Sygn. akt KIO/UZP 1112/08
WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Luiza tamejko

Jolanta Markowska
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Impel Catering Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcegdo:

Centrum Opieki Medycznej w Jarostawiu ul. 3 Maja 70, 37-500 Jarostaw
protestu z dnia 15 wrzesnia 2008 r.

przy udziale CATERMED Sp. z o0.0. ul. Kronikarza Galla 25, 30-053

Krakow zgltaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza Impel Catering Sp. z 0.0. ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Catering Sp. z o.o0.
ul. Sleina 118, 53-111 Wroctaw,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Impel Catering Sp.
z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiadczenie ustug
wzakresie przygotovania i dostarczania positkéwdla pacjentéw Centrum
Opieki Medycznej wJarostawiu, ktérego dotyczy zZlozone odwotanie,
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z2007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie

0 zaméwieniu zostalo zamieszczone na tablicy ogtoszen i stronie internetowej
3 lipca 2008 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE 8 lipca 2008 r. pod
numerem 2008/S 130-173404. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego na kwote 1.077.996 zZlotych, 278.042 euro. W wyznaczonym
terminie skladania ofert zostaty zozone dwie oferty: Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego. 10 wrze$nia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego.

15 wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy wniost protest, w ktdrym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamoéwien publicznych
wyrazonychw art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3



i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych wnoszac o:
1. uchylenie czynnosci wyboru oferty Przystepujacego,
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2. wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i odrzucenie jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

3. dokonanie ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty sposrod
ofert waznych.

W dalszej tresci protestu Odwotujgcy stwierdza, iz oferta Przystepujacego

powinna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4

i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z punktem XI.6.g specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia

wykonawca powinien przediozy¢ do oferty dokument potwierdzajacy

posiadanie kuchni (umowa najmu lub dzierzawy, akt wiasnosci) zdolnej

Swiadczy¢ ustugi cateringowe, przez caly okres trwania umowy

z Zamawiajgcym. Zgodnie z art. 2 ust. 1 i 3 zatgczonej do oferty umowy

z SPZ0OZ w Przeworsku wykonawca zobowigzuje sie wykorzystywa¢ przedmiot

najmu na $wiadczenie ustugi polegajacej na zapewnieniu calodziennego

zywienia pacjentow szpitala oraz nie moze wykorzystywa¢ lokalu uzytkowego
na inne cele niz okreslone w ust. 1, i bez pisemnej zgody zamawiajgcego

(ti. SPZOZ w Przeworsku). Natomiast w zlozonej ofercie brak jest dokumentu,

z ktérego wynikataby taka zgoda SPZOZ w Przeworsku. Co wiecej, w umowie

tej zastrzezona jest mozliwos¢ rozwigzania tej umowy w razie

wykorzystywania kuchni niezgodnie z przeznaczeniem. Przystepujgcy zatem
nie ma zadnych podstaw, by korzysta¢ z kuchni przy realizacji niniejszego
zamoéwienia. W konsekwencji Przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz nie spetnit warunku udziatu

w postepowaniu oraz nie przedstawit dokumentéw potwierdzajacych

spetnianie tychze warunkéw. Z tego powodu Zamawiajacy jest zobowigzany

takze odrzucic¢ oferte Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na to, ze jej tre$¢ nie

odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.
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24 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu nastepujgce
rozstrzygniecie protestu: Po dokonaniu analizy nadestanego protestu,
Zamawiajgcy uwzglednit protest wczesci, skutkiem czego bedzie dokonanie
ponownej analizy i oceny ofert.

29 wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych (wplyw do UZP 2 pazdziernika 2008 r.), w ktorym
rozstrzygnieciu protestu zarzucit naruszenie:

1.art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w zwigzku z wyborem Przystepujgcego niezgodnie
z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, pomimo
iz nie spetia on warunku udziatu w postepowaniu i nie przedstawit
dokumentéw potwierdzajacych spetienie tego warunku,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych przez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo iz nie odpowiada
ona tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz stanowi czyn
nieuczciwej konkurencii.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego,

2. wykluczenia Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i odrzucenia jego oferty,

3. ponownej oceny ofert i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert waznych.

