Sygn. akt: KIO 1547/12
WYROK

z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2012 r. przez wykonawce
ISS Facility Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Flisa 2, 02-247
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Czerniakowski SP ZOZ,
ul. Stepinska 19/25, 00-739 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu Szpitalowi Czerniakowskiemu
SP ZOZ w Warszawie uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert

w postepowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Czerniakowski SP ZOZ, ul. Stepinska 19/25,
00-739 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ISS Facility Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Flisa 2,
02-247 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Czerniakowskiego SP ZOZ, ul. Stepinska 19/25, 00-739
Warszawa na rzecz wykonawcy ISS Facility Services Spoétki z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ul. Flisa 2, 02-247 Warszawa kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1547/12

Uzasadnienie

Szpital Czerniakowski SP ZOZ w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy’) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
na wykonanie $wiadczenia ustugi zywienia pacjentow hospitalizowanych w Szpitalu
Czerniakowskim SP ZOZ.

W postepowaniu tym wykonawca ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,odwotujgcy”) wniést w dniu 20 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

- zaniechania wykonania niektoérych czynnosci w zakresie czynnosci oceny ofert nakazanych
zamawiajgcemu przez Krajowg lzbe Odwotawczg zgodnie z trescig sentencji i uzasadnienia
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12 poprzez
bezpodstawne i nieuzasadnione zaniechanie oceny punktowej oferty odwotujgcego oraz
oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

Vendi Servis Sp. z 0.0. oraz In-Pak Sp. z o.0. (dalej: ,Konsorcjum Vend’),

- zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérg zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia jest oferta odwotujacego,
a w konsekwencji zaniechania zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamowienia

publicznego z odwotujgcym,

- wykonania niektérych czynnosci zwigzanych z czynnoscig ponownego badania i oceny
ofert w sposdb sprzeczny z przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych (dalej:
.ustawa Pzp”) w zakresie zwrotu wadium, wezwania do wniesienia wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertaq oraz w zakresie btednego wskazania liczby ofert podlegajacych

ponownej ocenie ofert,
- uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 197 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wykonanie czynnosci oceny ofert w sposdb niekompletny, czyli niezgodnie z trescig
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12,
w szczegolnosci poprzez bezpodstawne i nieuzasadnione zaniechanie przez
zamawiajgcego dokonania oceny punktowej oferty odwotujagcego oraz oferty
Konsorcjum Vendi, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania przez

zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérg zgodnie z kryteriami oceny
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ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest oferta

odwotujacego;

art. 46 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrotu wadium wszystkim
wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta

zostata wybrana jako najkorzystniejsza tj. z wyjatkiem Konsorcjum Vendi;

art. 184 w zw. z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wezwanie czterech
wykonawcow pismem z dnia 30 maja 2012 r. (znak ZP-10/14/2012) do przedtuzenia
waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny
do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy, podczas gdy odwotujgcy
wnidst poprzednie odwotanie po wyborze oferty najkorzystniejszej, zatem wezwanie
powinno by¢ skierowane jedynie do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza tj. oferty Konsorcjum Vendi, co stanowi wykonanie niektérych
czynnosci zwigzanych z czynnoscig oceny ofert w sposdb sprzeczny z przepisami

ustawy Pzp;

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uwzglednienie przy czynnosci

badania i oceny ofert oferty firmy KSM Polska Sp. z 0.0.;

art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie ponownej oceny
ofert tj. oceny punktowej ofert odwotujgcego oraz Konsorcjum Vendi na podstawie
kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia,
co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania przez zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktorg zgodnie z kryteriami ofert okreslonymi w specyfikacji

jest oferta odwotujacego;

