Sygn. akt: KIO 134/11

POSTANOWIENIE
z dnia 1 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Pawel Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 1 lutego 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 21.01.2011 r. przez wykonawce ISS Facility
Services Spotka z o.0., ul. Flisa 2, 02-247 Warszaw a od czynnosci dokonanej przez
zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w  todzi,
ul. Pabianicka 62, 93-513 t6d z w ramach postgepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Ustuga zywienia
pacjentow i personelu jednostek Wojewddzkiego  Szpitala  Specjalistycznego

im. M. Kopernika w todzi"

przy udziale wykonawcy Gastro Serwis Spotka z 0.0., ul. Szkolna 14, 95-054  Ksawerow
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ziotych i zero groszy) obcigza ISS Facility Services Spdtka z o.0., ul. Flisa 2,

02-247 Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ISS Facility Services Spotka z o.0., ul. Flisa 2, 0 2-247
Warszawa.

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero
groszy) przez ISS Facility Services Spotka z o.0., ul. Flisa 2, 0 2-247
Warszawa na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M.
Kopernika w +todzi, ul. Pabianicka 62, 93-513 t6d Zz stanowigcej
uzasadnione koszty poniesione z tytutu ustug prawniczych i zastepstwa przez

Krajowg Izbg Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.) na niniejszy
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do postanowienia z dnia 1 lutego 2011 r. 0 sygn. ak  t KIO 134/11

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi, ul.
Pabianicka 62, 93-513 £0dz, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) — zwanej dalej "ustawg Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Ustuga zywienia pacjentow i personelu jednostek
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M. Kopernika w £odzi".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania oferty ziozylo dwoch
wykonawcow, tj. Gastro Serwis Spotka z 0.0. oraz ISS Facility Services Spétka z 0.0. Oferta
wykonawcy Gastro Serwis Spotka z 0.0. otrzymata w oparciu o kryteria oceny ofert tgcznie
97 punktéw, zas oferta wykonawcy ISS Facility Services Spotka z 0.0. otrzymata tgcznie
87,49 punktu.

Izba ustalita, iz przedmiotowe postepowania odwotawcze zostato poprzedzone
postepowaniem odwotawczym o sygn. akt KIO 2323/10 wskutek wniesienia odwotania w
dniu 25 pazdziernika 2010 r. w ramach tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez wykonawce ISS Facility Services Spétka z 0.0. Krajowa Izba Odwotawcza
w ramach powyzszego postepowania wydata orzeczenie w postaci wyroku z dnia 5 listopada
2010r.

W ramach odwotania o sygn. akt KIO 2323/10 wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2010 r. Odwotujacy - ISS Facility Services Spotka z
0.0. W odniesieniu do czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Gastro Serwis Spétka z
0.0., pomimo ze oferta ta, nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia Gastro Serwis Spotka z
0.0., pomimo, ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ,

- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione wezwanie Gastro Serwis Spotka z 0.0. do
uzupeltnienia dokumentow, w sytuacji gdy oferta ta podlega odrzuceniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, w
sytuacji gdy oferta odpowiada tresci SIWZ (w tym rowniez brak jest podstaw do wykluczenia

Odwolujacego);



co w konsekwenciji skutkuje naruszeniem dyspozycji art. 91 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru oferty, ktéra nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W ramach zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Gastro Serwis Spétka z 0.0., pomimo ze oferta ta nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy w ramach odwotania o sygn. akt KIO
2323/10 wskazat w pkt Il ¢ uzasadnienia, iz wykonawca Gastro Serwis Spoétka z 0.0. nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej, {j.
posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na poziomie 3 min zt (pkt 6.1.3.
SIWZ).

Analiza orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt
KIO 2323/10 wskazuje, iz 1zba w wyniku uwzglednienia odwotlania nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtoérzenie badania i oceny
ofert. Izba w skfadzie rozpatrujgcym niniejsze odwotanie wskazuje, iz Krajowa lzba
Odwotawcza w tresci orzeczenia z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 nie
nakazata Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp wykonawcy Gastro Serwis Spotka z 0.0. ze wzgledu na nie wykazanie przez
wykonawce spetnienia warunkdw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej
(pkt 6.1.3 SIWZ). Ponadto uzasadnienie powyzszego orzeczenia wskazuje, iz w ramach
odwotania o sygn. akt KIO 2323/10 Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zadnego z
zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego wobec wykonawcy Gastro Serwis Spétka z o.0.
W szczegdlnosci nalezy wskazaé, iz w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 listopada 2010 r. o
sygn. akt KIO 2323/10 skiad orzekajacy lzby wskazat, ze: ,Na potwierdzenie spetnienia
warunku w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej zapewniajgcej wykonanie
zamoOwienia przedstawit inny dokument, ktéry potwierdza spetnienie opisanego przez
Zamawiajgcego warunku. lzba uznafa, ze wskazane przez wykonawce Gastro Serwis sp. z
0.0. przyczyny braku informacji banku lub spoidzielczej kasy oszczednosciowo-
rozliczeniowej sg wiarygodne i w $wietle art. 26 ust. 2c ustawy Prawo zamowien publicznych
uzasadniajg mozliwos¢ przedstawienia przez tego wykonawce innego dokumentu,
potwierdzajgcego spelnienie opisanego przez Zamawiajgcego warunku. W szczegolnosci
zlozone przez Gastro Serwis sp. z 0.0. wyjasnienia uzasadniajg okolicznos¢ zastosowania

powyzszego artykutu”.

