Sygn. akt KIO/UZP 322/10

WYROK
z dnia 31 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30.03.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Os$rodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Ochota Miasta
Stolecznego Warszawy, 02-361 Warszawa, ul. Przemysk a 11 protestu z dnia 18 lutego
2010rr.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia odwotuj acego z post epowania a tak ze czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazuje powtorzenie czynno  $ci oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty odwotuj acego si e.

2. Kosztami postepowania obcigza Osrodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Ochota Miasta

Stotecznego Warszawy, 02-361 Warszawa, ul. Przemysk a 11 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ISS Facility Services Sp. z o.0.,
02-247 Warszawa, ul. Flisa 2;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr. (slownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziotych zero groszy) przez Osrodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy
Ochota Miasta Stotecznego Warszawy, 02-361 Warszawa , ul. Przemyska
11 na rzecz ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 3 056 zt 00 gr. (stownie: trzy tysiecy pie¢dziesiat szesc
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul.
Flisa 2;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Osrodek Pomocy Spotecznej
Dzielnicy Ochota Miasta Stolecznego Warszawy w trybie przetargu nieograniczonego na
.Przygotowanie i wydawanie obiadéw dla podopiecznych O$rodka Pomocy Spotecznej
Dzielnicy Ochota m.st. Warszawy (nr postepowania OPS-115-1/2010", ogtoszonym w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 22 stycznia 2010 r., poz. 19514, wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na czynnosci oceny ofert i wykluczeniu z postepowania 1SS
Facility Services Sp. z 0.0. (odwotujacy), w dniu 18 lutego 2010r. wykonawca ten wniost
protest do zamawiajgcego. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 24 lutego 2010 r.
oddalajac go. Od takiego rozstrzygniecia odwotujgcy wnidst w dniu 1 marca 2010 roku
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, przekazujgc jednoczesnie jego kopie
Zamawiajgcemu.

O czynnosciach zamawiajgcego odwotujacy zostat powiadomiony w dniu 11 lutego
2010 r. (podstawie wykluczenia z postepowania) oraz 16 lutego 2010 r. (wyborze oferty
najkorzystniejszej).

W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 34 oraz art. 22 ust. 1 pkt 3iart. 41
pkt 7 ustawy PrZamPubl, do ktérych doszto na skutek wykluczenia odwotujgcego z

postepowania, w wyniku nadinterpretacji zapisow siwz — zmiany warunku po ztozeniu ofert.



Odwolujacy wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postepowania i

powtdrzenia czynnosci oceny ofert i dokonanie wyboru oferty odwotujacego.

Odwotujacy zakwestionowat decyzje zamawiajgcego, ktory uznat, iz wykonawca nie
zalgczyt do oferty zgody wiasciciela lokalu na prowadzenie w nim przez wykonawce
dziatalno$ci bedacej przedmiotem zamdwienia, co bylo wymagane w sytuacji, gdy obiekt nie
stanowi wiasnosci wykonawcy (rozdziat IV, pkt. 3.2 siwz). Odwotujacy wskazat na umowe
dzierzawy z dnia 11.12.2009 r. zawartg z Samodzielnym Publicznym Centralnym Szpitalem
Klinicznym w Warszawie, ktéra potwierdza dysponowanie lokalem w okresie obowigzywania
umowy na zywienie podopiecznych OPS i zawiera zgode wiasciciela lokalu na prowadzenie
dziatalnosci gastronomicznej, co wypelnia warunek udzialu w postepowaniu. Zdaniem
odwotujgcego, wskazana umowa potwierdza dysponowanie lokalem, w ktorym moze byé
swiadczona ustuga objeta przedmiotowym zamowieniem. Odwotujacy wskazat na istote
umowy dzierzawy, jakg jest prawo do uzywania i pobierania pozytkbw z przedmiotu
dzierzawy. Odwotat sie do regulacji kodeksowej, z ktérej nie wynika obowigzek dzierzawcy
uzyskania zgody na wykonywanie umowy dzierzawy — w tym przypadku na $wiadczenie
ustug zywienia podopiecznych OPS Ochota. Zgoda taka bylaby wymagana wytgcznie w
sytuacji zmiany przeznaczenia przedmiotu dzierzawy (art. 696 KC) oraz oddania przedmiotu
dzierzawy osobie trzeciej do bezptatnego uzywania lub poddzierzawiania (art. 698 § 1 KC),
co nie bedzie miato miejsca przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy
wskazat, iz obecnie wykorzystuje przedmiot dzierzawy w celu przygotowania positkéw dla
kilkunastu odbiorcow zewnetrznych, na co nie bytlo konieczne uzyskiwanie jakichkolwiek
pozwolen. W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy dokonat doprecyzowania warunku
opisanego w siwz na etapie oceny ofert, wymagajgc od wykonawcy potwierdzenia uzyskania
zgody wtasciciela lokalu udzielonej na OPS Dzielnicy Ochota m. st. Warszawy, w oparciu o
zapis, z ktorego wynikata koniecznos¢ uzyskania zgody wiasciciela lokalu na prowadzenie w

