Sygn. akt: KIO 1387/11

WYROK
Z dnia 14 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Renata Tubisz
Bogdan Artymowicz
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2011 r. przez wykonawce Eurest Poland Sp.
z 0.0., 01-102 Warszawa, ul. Jana Olbrachta 94 w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Wojewddzki, 87-800 Wioctawek, ul. Wieniecka 49

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego
Konsorcjum: Impel Catering Sp. z 0.0., Impel Cleani ng Sp. z 0.0., Hospital Serwis
Partner Sp. z 0.0. Spotka komandytowa, ul.  Slezna 118, 53-111 Wroctaw zgtaszajacych

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie ,
2. kosztami postepowania obcigza Eurest Poland Sp. z 0.0., 01-102 Warszawa, ul. Jan a
Olbrachta 94 i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Eurest Poland Sp. z 0.0.,

01-102 Warszawa, ul. Jana Olbrachta 94 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Wioctawku .

Przewodnicz acy:  ...ocoeiiiiiiiiiinnn.



Sygn. akt KIO 1387/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Wojewddzki, ul. Wieniecka 49, 87- 800 Wioctawek, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie
ustug w zakresie zywienia zbiorowego”. Warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia na ustugi
oszacowano na kwote wiekszg od wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2011 r.
pod nr 2011/S 30-049830.

Zamawiajacy w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2011 r.
sygn. akt KIO 1039/11 przeprowadzit ponowne badanie i ocene ofert. W dniu 20 czerwca 2011 r.
przekazat wykonawcom faxem informacje o wyniku postepowania, w tym o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia:
konsorcjum Impel Catering Sp. z 0.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner Sp. z

0.0. Spoétka Komandytowa (dalej ,Konsorcjum Impel™).

W dniu 30 czerwca 2011 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Eurest Poland Sp. z o0.0., 01 - 102 Warszawa, ul. Jana Olbrachta 94, wobec
czynnosci zamawiajgcego podjetych w niniejszym postepowaniu polegajacych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel,
2) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Impel, pomimo nie wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i w konsekwencji zaniechaniu uznania oferty

Konsorcjum za odrzucong,

3) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Czynnosciom zamawiajacego odwotujgcy zarzucat naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Impel, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu i w konsekwencji art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uznania oferty Konsorcjum Impel za odrzucong. Zdaniem odwotujgcego w rezultacie ww.
uchybien, naruszono dyspozycje art. 91 ustawy Pzp, dokonujgc wyboru oferty, ktéra nie mogta

by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujacy podnosit, iz na skutek czynnosci zamawiajgcego interes prawny



odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku. W przypadku prawidiowego
dziatania zamawiajgcego odwotujacy mogtby uzyska¢ niniejsze zamoOwienie. Powyzsze
dowodzi naruszenia interesu prawnego odwotujgcego w uzyskaniu zamdéwienia i stanowi
wystarczajgca przestanke do skorzystania ze srodkOw ochrony prawnej przewidzianych w art.

179 i nast. ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Impel jako oferty najkorzystniejszej,
2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia Konsorcjum Impel na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i uznanie

jego oferty za odrzucona, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;
4) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym

postepowaniu.

Odwotujacy podnosit, iz jednym z warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym byt wymoég dysponowania przynajmniej
jedng placowka (kuchnia) do przygotowania positkéw ( w przypadku awarii kuchni w Szpitalu
Wojewddzkim we Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala Wojewddzkiego
we Wioctawku, zdolnej do wykonania dodatkowo minimum 370 positkéw catodobowych (tj.
Sniadan, obiadow, kolacji) z zastosowaniem diet (rozdziat IV pkt C specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ") - str. 10). W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 21 marca
2011 r. zamawiajacy doprecyzowat, ze wykonawca winien dysponowaé¢ kuchnig przez caly
okres wykonywania zamowienia, tj. 48 miesiecy od daty podpisania umowy (odpowiedz na
pytanie nr 65 - str. 9 pisma). Wobec tak postawionego warunku przyja¢ nalezato, ze kuchnia
zapasowa powinna jednoczesnie spetiac¢ wszystkie z wymienionych nizej wymagan:

- znajdowac sie w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od siedziby zamawiajgcego,
- posiada¢ zdolnos¢ do wyprodukowania dodatkowo 370 positkbw catodobowych

Z zastosowaniem diet,

- by¢ w dyspozycji wykonawcy przez okres min. 48 miesiecy od daty podpisania umowy.

