Sygn. akt: KIO 2049/17

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Edyta Paziewska

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2017 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29.09.2017 r. przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia V.S. Sp. z 0.0., (...) w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zespét Gruzlicy i Choréb Pluc, ul.
Jagiellonska 78, 10-357 Olsztyn

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia A.R. Sp. z o0.0.,
(...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczona przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

3. Zasgdza od odwotujgcego V.S. Sp. z 0.0., (...) na rzecz przystepujgcego A.R. Sp. z
0.0.,(...) kwote 3597,75 (trzy tysigce piecset dziewiecdziesigt siedem 75/00) ztotych tytutem

zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Olsztynie

Przewodniczgcy ..........cocoeiiinnn.



Sygn.. akt KIO 2049/17

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zespét Gruzlicy i Chordb Pluc z siedzibg w Olsztynie, dalej
.Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg Swiadczenie ustug zywieniowych dla pacjentéw
Samodzielnego Publicznego Zespotu GruZlicy i Choréb Ptuc.

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 czerwca 2017 roku pod numerem 2017/S 117-234993.

Pierwotny wybér najkorzystniejszej oferty zostat przez Zamawiajgcego uniewazniony
w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 wrzesnia 2017 roku sygn. akt
KIO 1814/17. Zamawiajgcy pismem z dnia 20 wrzes$nia 2017 roku powiadomit wykonawcow
o0 dokonaniu ponownego badania i oceny ofert. W jego wyniku Zamawiajgcy ponownie
wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozona przez A.R. Sp. z 0.0.,(...).

Wykonawca V.S. Sp. z o0.0., (...) wobec takiej czynnosci Zamawiajgcego wniost
odwotanie od czynnosci zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 93 wust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, pomimo ze, pomimo Zze postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w sytuacji, gdy nie jest mozliwa do ustalenia tres¢ oferty
Wykonawcy w zakresie wartosci "wsadu do kotta".

2. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania, pomimo ze umowa, ktéra ma zosta¢ zawarta z Wykonawcg
A.R. sp. z 0.0. w wyniku rozstrzygniecia postepowania, moze zosta¢ uniewazniona z

powodu dokonania .przez Zamawiajgcego czynno$ci opisu kryteriow oceny ofert w
sposob uniemozliwiajgcy poréwnanie, co miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania.

3. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w sytuacji gdy kryterium oceny
ofert "wsad do kotta" dotyczy kosztow realizacji ustugi, ktore nie sg wigzgce dla wykonawcy,
co umozliwia manipulowanie skfadnikami ceny w celu uzyskania najwiekszej ilosci punktow,
a w konsekwencji uniemozliwia poréwnanie ofert.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) uniewaznienia postepowania.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty wskazat, ze Zamawiajgcy, wykonujgc wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 11 wrzesnia 2017 roku w sprawie pod sygn. akt KIO 1814/17, nie
przyznat punktéw Wykonawcy A.R. sp. z 0.0. w kryterium oceny ofert "wsad do kotta".
Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze jadtospis sporzgdzony przez Odwotujgcego rowniez jest
niezgodny ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamowienia i rowniez nie przyznat
Odwotujgcemu punktow w kryterium "wsad do kotta". Podkreslit, ze Zamawiajgcy zignorowat
jednak, ze ww. wyrok wywiera dalej idgce skutki dla postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Jak to wynika z uzasadnienia wyroku, w przypadku nieztozenia przez
wykonawcow przyktadowego jadtospisu albo ztozenia jadtospisu sporzgdzonego niezgodnie
z postanowieniami SIWZ, wykonawcy nie mogg otrzymaé punktéw w kryterium "wsad do
kotta”. Izba nie odniosta sie do tego, jaka jest tres¢ oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt
przyktadowego jadtospisu albo ztozyt jadtospis przygotowany niezgodnie z SIWZ. Kazdy
wykonawca musiat zadeklarowa¢é w Formularzu oferty warto$¢ artykutow spozywczych
poprzez wskazanie, jaki procent dziennej stawki wyzywienia, bedzie przeznaczony na
artykuty spozywcze. Wykonawcy nie mogli zadeklarowa¢ mniej niz 60% i wiecej niz 80%.
Aby otrzymac punkty za te deklaracje, Wykonawca musiat przedtozy¢ przyktadowy jadtospis

