme pieniezng to istniejg mozliwosci zlecania przelewdw btyskawicznych, ktére trafiajg do
adresata przelewu tego samego dnia roboczego. Ponadto, jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy, zaden przepis ustawy Pzp nie zabraniat Odwotujgcemu wniesienia wadium w
innej formie prawem przewidzianej, ani tez nie wymagat oczekiwania do przedostatniego

dnia przed uptywem terminu skfadania ofert z zaptatg wadium.

Odwotujgcy ostatecznie wptacit wadium w pienigdzu przed terminem skfadania ofert,
podobnie uczynit Przystepujgcy. Zatem nie sposob twierdzi¢, ze doszto do naruszenia art. 16
ustawy Pzp, ktory zresztg nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutu odwotania.
Zasady prowadzenia postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego ulegaja
konkretyzacji na gruncie dalszych przepiséw ustawy Pzp, odnoszgcych sie do okreslonych

uprawnien i obowigzkéw zamawiajgcego. Jesli czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego

11



dotyczy konkretnych przepiséw to Odwotujgcy winien skonstruowaé zarzut poprzez

wskazanie zasady i konkretnego przepisu.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 16 oraz art. 85 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez brak informacji i podjecia odpowiednich $rodkéw w celu zachowania w
postepowaniu zasad uczciwej konkurencji i zagwarantowania, ze udziat w postepowaniu
wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitalowej co podmiot doradzajgcy

Zamawiajgcemu nie zaktéci konkurencii.

Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z
wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369, 1571 i 1667), doradzat lub w
inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego
zamowienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat
tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktdci konkurencji, w szczegdlnosci przekazuje
pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z
zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na zilozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole

postepowania srodki majgce na celu zapobiezenie zaktéceniu konkurencji.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w wyjasnieniach do SWZ z 16 lutego 2021 r.
poinformowat wykonawcow, ze na podstawie art. 85 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r.
informuje ze wykonawca Rekeep Polska S.A., ul. Traktorowa 126, 91-204 t6dz doradzat
zamawiajgcemu w zakresie opisu sposobu wykonywania ustugi dostarczania positkow.
Sugestie te zostaty uwzglednione przez zamawiajgcego w zakresie logistyki transportu
positkow w budynku Szpitala. Zamawiajgcy podjagt Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat
tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktoci konkurencji poprzez uwzglednienie w. wym.
sugestii w opisie przedmiotu zamowienia. Zapisy te w Zzadnym razie nie zaktocajg
konkurencji w ramach postepowania o udzielenie zamowienia. Réwnoczesnie w protokole
postepowania wskazano w sposob tozsamy, ze wykonawca Rekeep Polska S.A., ul.
Traktorowa 126, 91-204 t6dz doradzat zamawiajgcemu w zakresie opisu Sposobu
wykonywania ustugi dostarczania positkbw. Sugestie te zostaty uwzglednione przez
zamawiajgcego w zakresie logistyki transportu positkdw w budynku Szpitala. Zamawiajgcy
podjgt Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie
zaktéci  konkurencji poprzez uwzglednienie w. wym. sugesti w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Zapisy te w zadnym razie nie zaktdcajg konkurencji w ramach postepowania o

udzielenie zaméwienia.

Z dokumentacji postepowania wynika zatem, ze doradztwo nie dotyczyto, jak twierdzi

Odwotujgcy, kryteriow oceny ofert, lecz opisu przedmiotu zamdéwienia, co ujawnit
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Zamawiajgcy w informaciji z 16 lutego 2021 r. Informacja ta znalazta sie rowniez w protokole
postepowania. Fakt uprzedniego doradztwa przez Rekeep Polska S.A. nie miat zatem
takiego przetozenia na wynik postepowania, jaki sugeruje Odwotujgcy, gdyz nie byt zwigzany
z kryteriami oceny ofert, a jedynie w tymze zakresie byt podnoszony przez Odwotujgcego.

W konsekwenciji I1zba uznata, ze nie doszto do naruszenia przepiséw wskazanych

przez Odwotujgcego w odwotaniu, a podlegajgcych rozpoznaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do  wyniku
na podstawie art. 575 ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy §8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...
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