Dodatkowo zamawiajacy wymagat ztozenia dokumentéw dotyczacych tej kuchni:

- decyzje/zezwolenie wydang przez wiasciwy Panstwowy Inspektorat Sanitarny
potwierdzajacg spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zaktadu zywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentow szpitala (przygotowanie positkdw

oraz ustuga cateringowa/dystrybucja).

W ofercie Konsorcjum Impel na potwierdzenie spelniania tego warunku zostala ztozona



promesa z dnia 1 kwietnia 2011 r. wystawiona przez Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala
Zespolonego w Toruniu, w ktorej zobowigzat sie on pod pewnymi warunkami do udostepnienia
potencjatu technicznego na potrzeby dziatania Konsorcjum Impel. Zamawiajacy dokonat wyboru
oferty Konsorcjum Impel jako najkorzystniejszej, na ktorg to czynnos$¢ zostato wniesione w dniu
19 maja 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez odwotujgcego. W
wyniku rozpatrzenia odwofania Krajowa Izba Odwotawcza przychylita sie do zarzutow,
uwzglednita zadanie odwotujacego i nakazata zamawiajgcemu, m.in.: powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert potgczone z wezwaniem Konsorcjum Impel do przediozenia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym (wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO
1039/11). W wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej oferta Konsorcjum Impel
zostala uzupetniona o zobowigzanie do udostepnienia potencjatu technicznego wystawione
przez Dyrektora Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Rydygiera z siedzibg w
Toruniu Pana Andrzeja W. Zobowigzanie to datowane jest na ten sam dzien, co zlozona w
pierwotnej ofercie promesa - tj. 1 kwietnia 2011 r. Odwotujacy podnosit, iz uzupetniony
dokument zostat ztozony w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez Pana
Marka Hotowko - Prezesa Zarzadu Impel Catering Sp. z 0.0. Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust.
2b ustawy Pzp dokument ten mégt by¢ ztozony wylacznie w formie pisemnej. Ustawodawca w
celu udowodnienia zamawiajgcemu dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia, w przypadku korzystania z podmiotéw trzecich, przewidziat dla zobowigzan
podmiotéw trzecich - forme pisemnego zobowigzania. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia
pisemnosci. Dlatego tez positkujgc sie przepisem art. 14 ustawy Pzp, koniecznym jest
odniesienie sie do przepiséw Kodeksu cywilnego. Przepis art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 roku Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) stanowi, iz do zachowania
pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli (...). 8 2 przewiduje natomiast, iz oSwiadczenie woli
zlozone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest réwnoznaczne z
o$wiadczeniem woli zlozonym w formie pisemnej. Tym samym kwestie interpretacyjne
obowigzku pisemnosci zobowigzan podmiotéw trzecich rozstrzygniete sg w oparciu 0 przepisy
Kodeksu cywilnego. Skoro zatem ustawodawca, dla formy skladania zobowigzania podmiotow
trzecich, zastrzegt forme pisemng, to tym samym zlozenie przez Konsorcjum Impel dokumentu
w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatlem uznaé¢ nalezy za nieskuteczne. Przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) (dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”),

jasno wskazuja, iz dokumenty sg skltadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
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oryginatem przez wykonawce. W przypadku skfadania elektronicznych dokumentéw powinny
by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu. Powyzsze zastrzezenie odnosi sie jednak
wytgcznie do dokumentéw skladanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu i tylko w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw wskazanych. Nie odnosi sie tym
samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowigzania podmiotu trzeciego, pohiewaz
podstawg zgdania tego dokumentu jest art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a nie rozporzadzenie w
sprawie dokumentow. Zamawiajacy nie jest uprawniony do wezwania Konsorcjum Impel po raz
kolejny do uzupelnienia tego samego dokumentu. W toku prowadzonego postepowania
wezwanie zamawiajacego zostato sprecyzowane dostatecznie jasno, a celem art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie jest sanowanie kolejnych btedéw wykonawcy, lecz umozliwienie jednokrotnego
uzupetnienia dokumentu, ktory nie zostat dotaczony do oferty lub jego tres¢ nie potwierdza
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Przepis wyraznie stanowi, iz chodzi tu o
wyznhaczenie terminu”, a nie ,terminédw" na uzupetnienie dokumentoéw i oswiadczen.
Zamawiajacy wzywajac Konsorcjum Impel, wypehit dyspozycje tego przepisu. W interesie
wykonawcy, ktory juz otrzymal szanse na uzupetienie dokumentow jest zlozenie ich bez
jakichkolwiek btedoéw (podobnie w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 6 lutego 2007 r. sygn. akt
UZP/ZO/0-116/07, UZP/zZ0O/0-119/07, UZP/z0O/0-135/07). Odwotujagcy podnosit, iz jego
stanowisko w przedmiotowej sprawie zgodne jest z ugruntowana linig orzeczniczg Krajowej 1zby
Odwotawczej, ktora o koniecznosci sktadania spornego dokumentu w formie pisemnej orzekia
m.in. w wyrokach: z dnia 24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2500/10, z dnia 1 czerwca 2010 r.
sygn. akt KIO 922/10, z dnia 5 maja 2011 r. sygn. akt: KIO 822/1, z dnia 6 kwietnia 2011 r.
sygn. akt KIO 636/11.