Izba ustalita réwniez, na podstawie oswiadczenia zlozonego przez Odwolujacego w
tresci odwotania o sygn. akt KIO 134/11, iz Odwolujgcy nie wnidst na orzeczenie z dnia 5
listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 skargi do sgdu na podstawie art. 198a ust. 1
ustawy Pzp.



W dniu 12.01.2011 r. Zamawiajacy pismem znak EZ/263/55/48/2011 zawiadomit
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze najkorzystniej oferty. Jako
najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce Gastro Serwis Spotka z
0.0., ul. Szkolna 14, 95-054 Ksaweréw. Zamawiajgcy uznat réwniez, iz brak byto ofert
podlegajacych odrzuceniu, jak réwniez wskazat, iz nie wykluczyt z postepowania zadnego z
wykonawcOow. Powyzsza czynnos$¢ zostata dokonana przez Zamawiajgcego w ramach
realizacji orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO
2323/10.

W dniu 21.01.2011 r. wykonawca ISS Facility Services Spétka z 0.0. wniést
odwotanie wobec powyzszej czynnosci zarzucajagc Zamawiajacemu nharuszenie naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem:

-art. 26 ust. 314 iart. 25 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust. 2c ustawy Pzp oraz
postanowien pkt 6.1.3. SIWZ poprzez nieuprawnione zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania wykonawcy Gastro Serwis Spoétka z 0.0. do ztozenia wyjasnien lub uzupelnienia
dokumentéw w zakresie oceny petnienia przez wykonawce Gastro Serwis Spétka z o.0.
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy, w sytuacji gdy ztozony pierwotnie przez wykonawce dokument nie potwierdza
jednoznacznie i obiektywnie spetnienia przez wykonawce Gastro Serwis Spotka z 0.0. tego
warunku udziatu w postepowaniu;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Gastro Serwis
Spétka z 0.0., pomimo ze wykonawca ten nie speinia obiektywnie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej;

Co w konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego, skutkuje naruszeniem dyspozycji przepisu art.
91 ustawy Pzp poprze dokonanie wyboru oferty, ktéra nie mogta by¢é uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat w tresci odwotania, ze sklada odwolanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania oraz zaniechania czynnosci, do ktérych
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, ktdrych prawne ramy zakresla w
tym przypadku takze orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2011 r., sygn.
akt: KIO 2323/10, nakazujgce Zamawiajgcemu m.in. powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, polegajacych na:

1) Blednym przyjeciu przez Zamawiajgcego, iz jest zwolniony na mocy orzeczenia
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2323/10 przy

powtérzonej czynnosci badania i oceny ofert od obowigzku dalszego badania spetniania



warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej GASTRO
SERWIS Spotka z o0.0., podczas gdy w zakresie poprzednio podniesionych przez
Odwotujgcego zarzutéw dotyczacych prawidtowosci dokumentu potwierdzajacego spetnianie
tego warunku przez Gastro Serwis, przywotane orzeczenie Krajowe] Izby Odwotawczej
dotyczy wytacznie oceny zasadnosci, mozliwosci oraz stwierdzenia zaistnienia przestanek
ustawowych do postuzenia sie przez wykonawce Gastro Serwis innym dokumentem, o
ktorym mowa w art. 26 ust. 2c na potwierdzenie spetniania opisanego przez Zamawiajacego
warunku udziatu w postepowaniu (oswiadczenie Vangalen sp. z o0.0. ,Potwierdzenie
zobowigzania do przekazania srodkéw finansowych" z dnia 24.09.2010). W zadnym razie, w
ocenie Odwotujgcego, nie nalezy interpretowac tresci i uzasadnienia orzeczenia KIO w taki
sposOb, ze Krajowa lzba Odwotawcza dokonata w orzeczeniu oceny wiarygodnosci
oswiadczenia Vangalen sp. z 0.0., a co za tym idzie, iz dokument ztozony przez Gastro
Serwis w ofercie potwierdza obiektywnie i definitywnie spetnianie przez Gastro Serwis
warunku okreslonego przez Zamawiajgcego. To zadanie nalezy bowiem do Zamawiajgcego;

2) zaniechaniu w toku powtdrzonej przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny
ofert, przeprowadzonej przez Zamawiajgcego na podstawie orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2323/10 wezwania Gastro Serwis do
zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentu dotgczonego pierwotnie do oferty Gastro Serwis,
potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w Postepowaniu dotyczacego sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, tj. posiadania przez
Wykonawce srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej na poziomie minimum 3 000 000
zk.

3) w konsekwencji zaniechaniu wykluczenia oferty Gastro Serwis, pomimo, iz
Zamawiajacy nie sfalsyfikowat w sposéb rzetelny i z zachowaniem nalezytej starannosci
uzasadnionej okolicznosciami faktycznymi i prawnymi wystepujacymi w Postepowaniu tj.
zastosowaniem procedury dopuszczenia innego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 2c,
ktéra to procedura jest wyjatkiem od przyjetych w Ustawie regut, czy Wykonawca Gastro
Serwis w rzeczywisty i obiektywny sposéb spetnia warunek udziatlu w postepowaniu
okreslony przez Zamawiajgcego, dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawcy
(zarzuty szczegdtowo przytoczone zostaty w tresci uzasadnienia),

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Gastro Serwis.