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe
zastosowanie tych przepiséw i bezzasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w oparciu o przestanke zawartg w tym przepisie, poniewaz zamawiajacy
nie wykazat skutecznie, ze istnieje wada postepowania o nieusuwalnym charakterze
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego;

art. 93 ust. 3 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez niedostateczne
wyjasnienie  podstaw  faktycznych  uniewaznienia  znaczaco  utrudniajace
odwotujgcemu zrozumienie logiki dziatania zamawiajgcego, a co za tym idzie,
sformutowanie przez odwolujgcego precyzyjnych zarzutéw odwotawczych oraz
poprzez niezwigzane ze stanem faktycznym wskazanie podstawy prawnej

uniewaznienia postepowania;



8) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamodwienia z naruszeniem zasad zapewniajgcych zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w szczegdlnosci przez
bezpodstawne i nie znajdujgce uzasadnienie w przepisach prawa zaniechanie

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz bezzasadne uniewaznienie postepowania;

9) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieudzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia tj. nieudzielenie zamowienia odwotujgcemu.
Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanej przez zamawiajgcego czynnosSci uniewaznienia

postepowania;

2) dokonania ostatecznej, prawidtowej formalnie oceny oferty odwotujgcego zgodnie
z kryteriami oceny ofert oraz sposobem oceny ofert okreslonych w specyfikacji oraz
zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2012 r., sygn.
akt KIO 819/12;

3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty zlozonej

przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy stangt na stanowisku, ze uzasadnienie
uniewaznienia postepowania przedstawione przez zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci
zarowno z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i z zasadami logiki oraz

matematyki, a ponadto stanowi naruszenie wskazanych przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujacy nie zgodzit sie z czynnos$cig uniewaznienia postepowania oraz jej
uzasadnieniem prawnym i faktycznym przedstawionym przez zamawiajgcego. W ocenie
odwotujgcego, kryteria oceny ofert okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
w Rozdziale XIX - Opis kryteridw oceny ofert sg precyzyjne i umozliwiajg jednoznaczng
ocene ofert. Okreslone przez zamawiajgcego przedziaty sg zamkniete i roztaczne,
co umozliwia bezproblemowg ocene ofert w kryterium doswiadczenie. Odwotujacy
przedstawit w formie graficznej symulacje oceny punktowej ofert w kryterium
.,doswiadczenie”, jaka, wedlug przekonania odwotujgcego, powinien przeprowadzié¢
zamawiajacy, i do czego byt zobowigzany na podstawie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12.

Odwotujacy podkreslit, iz przyznanie punktéw w kryterium ,do$wiadczenie” polega
na przyporzadkowaniu liczby lat doswiadczenia, zadeklarowanych przez wykonawcéw

w tresci ich ofert (odpowiednio KSM Polska Sp. z 0.0. powyzej 5 lat, Konsorcjum Vendi 9 lat,



odwotujgcy 11 lat) do liniowej skali podzielonej na trzy roztgczne zbiory liczb - od 0 do 5,
od 5 do 8 oraz od 8 wzwyz. Do kazdego ze zbioréw przyporzadkowana jest konkretna liczba
punktéw - odpowiednio 0 pkt za dodwiadczenie mieszczace sie w przedziale od 0 do 5,
10 pkt za doswiadczenie mieszczace sie w przedziale od 5 do 8 oraz 20 pkt

za doswiadczenie mieszczace sie w przedziale powyzej.