sporzgdzony zgodnie z SIWZ. Jednak ani SIWZ, ani ww. wyrok lIzby nie zawiera

wyjasnienia, jaka jest treS¢ zobowigzania wykonawcy, w przypadku stwierdzenia przez
Zamawiajgcego przedtozenia przyktadowego jadtospisu niezgodnego z SIWZ, a w
konsekwenciji nieprzyznania wykonawcy punktow w kryterium "wsad do kotta".

Nadto podnidst, ze na skutek brakéw SIWZ co do okre$lenia konsekwenciji nieztozenia
przyktadowego jadtospisu albo zlozenia jadtospisu sporzadzonego niezgodnie z SIWZ,
niejasna jest tres¢ zobowigzania Wykonawcy A.R. sp. z 0.0. w zakresie istotnych elementéw
ustugi. Z jednej strony Wykonawca ten zadeklarowat, ze warto$¢ artykutdw spozywczych
podana w usrednionej dziennej stawce wyzywienia jednego pacjenta wyniesie 80%. Z
drugiej jednak strony, na skutek btedéw w przygotowanym przez Wykonawce jadtospisie,
Wykonawca ten nie otrzymat punktow w kryterium "Deklarowany wsad do kotta". Oferta
Wykonawcy zostata zatem oceniona tak, jak oferta wykonawcy, ktory zadeklarowatby
warto$¢ wsadu do kotta w wysokosci 60%. Skoro oferta Wykonawcy zostata oceniona w taki
sposob, jakby Wykonawca nie ztozyt deklaracji o 80% warto$ci wsadu do kotta, to
Wykonawca ten moze podnosi¢ w toku realizacji ustugi, ze nie jest zwigzany deklaracjg o
80% wartosci wsadu do kotta. Obnizenie przez Wykonawce wartosci wsadu do kotta z 80%
do 60% oznacza¢ bedzie, ze Zamawiajgcy otrzyma positki sporzgdzone z artykutow
spozywczych o bardzo niskiej jakosci.

Nie jest zatem mozliwe ustalenie istotnej przedmiotowo tresci umowy, ktéra ma zostac

zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.



Wartos¢ artykutdw spozywczych, z ktérych sporzadzone zostang positki dla pacjentéw
Zamawiajgcego stanowig istotng przedmiotowo tres¢ umowy. Niemozno$¢ ustalenia, jakiej
tredci jest postanowienie umowy stanowi nieusuwalng wade postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktéra powoduje jej niewaznos$¢ ab initio, a tym samym prawng
bezskuteczno$¢. Przewidziana ab initio niewazno$¢ umowy jest bardziej dolegliwg od
przewidzianej m.in. w art. 146 ust. 1 i ust. 6 Pzp. mozliwosci uniewaznienia umowy, ktéra
rodzi skutki dopiero z chwilg jego orzeczenia.

Odnoszgc sie do kryterium oceny ofert podat, ze Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny
ofert i sposob dokonywania oceny ofert w sposob uniemozliwiajgcy ustalenie tresci
zobowigzania wykonawcy. Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ, czy w przypadku
nieprzyznania wykonawcy punktow w kryterium "wsad do kotta" z powodu nieztozenia
przyktadowego jadiospisu albo zlozenia jadtospisu sporzadzonego niezgodnie z SIWZ,
wigzgca jest dla wykonawcy deklarowana warto$¢ wsadu do kotta wyzsza niz 60%. Skoro
wykonawca z powodu nieztozenia przykladowego jadtospisu albo ztozenia jadtospisu
sporzgdzonego niezgodnie z SIWZ otrzymuje 0 punktéw w kryterium “wsad do kotta”, to
nalezy go traktowac na gruncie SIWZ tak, jakby zadeklarowat 60% warto$¢ wsadu do kotta.
Wymaganie od wykonawcy, ktory nie ztozyt przyktadowego jadtospisu albo ztozyt jadtospis
sporzadzony niezgodnie z SIWZ, utrzymanie wartosci wsadu do kotta w wysokosci wyzszej
niz 60%, prowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcéw i uniemozliwia zbadanie,
czy oferta wykonawcy nie zawiera ceny razgco niskiej.