W uzasadnieniu powyzszego odwotania Odwolujgcy przedstawit zadania oraz
uzasadnienie prawne i faktyczne dla podniesionych zarzutdw, jak rowniez wskazat, iz w celu
zapobiezenia ewentualnemu odrzuceniu przedmiotowego odwotania przez Krajowg lzbe

Odwotawczg na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 lub 5 ustawy Pzp, a tym samym uznanie



przez Izbe, ze w tej sprawie zachodzi powaga rzeczy osadzonej (res iudicata) Odwotujacy
wskazat, iz:

1) nie zachodzi okolicznos¢ wskazana w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz,
jakkolwiek zarzuty Odwotujgcego dotycza tego samego dokumentu tj. oswiadczenia
Vangalen sp. z o.0. ,Potwierdzenie zobowigzania do przekazania srodkow finansowych" z
dnia 24.09.2010, odmienny jest jednak zakres zarzutéw Odwotujgcego, ich podstawa
faktyczna i prawna oraz zakres zgdan Odwotujgcego. W poprzednim odwotaniu Odwotujacy
wskazywat, iz odwiadczenie Vangalen sp. z 0.0. jest dokumentem, o ktorym mowa w art. 26
ust. 2b Ustawy (udostepnienie potencjatu finansowego). Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2323/10, oswiadczenie Vangalen
Spéitka z 0.0. mogto by¢ potraktowane przez Zamawiajgcego jako inny dokument, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2c. Postepowanie dowodowe w tej sprawie przeprowadzone na
rozprawie dotyczylo wylacznie wykazania istnienia przestanek do zastosowania art. 26 ust.
2c Ustawy.

2) Obecne zarzuty Odwotujgcego dotyczg zaniechan Zamawiajacego w zakresie
rzetelnej i obiektywnej weryfikacji spetniania warunku udzialu w postepowaniu
potwierdzonego przedmiotowym dokumentem przez Gastro Serwis Spotka z 0.0. Tym
samym Odwolujgcy nie powoluje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie tj. orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2323/10.

3) Obiektywne zaniechania Zamawiajacego w procesie powtdrnego badania i oceny
ofert nie pozwalajg takze na stwierdzenie, ze zachodzi przestanka odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 tj., ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra Zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby. Wrecz przeciwnie, zaniechania Zamawiajgcego
prowadza do wypaczenia przepisoOw ustawy oraz orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2323/10.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, iz nie zaskarzyt orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 z dwoch
powoddw:

1) Wobec faktu, ze orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn.
akt KIO 2323/10 uwzglednia zarzuty Odwotujgcego i nakazuje Zamawiajacemu powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, a uprzednio uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego zaskarzenie korzystnego dla siebie orzeczenia nie jest dziataniem logicznym.

2) Jako drugi powdd rezygnacji z zaskarzenia orzeczenia o sygn. akt KIO 2323/10
Odwolujacy wskazat, iz zawierzyt deklaracji Zamawiajacego ztozonej w pismie procesowym,

odpowiedzi na odwotanie z dnia 2 listopada 2010 r., oczekujac rzetelnej weryfikacji i



obiektywnej oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu oraz dokumentu ztozonego
przez Gastro Serwis na okolicznos¢ potwierdzenia zdolnosci ekonomicznej i finansowej.
Zamawiajacy wprost przeciez stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze ,Zamawiajacy
potraktowat dokument przedstawiony przez Gastro Serwis sp. z 0.0. jako sposob
alternatywnego udowodnienia, ze wykonawca spelnia stawiane przez Zamawiajgcego
warunki finansowe. Aktualnie jednakze, poniewaz wskutek wniesionego przez Odwotujacego
odwotania Zamawiajgcy powtorzy czynnos¢ oceny ztozonych w postepowaniu ofert,
Zamawiajacy deklaruje wezwanie spotki Gastro Serwis sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w
ww. zakresie i ew. ztozenia dokumentéw uzupetniajgcych.".

W ocenie Odwotujgcego trzyosobowy skiad orzekajacy w tej sprawie wskazuje, iz
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w mysl| przepisu art. 188 ust. 1 uznal, ze sprawa ma
charakter szczegdlnie zawity lub precedensowy. Wydaje sie, iz precedensowy charakter
sprawy dotyczy mozliwosci potraktowania dokumentu ztozonego przez Gastro Serwis jako
innego dokumentu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2c Ustawy.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania o sygn. akt KIO 134/11 zostalo wskazane,
ze jakkolwiek orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt:
KIO 2323/10 jest formalnie korzystne dla Odwotujacego, Odwotujacy rézni sie w ocenie
prawnej w zakresie mozliwosci potraktowania os$wiadczenia Vangalen sp. z o0.0.
.Potwierdzenie zobowigzania do przekazania srodkéw finansowych". Mimo, iz orzeczenie
Krajowej I1zby Odwotawczej jest prawomocne i nie zostato zaskarzone przez Odwolujacego,
Odwotujacy zauwaza, ze ,Potwierdzenie zobowigzania do przekazania $rodkow
finansowych" blizsze jest regulacji dotyczacej udostepnienia potencjatu, o ktérej mowa w art.
26 ust. 2b Ustawy niz regulaciji, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2c.

W tym zakresie Odwotujacy przedstawit uzasadnienie prawne dla swojego pogladu,
wskazujgc jednoczesnie, ze w tym kontekscie mozna mie¢ watpliwosci, co do trafnosci
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 w
zakresie wykfadni art. 26 ust. 2c ustawy Pzp.

Uwzgledniajac  dokumentacj €  postepowania  odwolawczego, dokumentacj e
post epowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publ icznego przekazan a
przez Zamawiaj acego W niniejszej sprawie, dokumentacj e postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2323/10, a tak ze oswiadczenia stron przedstawione na

posiedzeniu, Izba ustalita, co nast epuje.



