Sygn. akt: KIO 2017/17 POSTANOWENIE
z dnia 3 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 3
pazdziernika 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
22 wrze$nia 2017r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Vendi Servis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lodzi
ul. Traktorowa 26 i Jol-Mark spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Zyweu ul. Dworcowa 22 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum
Pulmonologii i Torakochirurgii z siedziba w Bystrej ul. J. Fatata 2

postanawia :
1. Umorzy¢ postepowanie,
2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych
kwoty 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Vendi Servis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w todzi ul.
Traktorowa 26 i Jol-Mark spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Zywcu ul. Dworcowa 22 tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w
Krakowie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 2017/17

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustugi przygotowywania i dostarczania positkow dla pacjentéw Centrum
Pulmonologii i Torakochirurgii w Bystrej”, numer referencyjny 29/EZP/380/NP/4/2017, zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 30 czerwca 2017 roku, pod numerem 2017/S 123 - 249716.
W dniu 14 wrzesnia 2017r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
W dniu 25 wrzes$nia 2017r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
Vendi Servis spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w odzi ul. Traktorowa 26 i
Jol-Mark spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zywcu ul. Dworcowa 22
whniesli odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez peinomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictw z dnia 25 wrze$nia 2017r. udzielonych: przez Vendi Servis i
podpisanego przez prezesa zarzgdu upowaznionego do samodzielnej reprezentac;ji i przez
Jol-Mark i podpisanego przez prezesa i wiceprezesa zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do reprezentacji, zgodnie z odpisami z KRS. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu w dniu 25 wrze$nia 2017r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 ustawy i w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy
przez dokonanie wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty wykonawcy, ktory nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przewidzianego w rozdziale 5
ust. 3 pkt 2 pkt 3 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: siwz), a wiec
tego ze dysponuje lub bedzie dysponowat odpowiednimi osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, w tym osobg posiadajgcg kwalifikacje dietetyka, tj. osobg
posiadajaca tytut zawodowy dietetyka lub tytut zawodowy technika technologii
zywienia w specjalnosci dietetyka, co wprost wynika z oSwiadczenia wykonawcy i
dokumentu zfozonego na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy;



2) art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia oraz zaniechanie uznania jego oferty za
odrzucona, pomimo iz wykonawca nie wykazat spetnienia w/w warunku udziatu w
postepowaniu, co wprost wynika z oSwiadczenia wykonawcy i dokumentu ztozonego
na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, ewentualnie

3) art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetnienia w/w warunku udziatu w
postepowaniu, ewentualnie

4) art. 26 ust. 2f ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy do zfozenia
aktualnych oswiadczen lub dokumentéw w celu wykazania tego, ze wykonawca
spetnienia w/w warunku udziatu w postepowaniu

5) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wobec wyboru oferty wykonawcy, pomimo, ze wykonawca nie wykazat
spetnienia w/w warunku udzialu w postepowaniu, co wynika wprost z oswiadczenia
tego wykonawcy i ztozonego dokumentu.

Whnio6st o nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) wykluczenia z postepowania wykonawcy - Konsorcjum firm: DGP Catering Partner
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0., SEBAN sp. z 0.0. i uznania
oferty tego wykonawcy za odrzucong;
c) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.
Odwolujgcy wskazat, ze przystuguje prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
poniewaz ma mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia, jego oferta zajeta drugie
miejsce w rankingu ofert. Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy i
wybrat oferte wykonawcy jako oferte najkorzystniejsza, co stanowi o naruszeniu przepisow
ustawy.
W dniu 30 czerwca 2017 roku zamawiajgcy zamiescit w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu na ,Swiadczenie ustugi

i dostarczania positkow dla pacjentow i przygotowywania Centrum Pulmonologii
Torakochirurgii w Bystrej. Termin sktadania ofert mijat w dniu 7 sierpnia 2017 roku.
Zamawiajgcy w rozdziale 5 (,Warunki stawiane wykonawcom ubiegajgcym sie o
zamowienie”) ust. 2 pkt 2 siwz okreslit, jako warunek udziatu w postepowaniu: ,W zakresie
warunku dysponowania zdolno$cig techniczng i zawodowg zapewniajagcg wykonanie
zamobwienia zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca potwierdzit, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w tym: osobg
posiadajgcg kwalifikacje dietetyka tj. osobg posiadajgca tytut zawodowy dietetyka lub
uzyskata tytut zawodowy technika technologii Zywienia w specjalnosci dietetyka".
Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy wymagat
(rozdziat 12 ust. 1 pkt g siwz) ztozenia ,wykazu os6b skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia odpowiedzialnych za realizacje zamowienia, kontrole jako$ci wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doSwiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami wykonawca ztozyt oferte zawierajgcg formularz JEDZ, ale niezawierajgcy

