Sygn. akt: KIO 2470/16

WYROK
z dnia 16 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2016 r. przez
wykonawce AKOR Sp. z 0.0., ul. Olszewska 7/9/11, I. 51, 00-792 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez 11 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Bydgoszczy, ul. Gdanska 147,
85-915 Bydgoszcz

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie Czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i
oceny ztozonych ofert,

2. kosztami postepowania obcigza 11 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w
Bydgoszczy, ul. Gdanska 147, 85-915 Bydgoszcz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AKOR Sp.
Z 0.0., ul. Olszewska 7/9/11, I. 51, 00-792 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od 11 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Bydgoszczy, ul.
Gdanska 147, 85-915 Bydgoszcz na rzecz wykonawcy AKOR Sp. z 0.0., ul. Olszewska
7/9/11, 1. 51, 00-792 Warszawa kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.



Sygn. akt: KIO 2470/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 11 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Bydgoszczy, ul. Gdanska 147,
85-915 Bydgoszcz wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na Swiadczenie ustug catodziennego wyzywienia — catering,
numer referencyjny: 73/ZP/U/ZYWN/2016.

W dniu 23 grudnia 2016r Odwotujgcy: AKOR Sp. z 0.0., ul. Olszewska 7/9/11, |. 51,
00-792 Warszawa otrzymat od Zamawiajgcego:

1. Zawiadomienie o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PH
RARYTAS I. P. i M. P. spotka jawna z siedzibg w Sadkach,

2. Zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz.
2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp jako nieodpowiadajacej Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ.

Na uzasadnienie czynnos$ci polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez PH RARYTAS I. P. i M. P. sp. j. Zamawiajgcy wskazat, iz spetnia ona warunki
udzialu w postepowaniu i jest zgodna z SIWZ, a sam wykonawca ztozyt wszystkie
wymagane dokumenty i os$wiadczenia oraz otrzymat pozytywng opinie wydang przez
Wojskowy Osrodek Medycyny Prewencyjnej w Bydgoszczy.

Na uzasadnienie odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego Zamawiajgcy
podnidst z kolei, iz nie spetnia ona wymagan okreslonych w SIWZ, a konkretnie wymogu,
aby realizacja catodziennego wyzywienia byta realizowana zgodnie z procedurami HACCP
oraz ustawg o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia. Brak spetnienia tego wymogu zostat
stwierdzony w oparciu o wyniki kontroli przeprowadzonej u Odwotujgcego w dniu 20 grudnia
2016r., ktora to kontrola zostata zakofczona oceng niezadowalajgca.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 27
grudnia 2017r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zarzucajgc, ze
Zamawiajgcy swoim postepowaniem polegajgcym na:

1) odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferta nie spetniata warunkéw okreslonych w SIWZ - uchybit
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz art. 25 ust.1 ustawy Pzp i art. 26 ust. 2 w zw. z art. 24
aa ustawy Pzp,



2) wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez P.H. RARYTAS I. P. i M. P.
spotka jawna z siedzibg w Sadkach - na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, - uchybit art. 93
ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze w wyniku wskazanych wyzej czynnosci Zamawiajgcego
stanowigcych razgce naruszenia przepiséw ustawy jego interes w uzyskaniu zaméwienia
doznat uszczerbku, gdyz bezpodstawnie odrzucono jego oferte ztozong postepowaniu i w
konsekwencji, jako najkorzystniejszg wybrano oferte innego wykonawcy, mimo ze cena
wskazana w tej ofercie przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a innych ofert nie ztozono, a zatem postepowanie winno by¢
uniewaznione.

Uwzgledniajac powyzsze wnosit 0:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu oferty
ztozonej przez Odwotujgcego sie - AKOR spétkg z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie - oraz wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez P.H.
RARYTAS I. P. i M. P. sp6tka jawna z siedzibg w Sadkach;

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw
przedstawionym podczas rozprawy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w dniu 15 grudnia 2016r. Zamawiajgcy, stosownie do
tresci art. 86 ust. 5 ustawy Pzp opublikowat informacje z czesci jawnej otwarcia ofert i
wskazat, jakg kwote przeznacza na sfinansowanie zaméwienia publicznego.

