Sygn. akt: KIO 1879/21

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Catermed S.A. w todzi, Jol-
Mark Sp. z o.0. w Gliwicach i Naprzéd Service Sp. z 0. 0. w todzi w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Powiatowy Zaktad Opieki Zdrowotnej w Starachowicach

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie badania i oceny ofert, w tym wezwanie w trybie art.
128 p.z.p. wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Z. G. i K. G. dziatajgcych w formie spotki cywilnej pod nazwg S.C. GOMI
Z. G., K. G. w Poniatowej w zakresie:

1.1. wykazania spetnienia warunku dotyczgcego posiadania wymaganej zdolnosci
podmiotowej w przedmiocie posiadania certyfikatu 1ISO 9001:2015 — tiret
3 ppkt 4 pkt 2 rozdziat VIII SWZ, na dzien sktadania ofert,

1.2.  wyjasnienia, czy wykonawcy bedg mogli $wiadczyé ustugi na rzecz
zamawiajgcego w tzw. kuchni awaryjnej — tiret 5 ppkt 4 pkt 2 rozdziatu

VIII SWZ, wskazanej w oswiadczeniu wykonawcow z dnia 14 czerwca 2021 r.,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,



3. kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza zamawiajgcego
Powiatowy Zaktad Opieki Zdrowotnej w Starachowicach oraz w czesci
1/2 odwotujgcego konsorcjum Catermed S.A. w todzi, Jol-Mark Sp. z o.o.

w Gliwicach i Naprzod Service Sp. z 0. 0. w todzi i

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez konsorcjum Catermed S.A. w todzi, Jol-Mark
Sp. z 0. 0. w Gliwicach i Naprzdd Service Sp. z 0. 0. w Lodzi tytulem wpisu od

odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego Powiatowego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
w Starachowicach na rzecz odwotujgcego konsorcjum Catermed S.A. w todzi,
Jol-Mark Sp. z 0. 0. w Gliwicach i Naprzéd Service Sp. z 0. 0. w Ltodzi kwote
9 346,00 zt (dziewiet tysiecy trzysta czterdziesci szes¢ ztotych) tytutem zwrotu

czesci kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 1879/21

Zamawiajgcy — Powiatowy Zaktad Opieki Zdrowotnej w Starachowicach
ul. Radomska 70, 27 - 200 Starachowice, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Ustuga calodobowego zywienia pacjentow Powiatowego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Starachowicach”, o ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 maja 2021 r. pod numerem 2021/S 086-
222634, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 24 czerwca 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniosto konsorcjum Catermed S.A. ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91 - 204
Lédz, Jol-Mark Sp. z o. o. ul. Portowa 16G, 44 - 100 Gliwice i Naprzéd Service Sp. z o. 0.
ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 t6dz (dalej zwani ,odwotujgcym”). We wniesionym
Srodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 128 ust. 1 Pzp w zwigzku art. 359 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy s.c. Gomi Z. G. K. G. do przedtozenia
podmiotowych sSrodkéw dowodowych, ktére wykazywatyby spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w nastepujgcym zakresie:

a) dysponowaniem kuchni awaryjnej przez caty okres obowigzywania umowy;

b) legitymowania sie ustugg trwajgcg minimum 9 miesiecy na rzecz
Zamawiajgcego, ktérym jest jednostka stuzby zdrowia (szpital, Klinika,
przychodnia) o fgcznej wartosci (uméw) brutto minimum 1.500.000,00 zt w skali
zamowienia, ktéra swym zakresem obejmowata swiadczenie ustug w zakresie
catodziennego wyzywienia min. 150 pacjentéw, wraz transportem positkéw
z kuchni i dystrybucjg positkdw do tézka lub stolika pacjenta (w czasie pandemii
do drzwi oddziatu);

c) dysponowania certyfikatem ISO 9001, wystawionym (obowigzujgcym) z data,
nie pdzniejsza niz data sktadania ofert.