Odwotujgcy dalej wskazat, Zze w matematyce klasycznej znaki nieréwnosci
(s, 2, <, >, #) to symbole matematyczne uzywane do zaznaczenia relacji porzadku lub braku
rownosci miedzy dwoma elementami. Najczesciej przyjmowang genezg symboli jest ich
podobienstwo do strzatek na osi liczbowej. Znak ,>" stosowany jest w zastepstwie przyrostu
(grot strzatki skierowany w prawg strone osi liczbowej oznacza zwiekszanie), natomiast znak
,<" stosowany jako zastepstwo zmniejszania (strzatka wskazujgca dazenie w lewg strone
po osi liczbowej). Jak stwierdzit odwotujgcy, nie ma znaczenia czy znak mniejszosci (<)
uzyty w skali oceny przez zamawiajgcego stoi za cyfrg 5 czy przed nig, bo oczywista jest
intencja zamawiajacego, ze znak ,<” postawiony przy cyfrze 5 wyznacza granice zbioru liczb
od 0 do 5 lat w kryterium ,doswiadczenie”. Za wykazanie sie doswiadczeniem okreslonym
liczbg lat, ktéra miesci sie w zbiorze 0 - 5 przystuguje 0 pkt. Odwotujacy przyjat, ze btad
logiczny zamawiajgcego polega na tym, ze zamawiajacy dokonujgc oceny ofert wediug
przedstawionego przez siebie schematu nie przyporzadkowuje liczby lat do$wiadczenia
do jednego z trzech odrebnych zbioréw liczb, ale podstawia liczbe lat doswiadczenia z ofert
wykonawcow jako prawg strone nieréwnosci, a w przypadku gdy nierownosc¢ jest prawdg
matematyczng zamawiajgcy jest gotow przyznawaé za prawdziwg matematycznie

nierownosc¢ punkty:

5 < 9 - nieréwnos¢ pie¢ jest mniejsze niz dziewieé - prawda matematyczna, za ktorg wedtug

zamawiajgcego nalezy przyznac 0 punktéw,
ale jednoczesnie

< 9 - nieréwnos¢ osiem jest mniejsze niz dziewie¢ - prawda matematyczna, za ktérg wedtug

zamawiajgcego nalezy przyznac¢ 20 punktéw.

Nie ulega zatem watpliwosci, zdaniem odwotujgcego, iz poprzez bezpodstawne
zaniechanie ponownej oceny oferty odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt takze art. 91 ust. 1

i ust. 2 ustawy Pzp.

Nieprawdziwe jest rowniez, w opinii odwotujgcego, twierdzenie zamawiajgcego,
ze zaproponowany w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sposéb dokonywania
oceny ofert w kryterium ,doswiadczenie” dopuszcza dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty wedtug dwéch skrajnie réznych wariantéw oceny, ktére za kazdym razem prowadzg

do wyboru innego wykonawcy. Odwotujgacy zauwazyt, ze zamawiajgcy w ogole nie dokonat
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oceny punktowej ofert, a tym bardziej nie przedstawit symulacji mozliwych wariantéw oceny
punktowej, wykazujgcych skutek w postaci wyboru réznych wykonawcéw. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt tym samym przepis art. 93 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1
i ust. 2 ustawy Pzp poprzez niedostateczne wyjasnienie podstaw faktycznych uniewaznienia
znaczaco utrudniajgce odwotujgcemu zrozumienie logiki dziatania zamawiajgcego,
a co za tym idzie, sformutowanie przez odwotujgcego precyzyjnych zarzutow odwotawczych
oraz poprzez niezwigzane ze stanem faktycznym wskazanie podstawy prawnej

uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy przedstawit samodzielnie przygotowang symulacje oceny punktowej
w wariantach okredlonych przez zamawiajgcego. Podkreslit, iz oferta zlozona przez
odwotujgcego bedzie zawsze ofertg najkorzystniejsza, nawet przy uwzglednieniu koncepciji
zamawiajgcego, ze ,(...) mozna mie¢ do czynienia z sytuacjg, w ktorej za okres 8 lat
wykonawca moze by¢ oceniony na 20 pkt, co pozostaje w zgodzie z parametrem oceny
»> 8 lat” oraz oceniony na 0 pkt, rowniez pozostaje w zgodzie z kryteriami zaproponowanymi
w SIWZ a konkretnie z parametrem oceny ,5< lat”. Wykonang symulacjg odwotujacy nie
objat oferty KSM Polska Sp. z 0.0. wyjasniajac, iz oferta tego wykonawcy nie podlega ocenie

przy powtdrzonej czynnosci oceny ofert.