nim przez wykonawce dziatalnosci bedacej przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania wskazat
na podstawe prawng z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl. W uzasadnieniu decyzji
powotat sie na wymag okreslony w swiz posiadania zgody witasciciela lokalu na prowadzenie
w nim przez wykonawce dziatalnosci bedacej przedmiotem zamdwienia, ktérego istotg jest
przygotowanie i wydawanie obiadow dla podopiecznych Osrodka Pomocy Spolecznej
Dzielnicy Ochota m. st. Warszawy. W ocenie zamawiajgcego, z postanowien umowy wynika
ograniczenie zakresu prowadzenia dziatalnosci polegajacej na ustudze catodobowego
zywienia pacjentow szpitala (8 2 umowy). Wprowadzenie do tych pomieszczen innych

uzytkownikéw swiadczen kulinarnych, zdaniem zamawiajacego mogloby by¢ uznane za



naruszenie umowy, a w konsekwencji jej zerwania. Odwolujacy pomimo wezwania do
uzupetnienia zgody wydzierzawiajgcego na  swiadczenie w  wydzierzawionych
pomieszczeniach ustug zywieniowych dla oséb spoza kregu pacjentéw szpitala, nie ztozyt
stosownego dokumentu, przedstawiajgc zamawiajgcemu jedynie wyjasnienia dotyczace

przedstawionej umowy oraz swoje zastrzezenia co do zgdanej zgody.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie kierujgc
sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Odwotujacy posiada interes prawny do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wobec
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, co
pozbawialo wykonawce mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Przywrécenie
oferty odwotujgcego w postepowaniu daje wykonawcy szanse na uzyskanie zamowienia w
przypadku zaistnienia sytuacji okreslonej w art. 94 ust. 2 ustawy PrZamPubl.

W zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu, Izba uznatla, iz czynnosc
polegajgca na wykluczeniu odwolujgcego z postepowania naruszata art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy PrZamPubl i na tej podstawie 1zba uwzglednita odwotanie.

Zamawiajacy podejmujac decyzje o wykluczeniu odwolujgcego uznal, iz wykonawca nie
przedstawit zgody witasciciela lokalu, wymaganej w czesci 4 pkt 3.2 siwz, ktéry stanowit o
obowigzku dotgczenia ,dowodu posiadania do dyspozycji lokalu. W przypadku obiektéw nie
bedacych wiasnoscig wykonawcy powinny to by¢ umowy najmu, dzierzawy, leasingu lub
umowy przedwstepne z wiascicielem — w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego —
obejmujace co najmniej okres obowigzywania umowy, oraz zgoda wiasciciela lokalu na
prowadzenie w nim przez wykonawce dziatalnosci bedacej przedmiotem zamowienia”.