Izba na podstawie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp powotata z urzedu jako dowdd
dokumentacje postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2323/10.

Izba ustalita, ze szacunkowa wartos¢ zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu,
ustalona przez Zamawiajgcego, jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 12.01.2011 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniej oferty, tj. oferty ztozonej przez wykonawce Gastro
Serwis Spotka z 0.0., ktora uzyskata tgcznie 97 punktow w oparciu o kryteria oceny ofert.

W dniu 21.01.2011 r. wykonawca ISS Facility Services Spotka z 0.0. wnidst
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem:

-art. 26 ust. 314 iart. 25 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust. 2c ustawy Pzp oraz
postanowien pkt 6.1.3. SIWZ poprzez nieuprawnione zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania wykonawcy Gastro Serwis Spoétka z 0.0. do ztozenia wyjasnien lub uzupeltnienia
dokumentéw w zakresie oceny petnienia przez wykonawce Gastro Serwis Spétka z o.0.
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy, w sytuacji gdy ztozony pierwotnie przez wykonawce dokument nie potwierdza
jednoznacznie i obiektywnie spetnienia przez wykonawce Gastro Serwis Spotka z 0.0. tego
warunku udziatu w postepowaniu;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Gastro Serwis
Spoétka z 0.0., pomimo ze wykonawca ten nie spelnia obiektywnie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej;

Co w konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego, skutkuje naruszeniem dyspozycji przepisu art.
91 ustawy Pzp poprze dokonanie wyboru oferty, ktéra nie mogta by¢é uznana za
najkorzystniejsza.

Powyzsze okolicznosci sg bezsporne i zostaty potwierdzone przez strony na

posiedzeniu Izby.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, l1zba zwa zyla, co nast epuije.

Izba na wstepie wskazuje, iz mocg art. 189 ust. 2 ustawy Pzp jest zobligowana do
zbadania na wstepie odwotania z punktu widzenia formalnoprawnego. W przypadku
ustalenia, iz zostata spelniona ktorakolwiek z przestanek do odrzucenia odwofania,
wskazanych enumeratywnie w art. 189 ust. 2 pkt 1 — 7 ustawy Pzp, Izba jest zobligowana do

odrzucenia odwofania.



W ocenie Izby odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym Izba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujacy powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania

wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Izba ustalita ponadto, iz ustalony stan faktyczny wypetnia rowniez hipoteze normy
prawnej uregulowanej w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat
zgodnie z trescig wyroku lzby lub sadu, lub w przypadku uwzglednienia zarzutow w

odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza w niniejszym skladzie stoi na stanowisku, iz
wyzej opisany stan faktyczny w petni odpowiada hipotezie normy prawnej wyrazonej w art.
189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy Pzp i tym samym obliguje do zastosowania dyspozycji ww.
przepiséw. Wobec powyzszego odwotanie podlega odrzuceniu na postawie art. 189 ust. 2
pkt 4 i 5 ustawy Pzp, gdyz kumulatywnie zostaly wypetnione hipotezy powyzszych

przepiséw.

W zakresie przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustaw y Pzp Izba stwierdzita co

nastepuje.

Art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, Ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujacy powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania
wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Niewatpliwie norma prawna wyrazona w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stoi na czele
zasady koncentracji materialu procesowego (zarzutéw), w tym podnoszonych w
postepowaniu odwotawczym zarzutéw. Art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w szerszym
rozumieniu jest przepisem zabezpieczajgcym realizacje zasady koncentracji srodkow
ochrony prawnej oraz zapobiegajgcym ponownemu orzekaniu przez Izbe w tej samej
sprawie, w oparciu o te same okolicznosci faktyczne i prawne.

Nalezy wskazac, iz hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp winna zosta¢ odczytana w ten sposéb, iz pod pojeciem ,odwotujgcy powoltuje sie na te

same okolicznosci” nalezy rozumie¢ okolicznosci prawne i faktyczne, w tym w szczeg6lnosci
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zarzuty (naruszenia okreslonych przepisow ustawy), podstawy faktyczne zarzutow
(czynnos¢, badz zaniechanie zamawiajgcego) oraz sformutowane na ich poparcie
uzasadnienia faktyczne i prawne. Podnies¢ nalezy, iz do uznania, ze pod pojeciem
,odwotujacy powotuje sie na te same okolicznosci” kryje sie powotanie analogicznych
zarzutow ustawodawca postuzytby sie w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wiasnie takim
pojeciem — jednoznacznie rozumianym w nomenklaturze ustawy Pzp. W odniesieniu do
powyzszych wywoddéw lIzba za celowe uznala przywotanie fragmentu uzasadnienia wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 334/09, w ktory
Izba stwierdzita, ze: ,Zarzut zasadza sie zar6wno na podstawie faktycznej, jak i prawnej.
Zmiana podstawy prawnej, w odniesieniu do tych samych okolicznosci faktycznych,
powoduje, iz nie mozna mowi¢ o tozsamosci zarzutdw, jednakze uwzgledniajgac zasade
koncentracji srodkow ochrony prawnej, nalezy przyja¢, iz zarzuty oparte o te samg podstawe
faktyczng, musza by¢ powolywane jednoczesnie”.