Podnidst, ze wadliwosci kryteridw oceny ofert nie da sie usung¢ na obecnym etapie
postepowania. Oferty zostaty ztozone i ocenione, tym samym Zamawiajgcy nie ma
mozliwo$ci poprawienia SIWZ. Wadliwe okreslenie kryteriow oceny ofert, ktére uniemozliwia
poréwnanie ofert, powoduje ze nie jest mozliwe dokonanie prawidtowego wyboru
wykonawcy.

Ponadto dodat, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w sposob sprzeczny z
prawem zaméwien publicznych, a co za tym idzie réwniez naruszyt dyscypline finanséw
publicznych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z zarzutami
odwotania postanowit uwzgledni¢ zarzuty odwoftania w cafo$ci i uniewazni¢ postepowanie
przetargowe. Natomiast w dalszej czesci prezentowanego stanowiska podat, ze niewatpliwie
zarzuty odwotania dotyczg tresci SIWZ, i jako takie, w oparciu o art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, sg
spoznione i winny podlega¢ odrzuceniu. Jednakze zauwazyt, ze w mysl| art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, gdy jest ono obarczone wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego i Zamawiajgcy nie moze tego nie bra¢ pod uwage przy ocenie zarzutow

odwotania. Ponadto, zgodnie z art. 146 ust. 6 Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o



uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dlatego tez po dokonaniu analizy zarzutéw odwotania
zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze tre$¢ SIWZ nie pozwala na obiektywne dokonanie
wyboru oferty z zachowaniem zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp. Zapisy SIWZ, w czesci
dotyczgcej kryterium ,wsadu do kotta", mogg co najmniej utrudnia¢ rzetelne poréwnanie i
ocene ofert, gdyz inng warto§¢ wsadu do kotta stanowi okreslony procent od ceny
catodziennego wyzywienia pacjenta w kwocie 16,09 zt brutto, zaproponowanej przez V.S., a
inng ten sam procent ze stawki zaproponowanej przez A.R. tj. 13,82 zt brutto. W
rzeczywistosci zamawiajgcy otrzyma wiec ustuge o innej jakosci, bo z oczywistych przyczyn,
wartos¢ wsadu do kotta, oddziatywujgca w sposéb bezposredni na jakosc¢ ustugi, nie bedzie
porownywalna. Jesli np. obaj wykonawcy zadeklarowaliby, ze wartos¢ wsadu do kotta
wyniesie 80% stawki dziennej wyzywienia jednego pacjenta, a jeden z wykonawcow
zaoferowatby cene catodziennego wyzywienia pacjenta w kwocie 40 zl, a drugi w kwocie 20
zt, to w pierwszym przypadku warto$¢ wsadu do kotta wyniesie 32 zt, a w drugim - 16 zl, zas
obaj wykonawcy otrzymajg takg samg ilos¢ punktéw. Ponadto tres¢ SIWZ, w zakresie
dotyczacym tego kryterium, w sposéb niewystarczajgco precyzyjny okreslata zasady
sporzadzenia przez wykonawcéw przyktadowego jadtospisu, tak aby jasno wynikato z niego,
ze positki podane w jadtospisie zostaty przygotowane z produktow, ktorych wartos¢ jest
zgodna z wartoscig zadeklarowanego przez wykonawce w ofercie ,wsadu do kotta".