Dodatkowo odwotujacy wskazal, iz zaskakujgce dla odwotujgcego sg watpliwosci
dotyczace kryterium ,doswiadczenie”, ktére nagle i niespodziewanie powzigt zamawiajgcy
w trakcie ponownego badania i oceny ofert. Odwotujgcy zauwazyt, ze w trakcie wyjasniania
tresci specyfikacji zamawiajgcy takowych watpliwosci nie miat, a wrecz przeciwnie -
w odpowiedziach na pytania w zakresie kryterium oceny ofert (odpowiedzi na zapytania
wykonawcow z dnia 30 marca 2012 r. - pytania nr 11, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 47, 55)
zamawiajgcy nie wykazywat jakichkolwiek watpliwosci, nie uznat za stosowne wyjasniac
systemu przyznawania punktow. Na wszystkie 9 pytan dotyczacych tego kryterium
odpowiedz brzmiata: ,zgodnie z SIWZ”. Refleksja dotyczaca rzekomej wady nie pojawita sie
rowniez u zamawiajgcego oraz Konsorcjum Vendi w sytuacji, gdy jeden z wykonawcow
(odpowiedz pytanie nr 47 z dnia 30 marca 2012 r.) uzyt sformutowania ,w przedziatach (lat)”.
Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy nie miat takze takich watpliwosci przy poprzedniej
ocenie ofert, ktéra odbyta sie wyjatkowo sprawnie - od terminu ztozenia i otwarcia ofert, ktory
przypadat na 6 kwietnia 2012 r. do informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktora
zostata przekazana wykonawcom w dniu 13 kwietnia 2012 r. uptyneto zaledwie 7 dni. W tak
krotkim czasie zamawiajacy zdotat wykonaé wszystkie czynnosci wymagane prawem, w tym
ocene punktowg ofert, ktéra woéwczas nie nastreczata zamawiajgcemu zadnych trudnosci.
Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, ze od dnia doreczenia wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12 z uzasadnieniem, ktére miato



miejsce w dniu 22 maja 2012 r., do dnia 10 lipca 2012 r. uptyneto prawie 60 dni.
Zadziwiajgcy jest rowniez dla odwotujacego fakt, Zze kryterium oceny ofert w zakresie
doswiadczenia nie stanowito nieprawidtowosci w postepowaniu dla Konsorcjum Vendi
w ustawowo przewidzianym terminie na wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz podczas
pierwotnej oceny ofert, kiedy to Konsorcjum Vendi otrzymato maksymalng ilos¢ punktéw,
a oferta odwotujgcego zostata bezzasadnie odrzucona. Odwotujgcego dziwi tez gorliwosé,
z jaka zamawiajacy przyjat stanowisko Konsorcjum Vendi w przedmiocie kryteriow oceny
ofert i nie poddat tego stanowiska krytycznej analizie w sposob zaprezentowany przez
odwotujgcego. Wszystkie te okolicznosci mogg budzi¢, w ocenie odwotujgcego, okreslone
zastrzezenia dotyczace rownego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcow biorgcych

udziat w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i bezzasadne uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdéwienia w oparciu o przestanke zawartg w tym przepisie,
poniewaz zamawiajgcy nie wykazat skutecznie, Ze istnieje wada postepowania
o nieusuwalnym charakterze uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy podniést ponadto, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp
przy czynnosciach zwrotu wadium oraz czynnosci wezwania do wniesienia wadium
na przedtuzony okres zwigzania ofertg towarzyszgcych wykonaniu czynnosci ponownego
badania i oceny ofert. Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy naruszyt art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie zwrotu wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po wyborze
oferty z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
tj. z wyjatkiem Konsorcjum Vendi oraz przepis art. 184 w zw. z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez wezwanie pismem z dnia 30 maja 2012 r. wykonawcéw Konsorcjum Vendi,
JDA Sp. z 0.0., KSM Polska Sp. z 0.0. oraz odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania

ofertg o kolejne 30 dni oraz wniesienia wadium na przedtuzony termin zwigzania oferta.