wszystkich informacji w czesci IV - Kryteria kwalifikacji. Pismem z dnia 11 sierpnia 2017 roku

zamawiajacy wezwat wykonawce do uzupetnienia formularza JEDZ w czeéci IV. W dniu 14

sierpnia 2017 roku wykonawca przediozyt uzupetniony w czesci IV formularz JEDZ W pkt 2

czesci C wykonawca wskazat osobe skierowang do realizacji zamowienia - ,D. S. - Dietetyk”. W dniu 1 wrze$nia 2017
roku zamawiajgcy wezwat wykonawce, w trybie art. 26 ust 1 ustawy,

do ztozenia w terminie do 11 wrze$nia 2017 roku, aktualnych na dzien zfozenia, dokumentow

potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcych brak

podstaw do wykluczenia, w tym m.in. do przedtozenia wykazu osbdb zawierajgcego

informacje okreslone w rozdziale 12 ust. 1 pkt g siwz.



W dniu 8 wrzesnia 2017 roku wykonawca ztozyt pismo wraz z dokumentami. Wykonawca
przedtozyt wykaz os6b - wykazujgc D. S., jako osobe o kwalifikacjach dietetyka.
Jednoczes$nie w podstawie dysponowania tg osobg wykonawca wskazat ,o$wiadczenie*”.
Wykonawca przedtozyt dwa o$wiadczenia D. S.: pierwsze z 4 sierpnia 2017 roku, a drugie z
5 wrze$nia 2017 roku:
wykonawca wyjasnit, ze w dniu 4 sierpnia 2017 roku, D. S. zlozyta oSwiadczenie, iz
zobowigzuje sie podjaé wspédtprace z wykonawcg w zakresie niezbednym do realizacji ww.
zamowienia.” Natomiast w dniu 5 wrzesnia 2017 roku D. S. zlozyta wykonawcy
oswiadczenie, ze ,z uwagi na zaangazowanie w inne przedsiewziecia gospodarcze i
wynikajgce z tego faktu obowigzki stuzbowe, jak réwniez z przyczyn osobistych, nie jest
mozliwe podjecie z wykonawca realnej wspdtpracy w ramach ww. zaméwienia, a tym samym
zawarcie umowy zlecenia. Wykonawca wyjasnit w piSmie zamawiajgcemu, ze Konsorcjum
firm nie udato sie nawigzaé wspdipracy z innym podmiotem posiadajgcym wymazane w siwz
zdolno$ci zawodowe (kwalifikacje)".
Do dnia 11 wrze$nia 2017 roku (termin wyznaczony przez zamawiajgcego) wykonawca nie
zfozyt zadnych innych dokumentdw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobg posiadajgcg kwalifikacje dietetyka.
Pomimo jednoznacznej informaciji od wykonawcy, ze nie dysponuje D. S. - jako osobg
posiadajaca kwalifikacje dietetyka oraz Ze nie udato mu sig nawigza¢ wspdtpracy w tym
zakresie z zadng inna osobg posiadajgca takie kwalifikacje - zamawiajgcy zaniechat
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i wybrat jego oferte, jako najkorzystniejsza.
Dziatanie zamawiajgcego jest nieprawidtowe.
Zgodnie ze znowelizowanymi przepisami:
« art. 25a. ust. 1 ustawy: Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oswiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ust. 2: Jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
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podstawie art. 11 ust. 8, o$wiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawca sktada w formie
jednolitego dokumentu.

« art. 26. ust. 1 ustawy: zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktérego warto$¢ jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,

nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Odwolujgcy odwotat sie takze do orzecznictwa - z wyroku KIO z dnia 20 kwietnia 2017 r.,
KIO 707/16, wyroku KIO z dnia 9 maja 2017 r., KIO 785/17 czy w wyrokach: z dnia 26 maja
2016 roku, KIO 966/15; z dnia 19 grudnia 2016 roku, KIO 2270/16; z dnia 5 stycznia 2017 r.,
KIO 2334/16.