2. art. 226 ust. 2 pkt b Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 3 Pzp i art. 359 pkt 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy s.c. Gomi Z. G. K. G., w sytuacji gdy nie

spetnia on warunku udziatu w zakresie dysponowania certyfikatem 1ISO 9001, na



dzien sktadania ofert, co wynika z tresci ztozonego przez tego wykonawce certyfikatu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o wezwanie Z. G. i K. G. prowadzacych
wspolnie dziatalno$¢ gospodarczg w oparciu o umowe spétki cywilnej o nazwie S.C. GOMI Z.
G., K. G. w Poniatowej (dalej jako ,wykonawca Gomi”) do przedtozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, ktére wykazywatyby spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
nastepujgcym zakresie: a) dysponowania kuchnig awaryjng przez caty okres obowigzywania
umowy oraz, ktdérg bedzie mozna wykorzystywaé na cele produkcji positkbw na rzecz
zamawiajgcego, b) ustugg trwajgcag minimum po 9 miesiecy na rzecz zamawiajgcego, ktérym
jest jednostka stuzby zdrowia (szpital, klinika, przychodnia) o tagcznej wartosci (uméw) brutto
minimum 1 500 000,00 zt w skali zamoéwienia, ktéra swoim zakresem obejmowata
Swiadczenie ustug w zakresie catodziennego wyzywienia min. 150 pacjentow wraz z
transportem positkow z kuchni i dystrybucjg positkow do tézka lub stolika pacjenta (w czasie
pandemii do drzwi oddziatu), ¢) certyfikatu ISO 9001 wystawionego (obowigzujgcego) z data,
nie pozniejszg niz data sktadania ofert. Wniesiono takze o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej i dokonanie ponownego wyboru.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat co nastepuje. W ppkt 4 pkt
2 rozdziatu VIII SWZ zamawiajgcy postawit wykonawcom warunki udziatu w postepowaniu,
wykonawca Gomi nie wykazat spetnienia ponizszych warunkéw podmiotowych.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy majg legitymowac sie wdrozeniem systemu
HACCP potwierdzonego certyfikatem wydanym przez jednostke akredytujgcg Iub
0 posiadaniu wdrozonego i funkcjonujgcego systemu zarzgdzania ISO 22000:2018 oraz ISO
9001:2015. Wykonawca Gomi w dniu 15.06.2021 ztozyt certyfikat ISO 9001 z datg decyzji
certyfikacyjnej 15.06.2021 r. oraz datg wydania 15.06.2021 r., co nie potwierdza posiadania
certyfikatu 1SO 9001 na dzieh skifadania ofert, wiec nie spetniono warunku udziatu
w postepowaniu i oferta wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.
2 pkt b p.z.p., ewentualnie zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce w tym zakresie.

Zamawiajgcy wymagat takze posiadania kuchni awaryjnej. W odpowiedzi na pytania
z dnia 31 maja 2021 r. (odpowiedz na pytanie 3.18) zmawiajgcy potwierdzit, ze wykonawca
ma dysponowac kuchnig awaryjng przez caty okres obowigzywania umowy. Termin realizacji
zamoOwienia wynosi 12 miesiecy od daty zawarcia umowy. Wykonawca Gomi
w o$wiadczeniu z dnia 14.06.2021 r. potwierdzit dysponowanie kuchnig awaryjng, jednak nie
potwierdzit dysonowania nig przez caly okres przewidywanego trwania umowy.
Z zatgczonych przez wykonawce dokumentow, tj. z umowy nr 140/Z/2012 z jej § 3 wynika,
ze wykonawca dysponuje pomieszczeniami kuchni do 31.12.2021 r., co nie potwierdza
wymogu zamawiajgcego. Co wiecej, wykonawca Gomi =zatgczyt na potwierdzenie
dysponowania kuchnig awaryjng umowe najmu nr 23/S/2012 w Kozienicach, gdzie

w § 6 wskazano, iz najemca nie moze bez uzyskania pisemnej zgody wynajmujacego
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prowadzi¢ w wynajmowanych pomieszczeniach innej dziatalnosci, niz dziatalnos¢ zwigzania
Z przygotowaniem positkow dla pacjentow SPZOZ w Kozienicach. Wykonawca nie zatgczyt
potwierdzenia wykorzystania pomieszczenn do realizacji innych zamowien, czyli nie
potwierdza mozliwosci przygotowania positkéw dla zamawiajgcego w kuchni awaryjne;j.
Wykonawca nie spetnit stawianego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy postawit réwniez warunek posiadania odpowiedniego doswiadczenia
w zakresie wykonania co ustug, ktére m.in. obejmowaty transport positkéw z kuchni
i dystrybucje positkdw do t6zka lub stolika pacjenta (w czasie pandemii do drzwi oddziatu).
Wykonawca Gomi wskazat ustuge dla SPZOZ w Radzyniu Podlaskim, ktéra obejmowata
w ustudze podstawowe] dostawy positkbw na poszczegdlne oddziaty bez dystrybucji
positkow do t6zka lub stolika pacjenta, co za tym idzie nie spetnia warunku udziatu w tym
zakresie.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania

w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego stanowisku procesowym.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. lzba stwierdzita rowniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 528 p.z.p., ktdrych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto,
w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przeditozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania,
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze postawione

czynnosciom zamawiajgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie
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faktycznym i prawnym, zatem odwotanie zostato czesSciowo uwzglednione (w zakresie
zarzutu nr 1 lit. ¢ i czesciowo zarzutu 1 lit. a z petitum odwotania). W konsekwencji Izba
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert — w tym wezwanie w trybie art. 128 p.z.p.
wykonawcy Gomi do wykazania spetnienia warunku dotyczacego posiadania certyfikatu 1SO
9001:2015 na dzien sktadania ofert i wyjasnienia, czy wykonawca bedzie mégt swiadczyé
ustugi na rzecz zamawiajgcego w tzw. kuchni awaryjnej wskazanej w swoim oswiadczeniu
z dnia 14 czerwca 2021 r.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaly rozstrzygniecie sprawy do
weryfikacji, czy wykonawca Gomi prawidtowo wykazat wymagang przez zamawiajgcego
zdolnos¢ podmiotowg w zakresie trzech aspektow: 1) posiadania certyfikatu ISO 9001:2015,
2) dysponowania tzw. kuchnig awaryjng, bedaca zapleczem kuchennym zapewniajgcym
ciggtos¢ zywienia na czas ewentualnej awarii kuchni zamawiajgcego dzierzawionej przez
wykonawce, 3) wykazania sie niezbednym doswiadczeniem. Odwotujgcy podwazat bowiem
ztozone przez wykonawce podmiotowe $rodki dowodowe, zarzucajgc im wady i btedy
wskazane w odwotaniu.

Izba ustalita, Ze w postepowaniu zamawiajgcy nie korzystat z trybu naprawczego
uregulowanego w art. 128 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym, jezeli podmiotowe $rodki
dowodowe s3g niekompletne Ilub zawierajg btedy zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia. Sktad orzekajgcy zaznacza, ze
zastosowanie trybu naprawczego jest obligatoryjne, ustawodawca nie pozostawit zadnej
dowolnosci jednostce zamawiajgcej, zezwalajgc na rezygnacje z wezwania do uzupetnienia
jedynie, gdy oferta podlega odrzuceniu, bez wzgledu na jej uzupetnienie lub poprawienie
(czyli w kazdym innym wypadku, kiedy ewentualne uzupetnienie/poprawienie nie spowoduje,
ze potencjat moze zosta¢ prawidtowo wykazany — przyktadowo, kiedy dojdzie do wypetnienia
hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), albo jezeli zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania, i zadna z tych sytuacji nie wystgpita w rozpoznawanym sporze.

W ustalonym stanie rzeczy powyzsze oznacza, ze przed eliminacjg wykonawcy
Z postepowania i uznaniem, ze nie wykazat on w sposdb odpowiedni posiadania
wymaganych zdolnoéci podmiotowych, zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce do
uzupetnienia. Omawiana norma, na gruncie uchylonych przepiséw p.z.p. byta uregulowana
wart. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) i dotychczasowe, ugruntowane orzecznictwo, wobec
jedynie redakcyjnej zmiany brzmienia przepisu, pozostaje nadal aktualne. Zatem, jak trafnie
wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r. sygn. akt:
XXIII Ga 302/19 ,W sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie przedtozy