Odwotujacy wskazywat, iz na uwage zastuguje rowniez fakt, ze wskutek uzupetnienia
dokumentu w ofercie Konsorcjum Impel zaistnialy dwa, po czesci wykluczajgce sie wzajemnie,

oswiadczenia Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu.

Odwotujacy podnosit, iz kolejng réwnie wazna, jesli nie wazniejszg okolicznoscig
przemawiajacg za koniecznoscig wykluczenia Konsorcjum Impel z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest fakt, iz uzupetnione oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu
technicznego zostalo podpisane przez osobe dziatajgcg bez stosownego umocowania. Dyrektor
Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu nie byt upowazniony do zlozenia
oswiadczenia o udostepnieniu kuchni na wskazanych w tym oswiadczeniu warunkach. Biorgc
pod uwage fakt, iz w sprawach nieuregulowanych w ustawie Pzp stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace Kodeksu cywilnego, zgodnie z odestaniem unormowanym w przepisie art.
14 ustawy Pzp, nalezato w niniejszej sytuacji zastosowac przepis Kodeksu cywilnego. Zgodnie

Z art. 104 Kodeksu cywilnego jednostronna czynnosé prawna dokonana w cudzym imieniu bez



umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jedynie w sytuaciji, gdy ten,
komu zostato ztlozone oswiadczenie woli (czyli zamawiajacy) w cudzym imieniu, zgodzit sie na
dzialanie bez umocowania stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez
umocowania. W przedmiotowej sprawie ani zamawiajacy nie wyrazit zgody na dziatanie
Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu bez umocowania ani tez nie doszto
do potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu oswiadczenie zostalo ztozone. Powyzsze
rozumowanie potwierdza wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 2005 r., sygn. akt V CK
865/04, zgodnie z ktorym ,przepis art. 103 § 1 kc dotyczy wprost tylko uméw, natomiast o
dopuszczalnosci jego odpowiedniego zastosowania do jednostronnych czynnosci prawnych
zdziatanych przez rzekomego petnomocnika przesgdza wystgpienie przestanki, o ktérej stanowi
art. 104 zd. drugie kc. Dopiero gdy osoba trzecia zgodzi sie na dziatanie bez umocowania -

stosuje sie odpowiednio art. 103 kc".

Odwotujacy podnosit ponadto, iz w ofercie Konsorcjum Impel zlozona zostata decyzja
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu dotyczaca pomieszczen pionu
zywienia wraz z kuchnig mleczng na terenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul.
Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu. Dokument ten nie potwierdza spetnienia postawionego

warunku udziatlu w postepowaniu.

Tym samym, zdaniem odwotujgcego, Konsorcjum Impel nie potwierdzito spetnienia
warunku okreslonego w rozdziale IV pkt 2 A SIWZ, tj. posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalnosci objetej przedmiotem zamaowienia.

Odwotanie zostato podpisane przez Pana Roberta Modzelewskiego — cztonka zarzadu
odwolujgcego, uprawnionego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z zasadami reprezentacii
odwolujgcego ujawnionymi w odpisie z KRS zalgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata

przekazana w dniu 30 czerwca 2011 r.

W dniu 1 lipca 2011 r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum Impel do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego oraz przekazat kopie odwotania.

W dniu 4 lipca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanaego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej udostepnionej
przez Urzad ZamoOwien Publicznych wplynelo zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego Konsorcjum Impel, w ktérym wnoszono o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2011
r. sygn. akt KIO 1039/11, wzglednie jego oddalenie jako bezzasadnego. Przystepujacy wskazywat,
iz zarzut dotyczacy wadliwosci ziozonego oswiadczenia podmiotu trzeciego z uwagi na rzekome