Nadto dodat, Ze za uwzglednieniem zarzutéw odwotania przemawiata kwestia, iz wobec
przyznania w tym kryterium O pkt obu wykonawcom, powstaje watpliwos¢, czy wybrany
wykonawca jest zobowigzany realizowa¢ zamdwienie w taki sposéb, ze wartos¢ wktadu ma
stanowi¢ 60% czy tez 80% wsadu do kotta. Ponadto Zamawiajacy nie okre$lit w sposdb
wystarczajgco precyzyjny, jak bedzie kontrolowat czy wykonawca w toku wykonywania
umowy, przestrzega zadeklarowanej wartosci wsadu do kotta; co moze prowadzi¢ do
naruszenia zasady konkurencyjnosci.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca A.R. sp. z 0.0. zgtosit
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania przez Zamawiajgcego i wniost o
odrzucenie odwotania z powodu wniesienia go po uptywie terminu okreslonego w ustawie,
wzglednie o jego oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat na kwestie, ze
toczgce sie postepowanie odwotawcze jest skutkiem skorzystania przez Odwotujgcego po
raz drugi z przystugujgcych wykonawcom w postepowaniu srodkéw ochrony prawnej,
Odwotujgcy miat mozliwos¢ wnikliwej analizy tresci SIWZ na etapie zadawania pytan
Zamawiajgcemu, jak rowniez konstruujgc zarzuty pierwszego odwotania, ktére ztozyt wobec
wyboru w dniu 22 sierpnia 2017 r. oferty przystepujgcego, jako najkorzystniejszej

(rozstrzygniecie lzby pod sygnaturg KIO 1814/17). Nie bez znaczenia w tym zakresie



pozostaje okolicznos¢, iz zarzuty podnoszone poprzednio przez Odwotujgcego dotyczyly
oceny oferty przystepujgcego w kryterium, ktére na obecnym etapie Odwotujgcy uwaza za
wadliwe.

Odnoszgc sie do argumentacja Zamawiajacego, w ktérej — jak uwaza Przystepujacy —
sam siebie probuje przekona¢ do zasadnosci decyzji o uniewaznieniu, zupetnie pomija tresé
SIWZ, przebieg postepowania, jak rowniez tres¢ wlasnego uzasadnienia powtornego
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 20 wrzesnia 2017 r. Wszystkie powyzsze
okolicznosci prowadzg do wniosku, iz decyzja Zamawiajgcego nie byta podyktowana
przekonaniem o rzeczywistej koniecznosci uniewaznieniu postepowania, ale wylgcznie
obawg o ewentualne poniesienie kosztow postepowania odwotawczego. Nadto dodat, ze
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego i obawom Zamawiajgcego, samo nieprzyznanie punktow
w kryterium deklarowany wsad do kotta” nie ma zadnego wplywu na tre$¢ zobowigzania

wykonawcy, zawartego w tresci formularza ofertowego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest niezasadne i tym samym zostaje oddalone

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykonawca wykazat interes
we wniesieniu odwotania o ktérym mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Réwniez zgtaszajgcy
przystgpienie wykonawca wykazat spetnienie interesu co do przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego, ktory to uznat w trakcie oceny ofert, oferte przystepujgcego jako
najkorzystniejszg w postepowaniu. Fakt iz po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy uwzglednit
zarzuty odwotania nie zmienia tej kwestii. Wniesienie sprzeciwu przez Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego powoduje sytuacje, ze czynnos¢ uwzglednienia zarzutow odwotania
mogaca doprowadzi¢ do umorzenia postepowania odwotawczego upada i postepowanie
odwotawcze jest nadal prowadzone.

Odnoszac sie do stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze odwotanie zostato
wniesione wobec tresci postanowien SIWZ i tym samym jest na obecnym etapie
postepowania spoznione i w oparciu o przepis art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp winno zostaé
odrzucone, |Izba w duzej mierze zgadza sie z tym stanowiskiem, co znajduje uzasadnienie w
ponizszej tresci, gdzie lzba pomija odnoszenie sie do zarzutow dotyczgcych tresci
postanowien SIWZ, odnoszac sie tylko do kwestii wady postepowania.