W tym przypadku mamy do czynienia z tozsamoscig podstaw faktycznych
(dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci finansowej podmiotu), jak rowniez podstaw prawnych (art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2
pkt 4 oraz art. 91 ustawy Pzp) — rozbudowanych w drugim odwotaniu jedynie o pewne
przepisy towarzyszace (art. 26 ust. 3 i 4, art. 25 ust. 1 pkt 1 oraz art. 26 ust. 2c ustawy Pzp),
ktére rownie dobrze moglyby sta¢ sie podstawg zarzutéw alternatywnych odwotania, lub
tylko i wylgcznie przedmiotem zgdan. Wszakze celem wniesienia odwotania jest, zgodnie z
trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uzyskanie danego zamoOwienia, nie zas konwalidacja
oferty konkurencyjnej. Samo uzupetnienie oferty konkurencyjnego wykonawcy na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak rowniez zmiana kwalifikacji prawnej (z art. 26 ust. 2b lub art. 26
ust. 2c ustawy Pzp) dokumentow na podstawie wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) nie
prowadzi do uzyskania zamowienia. Do takiego celu, wyrazonego w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp pod pojeciem interesu w uzyskaniu zamowienia, zmierza eliminacja wykonawcy
konkurencyjnego z postepowania, np. w oparciu 0 norme prawng wyrazong w art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego wszystkie te elementy obu odwotan nalezy uznaé za
okolicznosci, ktorym nalezy przypisac zbieznos¢ we wnoszonych kolejno, przez tego samego
odwotujgcego, w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego srodkach
ochrony prawnej, tj. w niniejszym stanie faktycznym w postepowaniach odwotawczych o
sygn. akt KIO 2323/10 i o sygn. akt KIO 134/11. Nie sposob zgodzi¢ sie w tej materii z tezg
zawartg przez Odwotujgcego w uzasadnieniu rozpatrywanego odwotania, w ktérym zostato
wskazane, ze: ,Nie zachodzi okoliczno$¢ wskazana w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
poniewaz, jakkolwiek zarzuty Odwotujgcego dotyczg tego samego dokumentu tj.

oswiadczenia Vangalen sp. z o0.0. ,Potwierdzenie zobowigzania do przekazania srodkéw
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finansowych" z dnia 24.09.2010, odmienny jest jednak zakres zarzutéw Odwotujgcego, ich
podstawa faktyczna i prawna oraz zakres zadah Odwotujgcego. W poprzednim odwotaniu
Odwotujacy wskazywal, iz oswiadczenie Vangalen sp. z 0.0. jest dokumentem, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 2b Ustawy (udostepnienie potencjatu finansowego). Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2323/10, oswiadczenie
Vangalen Spétka z 0.0. mogto by¢ potraktowane przez Zamawiajgcego jako inny dokument,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 2c. Postepowanie dowodowe w tej sprawie przeprowadzone na
rozprawie dotyczylo wylgcznie wykazania istnienia przestanek do zastosowania art. 26 ust.
2c Ustawy”. Odwotujacy wskazat réwniez, iz obecne zarzuty Odwotujacego dotyczg
zaniechan Zamawiajgcego w zakresie rzetelnej i obiektywnej weryfikacji spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu potwierdzonego przedmiotowym dokumentem przez Gastro Serwis
Spéika z o.o.

Izba w tym zakresie wskazuje, iz podniesione przez Odwotlujgcego w rozpatrywanym
odwotaniu o sygn. akt KIO 134/11 okolicznosci, tj. zarzuty (art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 i 4, art.
25 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust. 2c, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 91 ustawy Pzp), ich
podstawy faktyczne (zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy wobec
niespetnienia przez niego warunkOw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej) sg tozsame jak podniesione w odwotaniu o sygn. akt KIO 2323/10. Nalezy
réwniez wskazaé¢, iz pomimo braku podniesienia wprost w tresci odwotania z dnia 25
pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2323/10) zarzutow naruszenia art. 26 ust. 3 i 4, art. 25
ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, podniesionych w ramach odwotania o
sygn. akt KIO 134/11, z tresci odwotania z dnia 25 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO
2323/10) wynika, iz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byt przedmiotem zaskarzenia, gdyz Odwotujacy
wskazat na str. 18 odwotania, ze: ,W konsekwencji Zamawiajacy powinien by¢ zobowigzany
do wezwania Gastro do uzupetnienia przez Vangalen dokumentu z banku lub kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej dysponowanie Srodkami umozliwiajgcymi
udostepnienia dla Gastro mozliwosci skorzystania z limitu pozyczkowego w wysokosci 5,6
min zt. Jednoczesnie Zamawiajgcy winien wezwa¢ do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujacej oswiadczenie w imieniu Vangalen, co nie
wynika z treéci zataczonych do oferty dokumentéw”. Swiadczy to jedynie o odmiennym
sformutowaniu zarzutow, nie zas o braku tozsamosci pomiedzy wniesionymi przez tego
samego odwotlujgcego w ramach tego samego postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego srodkoéw ochrony prawnej (o sygn. akt KIO 2323/10 oraz KIO 134/11).

W powyzszym zakresie Izba w niniejszym skladzie podziela w catej rozciggtosci teze
sformutowang w tresci uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20
listopada 2009 r. o sygn. akt KIO 1430/09, w ktorej zostalo wskazane, ze: ,Znaczenie

zarzutu nalezy rekonstruowac i ocenia¢ przede wszystkim na podstawie catoksztattu jego

12



tresci, tzn. w odniesieniu do zakresu i znaczenia okolicznosci faktycznych stanowigcych
podstawe i uzasadnienie jego postawienia, a nie tylko opierac sie na odestaniu do przepisu,
ktérego naruszenie zarzut podnosi”.