wymaganych o$wiadczen lub dokumentow lub nie bedzie wynikato z nich, ze wykonawca
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spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, wowczas
zastosowanie znajdzie dyspozycja art. 26 ust. 3 ZamPublU. (...) Procedura przewidziana
w art. 26 ust. 3 ZamPublU ma charakter jednorazowy. Dopiero jednak po zastosowaniu tej
procedury, jezeli dany wykonawca nadal nie potwierdzi, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 1 lub
2 ZamPublU wezwie kolejnego wykonawce, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong sposrod
pozostatych ofert do przedtozenia stosownych dokumentéw. Wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw nie jest zas prawem zamawiajgcego, tylko jego obowigzkiem, ktérego nie moze
poming¢. Jak wskazuje sie w doktrynie, jest to niewatpliwie zaleta tych przepisow, gdyz
eliminuje uznaniowos$¢ i dowolnos¢, co zapobiega naruszaniu zasady réwnego traktowania
(Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Jerzy Pierdg). Zamawiajgcy nie moze zatem
wykluczyé wykonawcy z postgpowania z powodu niewykazania warunkow udziatu
w postepowaniu lub niewykazania braku podstaw wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt
12 ZamPublU), jezeli nie zastosowat wczesniej w tym zakresie art. 26 ust. 3 ZamPublU.
Ponadto obowigzek okreslony w art. 26 ust. 3 ZamPublU nie jest uzalezniony od
przewidywan co do tego, w jaki sposéb wykonawca zareaguje na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw oraz czy i jakie dokumenty uzupemni”. W konsekwencji oznacza to, ze eliminacja
wykonawcy z postepowania bez wezwania go w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p. byfaby
przedwczesna i naruszata zasady p.z.p. Ponadto, Izba ustalita, ze zamawiajgcy nie korzystat
w postepowaniu takze z art. 128 ust. 4 p.z.p., na podstawie ktérego moze zgdac¢ od
wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych ztozonych srodkéw podmiotowych lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu.

Sktad orzekajgcy ustalit dalej, ze w rozdziale VIII SWZ pt. warunki udziatu
w postepowaniu w pkt 2 ppkt 4 zamawiajgcy okreslit warunki dotyczgce posiadania
odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej, co znalazto odzwierciedlenie w rozdziale
X SWZ pt. oswiadczenia i dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw
do wykluczenia.

W przedmiocie certyfikatu ISO 9001, w tirecie 3 ppkt 4 pkt 2 rozdziat VIII SWZ
zamawiajgcy wymagat oswiadczenia wykonawcy o wdrozeniu systemu HACCP
potwierdzonego certyfikatem wydanym przez jednostke akredytujgacg lub o posiadaniu
wdrozonego i funkcjonujgcego systemu zarzgdzania ISO 22000:2018 oraz ISO 9001:2015.
Izba zgadza sie z odwotujgcym, ze z dokumentacji postepowania wynika obowigzek
posiadania dwdch certyfikatow — certyfikatu HACCP (lub réwnowaznego certyfikatu 1SO
22000:2018, takze dotyczacego systemu zapewnienia bezpieczehstwa i jakosci zywnosci)
i certyfikatu ISO 9001, ktoéry zgodnie z normg PN-EN 1SO 9001:2015 dotyczy systemu

zarzgdzania jakoscig w organizacji. Zatem ztozenie przez zamawiajgcego certyfikatu HACCP
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nr 1311/2020 z dnia 18.11.2020 r. nie powoduje, ze wiasciwie wykazano legitymowanie sie
przez wykonawce Gomi certyfikatem ISO 9001, poniewaz sg to catkowicie odmienne
dokumenty, dotyczgce innego obszaru certyfikacji. Sklad orzekajgcy podzielit takze
stanowisko odwotujgcego, iz ztozony przez wykonawce Gomi — na wezwanie zamawiajgcego
w trybie art. 126 ust. 1 p.z.p. — certyfikat nr 19511/C/1 z dnia 15.06.2021 r. nie potwierdza, ze
wykonawca na dzien skfadania ofert posiadat stosowne uprawnienia ISO 9001, wiec
oswiadczenie wykonawcy Gomi o wdrozeniu systemu ISO 9001 zostato niepotwierdzone.

W konsekwencji powyzszego Izba uwzglednita zarzut nr 1 lit. ¢ z petitum odwotania
i nakazata zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Gomi w trybie art. 128 p.z.p. Dopiero po
wilasciwym wezwaniu bedzie mozna stwierdzi¢, czy wykonawca faktycznie nie posiada
odpowiedniego potencjatu podmiotowego i bez zastosowania obowigzkowego trybu
naprawczego, o czym szerzej we wczesniejszej czesci uzasadnienia, odrzucenie oferty tego
wykonawcy na kanwie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. byloby przedwczesne, wiec zarzut nr
2 z petitum odwotania nie mogt zostac przez sktad orzekajgcy uwzgledniony.