W ocenie odwolujgcego, ww. naruszenia mogly mie¢ posredni wptyw na wynik
postepowania, poniewaz zamawiajagcy W sposOb nieuprawniony rozszerzyt krag
wykonawcow, ktorych oferty powinny byé ocenione o firme KSM Polska Sp. z 0.0., ktéra nie
wniosta odwofania na pierwszg czynnos¢ wyboru oferty, ani nie przystapita
do poprzedniego postepowania odwolawczego, wobec czego nie ma juz interesu

w uzyskaniu zaméwienia.

Odwotujacy dodatkowo wskazat, iz zamawiajacy w dniu 18 maja 2012 r. zawart



z Konsorcjum Vendi umowe na okres 3 miesiecy w trybie z wolnej reki na swiadczenie ustug
bedacych przedmiotem aktualnego postepowania o udzielenie zamdwienia, pomimo
oczywistej sSwiadomosci, iz w Swietle wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12 oferta Konsorcjum Vendi nie mogta by¢ uznana
za najkorzystniejszg oraz pomimo zgtoszenia przez odwotujgcego gotowosci do rozpoczecia

realizacji ustugi w cenie okreslonej w ofercie.

W opinii odwotujgcego, uniewaznienie przedmiotowego postepowania nie lezy
w interesie publicznym ze wzgledu na okolicznos$é, iz zamawiajacy zawierajgc w dniu
18 maja 2012 r. umowe z Konsorcjum Vendi na $wiadczenie ustug zywienia pacjentow pfaci
juz od ponad 2 miesiecy za wyzywienie jednego pacjenta dziennie prawie ziotowke wiecej,
w stosunku do ceny zaoferowanej przez odwotujgcego. Z uwagi na fakt, iz zamawiajacy
zlikwidowat kuchnie i poniekad skazany jest na swiadczenie ustug przez zewnetrzng firme,
do czasu rozpisania kolejnego postepowania, a uniewaznienie tego postepowania jedynie

pogtebi zakres uszczuplenia srodkéw publicznych, ktérymi dysponuje zamawiajacy.

W dniu 31 lipca 2012 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

o oddalenie odwoftania.

Na posiedzeniu i rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 marca 2012 r. pod nr 2012/S 61-099450.

W pkt XIX specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia zamawiajacy ustalit

nastepujace kryteria oceny ofert:
- cena - 80%,
- doswiadczenie w sSwiadczeniu ustug zywienia zbiorowego — 20%.

Zamawiajacy okredlit réwniez, e punktacja w ramach kryterium doswiadczenia bedzie

przyznawana w nastepujacy sposéb:

»> 8 lat — 20 pkt
5—8lat — 10 pkt
5 <lat — 0 pkt”.

W dniu 13 kwietnia 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach



oceny ofert, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Vendi oraz

0 odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 8 maja 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza orzekta o uwzglednieniu odwotania
ztozonego wobec ww. czynnosci i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum Vendi oraz uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonanie ponownej oceny i badania ofert
z uwzglednieniem ofert odwotujgcego oraz wezwanie Konsorcjum Vendi do uzupetnienia

dokumentu petnomocnictwa (sygn. akt KIO 819/12).

Pismem z dnia 30 maja 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow,
ze w zwigzku z sentencjg wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 maja 2012 r.,
sygn. akt KIO 819/12 zamawiajgcy uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz odrzucenia oferty odwotujgcego. Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat, iz zgodnie
z nakazem ww. wyroku zamawiajgcy dokona ponownej oceny i badania ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W dniu 30 maja 2012 r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
zwrocit sie do odwotujgcego, Konsorcjum Vendi, KSM Polska Sp. z o0.0. i JDA Sp. z o.0.
o wyrazenie gody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dni. Réwnoczes$nie
dziatajgc w oparciu o art. 85 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wezwat do przedtozenia terminu

waznosci wadium.