Odwolujgcy stwierdzit, iz rozstrzygniecie protestu ze wzgledu na swojg

ogdlnikowos¢ ma charakter catkowicie niezrozumiaty, nie wynika z niego

bowiem stanowisko Zamawiajgcego dotyczace zarzutéw i zadan zawartych

w protedcie, tzn. ktére z nich zostaly uwzglednione. Zamawiajgcy nie okreslit

rowniez, ktéra cze$¢ protestu nie zastuguje na uwzglednienie. W zwigzku
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z tym Odwotujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty i zgdania wymienione
w protescie.

W przystgpieniu do postepowania odwotawczego Przystepujgcy stwierdzit,
ze rozstrzygniecie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za prawidtowe, nie moze on
bowiem podja¢ decyzji o ewentualnym wykluczeniu wykonawcy bez
powtdrzenia czynnosci oceny ofert. Podniést tez, iz zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie zostat w zaden spos6b
uzasadniony, poza tym nie byt podnoszony w protescie, wiec nie moze byé
rozpatrywany przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotujgcy nie sprecyzowat
ani nie uzasadnit rowniez zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, tj. razgco niskiej ceny, omytek rachunkowych
lub btedéw w obliczeniu ceny. Jedynym zarzutem jest brak podstaw

do korzystania z kuchni. Tymczasem dyrekcja SPZOZ 8 sierpnia 2008 r.
wyrazita na pismie wymagang zgode, a kopia tego pisma zostata zalgczona
do przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu. Poza tym Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy bez
wezwania go do uzupeinienia dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu

i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron ztozonych
podczas rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy sprecyzowat w protescie i odwotaniu jeden zarzut dotyczacy
braku wymaganej przez Zamawiajgcego kuchni.

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (rozdziat Xl
pkt 6 ppkt g) Zamawiajacy zadat przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego posiadanie kuchni (umowva najmu lub dzierzawy, akt
wasnosci) zdolnej $wiadczy¢ ustugi cateringowe, przez caty okres trwania
umowy z Zamawiajgcym.
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Jak wynika jasno z tre$ci ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, przedmiotowe wymaganie nie stanowito
warunku udziatu w postepowaniu, o czym $wiadcza informacje zawarte

w punkcie ll.2 ogloszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym UE (jak
réwniez w innych ogtoszeniach) oraz postanowienia rozdziatu IX i X
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére dotyczg odpowiednio
postawionych warunkow oraz dokumentow, jakie nalezy ztozy¢ na
potwierdzenie ich spetniania. Oczywiste jest, iz ze wzgledu na znaczenie dla
postepowania warunki udziatu w postepowaniu i dokumenty, ktére
wykonawcy majg przedstawi¢ w celu potwierdzenia ich spetniania, muszg
by¢ jasno okreslone w stosownych dokumentach — w ogtoszeniu



o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia i nie mozna
domniemywac postawienia jakiegokolwiek warunku udziatu w postepowaniu
wbrew brzmieniu tych dokumentow.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie miat prawa wykluczy¢ wykonawcy

z udziatu w postepowaniu powotujgc sie na swoje zgdanie — a tym samym
zarzut Odwolujgcego dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy zadat przedstawienia ww. dokumentu w rozdziale Xl pkt 6 ppkt

g specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktéry dotyczy opisu sposobu
przygotowania oferty. Z tego wzgledu dokument ten mozna zakwalifikowa¢
jedynie jako dokument wymieniony w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, czyli potwierdzajgcy spetnienie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowane wmagar okreslonych przez
zamawiajgcego. Tak wiec sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage zarzut
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Skiadajgc oferte Przystepujgcy przedstawit Umove najmu — kuchnia szpitalna
zawartg 1 pazdziernika 2007 r. pomiedzy SPZOZ w Przeworsku

a CATERMED Sp. z 0.0. Zgodnie z artykutem 2 ust. 1 i 3 tej umowy
WYKONAWCA nie moze wykorzystywac lokalu uzytkonwego na inne cele niz
okreslone wust. 1, i bez pisemnej zgody ZAMAWIAJACEGO. WYKONAWCA
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nie mozZe oddavac przedmiotu najmu bgdz jego czesci wpodnajem,
dzierzawe, poddzierzawe, uzytkowanie lub uzyczenie osobom trzecim.
Natomiast w artykule 6 ust. 1 tej umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
natychmiastowego wypowiedzenia umowy m.in., gdy wykonawca bedzie
wykorzystywat przedmiot najmu niezgodnie z przeznaczeniem oraz
przyjetymi uzgodnieniami.

