Sygn. akt KIO 1045/21
WYROK
zdnia 7 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2021 r. przez wykonawce
Catermed Spoétka Akcyjna z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespét Zakladéw Opieki Zdrowotnej w

Pionkach im. Lecha i Marii Kaczynskich - Pary Prezydenckiej

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Catermed Spétka Akcyjna z siedziba
w Ltodzi i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Catermed

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien 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: ....coociiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 1045/21

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Pionkach im. Lecha i
Marii Kaczynskich - Pary Prezydenckiej, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie
podstawowym z mozliwo$cig negocjacji postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na Caftodzienne zywienie pacjentow hospitalizowanych w Samodzielnym Publiczny Zespole
Zaktaddéw Opieki Zdrowotnej w Pionkach im. Lecha i Marii Kaczynskich - Pary Prezydenckiej.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z
zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdéwienn Publicznych w dniu 1 kwietnia 2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00026523.

W dniu 6 kwietnia 2021 r. wykonawca Catermed Spotka Akcyjna z siedzibg w todzi,
dalej ,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 246 ust. 2
w zw. z art. 266 w zw. z art. 359 pkt 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, do czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony wobec
nieokreslenia w opisie przedmiotu zamodwienia wymagan jakosciowych odnoszgcych sie do
co najmniej gtéwnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia oraz art. 433
pkt 4 ustawy Pzp przez okreslenie w projektowanych postanowieniach umowy, ze
wykonawca moze odstgpi¢ od umowy w przypadku spadku zamawianych positkow do 10
0sOb, w sytuacji gdy Zamawiajgcy, skoro przewiduje mozliwo$s¢ ograniczenia zakresu

zamowienia, winien okresli¢é minimalng wartosc lub wielkos¢ swiadczen stron.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu
zmiane postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji warunkéw zamdwienia
przez modyfikacje kryteriow oceny ofert w nastepujacy sposdéb: cena (C) - 60%, posiadanie
certyfikatu 1SO 22000 na kuchnie, w ktérej bedg przygotowywane positki (P) - 20%,
posiadanie licencji gotowego positku (L) - 20%, a takze zmiane §6 wzoru umowy na
nastepujaca tresé: Zamawiajgcy zastrzega, iz w przypadku zmniejszenia iloSci positkow
okreslonej w specyfikacji: a) ponizej 20% do poziomu 30% w skali miesigca, wykonawca ma
prawo naliczy¢ 20% wzrost cen wskazach w formularzu ofertowym, b) ponizej 30% do

poziomu 40% w skali miesigca, wykonawca ma prawo naliczy¢ 35% wzrost cen wskazach w



formularzu ofertowym, c) powyzej 40% wykonawca ma prawo naliczy¢ 90% wzrost cen

wskazach w formularzu ofertowym.

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy przewidziat jako jedyne kryterium oceny ofert
cene. Zamawiajgcy uznat, bowiem, ze opisat wszystkie wymogi odnoszgce sie do gtdwnych
elementéw skfadajgcych sie na przedmiot zamdwienia. Brak jednak w Specyfikacji
Warunkow Zaméwienia takich wymogow, a opis przedmiotu zamdwienia jest ogolnikowy.
Zastosowanie, zatem ceny jako jedynego kryterium oceny ofert nastgpito niezgodnie z art.
246 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazywat dalej, ze jezeli Zamawiajgcy przewiduje
zmniejszenie liczby zamawianych positkbw winien zastosowa¢ mechanizm, o ktérym mowa
w art. art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, a nie przewidzie¢ odstgpienie od umowy jedynie w sytuacji

gdy liczba zamawianych positkdw spadnie o 90%.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit zaden

wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 kwietnia 2021 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz

odwolanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci: z ogloszenia o zamdwieniu, specyfikacji warunkéw zaméwienia i jej
modyfikacji. 1zba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
na odwofanie, atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 2 czerwca 2021 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

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

mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Dalej, Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie, Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegoblnosci zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w

niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
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ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 246
ust. 2w zw. z art. 266 w zw. z art. 359 pkt 2 ustawy Pzp przez okreslenie kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, do czego, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony wobec nieokreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagan jakosciowych
odnoszacych sie do co najmniej gtdwnych elementéw sktadajacych sie na przedmiot

zamowienia.

Zgodnie z art. 246 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy publiczni, o ktérych mowa w art. 4
pkt 1i 2, oraz ich zwigzki mogg zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert
albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreSlg w opisie przedmiotu
zamowienia wymagania jakosciowe odnoszgce sie do co najmniej gtdbwnych elementow

sktadajgcych sie na przedmiot zamodwienia.