niezachowanie formy pisemnej nie zasluguje na uwzglednienie. Podnosit, iz stanowisko
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Konsorcjum Impel znajduje potwierdzenie w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(wyrok KIO z dnia 23 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2363/10, KIO 2364/10, KIO 2397/10). W
przedmiotowym wyroku wskazano, iz gdyby wolg ustawodawcy byto wprowadzenie obowigzku
sktadania ,pisemnych zobowigzan osob trzecich” wylacznie poprzez zataczenie oryginatu
takiego dokumentu, to wskazalby skutek nieztozenia tego dokumentu w wymaganej formie
jako rygor niewaznosci. Ustawodawca tak uczynit w odniesieniu do oferty — art. 82 ust. 2
ustawy Pzp, czy umowy — art. 139 ust. 2 ustawy Pzp. Skoro zatem ustawodawca takiego
rygoru dla ,pisemnego zobowigzania osoby trzeciej” nie przewidzial, ani réwniez nie objat
wprost uprawnieniem do ziozenia tego dokumentu w formie kopii poswiadczonej za
zgodnos$¢ z oryginatem, jak to uczynit w odniesieniu do dokumentow wymienionych w
rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, to oznacza, ze zamawiajgcym pozostawit w tym
zakresie swobode. Izba zwrdcita takze uwage na to, ze pisemne zobowigzanie podmiotu
trzeciego jest jedynie dowodem majgcym stuzy¢ wykazaniu, ze wykonawca rzeczywiscie
bedzie dysponowat zasobami osoby trzeciej. Zatem wobec zlozenia innych dowodow w
postaci dokumentéw podmiotowych wydanych przez podmioty trzecie ztozenie zobowigzania
w formie kopii nie moze mieé¢ przesadzajacego znaczenia. Odnoszac sie do kolejnego
zarzutu Konsorcjum Impel stwierdzalo, iz nie ulegta watpliwosci, ze Dyrektor Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego w Toruniu jako reprezentant zamawiajgcego byt w pelni umocowany
do skladania oswiadczen w zakresie udostepnienia Konsorcjum Impel potencjatu
technicznego w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Natomiast w zakresie decyzji
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu dotyczacej pomieszczen
pionu zywienia wraz z kuchnig mleczng na terenie Wojewoddzkiego Szpitala Dzieciecego w
Toruniu zarzut nalezy uzna¢ za wniesiony po terminie, co wyklucza jego rozpoznanie przez
Izbe na gruncie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy
Pzp. Odwotujacy winien podnies¢ takie zarzuty juz przy pierwszej czynnosci wyboru, a nie na
obecnym etapie postepowania. Kopia zgloszenia przystgpienia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwolujgcemu.

W dniu 12 lipca 2011 r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wskazywat na przestanke do odrzucenia odwotania okreslong w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp. Powotywat takze okolicznos¢, iz ztozony przez Konsorcjum Impel dokument zostat
zlozony w terminie, w formie oryginatu, przez osobe umocowana, zatem spetnit wymagania
SIWZ. Ponadto podnosit, ze zgodnie z zasadg koncentracji wnoszenia i rozpatrywania
srodkéw ochrony prawnej wymaga sie, aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone po
pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. Tymczasem odwotujacy po raz
kolejny podnidst kwestie dotyczacyg posiadania wtasciwej decyzji Panstwowego Powiatowego

Inspektora Sanitarnego, co bylo juz przedmiotem rozpoznania i zostato rozstrzygniete na



mocy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 3 czerwca 2011r. sygn. akt KIO 1039/11 str. 17.
Wskazywat takze na tres¢ art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotujacy i
wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 tego przepisu nie moze nastepnie korzysta¢ ze
Srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem

Izby.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgl edniaj ac materiat dowodowy zgromadzony w sprawie,
jak réwnie z biorgc pod uwag e wyjasnienia stron oraz uczestnika post epowania

zlozone na posiedzeniu i rozprawie, ustalitai zwa  zyta, co nast epuje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

