Sygn. akt: KIO 1679/22

POSTANOWIENIE

z dnia 11 lipca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron w dniu 11 lipca 2022 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
23 czerwca 2022 roku przez wykonawce CATERMED spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (Odwolujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Szpital

Kliniczny Im. prof. W. Ortowskiego Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego
z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Odwotujgcego CATERMED
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi uiszczonej tytutem

wpisu od odwotania;

3. znosi w pozostatlym zakresie koszty miedzy Stronami.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

sygn. akt KIO 1679/22

UZASADNIENIE



Dnia 23 czerwca 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm. - zwanej dalej ,ustawa Pzp”)
odwotanie ztozyt wykonawca CATERMED spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w todzi (dalej jako ,Odwotujacy”).

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Im. prof. W. Orfowskiego
Centrum Medycznego Ksztatcenia Podyplomowego z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci zamowienia przekraczajgcej progi unijne na Swiadczenie ustug spotecznych
pn: ,Ustuga zywienia pacjentow Szpitala w systemie bemarowym z pelng obstugg pacjenta
w ciggu 24 miesiecy.” Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 17 maja 2022 roku pod numerem: 2022/S 095-262604.

Odwotanie ztozono na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnos¢
Zamawiajgcego, polegajaca na okresleniu kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 246 pkt i 2 Pzp w zw. z art. 266
Pzp w zw. z art. 359 pkt 2 Pzp poprzez okreslenie kryterium ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert, do czego Zamawiajacy nie byt uprawniony wobec nieokre$lenia w opisie
przedmiotu zamowienia wymagan jako$ciowych odnoszacych sie do co najmniej gtdwnych
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia.

Odwolujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie zmiany:
a) ogloszenia o zamowieniu - w zakresie pkt 1.5 poprzez wprowadzenie kryterium np.:

l. ,Jakosci catodziennego zestawu zywieniowego” o wadze: 20%;

Il. Certyfikat ISO 14001 (certyfikat w zakresie zarzgdzania $rodowiskowego dla zywienia
zbiorowego wystawiony przez jednostke akredytowang) o wadze: 20%";

b) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ’) w zakresie rozdziatu 16 pkt 2
SWZ poprzez wykreslenie jego dotychczasowej tresci i nadanie mu brzmienia np.:
~Zamawiajgcy bedzie oceniat oferty wedtug nastepujgcych kryteriow:

1. Cena brutto oferty: 60%

2. ,Kryterium: Jakosci catodziennego zestawu zywieniowego” 20%

Liczba punktow w kryterium ,Jako$ci catodziennego zestawu zywieniowego bedzie
przyznawana w ten sposéb:

Potwierdzenie jako$ci catodziennego zestawu zywieniowego (zawartos¢ tluszczu,
weglowodanéw, biatka, btonnika oraz warto$¢ energetyczna) - 20%

Ocena jakosci na podstawie zaswiadczenia wydanego od roku 2021 wzwyz przez
akredytowane laboratorium zywnosSciowe, potwierdzajgcego jakos¢ catodziennego zestawu
zywieniowego w ramach danej diety szpitalnej tatwostrawne;.

Ocena na podstawie dotgczonego do oferty zaswiadczenia wydanego przez
akredytowane laboratorium zywno$ciowe dla diety fatwostrawnej i przygotowany przez
wykonawce jadtospis 10dniowy (dla diety tatwo strawnej wraz z gramaturg potraw) - 20 pkt

Brak zaswiadczenia wydanego od roku 2021 wzwyz przez akredytowane
laboratorium zywnos$ciowe, potwierdzajgcego jako$¢ catodziennego zestawu zywieniowego
w ramach danej diety szpitalnej tatwostrawnej - 0 pkt

3. ,Certyfikat ISO 14001 (certyfikat w zakresie zarzadzania Srodowiskowego dla zywienia
zbiorowego wystawiony przez jednostke akredytowana)” o wadze: 20%

Potwierdzenie posiadania certyfikatu ISO 14001 poprzez dotgczenie niniejszego
dokumentu do oferty - 20 punktéw

Brak certyfikatu ISO 14001 w ofercie - 0 pkt”
€) zmiane rozdziatu 12 pkt 18 poprzez dodanie po lit. g) litery h-i) w brzmieniu np:

,h) Jadlospis 10-dniowy dla diety lekkostrawnej wraz z zaswiadczeniem dotyczgcym
danej diety wydanym nie wczesniej niz w 2021 roku przez akredytowane laboratorium



zywnosciowe.

i) Certyfikat ISO 14001 (certyfikat w zakresie zarzgdzania $rodowiskowego dla zywienia
zbiorowego wystawiony przez jednostke akredytowang)”

Odwotlujgcy wskazat, ze posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwotania,
bowiem nie uptynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujagcy ma mozliwos¢ ztozenia oferty
i uzyskania zamowienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby postepowanie zostato
przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z art 246 ust. 2
ustawy Pzp zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1i2 Pzp (w tym
Zamawiajacy), 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 si¢ do co najmniej gtdbwnych
elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia.

Zamawiajgcy nie okreslit w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan jakosciowych
odnoszacych sie do co najmniej gtéwnych elementdéw sktadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia. Wobec powyzszego nie byt uprawniony - w $wietle art. 246 ust. 2 ustawy Pzp -
do zaniechania okre$lenia pozacenowego kryterium oceny ofert. Przepis ten znajduje
zastosowanie réwniez w postepowaniach o udzielenie zaméwienia na ustugi spoteczne.
Zamawiajacy nie okreslit w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan jako$ciowych
odnoszacych sie do co najmniej gtdbwnych elementdéw sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia. Zamawiajgcy nie wskazat odpowiednio norm jako$ciowych dla produktow
spozywczych, z ktérych majg by¢ sporzgdzane positki.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania
niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W aktach sprawy nie ujawniono zgloszenia przystapienia po zadnej ze Stron
postepowania odwotawczego.