Odwotujacy, Konsorcjum Vendi i KSM Polska Sp. z o.0. ztozyli oswiadczenie

o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz o przedtuzeniu terminu waznosci wadium.

Pismem z dnia 19 czerwca 2012 r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum Vendi
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 99 kc do uzupetnienia oryginatu
petnomocnictwa ustanowionego w trybie art. 23 ust. 2 ustawy Pzp dla podmiotow wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.
Konsorcjum Vendi przekazato zamawiajgcemu oryginat ww. petnomocnictwa.

W dniu 10 lipca 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu
ponownej oceny i badania ofert. Wskazat, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12 do ponownej oceny i badania ofert pozostaty
nastepujgce oferty: ISS Faculity Services Sp. z 0.0., Konsorcjum Vendi oraz KSM Polska

Sp. zo.0.

Zamawiajgcy ponadto podat, iz dziatajac na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na to, iz jest ono

obarczone wadg prawng uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
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w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat, iz wadliwa konstrukcja kryteriow
oceny ofert uniemozliwia dokonanie obiektywnej oceny ofert oraz wybor najkorzystniejsze;j
oferty sposrdéd wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zamawiajacy stwierdzit,
ze dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie tak skonstruowanych kryteriéw
oceny ofert prowadzitoby do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zatem stosownie
do postanowienia art. 146 ust. 6 ustawy Pzp miatoby wplyw na wynik postepowania,

co uzasadnia jego uniewaznienie.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie ze sposobem oceny ofert w kryterium
doswiadczenia mozna mie¢ do czynienia z sytuacjg, w ktorej za okres 8 lat wykonawca moze
by¢ oceniony na 20 pkt, co pozostaje w zgodzie z parametrem oceny ,> 8 lat”, oraz oceniony
na 0 pkt, co rowniez pozostaje w zgodzie z kryteriami zaproponowanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a konkretnie z parametrem oceny ,5 < lat”. W ocenie
zamawiajgcego, tak sformutowane przedzialty czasowe zachodzac na siebie rownoczesnie
wykluczajg tozsamg ocene punktowa, co uniemozliwia dokonanie obiektywnej oceny tego
parametru. Zdefiniowanie parametru ,5 < lat” oznacza de facto przyznanie punktacji za
doswiadczenie przekraczajgce okres 5 lat, co jak wspomniano pozostaje w kolizji z najwyzej

ocenianym parametrem ,> 8”.

Majac powyzsze na uwadze zamawiajgcy uznat, ze zaproponowane w postepowaniu
kryterium oceny ofert ,doswiadczenie”, a w zasadzie sposéb przyznania punktacji jest
niespdjny i uniemozliwia obiektywne ich przyznanie. Zaproponowany w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia sposob dokonywania oceny ofert w kryterium ,dodwiadczenie”
dopuszcza dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wedlug dwdch skrajnie réznych
wariantow oceny, ktore za kazdym razem prowadzg do wyboru innego wykonawcy,
co wydaje sie niedopuszczalne i wskazuje na naruszenie nie tylko art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

ale przede wszystkim art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ww. stan faktyczny wskazuje na sytuacje, w ktorej
zawarcie umowy nie noszgcej znamion niewaznosci jest niewatpliwe. Z tego powodu
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie wskazujac jako podstawe art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z

art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Do ww. pisma zamawiajgcy zatgczyt pismo Konsorcjum Vendi z dnia 22 czerwca

2012 r. (wptyw do zamawiajgcego w dniu 4 lipca 2012 r.).
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, a w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i ztozonych w postepowaniu ofert, a takze
stanowiska stron postepowania odwotawczego zaprezentowane na piSmie i ustnie

do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Spoér w niniejszej sprawie zasadza sie przede wszystkim na ustaleniu czy zaistniaty
przestanki do uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. |zba stwierdzita, ze ustanowione
przez zamawiajgcego w pkt XIX specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia kryteria oceny
ofert umozliwiajg wybdr oferty najkorzystniejszej w sposdb obiektywny, nie budzacy
watpliwoséci. Izba podzielita stanowisko zamawiajacego w zakresie doniostosci i roli kryteriéw
oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i skutkow
ich nieprawidiowego ustanowienia. Jednakze Izba uznata, Zze ustanowione kryterium

doswiadczenia, sposéb jego opisania, nie pozwala na dowolnos¢ przy ocenie ofert.