SIWZ w rozdziale IV pkt C ustanawiata w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym wymoOg dysponowania przynajmniej jedng placéwkag (kuchnia) do
przygotowania positkdéw (w przypadku awarii kuchni w Szpitalu Wojewodzkim we Wioctawku), w
odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala Wojewddzkiego we Wioctawku, zdolng do
wykonania dodatkowo minimum 370 positkbw catodobowych (tj. $niadan, obiadéw, kolacji) z
zastosowaniem diet. W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 21 marca 2011 r. zamawiajgcy
doprecyzowat, ze wykonawca winien dysponowaé kuchnig przez caly okres wykonywania
zamowienia, tj. 48 miesiecy od daty podpisania umowy (odpowiedz na pytanie nr 65). Ponadto
w wyjasnieniach do SIWZ z dnia 23 marca 2011 r. stanowigcych uzupetienie wyjasnienia
SIWZ pytanie nr 65 zamawiajacy stwierdzit: ,Zamawiajgcy dodatkowo wyjasnia, iz zgodnie z
intencjg ustawodawcy wyrazong w art. 22 ust. 1 i 26 ust. 2b Prawa zamoOwier publicznych,
Wykonawca musi dysponowac odpowiednim potencjatlem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamdéwienia; tzn. w przypadku gdy Zamawiajgcy wymaga posiadania lub
dysponowania kuchnig awaryjng na okres 48 miesiecy Wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia. Wykonawca mozZe zatem dostarczy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego mu kuchnie, a w przypadku, gdy umowa najmu lub dzierzawy jest krétsza niz
wymagane przez Zamawiajgcego 48 miesiecy, Zamawiajgcy uzna spetnienie warunku gdy
Wykonawca przedstawi pisemne zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby niezbedne
do wykonania zamoOwienia (np. pomieszczenia kuchni, zdolnosci produkcyjne), iz na okres

nastepny bedzie réwniez dysponowat takim potencjatem.”

W rozdziale IV pkt A SIWZ zamawiajacy, w odniesieniu do pkt C, sprecyzowat, ze
wymaga od wykonawcow posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci i
przediozenia decyzjilzezwolenia wydanej przez wtasciwy Panstwowy Inspektorat Sanitarny

potwierdzajgcej spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakladu zywienia



zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentdw szpitala (przygotowanie positkbw oraz
ustuga cateringowa/dystrybucja).

W rozdziale V SIWZ wykaz oswiadczen i dokumentéw jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajacy
w pkt. 5.1 podat m. in.:

1) decyzja/zezwolenie wydana przez wiasciwy Panstwowy Inspektorat Sanitarny
potwierdzajgca spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakladu zywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentow szpitala (przygotowanie positkow

oraz ustuga cateringowa/dystrybucja),

2) oswiadczenie wykonawcy, ze posiada lub dysponuje przynajmniej jedng placowkg
(kuchnia) do przygotowania positkbw (w przypadku awarii kuchni w Szpitalu
Wojewddzkim, we Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala
Wojewddzkiego, 87-800 Wioctawek, zdolng do wykonania dodatkowo minimum 370

positkéw catodobowych (czyli $niadan, obiaddw, kolacji) z zastosowaniem diet.

W pkt. 5.4 SIWZ zamawiajacy wskazal, ze wykonawcy polegajacy na zasobach
innych podmiotéw przy realizacji niniejszego zamoOwienia obowigzani sg do zalagczenia
pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddaniu mu do dyspozycji niezbednych

zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Oferta Konsorcjum Impel zawierata oswiadczenie ze ww. wykonawca jest w
posiadaniu kuchni do przygotowania positkéw zdolnej do wykonania co najmniej 370
positkéw catodobowych (czyli sniadan, obiaddw, kolacji) z zastosowaniem diet na wypadek
awarii kuchni w Szpitalu Wojewddzkim we Wioctawku oraz ze kuchnia znajduje sie w
odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala Wojewddzkiego we Wioctawku. W czesci
niejawnej oferty Konsorcjum Impel zalaczyto ,Promese zawarcia umowy najmu powierzchni
uzytkowej udzielonej Impel Catering Sp z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu” (dalej ,Promesa”)
udzielong w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Toruniu przez Wojewddzki Szpital Zespolony im. L.
Rydgiera w Toruniu.

Konsorcjum Impel do oferty zatgczyto rowniez:

1) pismo Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 6 lipca
2010 r. z informacjg, ze pion zywienia wraz z kuchnig mleczng oraz bufet na terenie
Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu
nalezace do Impel Catering Sp. z 0.0. przy ul. Sleznej we Wroctawiu zostaly wpisane
do rejestru zaktadoéw produkujacych i wprowadzajgcych do obrotu zywnos¢ zgodnie z
ustawg z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia,

2) decyzje Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu nr 155/82/07

z dnia 8 lutego 2007 r. w zakresie zatwierdzenia pomieszczen pionu zywienia wraz z
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kuchnig mleczng na terenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytuciji
3 Maja 42 w Toruniu pod wzgledem spetnienia wymagan koniecznych do
zapewnienia higieny w obrocie artykutami spozywczymi i procesie produkcji oraz
zabezpieczenia wtasciwych warunkéw przechowywania tych artykutow. W obszarze
dziatalnosci wskazano: przygotowywanie dan gastronomicznych na bazie surowcéw

podawanych na naczyniach wielorazowego uzytku.