Z obydwu odwotan (z dnia 25 pazdziernika 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 oraz z
dnia 21 stycznia 2011 r. o sygn. akt KIO 134/11) wynika, iz Odwotujacy — ISS Facility
Services Spotka z 0.0., zarzuca Zamawiajagcemu zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Gastro Serwis Spotka z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
wobec nie wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci finansowej okreslonej w pkt 6.1.3. SIWZ, jak réwniez zarzuca
Zamawiajgcemu tym samym dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art.
91 ustawy Pzp.

W ocenie Izby powyzsze wskazuje, iz Odwotujacy we wniesionych kolejno srodkach
ochrony prawnej w ramach tego samego postepowania odwotawczego powotal sie na
identyczne okolicznosci.

Otéz Odwolujgcy w rozpatrywanym odwotlaniu (o sygn. akt KIO 134/11) ponowit,
podtrzymat i uzupemit o nowg argumentacje prawng i faktyczng, jak réwniez rozbudowat o
nowe zadania i zarzuty zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2
pkt 4 oraz art. 91 ustawy Pzp wskutek zaniechania wykluczenia wykonawcy Gastro Serwis
Spétka z 0.0. wobec niespetnienia przez tego ostatniego warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci finansowej (pkt 6.1.3. SIWZ).

Cho¢ Odwotujacy w tresci odwotania o sygn. akt KIO 134/11 rozszerzyt argumentacje
prawng oraz faktyczna, jak réwniez zmodyfikowat i rozszerzyt swoje zadanie nie ulega
watpliwosci, iz mamy do czynienia z tym samym zarzutem dotyczacym zaniechania
wykluczenia wykonawcy Gastro Serwis Spdtka z o, 0. ze wzgledu na nie spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowe;.

Wskazane powyzszej okolicznosci byly przedmiotem rozstrzygniecia przez skiad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2323/10. Izba w
wyroku z dnia 5 listopada 2010 r. wskazala, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 91 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz jak
Izba stwierdzita, wykonawca Gastro Serwis Spotka z 0.0. potwierdzit spelnienie warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej, co poskutkowato
tym, iz w sentencji powyzszego orzeczenie nie nakazano Zamawiajgcemu wykluczenia
wykonawcy Gastro Serwis Spoétka z 0.0. z postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba uznala, iz zostata wypetniona hipoteza normy prawnej
uregulowanej w art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, co obliguje Krajowg Izbe Odwotawczg do

odrzucenia przedmiotowego odwofania.

13



W zakresie przestanki odrzucenia z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp lzba

stwierdzita co nast epuje.

Art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sadu, lub w przypadku uwzglednienia zarzutdw w odwolaniu, ktérg wykonat zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu.

Izba na wstepnie podnosi, iz wyktadnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz
aby doszio do wypetnienia hipotezy normy prawnej art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp i tym
samym do ukonstytuowania sie obowigzku odrzucenia odwotania przez lzbe, wystarczajace
jest zaistnienie ktorejkolwiek ze wskazanych tam trzech okolicznosci.

Nalezy wskaza¢ na wstepie, iz zarbwno z sentencji orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2323/10), jak rowniez z uzasadnienia
powyzszego orzeczenia nie wynika obowigzek wykluczenia przez Zamawiajgcego z
postepowania wykonawcy Gastro Serwis Spétka z o0.0. Uzasadnienie powyzszego
orzeczenia wskazuje, iz Krajowa lzba Odwotawcza w ramach postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 2323/10 uznala, iz: ,W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprzedstawienia
przez Gastro Serwis sp. z 0.0. wymaganego dokumentu potwierdzajgcego sytuacje
finansowg Ilub zdolnos¢ kredytowg tego wykonawcy, Izba uznala ten zarzut za
nieuzasadniony”.

Odwotujacy w tresci odwotania wskazat, iz w zadnym razie nie nalezy interpretowac
tresci i uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o
sygn. akt KIO 2323/10 w taki sposob, ze lzba dokonatla w tym orzeczeniu oceny
wiarygodnosci oswiadczenia Vangalen Spétka z 0.0., a co za tym idzie, iz dokument zlozony
przez Gastro Serwis Spétka z 0.0. w ofercie potwierdza obiektywnie i definitywnie spetnianie
przez Gastro Serwis Spotka z 0.0. warunku okreslonego przez Zamawiajgcego. W ocenie
Odwolujgcego przywotane orzeczenie dotyczy wytacznie oceny zasadnosci, mozliwosci oraz
stwierdzenia zaistnienia przestanek ustawowych do postuzenia sie przez wykonawce Gastro
Serwis Spoétka z 0.0. innym dokumentem, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2c ustawy Pzp na
potwierdzenie spetniania opisanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Izba w skiladzie rozpatrujgcym niniejsze odwotanie wskazuje, iz Krajowa lzba
Odwotawcza w tresci orzeczenia z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 nie
nakazata Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp wykonawcy Gastro Serwis Spotka z 0.0. ze wzgledu na nie wykazanie przez
wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej

(pkt 6.1.3 SIWZ). Ponadto uzasadnienie powyzszego orzeczenia wskazuje, iz w ramach
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odwotania o sygn. akt KIO 2323/10 Krajowa lzba Odwotawcza nie uwzglednita zadnego z
zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego wobec wykonawcy Gastro Serwis Spotka z o.0.
W szczegolnosci nalezy wskazaé, iz w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 listopada 2010 r. o
sygn. akt KIO 2323/10 skiad orzekajacy lzby wskazat, ze: ,Na potwierdzenie spetnienie
warunku w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej zapewniajgcej wykonanie
zamoOwienia przedstawit inny dokument, ktéry potwierdza spetnienie opisanego przez
Zamawiajgcego warunku. lzba uznata, ze wskazane przez wykonawce Gastro Serwis sp. z
0.0. przyczyny braku informacji banku lub spoidzielczej kasy oszczednosciowo-
rozliczeniowej sg wiarygodne i w $wietle art. 26 ust. 2c ustawy Prawo zamowien publicznych
uzasadniajg mozliwosC przedstawienia przez tego wykonawce innego dokumentu,

potwierdzajgcego spelnienie opisanego przez Zamawiajgcego warunku. W szczegolnosci

zlozone przez Gastro Serwis sp. z 0.0. wyjasnienia uzasadniajg okolicznos¢ zastosowania
powyzszego artykutu”.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie miat obowigzku badania spetnienia przez
wykonawce Gastro Serwis Spoétka z 0.0. spetienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej, gdyz z tresci orzeczenia o sygn. akt KIO 2323/10 wynika, iz
zarzut nieprzedstawienia przez Gastro Serwis Spoétka z 0.0. wymaganego dokumentu
potwierdzajgcego sytuacje finansowg lub zdolnosé kredytowg tego wykonawcy lzba uznata
za nieuzasadniony, jak rowniez Izba uznata, iz wykonawca ten w powyzszym zakresie
przedstawit inny dokument, ktéry potwierdza spetnienie opisanego przez Zamawiajacego
warunku.

Tym samym brak wykluczenia przez Zamawiajgcego wykonawcy Gastro Serwis
Spétka z 0.0. z postepowania oraz uznanie, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej, jak réwniez uznanie oferty tego wykonawcy za
najkorzystniejszg oznacza, ze czynnosci Zamawiajgcego zostaty wykonane zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10.
Powyzsze oznacza réwniez zaistnienie przestanki uregulowanej w art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp.

Powyzszego nie zmienia rowniez powotanie w odwotaniu oraz w piSmie procesowym
z dnia 31.01.2011 r. nowych dowodow i okolicznosci na potwierdzenie zarzutow, tj. nie
uchyla bezwarunkowego obowigzku odrzucenia odwotania, jezeli dotyczy ono czynnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem Izby. Zaistnienie powyzszej
przestanki obliguje lzbe do odrzucenia odwotania, niezaleznie od faktu, czy w sprawie
pojawity sie jakies nowe dowody. Odwotujacy bowiem w toku posiedzenia stwierdzit, iz w
ramach postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2323/10 petnomocnik Odwotujgcego
nie podniost w toku rozprawy kwestii zwigzanych z brakiem spetnienia warunku przez

wykonawce Gastro Serwis Spétka z 0.0. Nalezy wskazac, iz nowe fakty i dowody mozna
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natomiast powotywa¢ w skardze na orzeczenie Izby. Zgodnie bowiem z art. 198a ust. 2
ustawy Pzp w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego
0 apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdzialu nie stanowig inaczej. Postepowanie
apelacyjne w procedurze cywilnej polega na powtornym merytorycznym rozpoznaniu sprawy
przez sad wyzszej instanciji.

Nalezy réwniez wskaza¢, iz Odwotujacy w tresci rozpatrywanego odwotania
polemizuje z poczynionymi przez sktad orzekajacy Izby, rozpatrujgcej odwotanie o sygn. akt
KIO 2323/10, ustaleniami prawnymi oraz prawidtowoscig ich subsumpcji do normy
wynikajacej z art. 26 ust. 2c ustawy Pzp. Takie dziatanie nalezy uznac za niedopuszczalne.
Wzruszenie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z art. 198a ust. 1 ustawy Pzp
moze nastgpic¢ jedynie w drodze skargi do sadu. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
aby w ramach merytorycznego rozpoznania niniejszego odwotania doszto do polemiki
Odwolujgcego z trescig prawomocnego orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5
listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10.

Izba stwierdzita, w oparciu o dokumentacje postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2323/10, iz przedmiotem obydwu odwotan byt m.in. zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp polegajacy na zaniechaniu wykluczenia
wykonawcy Gastro Serwis Spétka z 0.0. ze wzgledu na niespetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej. Cho¢ odwotanie o sygn. akt KIO 2323/10
zostato uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawczg i Izba nakazala uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazata ponowne badanie i ocene ofert to
jednak uwzglednienie to nalezy odnies¢ jedynie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz Izba w wyroku z dnia 5 listopada 2010 r. oddalita
wszystkie zarzuty podniesienie przez Odwotujgcego wobec oferty wykonawcy Gastro Serwis
Spétka z o.0., jak rowniez oddalita zarzuty dotyczacy zaniechania wykluczenia tegoz
wykonawcy ze wzgledu na nie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w przedmiocie
zdolnosci finansowej podmiotu.