W ocenie Izby, watpliwosci wyptywajace z umiejscowienia znaku mniejszosci (<)
po cyfrze ,5” mozna by powzig¢ w przypadku zapoznania sie wytgcznie z ostatnim z trzech
wierszy opisu kryterium doswiadczenia ,5<lat — O pkt”, ale po zapoznaniu sie z catg trescig
kryterium doswiadczenia (do czego zobowigzani sg wykonawcy) jednoznacznie mozna

stwierdzic, ze wolg zamawiajgcego byto przyznanie:

- 20 pkt za posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w Swiadczeniu ustug zywienia

zbiorowego w liczbie lat wiekszej niz 8,

- 10 pkt za posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w Swiadczeniu ustug zywienia

zbiorowego w liczbie lat od 5 do 8,

- 0 pkt za posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zywienia

zbiorowego w liczbie lat ponizej 5.

Umiejscowienie znaku mniejszosci za cyfrg ,5” nalezatoby ewentualnie uzna¢ za oczywistg

omytke pisarska, ktéra jednak w zaden sposéb nie wplywa na waznosé postepowania

12



0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze dokonanie oceny ofert w ramach kryterium doswiadczenia
powinno odbywacé sie przez przyporzadkowanie liczby lat doswiadczenia wykazanego przez
danego wykonawce do jednego z opisanych przez zamawiajacego w pkt XIX ppkt 2
przedziatow, co moze prowadzi¢ do jednego tylko wyniku, mozliwego do obiektywnego
stwierdzenia zaréwno przez zamawiajgcego, jak i przez wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia. W ocenie Izby, zamawiajacy opisat kryterium doswiadczenia
w sposbOb szczegbtowy i precyzyjny, a przedziaty ustanowione przez zamawiajgcego

sg roztgczne, nie zachodza na siebie, co nie pozwala na swobodng, subiektywng ocene.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze nie zaistniala wada postepowania
uzasadniajgca jego uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6

ustawy Pzp.

Wobec  uwzglednienia ww. zarzutu dotyczacego zaistnienia  podstaw
do uniewaznienia postepowania za zasadny lzba uznata réwniez zarzut dotyczacy
zaniechania przez zamawiajgcego dokonania oceny ofert pod katem ustanowionych
kryteridw i zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym, naruszone zostaly

w postepowaniu normy wyrazone w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy niedostatecznego wyjasnienia przez
zamawiajgcego podstaw faktycznych uniewaznienia postepowania. Izba uznata,
ze uzasadnienie przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania spetnia
wymagania zawarte w art. 93 ust. 3 ustawy Pzp — zawiera zarowno wskazanie podstawy
prawnej, jak i przedstawienie okolicznosci faktycznych, ktore legty u podstaw decyzji
zamawiajgcego. Twierdzeniu odwotujgcego przeczy, w ocenie lzby, fakt, iz odwotujgcy

postawit zarzuty odnosnie tej czynno$ci wyczerpujgco je uzasadniajac.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia réwniez zarzutu zaniechania przez
zamawiajgcego wykonania czynnosci oceny ofert w sposob niekompletny, tj. niezgodnie
z trescig wyroku Izby z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12. Wskaza¢ nalezy, ze Izba
orzeka w zakresie zgodnosci czynnosci/zaniechan zamawiajacego z przepisami ustawy Pzp
(art. 180 ust. 1 i 3 ustawy Pzp). Zaniechanie wykonania orzeczenia nie stanowi naruszenia
przepisow ustawy Pzp. Niewatpliwie zamawiajacy byt zobowigzany do wykonania
ww. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w sentencji orzeczenia nakazata
m.in. dokonanie ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.
Jednak nalezy przy tym stwierdzi¢, ze ustawa Pzp nie okresla terminu, w jakim czynno$ci
te powinny by¢ przez zamawiajgcego dokonane. W ocenie Izby, sposob dziatania

zamawiajgcego istotnie moze budzi¢ watpliwosci — sprawnos¢ dziatania zamawiajgcego