W dniu 9 maja 2011 r. zamawiajacy, w formie faksu, zawiadomit wykonawcow, w tym
odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte Konsorcjum Impel.

W dniu 19 maja 2011 r. odwotujacy wniést odwotanie wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel,

2) zaniechania wezwania Konsorcjum Impel do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny,

3) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, jako zawierajgcej razaco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4) zaniechania wykluczenia Konsorcjum Impel z powodu niewykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i w konsekwencji zaniechania uznania oferty
Konsorcjum Impel za odrzucona,

5) zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Impel jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, iz cena ofertowa Konsorcjum Impel
za realizacje przedmiotu zaméwienia jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, a przede
wszystkim nieadekwatna w stosunku do wymagan zamawiajgcego, a zaniechanie jej
wyjasnienia stanowi razace naruszenie dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazywat ponadto, ze w ofercie Konsorcjum Impel ztozona
zostata decyzja Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu dotyczaca
pomieszczen pionu zywienia wraz z kuchnig mleczng na terenie Wojewddzkiego Szpitala
Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu, ktéra w ocenie odwotujacego nie
obejmuje swoim zakresem mozliwosci produkcji positkéw dla odbiorcéw zewnetrznych
(ustuga cateringowa). Ponadto Konsorcjum Impel obiektem tym dysponowac bedzie w
okresie krétszym niz wymagane 48 miesiecy od dnia podpisania umowy z zamawiajgcym.
Odwotujacy wskazywat, ze w tresci oferty nie ma réwniez zadnych dokumentow (poza
oswiadczeniem Konsorcjum Impel), ze obiekt ten jest zdolny do wyprodukowania
dodatkowych 370 positkéw catodobowych. W Swietle powyzszego odwotujacy twierdzit, ze
Konsorcjum Impel nie wykazalo spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. W kwestii
zastrzezonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum Impel

odwotujacy podnosit, ze dokument potwierdzajacy dysponowanie kuchnig na okres 48
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miesiecy nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1039/11 uwzgledniajgc
odwotanie, nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
ujawnienie czesci oferty Konsorcjum Impel w zakresie nie zawierajagcym informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa (tj. w odniesieniu do Promesy) oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert potgczone z wezwaniem Konsorcjum Impel do przediozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym. Nie uznata natomiast zasadnosci
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oraz zarzutu, ze przediozona i kwestionowana
decyzja Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu nr 155/82/07 z dnia 8
lutego 2007 r. w zakresie zatwierdzenia pomieszczeh pionu zywienia wraz z kuchnig
mleczng na terenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w
Toruniu nie obejmuje swoim zakresem ustugi cateringowej oraz nie okresla ilosci

produkowanych i sprzedawanych positkéw.

W wykonaniu powyzszego wyroku w dniu 16 czerwca 2011 r. zamawiajacy
wystosowat do Konsorcjum Impel pismo z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp we
wskazanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg zakresie, wyznaczajgc na uzupetnienie
dokumentéw termin 17 czerwca 2011 r. do godz. 12.00. W dniu 16 czerwca 2011 r.
Konsorcjum Impel przestato faxem zobowigzanie do udostepnienia potencjatu technicznego
wystawione przez Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Rydygiera z
siedzibg w Toruniu Pana Andrzeja W. Dokument (zobowigzanie) zalgczony do faxu zostat
potwierdzony za zgodnos¢ z oryginalem przez Pana Marka Hotéwke — Prezesa Zarzadu Impel
Catering Sp. z o.0. — lidera Konsorcjum Impel. Ponadto zalaczono pethomocnictwo dla Pana
Marka Hotowki udzielone przez uczestnikbw Konsorcjum Impel obejmujgce m.in. skladanie
oswiadczen w imieniu Konsorcjum Impel oraz potwierdzanie dokumentow za zgodno$¢ z
oryginatem. Ponadto w dniu 17 czerwca 2011 r. godz. 850 (prezentata pracownika
zamawiajgcego odpowiedzialnego za prowadzenie przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego) do zamawiajgcego wplynelo powyzsze uzupelnienie w formie
pisemnej (przesytka kurierska), przy czym zobowigzanie do udostepnienia potencjatu
technicznego z dnia 1 kwietnia 2011 r. wystawione przez Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala
Zespolonego im. Ludwika Rydygiera z siedzibg w Toruniu Pana Andrzeja W. przestane
uprzednio faxem w formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatlem zostalo przekazane w
oryginale. Na dokumencie widniat oryginalny podpis wraz z pieczecig Pana Andrzeja W. -
Dyrektora Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Rydygiera z siedzibg w Toruniu

oraz oryginalny podpis wraz z pieczecig Pana Marka Hotéwki - Prezesa Zarzadu Impel Catering
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Sp. z 0.0. Zgodnie z oswiadczeniem zamawiajgcego nie otrzymat on powyzszego dokumentu w

innej formie poza dokumentem przestanym wraz z faxem.