Jednakze majgc na wzgledzie fakt, ze Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie

postepowania z powodu jego wady, jednocze$nie nie wskazujgc konkretnie na jakiekolwiek



postanowienie SIWZ, Izba uznata, ze w tej sytuacji odrzucenie odwotania pozbawitoby
wykonawce mozliwosci rozstrzygniecia podniesionych zarzutow i tym samym postanowita
rozpozna¢ przedmiotowe odwotanie pod katem, czy faktycznie postepowanie o udzielenie
zamowienia obarczone jest istotna wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Izba wskazuje, ze dla oceny podniesionego zarzutu rzekomej wady postepowania
wskazaé nalezy na istotne okoliczno$ci stanu faktycznego postepowania jakie miaty miejsce
do czasu wniesienia przedmiotowego odwotania. Zamawiajgcy w wyniku oceny ofert
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 22 sierpnia 2017 roku. Jako
najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce A.R.. Od takiej czynnosci
Zamawiajgcego wykonawca V.S. sp. z 0.0. zlozyt odwotanie do Prezesa KIO zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez dokonanie w sposob
nieprawidtowy oceny oferty wykonawcy A.R. i zaniechanie odrzucenia tej oferty, pomimo ze
tres¢ tej oferty jest niezgodna z trescig SIWZ , a takze naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez wybranie, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty
ktéra podlegata odrzuceniu, poniewaz jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zarzut z art. 91 ust.1 opierat sie na tym, ze wykonawcy A.R. zostaty przyznane punkty w
kryterium ,deklarowany wsad do kotfa” pomimo tego, ze zlozony przyktadowy jadtospis nie
odpowiadat tresci SIWZ. KIO wyrokiem z dnia 11 wrzesnia 2017 roku sygn.. KIO 1814/17
uwzglednita odwotanie w zakresie naruszenia art. 91 ust.1 Pzp i nakazata nie przyznawac
wykonawcy A.R. punktow w tym kryterium. Natomiast zarzut niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ zostat przez I1zbe oddalony.

W wyniku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy uznat rowniez, ze
przedtozony przez Odwotujgcego jadtospis w powyzszym kryterium takze jest nieprawidtowy
i tym samym rowniez Odwotujgcemu nie przyznat punktow w tym kryterium. Rownoczesnie
uznat, ze oferta ztozona przez A.R. jest ponownie najkorzystniejsza w postepowaniu.

Ta czynnos¢ spowodowata, ze wykonawca V.S. sp. z 0.0. wniést odwotanie do Prezesa
KIO zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie uniewaznienia postepowania, ktére obarczone
jest istotna wadg uniemozliwiajgcg zaréwno prawidtowy wybor najkorzystniejszej oferty, jak
i mozliwos¢ zawarcia waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o wykonanie tego
zaméwienia.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcemu nie przeszkadzata tresc
postanowien SIWZ dopdki miat szanse na wybdr jego oferty jako najkorzystniejszej.
Natomiast z chwilg kiedy ta szansa zostata utracona to uznat, ze =zaistniata wada
postepowania nakazujgca jego uniewaznienie. Podkreslit takze, ze wada postepowania
uwidocznita sie takze w wyniku orzeczenia KIO z 11 wrzesnia 2017 roku, gdyz Izba nie
odniosta sie do tego, jaka jest tre$¢ oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt przyktadowego

jadtospisu albo ztozyt jadtospis przygotowany niezgodnie z SIWZ, a takze, ze wyrok Izby nie



zawiera wyjasnienia, jaka jest treS¢ zobowigzania wykonawcy, w przypadku stwierdzenia
przez Zamawiajgcego przedfozenia przyktadowego jadfospisu niezgodnego z SIWZ, a w
konsekwencji nieprzyznania wykonawcy punktoéw w kryterium "wsad do kotta”.

Wskaza¢ nadto nalezy, ze Odwotujgcy w oparciu o kilka specyfikacji z innych
postepowan, ktore przedtozyt na rozprawie wywodzit, Zze istnieje mozliwos$¢ innego opisania
sposobu ustalania i oceniania wartosci wsadu do kotta, niz to uczynit Zamawiajacy i ten
sposéb wskazany w tych SIWZ winien by¢ wzorem dla Zamawiajgcego przy ponownym
formutowaniu tresci SIWZ.

