Sygn. akt: KIO 2762/12

WYROK
z dnia 7 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Galczewska — Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r. przez wykonawce
SERENISSIMA POLSKA Sp. z o0.0., 90-924 tédz, al. Politechniki 3a w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Zespot Zaktadoéw Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia
Choréb Ptuc i Rehabilitacji, 91-520 £ 6dz, ul. Okélna 181

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje

dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Wojewoddzki Zespot Zaktadéw Opieki Zdrowotnej
Centrum Leczenia Choréb Pluc i Rehabilitacji, 91-520 £.6dz, ul. Okélna 181 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SERENISSIMA POLSKA Sp. z o0.0., 90-924 to6dz, al. Politechniki 3a tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wojewoédzkiego Zespotu Zakladow Opieki Zdrowotnej Centrum
Leczenia Chorob Ptuc i Rehabilitacji, 91-520 té6dz, ul. Okélna 181 na rzecz
wykonawcy SERENISSIMA POLSKA Sp. z 0.0., 90-924 L 6dz, al. Politechniki 3a
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 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 zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2762/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Zespdt Zaktaddéw Opieki Zdrowotnej Centrum
Leczenia choréb Pluc i Rehabilitacji w todzi prowadzi w trybie przetragu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktorego przedmiotem jest wykonywanie positkow dla
pacjentow przebywajgcych w obiektach szpitalnych mieszczaych sie w todzi i Tuszynie oraz
dostarczania ich do oddziatéw szpitalnych. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 pazdziernika 2012 roku pod poz. 2012/S
202 - 332402.
W dniu 14 grudnia 2012 roku odwotujacy - Serenissima Polska Sp. z 0.0. wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego z
dnia 5 grudnia 2012 roku polegajacej na uniewazenieniu postepowania o zamoéwenie

publiczne oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Zaskarzonym czynnosciom odwotujacy zarzucit naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurenc;ji
oraz rownego traktwoania wykonawcow.

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej
przez Serenissima Polska Sp. z 0.0. w todzi, pomimo ze tres¢ oferty zlozonej przez
wykonawce pozostawata w zgodzie ze wszelkimi wymogami SIWZ, zas odwotujgcy sie
wykonawca wykazat sie wszelkimi niezbednymi dokumentami, wskazujagcymi na spetnianie
okreslonych w art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp przedmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu,
ewentualnie:

- naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do przedtozenia
dokumentéw potwierdzajacych, spetnianie przez wykonawce kryteribw przedmiotowych
SIWZ, przy uznaniu, iz wykonawca nie ztozyt jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,

a w konsekwencji:

- naruszenie art. 91 ust. 1 pkt. 3 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez uniewaznienie przetargu, na
skutek wadliwego uznania, iz w postepowaniu nie zlozono jakiejkolwiek oferty nie

podlegajacej odrzuceniu, pomimo ztozenia takiej oferty przez Serenissima Polska Sp. z o.0.

Odwotujgcy wniost o nakazananie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego uniewaznienia przetargu i odrzucenia oferty
Serenissima Polska Sp. z o.0.

- powtdrzenia czynnoéci Zamawiajgcego oceny oraz wyboru ofert,



ewentualnie:

- wezwania wykonawcy w ftrybie art. 26 ust. 3 Pzp do przedtozenia dokumentu
potwierdzajgcego, iz wykonywane przez niego ustugi i dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego, w postaci zezwolenia wydanego przez wiasciwego
Panstwowego Inspektora Sanitarnego na podstawie Ustawy z dnia 25.08.2006 r. o
Bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. 171 poz. 1225) potwierdzajace, ze kuchnia w
ktérej bedg przygotowane positki spetnia konieczne wymagania higieniczno - sanitarne w
zakresie produkcji positkdw dla odbiorcéw zewnetrznych.

- dokonania wyboru oferty Serenissima Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

- zasadzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym wpisu oraz kosztow zastepstwa przez petnomocnika.

Odwotujacy ztozyt nastepujace wnioski dowodowe:

- dopuszczenie dowodu z dokumentéw zgromadzonych w aktach postepowania
przetargowego, w tym szczegdlnosci ofert ztozonych przez Serenissima Polska Sp. z o.0.
zobowigzujac zamawiajgcego do jej przestania, na okolicznos¢ tresci zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcego, jej niezgodnosci z prawem oraz interesu prawnego wykonawcy w
zaskarzeniu czynnosci zamawiajacego, z punktu widzenia ztozenia najkorzystniejszej oferty
me podlegajacej odrzuceniu oraz zagrozenia poniesienia szkody w zwigzku z niezgodng z
prawem czynnoscig zamawiajacego,