Zauwazyt, ze powyzszej informacji wynikato, iz w postepowaniu ztozono dwie oferty:
Odwotujgcego, ktéra przewidywata cene wynoszgcg 196.620 zt. brutto i wspomnianego
wczesniej PH RARYTAS I. P. i M. P. spétka jawna z siedzibg w Sadkach, ktéra przewidywata
cene 310.750 zt i Zamawiajacy wskazat takze, iz na sfinansowanie zamowienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 293.800 zt. brutto.

Ad 1) Odrzucenie oferty Odwotujacego - uchybienie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Pzp oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i art. 26 ust. 2 w zw. z art. 24 aa ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego odrzucenie jego oferty nastgpito z razgcym naruszeniem art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 2 i 24 aa ustawy Pzp.

Odwotujgcy nadmienit, ze Zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ wymog realizacji
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catodziennego wyzywienia zgodnie z procedurami HACCP i ustawg o bezpieczenstwie
zywnosci i zywienia jednakze nie wskazat, ze spetnienie tego wymogu bedzie sprawdzane w
inny sposoéb niz okreslony w art. 25 ust. 1 lub art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze opracowana przez Zamawiajgcego SIWZ przewidywata
wytgcznie obowigzek przediozenia przez wykonawcéw stosownych oswiadczen zaréwno
wraz z ofertg (art. 25 ust. 1), jak i w razie ponownego badania oferty uznanej za
najkorzystniejszg w trybie przewidzianym w art. 24aa i art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.

Podkreslit, ze ani w tresci SIWZ ani w tresci ogtoszenia o postepowaniu
sporzadzonych przez Zamawiajgcego nie przewidziano obowigzku poddania sie przez
wykonawcow jakimkolwiek kontrolom lub inspekcjom uznajgc za wystarczajgce do
wykazania wymogu realizacji catodziennego wyzywienia zgodnie z procedurami HACCP i
ustawg o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia stosownych oswiadczen, co Odwotujacy sie
uczynit.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna uzna¢ za wystarczajgce i wigzagce dla
wykonawcow umieszczenia wzmianki o0 obowigzku poddania sie kontroli sanitarno -
weterynaryjnej w ramach pkt. 18) ,Opisu przedmiotu zaméwienia”, ktéry stanowit zatgcznik nr
2 do SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego w tresci samych SIWZ nie przewidziano obowigzku
poddania sie przez wykonawcow kontroli sanitarno - weterynaryjnej ani tym bardziej nie
uzalezniano od jej wyniku mozliwosci podpisania umowy z wykonawca, ktérego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejsza.

Wskazat réwniez okolicznosé, ze Zamawiajacy, po ocenieniu oferty Odwotujgcego,
jako najkorzystniejszej nie wzywat go do uzupetnienia stosownych oswiadczen Ilub
dokumentow w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 2 w zwigzku z art. 24aa ustawy Pzp.

Zwrocit uwage, ze mozliwos¢é przeprowadzenia kontroli sanitarno-weterynaryjnej w
zakresie spetniania wymagan bezpieczenstwa zywnosci pochodzenia zwierzecego zostata
przewidziana jedynie w § 4 pkt.5 projektu umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ,
ktory przewidywat przeprowadzenie kontroli sanitarno - weterynaryjnej przed podpisaniem
umowy na realizacje ustugi cateringowej i w przypadku wydania negatywnej opinii
zastrzezenie prawa do odstgpienia od podpisania umowy i wyboru nowego Wykonawcy.

Wedtug Odwotujgcego nie sposéb przyjac, iz tak skonstruowany zapis zawarty w
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projekcie umowy rodzi jakiekolwiek obowigzki dla wykonawcdéw i uprawnienia dla
Zamawiajgcego w ramach toczgcego sie postepowania.

Stwierdzit, ze zapis tego rodzaju moégtby odnosic¢ skutki wytgcznie na przysztos¢ po
skutecznym zawarciu umowy z wykonawcg wybranym przez Zamawiajgcego natomiast,
wobec braku wyraznego sformutowania tozsamego wymogu w SIWZ kontrola
przeprowadzana przez Zamawiajgcego nie miata jakichkolwiek podstaw prawnych.