13



w toku pierwszej oceny ofert oraz nie dokonanie powtdrnej oceny ofert w okresie od 8 maja
do 10 lipca 2012 r. moze sprawiaé wrazenie opieszatosci zamawiajgcego, ale nie moze staé
sie skuteczng podstawg zarzutu naruszenia ustawy Pzp. Przeszkody dla rozpoznania
przedmiotowego zarzutu nie stanowi, wbrew stanowisku zamawiajgcego, btedne wskazanie
przez odwotujagcego norm prawnych. Jakkolwiek art. 192 i 197 ustawy Pzp rzeczywiscie
stanowig dyrektywe postepowania dla Krajowej Izby Odwotawczej, nie dla zamawiajgcego,
to podniesione przez wykonawce zarzuty nalezy rozpatrywaé w kontekscie ich podstaw

faktycznych, nie wskazanych przepiséw.

Ponadto, nalezy rowniez wskazaé, Ze orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej
w zakresie rozpoznawanych w danym postepowaniu odwotawczym zarzutow nie tworzy
zakazu wykonania przez zamawiajgcego innych czynnosci, jesli zamawiajacy stwierdzi
nieprawidiowosci w dokonanych wczesniej czynnosciach. W przypadku zaistnienia, w ocenie
zamawiajgcego, przestanek uniewaznienia postepowania, zamawiajacy posiada uprawnienie
do dokonania tej czynnosci na kazdym etapie postepowania. W tym kontekscie Izba

nie stwierdzita naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez
bezpodstawne uwzglednienie przy czynnosci badania i oceny ofert oferty KSM Polska
Sp. z o.0. Izba stwierdzita, ze zamawiajacy powtarzajgc czynnos¢ badania i oceny ofert
zasadnie wzigt pod uwage wszystkie wazne oferty, ktére pozostaty w postepowaniu.
Wykonawca KSM Polska Sp. z 0.0. nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, jego
oferta nie zostata odrzucona, zatem brak byto podstaw do nie uwzglednienia oferty
ww. wykonawcy przy powtdrnej czynnosSci badania i oceny ofert. Brak udziatu
ww. wykonawcy w uprzednio toczacym sie postepowaniu odwotawczym w zaden sposéb nie
wplywa na waznosc¢ ztozonej przez wykonawce oferty. I1zba przychylita sie do stanowiska
zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, Ze brak interesu w uzyskaniu zamowienia jest pojeciem
zwigzanym z prawem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp) i nie moze by¢ oceniany przez zamawiajgcego na etapie czynnosci badania i oceny
ofert.

Izba za spdznione uznata zarzuty dotyczace zaniechania zwrotu wadium wszystkim
wykonawcom niezwiocznie po wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Vendi oraz
bezpodstawnego wezwania czterech wykonawcow do przediuzenia waznosci wadium
lub wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania
do zawarcia umowy. Czynnosci te stanowig czynnosci dokonane w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, na ktére przystugujg srodki ochrony prawnej. Jednak
terminy na ich wniesienie zostaly uregulowane w art. 182 ustawy Pzp. Wybdr oferty

Konsorcjum Vendi jako najkorzystniejszej nastgpit w dniu 13 kwietnia 2012 r., zas wezwanie
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do przediuzenia wadium Ilub wniesienia nowego wadium na okres niezbedny
do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy miato miejsce w dniu 30 maja 2012 r.,

zatem terminy okreslone we ww. przepisie nie zostaty dotrzymane.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............
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