Izba uznata, iz zapis przywotanego punktu specyfikacji, nie wskazywal wprost na
wymogt, aby zgoda wihasciciela lokalu zostata wyrazona w odniesieniu do ustugi polegajacej
na przygotowaniu i wydawaniu obiadow dla podopiecznych osrodka pomocy spotecznej
dzielnicy Ochota m.st. Warszawy. Literalne brzmienie zapisu wskazuje na wymaganie
przedstawienia zgody wiasciciela na prowadzenie przez wykonawce w lokalu dziatalnosci
bedacej przedmiotem zamodwienia. Przedmiot zamdwienia nie stanowi odmiennej, w
stosunku do okreslonej w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci, klasyfikacji dziatalnosci
gospodarczej. Przedmiot zaméwienia miesci sie w grupowaniu wedlug dziatu
gastronomiczna dzialalnos¢ ustugowa, dla ktérej nie ma znaczenia rodzaj obiektu
serwujgcego positki (zgodnie z zasadg grupowania w dziale 56 PKD). Zatem, zgoda
wiasciciela lokalu na jego wykorzystanie w celu prowadzenia dziatalnosci gastronomicznej,

byla wystarczajgca dla potwierdzenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. Zdaniem



Izby umowa dzierzawy zawarta w dniu 11.12.2009 r. pomiedzy odwotujgcym i Samodzielnym
Publicznym Centralnym Szpitalem Klinicznym, zawiera w 8 2 ust. 3 zgode wiasciciela na
wykorzystanie pomieszczen kuchni szpitalnej (opisanych w zalgczniku nr 1 do umowy),
wymagang w tresci siwz. Zgodnie z tym postanowieniem, ,Dzierzawca zobowigzany jest
uzytkowac przedmiot dzierzawy jedynie w celu prowadzenia dziatalnosci gastronomicznej”.
Zamieszczone W ustepie pierwszym tego paragrafu postanowienie 0 tresci
~Wydzierzawiajacy oddaje a Dzierzawca bierze w dzierzawe pomieszczenia opisane w § 1. z
przeznaczeniem do prowadzenia w nich dziatalnosci polegajacej ustudze catodobowego
zywienia pacjentow szpitala zgodnie z umowg DZP/270/166-513/09” nie moze byc¢
odczytywane, jako ograniczenie prawa wykonawcy do uzywania przedmiotu zamédwienia
wytacznie do catodobowego zywienia pacjentéw szpitala. Staloby to w sprzecznosci z
przywotanym ustepem trzecim par. 2 umowy. Izba uznala, iz zamawiajgcy oceniajgc umowe
przedstawiong przez odwolujgcego zastosowat zapis siwz w sposob odmienny niz uczynit to
w odniesieniu do umowy najmuj zalaczonej do oferty wybranej. W odniesieniu do umowy
drugiego wykonawcy zamawiajacy uznatl postanowienie zawarte w par. 2 ust. 1
~SWynajmujacy oswiadcza, ze oddaje Najemcy opisany wyzej przedmiot najmu do
wykorzystania na cele zgodne z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg przedstawiong w
wyciggu z ewidencji dziatalnosci gospodarczej z dnia 06.01.2010 roku”, za wystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu, w tym posiadania zgody
wiasciciela lokalu. Skoro zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia dodatkowe] zgody
wiasciciela lokalu, od wybranego wykonawcy, to skierowanie takiego zgdania do
odwolujgcego stanowito 0 naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcow,
prowadzace do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl. Umowy zatgczone przez obu
wykonawcow wskazywaly ogolnie na prawo do uzytkowania lokali zgodnie z ich
przeznaczeniem odpowiadajgcym przedmiotowi zamoOwienia. Skoro zamawiajacy uznal, iz
umowa najmu zawiera zgode wiasciciela lokalu na prowadzenie dziatalnosci stanowigcej
przedmiot zamowienia, to w taki sam sposob winien odnie$¢ sie do umowy dzierzawy
przedstawionej przez odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie i
orzekta jak w sentencji. Poniewaz cena nie stanowita jedynego kryterium oceny ofert,
zaproponowanie wyzszej ceny przez odwotujgcego nie oznacza, iz oferta ta nie moze byé
najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym, Izba uwzgledniajagc odwotanie nakazala
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Adama Dziubinskiego i zobowigzata
zamawiajgcego do ponownej oceny obu ofert wedtug kryteriéw ustalonych w siwz.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamdwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