W konsekwencji, wobec przedtozenia wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentdéw i oswiadczen oferta Odwotujacego — w jego ocenie - byta zgodna z SIWZ, a
zatem nie powinna podlega¢ odrzuceniu.

Wskazat przy tym, ze mozliwos¢ przeprowadzenia kontroli tego rodzaju przez
Zamawiajgcego jest niedopuszczalna w Swietle art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wyraznie
okresla (wraz ze stosownymi przepisami wykonawczymi - Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia; Dz. U. Z 2016r., poz. 1126) jakich
dokumentéw Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcOw w zwigzku z toczacym sie
postepowaniem.

Uwzgledniajgc powyzsze uznat dziatanie Zamawiajacego polegajgce na
przeprowadzenie kontroli wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, za catkowicie bezprawne, a
dokonane w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego za naruszajgce art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie w sytuacji, kiedy tres¢ tej oferty
odpowiadata tresci SIWZ.

Ad. 2) - uchybienie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Podnidst okolicznos¢, ze po odrzuceniu oferty Odwotujacego Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty ztozonej przez drugiego z wykonawcow - PH RARYTAS I. P. i M. P. spétka
jawna z siedzibg w Sadkach - jako najkorzystniejszej z ceng 310.750 zt. brutto, w warunkach
gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote 293.800 zt.

W tej sytuacji Zamawiajacy — zdaniem Odwotujgcego - winien uniewazni¢
postepowanie stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt. 4) ustawy Pzp albowiem cena w
najkorzystniejszej ofercie przewyzsza kwote, kiérg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia, a Zamawiajgcy nie wskazat czy moze przeznaczyé na

sfinansowanie zamdwienia kwote wyzszg niz wskazat w zawiadomieniu z dnia 15 grudnia
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2016r., czyli 293.800 zt. brutto.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego, odwotania,
opinii nr 4/wet/WOMP z dnia 21 grudnia 2016r. i opinii nr 5/wet/WOMP z dnia 22 grudnia
2016r. Wojskowej Inspekcji Weterynaryjnej, protokotu nr 19/23/B/2016 z dnia 28 listopada
2016r. i protokotu nr 29/MB/B/2016 z dnia 20 grudnia 2016r. Wojskowej Inspekcji
Weterynaryjnej, zawiadomienia Zamawiajgcego 0 wyborze najkorzystniejszej oferty i
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 23 grudnia 2016r., odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 3 stycznia 2016r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez
strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. I1zba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.89 ust.1 pkt. 2 i art.93 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig
SIWZ.

Izba ustalita, ze w pkt. 5 czesci Il - opis przedmiotu zamowienia Zamawiajacy ustalit,
ze realizacja catodziennego wyzywienia musi by¢ realizowana zgodnie z procedurami
HACCP oraz zgodnie z ustawg z dnia 25.08.2006 r. 0 bezpieczenstwie zywnosci i zywienia
(Dz. U. z2015r. poz. 594, z p6zn. zm.).

Jednoczesnie w pkt. 12 zatgcznika nr 2 do SIWZ opis przedmiotu zaméwienia
Zamawiajgcy powtOrzyt, ze realizacja catodziennego wyzywienia musi by¢ realizowana
zgodnie z procedurami HACCP oraz zgodnie z ustawg z dnia 25.08.2006 r. o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. z 2015 r. poz. 594, z p6zn. zm.), zas zgodnie z
pkt. 18 tego zatgcznika wykonawca podda sie kontroli sanitarno-weterynaryjnej w zakresie
spetniania wymagan bezpieczenstwa zywnosci pochodzenia zwierzecego. Kontrole
przeprowadzi Wojskowy Inspektor Sanitarny lub Weterynaryjny Wojskowego Osrodka
Medycyny Prewencyjnej przed podpisaniem umowy na realizacje ustugi cateringowej w
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przypadku wydania negatywnej opinii w/w Instytucji Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do odstgpienia od podpisania umowy i wyboru nowego Wykonawcy.