W dniu 21 czerwca 2011 r. w hawigzaniu do pisma z dnia 6 czerwca 2011 r. odwolujacy
wystapit z pismem o potwierdzenie, iz ponowna ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu odbyta sie wylacznie w oparciu o dokumenty ztozone w pierwotnej ofercie
Konsorcjum Impel bez wzywania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w oparciu o
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jezeli natomiast Konsorcjum Impel byto wzywane do uzupetienia o
przestanie korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a Konsorcjum Impel w
okresie pomiedzy ogtoszeniem wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
1039/11 a przestaniem informacji o rozstrzygnieciu postepowania w wyniku powtornej oceny
ofert oraz odtajnionej czesci oferty Konsorcjum Impel. Wnosit o przestanie kopii tych
dokumentéw najpdzniej w dniu 21 czerwca 2011 r. za pomocg faxu i poczty. Dokumenty
zostaly przestane faxem. Odwolujgcy nie zapoznawal sie z oryginalem dokumentacji w
siedzibie zamawiajgcego. Zgodnie z oswiadczeniem odwotujacego otrzymat on zobowigzanie
do udostepnienia potencjatu, na ktérym widniala piecze¢ — za zgodnos¢ z oryginalem i podpis
Pana Marka Hotowko — Prezesa Zarzadu Impel Catering Sp. z 0.0., przy czym nie wynikato z
niego, aby byt to dokument przekazany zamawiajgcemu faxem. Zamawiajacy potwierdzit, iz
udostepniony odwotujgcemu dokument zostal sporzgdzony na podstawie dokumentu
zalgczonego do faxu z dnia 16 czerwca 2011 r., poniewaz oryginaly dokumentéw zostaly
przekazane osobie przeprowadzajgcej kontrole zamawiajgcego z ramienia Urzedu

Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego.

W oparciu o powy zszy stan faktyczny Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostal uiszczony od niego wpis. Izba oddalita wniosek
przystepujacego Konsorcjum Impel oraz zamawiajgcego 0 odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, uznajac, iz nie zostata speiniona przestanka
przewidziana tym przepisem. Izba w wyroku z dnia 3 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1039/11
uznata, iz w zwigzku z potwierdzeniem sie niektérych z zarzutow odwotania niezbedne jest
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert potaczone z wezwaniem Konsorcjum
Impel do przediozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. Obecne
odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego nieprawidtowosci zobowigzania do udostepnienia

zasobow dotyczy czynnosci i zaniechan zamawiajacego bedacych skutkiem niewlasciwej,
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zdaniem odwolujgcego, oceny dokumentu przediozonego przez Konsorcjum Impel w wyniku
zadoscuczynienia wezwaniu zamawiajgcego z dnia 16 czerwca 2011 r. i nie byly
przedmiotem oceny przez lzbe w poprzednim postepowaniu. Przedmiotem odwotania jest
zatem nowa czynnos¢ zamawiajgcego, a jej prawidiowos¢ podlega kontroli pozostatych
wykonawcOw poprzez mozliwosé wniesienia srodkow ochrony prawnej. Przyjecie jako
zasadnej argumentacji Konsorcjum Impel i zamawiajgcego oznaczatoby, iz ta czynnosc
zamawiajgcego pozostawataby poza sferg kontroli wykonawcéw, pomimo iz Krajowa lzba
Odwotawcza nie dokonywala jej oceny w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1039/11, a wykonawcy nie mieli mozliwosci wczesniejszego jej zaskarzenia. Ustawa Pzp nie
przewiduje takze czesciowego odrzucenia odwotania. Tym samym nawet uznanie, iz
odwotanie w zakresie niektorych z zarzutow istotnie wypeltnia przestanke przewidziang dla
odrzucenia odwotania nie moze powodowac skutku odrzucenia odwotania w catosci. W takim
zakresie odwotanie w zakresie zarzutdéw objetych dyspozycjq art.189 ust. 2 ustawy Pzp nie

bedzie podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe.