- poswiadczonego odpisu postanowienia Panstwowego Powiatowego Inspektora
Sanitarnego w todzi z dnia 7 listopada 2012 r. PPIS-£-11Z-4622-2531d/12, o sprostowaniu
oczywistej omyiki pisarskiej w tresci decyzji z dnia 26 pazdziernika 2011 r., na okolicznosc¢
wykazania przez wykonawce, iz wykonywane przez niego ustugi i dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu stawianych zarzutow, odwotujgcy powotujac sie na posiadnie legitymacji
czynnej do ztozenia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp) podniést, ze zamawiajacy
okreslajgc w pkt 5.3 obowigzek przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie
pomieszczeniem kuchennym spetniajgcym wymogi higieniczno - sanitarne, w zakresie
produkcji positkow dla podmiotéw zewnetrznych, nie okreslit, iz na date sktadania ofert grupa
podmiotéw zewnetrznych na rzecz ktérych moze dojs¢ do swiadczenia ustug ma obejmowac
skonkretyzowang grupe podmiotow (w tym wypadku pacjentéw szpitala). Tym samym
wskazanie dokonane w tresci SIWZ nie pozwalato na przyjecie, iz kuchnia wykonawcy
potozona w todzi przy ul. Politechniki 3, nie spetnia okreslonego przez zamawiajgcego
wymogu w zakresie produkcji positkéw dla podmiotéw zewnetrznych, skoro zamawiajacy nie
dookreslit grupy odbiorcow zewnetrznych, na rzecz ktérych ma dojs¢ do wykonywania ustug

lub dostaw.



Po drugie, nie moze ulega¢ najmniejszych watpliwosci, iz na dzieh 7 listopada 2012 r.
dysponowat kuchnig umozliwiajagcg takze $wiadczenie ustug na rzecz podmiotdéw
zewnetrznych bedacych pacjentami szpitala. Mie¢ bowiem nalezy na wzgledzie, iz cechg
instytucji sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej na gruncie art. 113 k.p.a. jest jej
skutecznos¢ ex tunc. Wadliwosc nieistotna nie ma wptywu na waznosc¢ decyzji. Moze ona
polegac takze na uchybieniach formy i tresci, ktére powstajg w wyniku pomytek lub bteddéw
przy tworzeniu tekstu. Usuwana jest wowczas przez instytucje rektyfikacji rozstrzygniec,
ktora obok zmiany i uchylenia decyzji w trybie art. 154 i 155 k.p.a. stanowi skutek wadliwo$c¢
nieistotnej. Rektyfikacja decyzji administracyjnej obejmuje trzy rodzaje dziatan. Pierwsze jest
regulowane w art. 113 k.p.a. i dotyczy sprostowania jawnych omytek oraz btedow pisarskich

i rachunkowych. Czynnosci tych dokonuje organ, ktéry wydal decyzje, w formie
postanowienia, bez ograniczenia terminem. Skutkiem tak podjetego dziatania
rektyfikacyjnego, jest nadanie decyzji skutkéw prawnych juz od chwili jej wydania (ex tunc -
zob. np. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 maja 2011 r.
(1 GSK 231/10). Tym samym, uwzgledniajgc tres¢ postanowienia z dnia 7 listopada 2012 r.,
decyzja z dnia 26 pazdziernika obejmowata mozliwo$¢ swiadczenia ustug dla wszelkich grup
podmiotéw zewnetrznych - w tym pacjentéw szpitalnych. Brak byto zatem w sprawie
niniejszej podstaw do przyjecia, iz Wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp.

W dalszej czesci odwotania, odwotujacy odniést sie do kwalifikacji skutkow nieprzedtozenia
przez wykonawce wymaganego przez zamawiajgcego dokumnetu, w styuacji przyjecia, ze
ztozony dokument nie byt wystarczajacy. Wskazat, ze w tresci siwz, przedtozone dokumnety
miaty wskazywac na zdolnosc okreslonego wykonawcy do udziatu w postepowaniu, z punktu
widzenia dysponowania przez oferenta odpowiednim potencjatem technicznym (spetniania
kryterium przedmiotowego udziatu w postepowaniu), nie stanowigc jednoczesnie czesci
oferty ani jej elementu. Wymagany dokument stanowit natomiast okreslony w art. 25 ust. 1
pkt. 2 Pzp dokument potwierdzajacy spetnianie, przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, sprecyzowany w § 5 pkt. 3
rozporzadzenia Prezesa RM w sprawie rodzajow dokumentéw(...) nie stanowigcy jednak
tresci samej oferty, a w kazdym razie uzupetnianym (zob. wyrok KIO w sprawie 296/12).
Podkre$lenia wymaga, iz dla oceny, czy w konkretnym stanie faktycznym znajduje
zastosowanie przepis art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 znaczenie rozstrzygajace ma
tres¢ analizowanego dokumentu czy oswiadczenia tj. ustalenie czy stanowi on tresc¢ oferty,
czy tez jest tzw. dokumentem przedmiotowym lub podmiotowym. Ustalenie to determinuje
dalsze dziatania i umozliwia zastosowanie witasciwych przepiséw ustawy (tak tez wyrok KIO
z dnia 12 kwietnia 2010 r. - sygn. akt KIO/ UZP 381/10).