18 wrzesnia 2008 r., wraz z przystgpieniem do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu, Przystepujgcy przedstawit Zamawiajgcemu
pismo podpisane przez dyrektora SPZOZ w Przeworsku nr SPZOZ-Ili-
AG/221/53/2008 z 8 sierpnia 2008 r. skierowane do Catermed Sp. zo.0.,
zgodnie z ktérym dyrekcja SPZOZ udzielita jej zgody na dodatkowag produkcje
positkdw w kuchni szpitalne;.

25 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy poprosit Przystepujgcego o uzupetnienie
dokumentu, tj. dostarczenie aktualnego dokumentu potwierdzajgcego
posiadanie kuchni (umowa najmu lub dzierzawy, akt wlasnosci) zdolnej
S$wiadczy¢ ustugi cateringove, przez caty okres trvania umowy

z Zamawiajgcym.

W odpowiedzi Przystepujacy, w wyznaczonym terminie, przedstawit pismo
podpisane przez dyrektora SPZOZ w Przeworsku z 26 wrzesnia 2008 r.

nr SPZOZ-IIFAG/221/61/2008, w ktorym dyrektor wyraZza zgode

na dodatkowg produkcje positkéwna bazie naszej Kuchni Szpitalnej

dla Centrum Opieki Medycznej wJarostawviu.

Po zapoznaniu sie z powyzszymi dokumentami sktad orzekajacy lzby
stwierdzit, iz tre$¢ umowy z SPZOZ w Przeworsku rzeczywiscie nie pozwala
na jednoznacznie stwierdzenie, czy Przystepujgcy bedzie mégt wykorzystywaé
wynajmowang kuchnig na potrzeby obstugi Zamawiajgcego. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy powinien byt go wezwac¢ do uzupetnienia dokumentu lub
wyjasni¢ te watpliwos¢ odpowiednio na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. W zwigzku z tym w tym zakresie protest byt
uzasadniony.

Skitad orzekajgcy Izby nie przyznaje racji twierdzeniu Zamawiajgcego,

iz, rozstrzygajac protest, nie ma on obowigzku uzasadnia¢ swojej decyzji

— wynika to wyraznie z tresci art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
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publicznych: rozstrzygniecie protestu waz z uzasadnieniem (...) zamawajgcy
przekazuje... Jasne jest takze, jakkolwiek nie wynika to expressis verbis

z tresci przepisu, iz rozstrzygniecie Zamawiajgcego powinno by¢ czytelne

dla wykonawcow. Natomiast trudno te ceche przypisa¢ cytowanemu powyzej
rozstrzygnieciu Zamawiajgcego. Poniewaz jednak, pomimo przywofania
szeregu przepisow, tre$¢ protestu obejmowata argumentacije dotyczacg de
facto jednej wady oferty Przystepujgcego, a tres¢ rozstrzygniecia nalezato
skonfrontowac¢ z Zagdaniami protestu — jasne jest, iz Zamawiajacy zamierzat
powtdrzy¢ czynnos$¢ badania i oceny ofert (... Zamawiajgcy uwzglednit protest
wczesci, skutkiem czego bedzie dokonanie ponownej analizy i oceny ofert).
W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy Izby uznat protest za bezsprzecznie
uwzgledniony w tym zakresie, wobec czego nie ma podstaw do nakazania
Zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci.

Dodatkowo, jak wynika z dalszych czynno$ci podjetych przez Zamawiajacego
i powotanych powyzej dokumentéw, Przystepujgcy spetnit powyzszy, sporny
wymobg Zamawiajgcego zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Sktad orzekajgcy Izby nie wziat pod uwage przedstawionej przez
Odwolujgcego specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia sporzadzonej
przez SPZOZ w Przeworsku uznajgc, iz nie ma ona znaczenia w niniejszym
postepowaniu.

Sktad orzekajgcy Izby nie ustosunkowat sie do zarzutu naruszenia
pozostatych wymienionych w protescie i odwotaniu przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poniewaz zarzuty te nie zostaty przez Odwotujgcego
sprecyzowane, a naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowienh
publicznych nie bylo réwniez podnoszone w protescie.

W zwigzku z powyzszym nalezafo orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy:
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