Stosownie do art. 266 ustawy Pzp do przygotowania i prowadzenia przez
zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci
mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu I, z wyjatkiem przepiséw art. 83, art. 86,
art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 i 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art.
129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba ze

przepisy niniejszego dziatu stanowig inaczej.

Zgodnie z art. 359 pkt ustawy Pzp przy udzielaniu zaméwien na ustugi spoteczne i
inne szczegdlne ustugi stosuje sie przepisy ustawy wiasciwe dla zamowien klasycznych o
wartosci mniejszej niz progi unijne - jezeli wartos¢ zamowienia wyrazona w ztotych jest
mniejsza niz rownowarto$é kwoty 750 000 euro, nie mniejsza jednak niz rownowarto$¢ kwoty
130 000 ztotych.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat sie na
zastosowanie kryterium ,cena 100 %” i jednoczesnie w specyfikacji warunkéw zamowienia
uwzglednit wymagania jakosciowe odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, istotne dla
organizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia. Odwotujgcy wywodzit zas, ze
postanowienia SWZ sg niepetne w zakresie standardow jakosciowych odnoszgcych sie do
wszystkich gtéwnych cech przedmiotu zamdwienia oraz wskazywat, ze celowe bytoby

zastosowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert.

Niewatpliwie Zamawiajgcy moze uksztattowaC tak kryteria oceny ofert, aby
premiowa¢ preferowane przez siebie rozwigzania, o ile jest to uzasadnione jego

zobiektywizowanymi potrzebami, a nie checig preferowania okreslonego wykonawcy.
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Wydaje sie, ze zastosowane kryterium ,cena 100 %” jest kryterium obiektywnym i nie
zaburzajgcym zasad uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu. Dostrzezenia

wymaga, iz Zamawiajgcy wyodrebnit istotne elementy przedmiotu zamdéwienia.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, okreslenie wymagan jakosciowych nie musi
dotyczyé kazdego, nawet najmniejszego sktadnika zywieniowego, bedgcego elementem
positku. Wazne jest, aby okreslono pewne ramy jakosciowe, w ktérych poruszaé¢ majg sie
wykonawcy. Takie ramy, zdaniem skfadu orzekajgcego Izby, okreslajg dokumenty zatgczone
do specyfikacji warunkow zamowienia, gdzie Zamawiajgcy okreslit wymagania dla kilku diet.
Wskazano liczbe porcji w odniesieniu do produktéw mlecznych, ich podaz (wytgcznie
potttuste lub chude w odniesieniu do diety lekkostrawnej), proporcje spozycia warzyw do
owocow, w szczegolnosci, ze warzywa winny by¢ gtdwnie w postaci surowej: suréwki,
satatki, dodatek do $niadania i kolacji lub w postaci gotowanych warzyw do obiadu, liczbe
porcji owocoéw dziennie (owoc mozna zastgpi¢ sokiem owocowym — 1 porcja odpowiada 1
szklance soku, uwaga: porcja kompotu nie stanowi porcji owocu). W przypadku diety
lekkostrawnej wymieniono szereg produktow przeciwwskazanych, takich jak: ostre
przyprawy, chrzan, kasza gryczana, butka grahamka, ttuste produkty miesne, w tym kietbasy,
pasztety, paréwki, mortadela, baleron, flaki wotowe, tluste produkty mleczne, warzywa
kapustne, ogorek, rzodkiewka, szczypiorek, kukurydza, cebula, warzywa konserwowe,

majonez, musztarda, tluste sosy, owoce suszone.

Zamawiajgcy okreslit takze srednig liczbe pacjentdéw, sposdb dystrybucji positkow
przez system termosowy, godziny ich dostarczania, udziat procentowy poszczegdélnych
positkbw w cenie pelnego wyzywienia dziennego, obowigzek przygotowania positkow w
pomieszczeniach gastronomicznych i przewozenia s$rodkiem transportu spetniajgcym
wymagania higieniczno-sanitarne, obowigzek przestrzegania norm zywieniowych, obowigzek
zatrudnienia dietetyka celem zapewnienia wiasciwej wartoéci kalorycznej i odzywczej
positkow, a takze obowigzek wdrozenia i stosowania zasad systemu HACCP. Réwnoczesnie
zgodnie z §1 ust. 1 i 2 wzoru umowy dostarczone positki powinny uwzglednia¢ aktualne
zalecenia Instytutu Zywnosci i Zywienia, w szczegdlnosci co do struktury rzeczowe;,
kalorycznosci, jakosci, urozmaicenia, spetnia¢ obowigzujgce w tym zakresie wszelkie normy
zywieniowe, w tym ze szczegdlnym uwzglednieniem norm zywieniowych dla pacjentow
szpitali. Wykonawca bedzie przedkfadat Zamawiajgcemu do jego akceptacji jadtospis na
kazde kolejne 14 dni, ze wskazaniem precyzyjnych nazw potraw i srodkéw spozywczych, w
tym informacji dot. obrébki technologicznej, informacji o rodzajach produktéw spozywczych,
z ktorych positki bedg przygotowywane, ich gramatury i kaloryczno$ci oraz informacji o

alergenach.