Dodatkowo Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w § 4 ust.1 tiret 1 zatgcznika nr 3 do
SIWZ projektu umowy odnoszgcym sie do zobowigzania wykonawcy postanowit, ze
Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji catodziennego wyzywienia, ktéra musi byc¢
realizowana zgodnie z procedurami HACCP oraz zgodnie z ustawag z dnia 25.08.2006 r.
0 bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. z 2015 r. poz. 594, z pézn. zm.).

Nadto Izba ustalita, ze w opinii z dnia 22 grudnia 2016r. wydanej przez Wojskowg
Inspekcje Weterynaryjng na podstawie protokotu nr 19/ZS/B/2016r. z dnia 28 listopada
2016r.(stwierdzono 2 istotne niezgodnosci z wymogami prawa) wobec PH Rarytas, |.M. P.
sp. j. stwierdzono ocene czesciowo zgodna.

Natomiast, w opinii z dnia 21 grudnia 2016r. wydanej przez Wojskowg Inspekcje
Weterynaryjng na podstawie protokotu nr 29/MB/2016r. z dnia 20 grudnia 2016r.
(stwierdzono 15 istotnych niezgodnosci z wymogami prawa) wobec Odwotujgcego
stwierdzono ocene niezadowalajgca.

W obu opiniach nie stwierdzono krytycznych niezgodnosci z wymogami prawa.

Przechodzgc do rozpoznania zarzutow odwotania Izba uznata racje przestawione
przez Odwotujgcego za uzasadnione.

Wedtug zapatrywania Izby Zamawiajgcy nie wskazat, kitdéra czes¢ tresci oferty
Odwotujgcego pozostaje w kolizji z powotanymi wyzej postanowieniami SIWZ.

Izba uznata, ze regulacje SIWZ, ktére przytoczyt Zamawiajacy dotyczg, przede
wszystkim realizacji umowy juz zawartej, przewidujgc prawo do odstgpienia od umowy, w
razie wydania negatywnej opinii wydanej przez wtasciwy organ, a nie stanowig warunku na
potwierdzenie spetniania przez ustuge wymagan przedmiotowych, o ktérych mowa w art.25
ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Wprawdzie Zamawiajgcy przewidziat prawo do przeprowadzenia kontroli sanitarno-
weterynaryjnej w zakresie spetniania wymagan bezpieczenstwa zywnosci pochodzenia
zwierzecego przez Wojskowy Inspektor Sanitarny lub Weterynaryjny Wojskowego Osrodka
Medycyny Prewencyjnej przed podpisaniem umowy.



Jednak nie okreslit on - zdaniem Izby — doktadnie pojecia negatywnej opinii w
rozumieniu pkt. 18 zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazuje, ze w stosunku do dwéch
wykonawcow byty zgtoszone istotne niezgodnosci z wymogami prawa, jednak SIWZ nie
opisywata skutkow wystgpienia takiej sytuacji.

Nadto, Zamawiajgcy w SIWZ w ogdle nie okreslit, co uzna za negatywng opinie w
aspekcie wnioskéw przeprowadzonych kontroli, zarowno w przypadku stwierdzenia przez
wiasciwg stuzbe oceny czesciowo zgodnej, jak i oceny niezadowalajgce;j.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy nie miat dostatecznej podstawy prawnej do
odrzucenia oferty Odwotujacego na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy z powodu
sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ.

Oceniajgc kolejny zarzut odwotania Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajacy
naruszyt przepis art.93 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp, jednak naruszenie to nie ma wptywu na
wynik postepowania na tym etapie.

Powyzsze naruszenie, ktére nie ma znaczenia, w aspekcie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp, wynika z okolicznosci nie
udowodnienia przez Zamawiajgcego, ze poz. nr 64 planu zakupéw 11 WOG na 2017r.
dotyczaca cateringu z kwotg 350 000 zt brutto dotyczy tylko tego jednego zaméwienia, zatem
Izba nie mogta przyja¢, ze kwota z planu swiadczy o tym, ze sg to $rodki budzetowe
przeznaczone jedynie na to zamowienie.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