W tym zakresie Izba w niniejszym skladzie nie podziela pogladu wyrazonego przez
Odwolujgcego w odwotaniu o sygn. akt KIO 134/11, ktéry stwierdzit, iz sklad orzekajacy Izby
w ramach postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2323/10 nie odnidst sie do kwestii
spetnienia warunku zdolnosci finansowej przez wykonawce Gastro Serwis Spotka z o.0. i
jedynie uznata, iz dopuszczalne jest zastgpienie dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp dokumentami wskazanymi w art. 26 ust. 2c ustawy Pzp. Skiad lIzby
rozpatrujgcej odwotanie o sygn. akt KIO 2323/10 oddalit wszystkie zarzuty podniesione przez
Odwolujgcego wobec wykonawcy Gastro Serwis Spétka z o0.0., w tym rOwniez zarzut

dotyczacy zaniechanie wykluczenia tegoz wykonawcy wobec nie spetnienia warunku udziatu
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w postepowanie w zakresie zdolnosci finansowej. Powyzsze oznacza, iz Izba uznala, ze
wykonawca Gastro Serwis Spotka z 0.0. spelnia powyzszy warunek i tym samym
Zamawiajacy nie byt uprawniony do weryfikacji oferty wykonawcy Gastro Serwis w pod
katem jego spelnienia, gdyz dziatanie przeciwne nie stanowitoby wykonania wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2323/10 i bytoby dziataniem
sprzecznym z ustaleniami poczynionymi przez lzbe w skiladzie rozpatrujgcym powyzsze
odwotanie.

Izba wskazuje, iz pomimo uwzglednienia odwofania o sygn. akt KIO 2323/10 brak
bylo podstaw do uznania, iz wniesienie od rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej
zawartego w tym orzeczeniu skargi do sadu stanowitoby dziatanie nieracjonalne.

Bioragc pod uwage kwalifikacje punktowg ofert wykonawcow samo uwzglednienie
zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujacego nie skutkowato uzyskaniem przez tego
ostathiego zamowienia, bowiem na skutek nieskutecznego podniesienia zarzutéw wobec
wykonawcy Gastro Serwis Spétka z o0.0. i wobec ich nieuwzglednienia przez lzbe w
orzeczeniu z dnia 5 listopada 2001 r. o sygn. akt KIO 2323/10 wykonawca ten nadal
zajmowat pierwszg pozycje w rankingu oferty, tj. jego oferta nadal byta ofertg
najkorzystniejsza. Tym samym orzeczenie o0 sygn. akt KIO 2323/10 mogioby zostac
wzruszone tylko i wytgcznie wskutek wniesienia skargi na rozstrzygniecie Izby. Tego rodzaju
czynnosci, tj. wzruszenia orzeczenia Izby w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2323/10 i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej, ktora
to czynnos¢ zostata wykonana zgodnie z orzeczeniem Izby o sygn. akt KIO 2323/10 w
rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie moze zosta¢ dokonane w ramach
pierwszoinstancyjnego srodka ochrony prawnej, t. w toku kolejnego postepowania
odwotawczego. Powyzszemu na przeszkodzie stoi dyspozycja normy prawnej wyrazonej w
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ktéra nakazuje lzbie bezwzgledne (obligatoryjne)
odrzucenie odwotania w przypadku stwierdzenia, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajacy dokonat zgodnie z trescig wyroku lzby. Tym samym czynnos¢ wykonana
zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawcze] nie moze by¢ juz przedmiotem kolejnego
odwotania, gdyz rozstrzygniecie odwotania opartego na okreslonych okolicznosciach
faktycznych powoduje stan powagi rzeczy osadzonej.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage tres¢ sentencji orzeczenia z dnia 5 listopada 2010
r. o sygn. akt KIO 2323/10, w ktérym Izba nie nakazata wykluczenia z postepowania
wykonawcy Gastro Serwis Spétka z 0.0., jak rOwniez zawarte w uzasadnieniu ustalenia
dokonane przez lzbe, wskazujgce, ze wykonawca Gastro Serwis Spoéika z 0.0. spehia
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej (str. 12 uzasadnienia)

Zamawiajacy nie miat obowigzku oraz prawa weryfikacji zdolnosci finansowej wykonawcy
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Gastro Serwis i tym bardziej nie miat prawa wykluczenia tegoz wykonawcy wobec uznania
przez Izbe, iz spetnia on ten warunek.

Wobec powyzszego lzba uznala, iz zostatla roéwniez wypetniona hipoteza normy
prawnej uregulowanej w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, co obliguje Krajowg lzbe

Odwotawczg do odrzucenia przedmiotowego odwotania takze na tej podstawie.

Izba w niniejszym skfadzie wskazuje, iz zarbwno norma prawna wyrazona w art. 189
ust. 2 pkt 4, jak rowniez norma prawna wyrazona w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowig
urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym, majacej swoje zrodto w procedurze
cywilnej, zasady powagi rzeczy osadzonej (res iudicata). Zapobiegajg one ponownemu
orzekaniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg w tej samej sprawie — czy szerzej, w sprawie, w
ktorej postepowanie odwotawcze zostato juz prawomocnie zakonczone. Sladéw instytucii
prawomochnosci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej mozna doszukaé sie w art. 183 ust. 1
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze: W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczacego

postepowania odwotawcze, zwanych dalej ,orzeczeniem”.

W tym stanie rzeczy Izba, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy Pzp, odrzucita
odwotanie, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy

Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 ust 1i2; 8 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba nie uwzglednita zgtoszonych przez Przystepujacego kosztow zastepstwa przez
Krajowg lzbg Odwotawczg. Zgodne bowiem z § 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 2 ww.
rozporzadzenia do kosztdw postepowania odwolawczego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika zalicza sie koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystapit po

stronie zamawiajgcego, jedynie w przypadku uwzglednienia w calosci odwotania przez
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Zamawiajgcego oraz wniesienia sprzeciwu przez przystepujacego na podstawie 186 ust. 4
ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, postanowienie

wydano na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron.

Przewodnicz acy:
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