Zdaniem odwotujgcego, z uwagi na konstrukcje pkt 5. 3 siwz nie ulega watpliwosci, ze
zaswiadczenie, o ktérym mowa w pkt. 5.3. nie stanowi tresci oferty, a pozostaje niezbednym
z punktu widzenia przedmiotowych przestanek udziatu wykonawcy w postepowaniu.

Tym samym, jezeli zamawiajacy z jakichkolwiek przyczyn uznat, iz dokument przedfozony
przez Wykonawce Odwotujgcego sie, w postaci decyzji PPIS obejmujacej kuchnie przy
Al. Politechniki 3 w todzi - nie potwierdza spetniania tych warunkéw przez Serenissima
Polska, winien obligatoryjnie wezwa¢ Wykonawce do uzupetnienia braku, w trybie art. 26

ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy ztozyt w toku rozprawy pisemng odpowiedz na odwofanie, wnoszac

o oddalenie odwofania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska stron zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Izba dopuscita z urzedu jako dowody w sprawie: dokumentacje przedmiotowego
postepowania ztozong przez zamawiajgcego w kserokopii poswiadczonej za zgodnosc¢
z oryginatem, w tym oferte odwotujgcego a takze postanowienie Pahstwowego Powiatowego
Inspektora Sanitarnego w todzi z dnia 7 listopada 2012 roku o sprostowaniu oczywistej

omytki w decyzji z dnia 26 pazdziernika 2011 roku.

W rozdziale 5 pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia ,Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”
zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. W ramach tego warunku wykonawca zobligowany jest wykazac, ze dysponuje
pomieszczeniami kuchni spetniajgcymi wymogi dotyczace zywienia zbiorowego, w ktorych
moga by¢ przygotowywane positki dla odbiorcow zewnetrznych (...). Zamawiajacy wskazat,
ze ocena spetniania tego warunku dokonana zostanie w oparciu o ztozony dokument.

W pozycji ,Informacja o zawartosci oferty” zamawiajgcy wskazat, ze dokumentami
sktadanymi wraz z ofertg sa: zataczniki — dokumenty wymienione w pkt 6.1 — 6.11 a takze
aktualne zezwolenie wydane przez wiasciwego Powiatowego Inspektora Sanitarnego na
podstawie Ustawy z dnia 25.08.2006 r. o Bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz.U. 171,
poz. 1225 z poz. zm.) potwierdzajace, ze kuchnia w ktorej beda przygotowane positki spetnia
konieczne wymagania higieniczno - sanitarne w zakresie produkcji positkéw dla odbiorcow

zewnetrznych, oraz samochody, dopuszczone sg do przewozu zywnosci.



Celem potwierdzenia spetniania wyzej opisanego warunku udzialu w postepowaniu
odwotujacy przediozyt wraz z ofertg decyzje Panstwowego Powiatowego Inspektora
Sanitarnego w todzi z dnia 26 pazdziernika 2011 roku, w ktorej zatwierdzono kuchnie
cateringowg w todzi, Al. Politechniki 3 do prowadzenia dziatalnosci w zakresie Zzywienie
zbiorowe studentow: produkcji positkéw od surowca do gotowej potrawy oraz prowadzenie

dziatalnosci cateringowe;j - liczba wywozonych positkdw - ok. 2500 porcji.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy jako podmiot, ktérego oferta zostata odrzucona z udzialu w postepowaniu
legitymuje sie niewatpliwie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ponadto
na skutek dziatan i zaniechan zamawiajacego moze doznaé¢ uszczerbku polegajacego na

braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, co do tego ze zamawiajacy opisujac w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (rozdziat 5 pkt 3 siwz) warunek udziatu w postepowaniu jak
réwniez dokument, ktéry miat potwierdzac jego spetnianie nie okreslit, ze zezwolenie wydane
przez witasciwego Panstwowego Inspektora Sanitarnego potwierdzajgce, ze kuchnia w ktorej
beda przygotowywane positki spetnia wymagania higieniczno- sanitarne ma dotyczy¢ Scisle
okreslonej, skonkretyzowanej grupy podmiotéw. Wymédg okreslony przez zamawiajgcego byt
sprecyzowany w sposob ogolny i dotyczyt dysponowania pomieszczeniami kuchni
spetniajacymi wymogi dotyczace zywienia zbiorowego, w ktérych mogg by¢ przygotowywane
positki dla dowolnej, nie sprecyzowanej blizej grupy odbiorcéw zewnetrznych na rzecz ktérej
miata by¢ wykonywana ustuga produkcji positkow. lzba podkresla, ze warunkéw udziatu w
postepowaniu nie mozna interpretowa¢c w sposob zawezajacy, ktory nie wynika z ich
literalnego brzmienia a przy ich formutowaniu nalezy mie¢ na uwadze konieczno$¢
zapewnienia jak najszerszej konkurengji.

Stad, w ocenie Izby, juz ztozona w ofercie odwotujgcego decyzja z dnia 26 pazdziernika
2011 roku, zatwierdzajgca kuchnie cateringowg do prowadzenia dziatalnosci w zakresie
zywienia zbiorowego studentdéw potwierdzajgca mozliwos¢ produkcji positkdow od surowca do
gotowej potrawy oraz prowadzajgca prowadzenie dziatalnosci cateringowej - liczba
wywozonych positkow -ok. 2 500 porcji spetnia wymagania okreslone w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.



Dodatkowo wszelkie watpliwosci dotyczace zawezenia grupy odbiorcéw wyrazone w decyzji
z dnia 26 pazdziernika 2011 roku zostaly w sposob jednoznaczny wyjasnione w
postanowieniu z dnia 7 listopada 2012 roku, w ktéorym Panstwowy Powiatowy Inspektor
Sanitarny w todzi dokonat z urzedu sprostowania oczywistej omytki w decyzji z dnia 26
pazdziernika 2011 roku w ten sposéb, ze w sentencji decyzji zamiast zdania: ,zatwierdza
kuchnie cateringowg w todzi, Al. Politechniki 3 do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie
zywienie zbiorowe studentow: - produkcji positkébw od surowca do gotowej potrawy,
- prowadzenia dziatalnosci cateringowej - liczba wywozonych positkéw — ok. 2 500 porcji”,
wprowadzit zdanie: ,zatwierdza kuchnie cateringowg w todzi, Al. Politechniki 3 do
prowadzenia dziatalnosci w zakresie: - produkcji positkow od surowca do gotowej potrawy,
- prowadzenia dziatalnosci cateringowej - liczba wywozonych positkow — ok. 2 500 porc;ji”.

W ten sposob Powiatowy Inspektor Sanitarny w todzi jednoznacznie zatwierdzit kuchnie
cateringowg do prowadzenia dziatalnosci w zakresie produkcji positkdw od surowca do
gotowej potrawy bez okreslenia konkretnej grupy odbiorcow. Sprostowanie dokonane dnia
7 listopada 2012 roku odnosi skutek ex tunc, co oznacza, ze odnosi ono skutek na dzien
wydania decyzji z dnia 26 pazdziernika 2011 roku. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
uwzgledniajac tre$¢ postanowienia z dnia 7 listopada 2012 roku decyzja z dnia 26
pazdziernika 2011 roku obejmowata mozliwos¢ $wiadczenia ustug dla wszelkich grup
podmiotéw zewnetrznych.

Izba podzielita takze stanowisko odwotujgcego co do charakteru spornego dokumentu —
zezwolenia potwierdzajgcego, ze kuchnia w ktorej beda przygotowywane positki spetnia
wymagania higieniczno- sanitarne. Z tresci i konstrukcji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia wynika, ze zezwolenie Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego
miato na celu potwierdzenie przez wykonawce dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, co wynika z brzmienia
rozdziatu 5 pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia). Zatem sam zamawiajgcy w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazat, ze sporny dokument ma stanowié
potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. W konsekwencji w przypadku braku tego dokumentu lub w sytuacji, gdyby dokument
ten zawierat btad znalaztaby zastosowanie w tym zakresie dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Majac jednak na uwadze wczesniej przedstawione rozwazania a przede wszystkim to,
ze zamawiajgcy jest w posiadaniu decyzji z dnia 26 pazdziernika 2011 roku oraz
postanowienia z dnia 7 listopada o sprostowaniu tej decyzji, Izba uznata za bezcelowe

nakazanie zamawiajgcemu dokonania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu.



Z uwagi na to, ze w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw na wynik tego postepowaniu, Izba dziatajgc w oparciu o art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§3i§5ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ............coeeee.