W dniu 7 lipca 2022 roku Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu nastepujgcych
zmian w SWZ: w rozdziale 3 pkt 12 otrzymat brzmienie: Zamawiajacy okreslajgc standardy
jakoSciowe odnoszace sie do wszystkich cech przedmiotu zamoéwienia wskazuje, ze wymaga
spetnienia standardow jakosciowych wynikajgcych z nastepujgcych dokumentow:

a. Zalecenia narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego zawarte w publikacji z 2020
roku pod nazwa ,Normy Zywienia dla populacji polskiej i ich zastosowanie” pod redakcjg
Mirostawa Jarosza, Ewy Rychlik, Katarzyny Sto$, Jadwigi Charzewskiej;

b. ,Dietetyka zywnosci, Zywienie w prewenciji i leczeniu” [ZZ (2016-2017) Redaktor
naukowy: M. Jarosz;

c. Opisie przedmiotu zamowienia wraz z zatgcznikami.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zmodyfikowat tre$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia oraz
zatgcznikow nr 1 (Wykaz diet stosowanych w szpitalu), nr 2 (wykaz produktow dozwolonych
i przeciwwskazanych w diecie stosowanej w Szpitalu) oraz 2.1 OPZ (wymagana na talerzu
pacjenta gramatura produktoéw spozywczych i potraw gotowych na 1 positek) i zatgcznik nr 7
(peten opis przedmiotu zamowienia).

W dniu 7 lipca 2022 roku Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym wnosit o umorzenie
postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp z tego powodu, ze dalsze
postepowanie odwotawcze stato sie z innej przyczyny zbedne. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
przez dokonang zmiane SWZ Zamawiajacy okreslit standardy jakoSciowe odnoszace sie do
istotnych cech zaméwienia, do tych za$ elementéw odnosit sie glowny zarzut odwotania.
Zamawiajgcy zatem po wniesieniu odwotania w petni usunat zarzucane mu uchybienia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:



W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku

z dokonanymi zmianami SWZ moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze
dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny Podstawg do umorzenia postepowania jest
roéwniez stwierdzenie przez Izbe, ze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje chodzi. Z pewnoscig
dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,
na skutek likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia
zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie,
wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze
odwotania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zaméwien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktora zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz postepowaniu
odwotawczym.

Zamawiajacy po wniesieniu odwofania dokonat zmiany zapiséw SWZ, do ktérych
odnoszg sie zarzuty odwotania. Zmiany te nie zostaty przez Zamawiajgcego jedynie
zasygnalizowane, ale w zostaty jednoznacznie do dokumentéw postepowania wprowadzone

i opublikowane w odpowiednim publikatorze. Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia
przed Izbg nie istniaty juz zapisy SWZ, do ktérych odnosity sie zarzuty odwotania i ktérych

prawidtowos¢ kwestionowat Odwolujgcy. Dodatkowo wniosek o umorzenie na wskazanej
przez Izbie podstawie prawnej ztozyt sam Odwotujgcy, wskazujgc, ze wprowadzone zapisu
czynig zados¢ jego zgdaniom i eliminujg uchybienia w opisie przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat
odwolania, bedacy podstawg korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwolujgcego.
A jednoczesnie z dniem dokonania zmian otwierat sie ponownie termin na wniesienie
odwotania odnoszgcego sie do nowego brzmienia zapiséw SWZ. Podobnie jak w przypadku
uniewaznienia postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpoznaé¢ wniesione odwotanie - musi ono dotyczy¢ czynnosci
Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi
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istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosc¢
Zamawiajgcego polegajgca na ogtoszeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i sformutowanie warunkéw oceny ofert w sposéb nieprawidtowy w potgczeniu

z ustalonym przez Zamawiajgcego opisem przedmiotu zamowienia bez odniesienia do
aspektdw jakosciowych przedmiotu zaméwienia.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba
wydajac orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia
postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze
dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia - co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajac orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed lzbg. Zauwazenia
réwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec wniesionego odwotania.

Izba wskazuje, ze tre$¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316
§ 1 kpc, w mys| ktérego podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejacy

w chwili zamkniecia rozprawy - nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego



w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest

w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan
prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktdre mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia

(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze
Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba
jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktore
miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
Zamawiajgcy dokonat czynno$ci zmiany zapisow SWZ odnoszacych sie do punktéw
bedacych podstawg wniesienia odwotania, tym samym czynno$¢ stanowigca podstawe
whniesienia Srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra
w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawa do wydania
orzeczenia merytorycznego. Uznac w takiej sytuacji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak
stanowi przepisu ustawy Pzp - zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie
postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona wykorzystywana wiasnie
w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwolujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci
Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci Zamawiajgcego i nowego
ksztattu SWZ nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktére wyznacza treS¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak
w sentenciji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, umarzajagc postepowanie

odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego
przez Izbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stafo sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w znosi sie
wzajemnie.

Na podstawie art. 574 Pzp |zba orzekata o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu
uiszczonego wpisu w wysokosci 15 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji
orzeczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2
ustawy Pzp.

Przewodniczaca: .......cccooeevveeeeneeinnns
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