Jak z powyzszego mozna wywies¢ Odwotujgcy wade postepowania wywodzit z tego, ze
Izba w wyroku sygn. KIO 1814/17 nie przesadzita jaka jest tre$¢ zobowigzania wykonawcy
w przypadku ztozenia przez niego nieprawidtowego przyktadowego jadtospisu i
nieprzyznania mu z tego tytutu punkow w kryterium ,wsad do kotta”. Watpliwosci miatyby
powsta¢ w sytuacji kiedy wykonawca zobowigzat sie w ofercie do wartosci wsadu w
wysokosci 80%, a jesli nie otrzymat punktéw w tym kryterium to czy moze realizowac
zamowienie przy wsadzie w wysokosci minimalnej tj. 60% wartosci wysadu w stosunku do
zaoferowanej ceny jednostkowej.

Izba wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego jest niezasadne i pomija catkowicie
jednoznaczne stanowisko Izby wskazane w uzasadnieniu wyroku KIO 1814/17, gdzie na
stronie 12 Izba stwierdzita, ze ,Wykonawca, ktory nie otrzyma punktow w kryterium oceny
ofert ,Deklarowany wsad do kotta”, a miatby realizowa¢ umowe, bedzie obowigzany
realizowac jg w oparciu o postanowienia tej umowy co do przedmiotu zamdwienia oraz
wymagania zawarte w SIWZ do czego wykonawca zobowigzat sie w pkt 7 Formularza oferty
tj. dostarczania positkow na warunkach i w terminach okresSlonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia...”. Ponadto Izba przesadzita, ze przyktadowy 10 dniowy jadtospis,
ktéry miat by¢ ztozony dla uzyskania punktacji w kryterium ,wsad do kotta” nie stanowit
podstawy do realizacji zamdwienia, a wiec nie jest trescig oferty, gdyz brak jego ztozenia nie
powoduje niezgodnosci oferty z SIWZ, a tylko jest dokumentem oferty w oparciu o ktéry
wykonawca moze uzyskac¢ punkty w kryterium oceny ofert. Wynika to jednoznacznie z tresci
uzasadnienia — str.11 ww. wyroku, ze ,wykonawca, ktory nie ztozyt przyktadowego 10
dniowego jadtospisu nie ponosi zadnych konsekwencji poza tym, ze w jednym z kryteriow
oceny ofert nie uzyska punktow’.

Tym samym Izba uznaje, ze wykonawca ktory nie ztozyt przyktadowego jadtospisu,
badz ztozony nie odpowiada wymaganiom SIWZ, to realizuje umowe w przypadku wybrania
jego oferty, wedtug oswiadczenia zawartego w formularzu ofertowym, co do procentowego
udziatu wsadu do kotta w zaoferowanej cenie jednostkowej. Tak wiec Przystepujacy ktory
zaoferowat wsad do kotta w wysokosci 80% usrednionej stawki dziennej wyzywienia, w

przypadku utrzymania wyboru jego oferty, bedzie zobowigzany realizowa¢ zamoéwienie



gdzie 80% tego kosztu bedzie stanowit koszt wsadu do kotta. Kwestia przyznania lub
nieprzyznania punktéw w kryterium wsad do kotta nie ma Zzadnego wplywu na tresc
zobowigzania wykonawcy zawartego w tresci oferty.