Odwotujgcy podwazat takze oswiadczenie wykonawcy Gomi o posiadaniu tzw. kuchni
awaryjnej (tiret 5 ppkt 4 pkt 2 rozdziatu VIII SWZ, zgodnie z ktérym wykonawca miat
dysponowaé zapleczem kuchennym, w ktorym bedzie mogt zapewnic ciggto$¢ zywienia na
czas awarii kuchni zamawiajgcego dzierzawionej przez wykonawce o parametrach
wskazanych w SWZ), w okresie obowigzywania umowy.

Zgodnie z materiatem procesowym wykonawca Gomi na wezwanie zamawiajgcego
Ztozyt oswiadczenie z dnia 14.06.2021 r., gdzie wskazano m.in., ze Kkuchnia awaryjna
znajduje sie w miejscowosci Kozienice. Do oswiadczenia dotgczono takze dwie umowy:
umowe nr 130/Z2/2012 z dnia 05.12.2012 r. na wykonanie zamodwienia dotyczgcego
catodziennego zywienia pacjentéw Samodzielnego Publicznego Zespotu Zaktaddéw Opieki
Zdrowotnej w Kozienicach i umowe nr 23/S/2012 z dnia 05.12.2012 r. na najem
pomieszczen kuchni ww. szpitala w Kozienicach, z przeznaczeniem na prowadzenie
przygotowania positkdw w celu wykonania umowy nr 130/Z/2012.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze zamawiajgcy nie zadat sktadania zadnych umow,
zostaly one ztozone z inicjatywy wykonawcy Gomi. W lit. e ppkt 4 pkt 7 dzialu X SWZ
wymagano jedynie oswiadczenia wykonawcy. Tym niemniej, skoro juz ztozono
przedmiotowe umowy nie mozna ich poming¢, w szczegdlnoéci, iz podwazajg one
o$wiadczenie ztozone przez wykonawce.

Po drugie, racje ma odwotujgcy, ze z § 6 ust. 2 umowy nr 23/S/2012 z dnia
05.12.2012 r. na najem pomieszczen wynika, ze najemca bez uzyskania pisemnej zgody
wynajmujgcego nie moze prowadzi¢ w wynajmowanych pomieszczeniach innej dziatalnosci,
niz zwigzana z przygotowywaniem positkéw dla Samodzielnego Publicznego Zakfadu Opieki

Zdrowotnej w Kozienicach, co powoduje czesciowe potwierdzenie okolicznosci
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podniesionych w zarzucie nr 1 lit. a z petitum odwotania. Zamawiajgcy powinien te
okolicznos¢ wyjasni¢ podczas badania i oceny ofert w trybie art. 128 ust. 4 p.z.p. i zapytaé
wykonawce, czy takg zgode otrzymano. Jezeli nie, trudno uznaé oswiadczenie wykonawcy
za prawidtowe i potencjat podmiotowy nie zostanie wtedy wykazany prawidtowo,
a zastosowanie w tym zakresie znajdzie art. 128 ust. 1 p.z.p. obligujacy zamawiajacego do
jednorazowego wezwania wykonawcy do uzupetnienia zdolnosci podmiotowej poprzez
wskazanie innej kuchni awaryjnej.