Zamawiajacy nie wzigt pod uwage, ze na dzien 8 wrzesnia 2017 roku o$wiadczenie
wykonawcy zawarte w JEDZ o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgce
dysponowania osobg o kwalifikacjach dietetyka byto juz nieaktualne. Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy wprost o$wiadczyt, ze zadng osobg o
wymaganych kwalifikacjach nie dysponuje. wykonawca nie zmienit swojego oSwiadczenia o
niedysponowaniu wymagang osobg do dnia 11 wrzesnia 2017 roku (do konca terminu
wyznaczonego do ztozenia dokumentow). Samo oswiadczenie o spetnieniu warunkow
udziatu w postepowaniu zawarte w JEDZ nie potwierdza spetnienia tych warunkoéw, jesli
nastepnie zamawiajgcy powzigt wiadomos$¢, iz oswiadczenie to jest nieaktualne. Wykonawca
nie ztozyt w trybie art. 26 ust. 1 ustawy aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a wrecz przeciwnie — ztozyt
oswiadczenie i dokument, z ktérego wynika wprost niespetnienie tego warunku.

Odwolujgcy podniést rowniez, ze wykonawca nie wykazat takze, aby dysponowat osobg o
wymaganych kwalifikacjach (D. S.) na dzien skladania ofert. OSwiadczenie, ktére ztozyta D.
S. z dnia 4 sierpnia 2017 roku nie potwierdzato, aby wykonawca dysponowat tg osobg.
Oswiadczenie byto bowiem ogélnikowe, nie zawierato klauzuli o jego nieodwotalnosci, a
zatem moglo by¢ w kazdym momencie odwotane. O$wiadczenia tego nie mozna traktowac
jako podstawy do dysponowania osobg na potrzeby realizacji zamowienia publicznego.
Niezaleznie od tego oSwiadczenie to na dzien sktadania dokumentoéw przez wykonawce w



trybie art. 26 ust. 1 ustawy (8 wrzesnia 2017 roku) byto juz nieaktualne i nie potwierdzato
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (zostato odwotane oswiadczeniem z dnia 5
wrzesnia 2017 roku).
Zdaniem odwotujgcego brak jest podstaw do wzywania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow: Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy: Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
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postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawieraja btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlezg odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

W przedmiotowej sprawie dokumenty na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy zostaly przez
wykonawce ztozone, dokumenty sg kompletne, nie zawierajg btedow i nie budzg watpliwosci.
Dokumenty te jednak nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Brak jest zatem podstaw do wzywania wykonawcy w w/w trybie, tym bardziej, ze -
niezaleznie, czy wykonawca ztozytby nowe aktualne dokumenty - nie zachowat ciggtosci
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, to jest nie spetniat warunkow udziatu w
postepowaniu od dnia 5 wrze$nia 2017 roku, co sam wyraznie o$wiadczyt. Powyzsze
jednoznaczne o$wiadczenie wykonawcy powoduje, ze zbedne i niezasadne jest takze
wzywanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 2f ustawy.

Odwolujgcy zatem postawit w niniejszym odwotaniu zarzuty zaniechania wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw jedynie z daleko idgcej ostroznosci.

W dniu 14 wrze$nia 2017 roku zamawiajgcy wybrat, jako oferte najkorzystniejszg, oferte
wykonawcy, ktérego o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu byto
wadliwe, a nadto nieaktualne na dzien skladania dokumentéw zamawiajgcemu w trybie art.
26 ust. 1 ustawy. wykonawca sam o$wiadczyt i wykazat to zamawiajgcemu. Zamawiajgcy
zignorowat oswiadczenie i dokument przedtoZzone przez wykonawce. Takie postepowanie
zamawiajgcego stanowi wprost o naruszeniu uczciwej konkurencji i nierownym
potraktowaniu tych wykonawcdw, ktérzy w sposoéb rzetelny wykazali spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu i oSwiadczenie w tym przedmiocie pozostawato i pozostaje aktualne.
Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie.

Zamawiajacy w dniu 25 wrze$nia 2017r. poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
zamieszczajac informacje na stronie internetowej wraz z kopig odwotania.

W terminie okreSlonym w art. 185 ust. 2 ustawy do Prezesa Izby nie wptyneto Zadne
przystgpienie.

W dniu 2 pazdziernika 2017r. zamawiajgcy oSwiadczyh, Zze uwzglednia zarzuty odwotfania w
catosci. Oswiadczenie zostato podpisane przez osobe umocowang do reprezentacii
zamawiajgcego.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki wynikajace z art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody, a tym samym wypetnit przestanke materialnoprawng z art.
179 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu [zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktorzy
przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Po



stronie zamawiajgcego nie przystapit Zzaden wykonawca, a zatem umorzenie postepowania
byto mozliwe i konieczne.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okolicznos$¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o konieczno$ci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z
2017 poz. 47).

Przewodniczacy: ........ccouevueneen.