Taki podziat uzna¢ nalezy za logiczny i sensowny, w sposob prawidiowy oddajgcy
ztozonos¢ przedmiotu zamowienia i zwracajgcy uwage na najistotniejsze jego elementy.
Okreslenie wymagan jakosciowych gtéwnych elementow przedmiotu zamowienia pokazac
ma ramy, w ktérych co do jakosci przedmiotu zamdwienia bedg poruszali sie wykonawcy
realizujgcy umowe. W ocenie Izby na wystarczajgcym poziomie okreslone zostaty cechy
jakoéciowe jakie ma spetnia¢ ustuga bedgca przedmiotem zaméwienia. Okolicznos$¢, ze inne
podmioty publiczne prowadzg postepowanie o podobnym charakterze i stosujg kryteria
pozacenowe pozostaje bez zwigzku z rozpoznawanym zarzutem w obliczu okreslenia w
opisie przedmiotu zamdwienia wymagan jakosciowych odnoszgcych sie do gtéwnych

elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 433 pkt 4 ustawy Pzp przez
okreslenie w projektowanych postanowieniach umowy, ze wykonawca moze odstgpi¢ od
umowy w przypadku spadku zamawianych positkbw do 10 osob, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy, skoro przewiduje mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamowienia, winien okresli¢

minimalng warto$¢ lub wielkos¢ swiadczen stron.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez

wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.

Izba ustalita, ze zgodnie z §2 ust. 11 wzoru umowy ustala sie minimalng wartos¢
Swiadczen objetych niniejszg umowg zamawianych przez zamawiajgcego w okresie jej
obowigzywania w wysokosci 70% wartosci catkowitej okreslonej w tresci formularza
ofertowego wykonawcy. Stosownie do §6 wzoru umowy wykonawca moze odstgpi¢ od
umowy jezeli liczba positkow zamawianych przez Zamawiajgcego w ciggu kolejnych dwoch
miesiecy bedzie mniejsza niz dla 10 osob, za uprzednim miesiecznym powiadomieniem
zamawiajgcego o0 zamiarze odstgpienia od umowy. Wykonawca w przypadku okreslonym
powyzej moze odstgpi¢ od umowy w terminie 2 miesiecy od uptywu drugiego miesigca z
kolei, w ktérym liczba positkéw zamawianych przez Zamawiajgcego bedzie mniejsza niz dla
10 oséb. Z tytutu odstgpienia, o ktéorym mowa powyzej, wykonawcy nie przystugujg
roszczenia odszkodowawcze.

Z dokumentacji postgpowania wynika zatem, ze Zamawiajgcy okres$lit minimalng
warto$¢ swiadczenia w przypadku ograniczenia zamowienia na poziomie 70% wartosci
catkowitej okreslonej w ofercie. Nie mozna wiec uzna¢ powyzszego postanowienia za
niedozwolone w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto przywotywany przez
Odwotujgcego §6 wzoru umowy skierowany jest do wykonawcow (zawiera zasady
odstgpienia wykonawcy od umowy), zatem ciezko mowic¢ o naruszeniu art. 433 pkt 4 ustawy

Pzp przez Zamawiajgcego.



Izba zauwaza réwniez, ze istotnym elementem przy odwotaniach na tres¢ specyfikaciji
warunkéw zamowienia majgcym wptyw na sformutowanie tresci sentencji orzeczenia, jest
przepis art. 554 ust.6 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy lub

wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci.

W konsekwenciji I1zba uznata, Zze nie doszto do naruszenia przepisow 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 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Jednoczesnie Izba nie uwzglednita sformutowanego podczas
rozprawy przez Zamawiajgcego wniosku o zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego.
Zgodnie z § 5 pkt 2 ww. rozporzgdzenia Izba o uzasadnionych kosztach stron postepowania
odwotawczego orzeka wylgcznie na podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych do
akt sprawy. Petnomocnik Zamawiajgcego nie przedtozyt natomiast zadnego rachunku, czy
tez spisu kosztéw. Tym samym lzba nie uwzglednita wnioskowanych przez Zamawiajgcego

kosztéw zastepstwa procesowego.

Przewodniczacy: ...