Zamawiajgcy przedtozyt Izbie aneks do umowy 130/Z/2012 z dnia 12.09.2016 r.,
zgodnie z ktérym przediuzono umowe na sporzadzanie i dostarczanie positkbw do dnia
31.12.2023 r., wiec trudno uznaé za uzasadnione stanowisko odwotujgcego, ze wykonawca
Gomi nie bedzie dysponowat sporng kuchnig przez okres trwania umowy dla
zamawiajgcego, co oparto na zatozeniu, ze rzeczona umowa konczy sie w obecnym roku
itylko do tego czasu wykonawca dysponuje pomieszczeniami kuchni. Skoro zatem
przedtuzono umowe na sporzgdzenia positkdbw do konca roku 2023 r. trudno uznac, ze
bezposrednio zwigzana z nig umowa na najem kuchni nie zostata przedtuzona (vide
§ Lumowy nr 23/S/2012 z dnia 05.12.2012 r.). W zwigzku z przedtozonym przez
zamawiajgcego materiatem dowodowym sktad orzekajgcy nie podzielit argumentacji
odwotujgcego co do watpliwosci w zakresie oswiadczenia wykonawcy Gomi o dysponowaniu
sporng kuchnig we wiasciwym terminie, bedgcym terminem realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze wykonawca Gomi nie wykazat w sposéb prawidtowy
wymaganego doswiadczenia zawodowego w zakresie jednej z ustug wykonanej dla
Samodzielnego Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej w Radzyniu Podlaskim (poz. nr
2 z wykazu ustug, list referencyjny z dnia 26.05.2021 r.), poniewaz w jego ocenie nie byto
wymaganego przez zamawiajgcego elementu dystrybucji positkow do tézka lub stolika
pacjenta (tiret 4 ppkt 4 pkt 2 rozdziatu VIII SWZ), co powoduje niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, jak podnoszono w zarzucie nr 1 lit. b z petitum odwotania.

Umkneto jednak uwadze odwotujgcego, ze przedmiotowy warunek mogt byé
wykazany nie tylko poprzez czynnos$¢ dostarczania positkow do t6zka lub stolika pacjenta,
a takze poprzez dostarczanie positkéw do drzwi oddziatdéw — w okresie epidemii SARS-CoV-
2, i w ten sposéb wykonawca Gomi prawidtowo wykazat niezbedne doswiadczenie, co
wynika z listu referencyjnego, w ktorym potwierdzono te okolicznos¢. Racje ma réwniez
zamawiajgcy, ze epidemia trwa juz ponad 9 miesiecy (rozporzgdzenie Ministra Zdrowia
z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu
epidemii (Dz. U. z 2020 r., poz. 491 ze zm.)), co przekracza okres wymagany w warunku
udzialu w postepowaniu. Oswiadczenia z referencji nie podwaza zlozona przez
odwotujgcego umowa nr 22/2010 z dnia 02.11.2010 r. wraz z aneksami (nr 1/2012 z dnia
01.01.2012 r., nr 1 z dnia 09.107.2012 r., nr 1/2013 z dnia 30.01.2013 r., nr 1/2014 z dnia
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04.03.2014 r., nr 1/2018 z dnia 05.02.2018 r., nr 1/2019 z dnia 01.03.2019 r., nr 1/2020
z dnia 11.02.2020 r., nr 2/2020 z dnia 21.04.2020 r., nr 3/2020 z dnia 30.10.2020 r. oraz nr
1/2021 z dnia 01.02.2021 r.) dotyczgca ustugi referencyjnej wykonawcy Gomi. Dowdd ten
potwierdza obowigzek dostarczania pozywienia na oddziaty szpitalne (§ 2 ust. 3 pkt 1 i ust.
9 ww. umowy), co spetnia wymagania zamawiajgcego postawione w warunku udziatu
w postepowaniu, przy uwzglednieniu okresu pandemii, co bezposrednio wskazano
w referencjach. Zatem w ocenie lzby doswiadczenie w tym aspekcie zostato wykazane
prawidtowo i omawiany zarzut w tej czesci zostat przez sktad orzekajgcy oddalony.

Ponadto, na posiedzeniu odwotujgcy ztozyt faktury VAT dotyczgce ww. umowy wraz
Z korespondencjg elektroniczng potwierdzajgcy, ze uzyskano je w trybie informacji publicznej
i podnoszono, iz jedynie w okresie siedmiu miesiecy zapotrzebowanie szpitala osiggneto
minimalng wymagang w warunku przez zamawiajgcego wartos¢ zywienia 150 pacjentéw.
Izba stwierdzita, ze takich okolicznosci nie wskazano w rozpoznawanym s$rodku ochrony
prawnej. Dowody dotyczg faktéw podniesionych przez odwotujgcego poza odwotaniem,
kiedy postepowanie dowodowe nie moze stuzy¢ jako pretekst do uzupetniania okolicznosci,
ktére strona jest zobowigzana wskazaé juz we wniesionym $rodku zaskarzenia.

Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 p.z.p. odwotanie powinno zawieraé wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow
na poparcie przytoczonych okolicznosci. Dowodzenie w procesie przed Izbg nalezy
utozsamiaC z czynnosciami strony zmierzajgcymi do przekonania sktadu rozpoznajgcego
spér o prawdziwosci przedstawianych twierdzen faktycznych, a nie do uzupetniania
podstawowej tresci odwotania. Aby sktad orzekajgcy mogt rozpoznac zarzut, konieczne jest
postawienie go na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej juz we wniesionym srodku
ochrony prawnej, poniewaz lzba jest zwigzana podniesionymi w odwofaniu zarzutami
i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 10 w zw. z art.
555 p.z.p., por. takze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2018 r. sygn.
akt: XXIll Ga 540/18).

Jezeli odwotujgcy wskaze okolicznosci faktyczne dopiero na rozprawie Izba nie ma
mozliwo$ci, by je uwzgledni¢. Obowigzkiem strony jest w pierwszej kolejnosci wskazanie
w srodku zaskarzenia okolicznosci, ktére uznaje za istotne dla rozstrzygniecia sporu —
zwigzanych z normami prawa materialnego, ktére mogtyby zosta¢ naruszone, a nastepnie
przedstawienie dowoddéw na potwierdzenie tych okolicznosci. Przy czym ciezar twierdzenia,
czyli wskazania okolicznosci faktycznych, wyprzedza ciezar dowodzenia, wiec sktad
rozpoznajgcy spor nie ma podstaw, aby rozpatrzy¢ nowe fakty dotyczgce referencji
wykonawcy Gomi, poniewaz nie byto ich w odwotaniu.

Odwotujgcy nie wskazat takze na zadne okoliczno$ci, ktére powodowatyby brak

mozliwo$ci podania wszystkich okolicznosci faktycznych w terminie zawitym na wniesienie
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Srodka zaskarzenia, zas starania o pozyskanie omawianych dowoddéw podjeto dopiero
21 lipca 2021 r. (zgodnie z korespondencjg elektroniczng wtedy zwrdcono sie do SPZ0OZ
w Radzyniu Podlaskim z wnioskiem o udostepnienie faktur VAT), wiec silg rzeczy
w odwotaniu z dnia 24 czerwca 2021 r. nie znajdg sie okolicznosci faktyczne dotyczagce
zapotrzebowania na osobodni okreslone w rzeczonych fakturach.

Krajowa lIzba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wplyw
na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. przedwczesny wybér oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skfad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 11§ 7 ust. 3 w zw. z § 5 pkt
1i2lit. ai b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wynidst odpowiednio 1/2 do 1/2,
zatem odpowiedzialnos¢ za potowe kosztow postepowania odwotawczego ponosit
odwotujacy, zas za drugg potowe zamawiajgcy. Na koszty postepowania ztozyt sie uiszczony
przez odwotujgcego wpis (15000,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego (3 600,00 zt) i koszty dojazdu (92,00 zt) w wysokosci ustalonej na podstawie
ztozonego przez strone do akt spisu kosztow. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty
postepowania w wysokosci 18 692,00 zt, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci
9 346,00 zt. Wobec powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
réznice pomiedzy kosztami dotychczas poniesionymi, a kosztami za jakie odpowiadat
w Swietle jego wyniku.

Izba nie uwzglednita kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,
poniewaz umkneto uwadze strony, ze sg one ustalane na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztéw ztozonych do akt sprawy, kiedy zamawiajgcy ograniczyt sie do wniosku o ich
zasgdzenie w kwocie 3 600,00 zt, bez ztozenia zadnego dokumentu wymaganego zgodnie
z § 5 ust. 2 lit. b ww. rozporzagdzenia. W tym zakresie |zba orzeka w oparciu o szczegdlne
regulacje, wprowadzone do systemu prawa na potrzeby postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, ktére wymagajg nie tylko ztozenia formalnego wniosku, a warunkujg
uwzglednienie wniosku strony od przediozenia do akt sprawy rachunku — dowodu
poniesienia tych kosztow. W przypadku wiec braku (lub niemozliwosci przedtozenia takiego

dowodu) sktad orzekajgcy nie ma podstaw do uwzglednienia rzeczonych kosztow.
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Przewodniczacy:
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