Niezasadne jest réwniez wywodzenie wady postepowania z tego, ze w przypadku kiedy
wykonawcy zaoferowali np. takg samg wysokosS¢ procentowg wsadu do kotta w stawce
dziennej to w sytuacji kiedy ta stawka bedzie rézna, to rézna bedzie takze wielkos¢ kwotowa
wsadu do kotta. Niewatpliwie Zamawiajgcy mogt przyjgc inny sposdb miernika wsadu do
kotta np. w kwotach bezwzglednych w miejsce udziatu procentowego, ale nie jest to wada
postepowania. Jest to inna metoda obliczania wielkosci wartosci artykutow spozywczych w
usrednionej stawce dziennego wyzywienia. W tym zakresie postanowienia SIWZ byty jasne i
czytelne od chwili ich upublicznienia i jesli Odwotujgcy uznawal, ze takie postanowienia
SIWZ naruszajg prawo (art. 180 ust.1 Pzp) to mogt je kwestionowaé na wtasciwym etapie.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze sposodb ustalania jakosci i ilosci towaréw we wsadzie do
kotta nie jest wprost proporcjonalny do kwoty za jakg zostat towar zostat zakupiony, gdyz ten
sam towar mozna naby¢ za rdézng cene, a przy statej cenie wartosci wsadu, ich ilos¢ moze
by¢ rézna. Dlatego tez nie ma idealnego sposobu na ustalenie kryteriow oceny oferty, ktéra
pozwolitaby na ustalenie, ze wsad do kotta nabyty za ta samg kwote bedzie taki sam
zarébwno co do jakosci, jak i wartosci kalorycznych. Niewatpliwie, Zamawiajgcy opisat
spetnianie przez wykonawce jego potrzeb w zakresie wyzywienia pacjentéw i w oparciu o
przewidziane srodki bedzie musiat je kontrolowaé. Dokonany opis nie wskazuje na wade
postepowania mogacg mie¢ wptyw na jego wynik. Nadto Izba uznata, ze dokonany opis
przedmiotu zamowienia, jak i sposdb ustalenia kryteriow oceny ofert nie uniemozliwiat
Zamawiajgcemu dokonania wtasciwej oceny ofert celem wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zdaniem Izby niezasadne byto stanowisko Zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutéw
odwotania, ktéry - jak mozna byto wywiesé z wypowiedzi petnomocnika na rozprawie, iz
uwzglednit zarzuty odwotania bo obawiat sie¢ miedzy innymi ponownego przegrania
odwotania przed KIO.

Odnoszac sie do samej mozliwosci uniewaznienia postepowania z powodu jego wady
wskazacC nalezy, iz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma
charakter wyjgtkowy. Katalog przestanek z art. 93 ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze by¢
traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze nie moze byC wywodzony na okolicznosci
podobne do przewidzianych ustawg. Warunkiem skutecznosci uniewaznienia przetargu jest
wykazanie najpierw wady postepowania oraz jej nieusuwalnosci, a dopiero potem skutku w
postaci niemozliwosci zawarcia waznej umowy o0 zamowienie publiczne.

Niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to niedajgca sie usungé wada o

istotnym znaczeniu. Nie moze to by¢ wada zwykla, {j. jakakolwiek wada postepowania. Musi



to by¢ przy tym uchybienie na tyle powazne, ze zawarta w nastepstwie dotknietej nim
procedury umowa w sprawie zamowienia publicznego podlegataby — w sSwietle art. 146 ust.
1 Pzp — uniewaznieniu. Przyczyng uniewaznienia postepowania nie moze by¢ mozliwosé
lepszego, sprawniejszego przeprowadzenia postepowania przez zamawiajgcego jak rowniez
lepszego opisania przedmiotu zamowienia.

Izba uznata, ze przedmiotowe postepowanie nie zostato obarczone wadg w zakresie
opisanym w odwofaniu. Sam Odwotujgcy nie wskazat jakiegokolwiek przepisu SIWZ ktory by
takg wade powodowat, ani nie podat okolicznosci, ktore takg nieusuwalng wade stanowia.
Odwotujgcy w tym zakresie wskazywat na ogdlne okolicznosci wiasciwe niemalze kazdemu
postepowaniu, tj. ze na etapie jego realizacji mogg wystgpi¢ problemy z jego prawidiowym
wykonaniem. Etap realizacji zamowienia nastepujgcy po podpisaniu umowy o wykonanie
przedmiotu zamowienia nie jest poddany kognicji KIO. Réwniez KIO nie jest organem
witasciwym do rozstrzygania czy Zamawiajgcy dokonujgc takiego opisu przedmiotu
zamowienia dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy o naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych.

Izba oddalita odwofanie uznajgc je za niezasadne, co czyni takze niezasadnym
dziatanie Zamawiajgcego o0 uwzglednieniu zarzutow odwotania oraz uniewaznienia

postepowania w zakresie objetym zarzutami odwotania.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenc;ji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy

Pzp,



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) oraz § 5 ust 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy ........c.cooiiiinnn.