Odwotujacy spetnia réwniez przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp. Zlozyt oferte uznang przez zamawiajgcego za wazng, ktora zostala
sklasyfikowana na drugiej pozycji. Ma on zatem mozliwos¢ uzyskania zamowienia w sytuacji
potwierdzenia sie zarzutow zawartych w odwotaniu, ktérej to mozliwosci na skutek

zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
dokumentacje postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt KIO 1039/11 jako
niezbedng dla prawidlowego rozstrzygniecia niniejszej sprawy, wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z dnia 16 czerwca 2011 r., odpowiedz
Konsorcjum Impel z dnia 16 czerwca 2011 r., jak réwniez dokumenty przedtozone na

posiedzeniu i rozprawie przed Izba:

1) pismo z dnia 22 kwietnia 2011 r. Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. L.
Rydygiera w Toruniu podpisane przez Zastepce Dyrektora ds. Adminstracyjno-
Technicznych wraz z kopig umowy dzierzawy Nr W.Sz.Z.: TZ-280-85-2A/10 z dnia
19 pazdziernika 2010 r. pomiedzy Impel Catering Sp. z o0.0. a Wojewddzkim

Szpitalem Dzieciecym w Toruniu,

2) pismo z dnia 28 kwietnia 2011 r. Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego w sprawie wszczecia kontroli doraznej w zakresie zamowien

publicznych u zamawiajgcego,

3) uchwate Nr XXIV/486/08 Sejmiku Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 3

lipca 2008 r. w sprawie okreslenia zasad zbywania, oddawania w dzierzawe, najem,
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uzytkowanie, uzyczenie aktywow trwatych samodzielnych publicznych zaktaddéw
opieki zdrowotnej, dla ktérych Samorzgd Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego
petnik funkcje podmiotu, ktory utworzyt zaktad wraz z uchwalg zmieniajacg ww
uchwate nr XLV1/1223/10 z dnia 24 maja 2010 .,

4) wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 22 czerwca 2011 r. skierowany
przez odwotujacego do Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w

Toruniu,

5) pismo z dnia 1 lipca 2011 r. Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w
Toruniu stanowigce odpowiedz na okreslony w pkt 4 wniosku o udostepnienie

informaciji publicznej z dnia 22 czerwca 2011 r. skierowany przez odwotujgcego,

6) wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 22 czerwca 2011 r. skierowany

przez odwotujgcego do Marszatka Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego,

7 pismo z dnia 6 lipca 2011 r. Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego stanowigce odpowiedz na okreslony w pkt 6 wniosku o udostepnienie

informacji publicznej z dnia 22 czerwca 2011 r. skierowany przez odwotujgcego,

8) fax Konsorcjum Impel z dnia 16 czerwca 2011 r. zawierajacy uzupetnione

zobowigzanie z 1 kwietnia 2011 .,

9) odpis aktualny z KRS z dnia 15 marca 2011 r. dotyczacy Wojewddzkiego Szpitala

Zespolonego im. L. Rydygiera w Toruniu,

10) kopia dowodu nadania przesyiki kurierskiej w dniu 16 czerwca 2011 r. przez Impel

Catering Sp. z 0.0. do zamawiajgcego wraz z dowodem doreczenia,
11) kopia zobowigzania z 1 kwietnia 2011 r. przekazana odwotujgcemu na jego wniosek.

Z uwagi na rozstrzygniecie w zakresie zarzutu dotyczagcego wymaganej odlegtosci pomiedzy
siedzibg kuchni zapasowej a siedzibg zamawiajgcego (rozdziat IV pkt C SIWZ) Izba
pomineta dowody z wydrukéw tras z serwiséw mapowych ViaMichelin, maps.google oraz
zumi przedtozone przez odwolujacego na potwierdzenie, iz powyzszy wymdg hie zostat

spetniony.
Izba uznala, iz odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w
zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Impel, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat speiania warunkéw udzialu w
postepowaniu i w konsekwenciji art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty

Konsorcjum Impel za odrzucong odwotujgcy podnosit, iz zobowigzanie z dnia 1 kwietnia 2011
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r. do udostepnienia Konsorcjum Impel potencjatu technicznego wystawione przez Dyrektora
Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Rydygiera z siedzibg w Toruniu Pana
Andrzeja W. zostalo przedstawione przez Konsorcjum Impel w formie kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem przez Pana Marka Hotowko — Prezesa Zarzadu Impel Catering Sp. z
0.0. — lidera Konsorcjum Impel. Powyzsze nie wypetnia w prawidtowy sposéb dyspozycji art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, jako Zze przepis ten wskazuje na pisemng forme zobowigzania do
udostepnienia zasobéw. Ponadto odwotujacy podnosit w tresci odwotania fakt, iz wskutek
uzupenienia dokumentu w ofercie Konsorcjum Impel znajdujg sie dwa po czesci wykluczajace
sie wzajemnie oswiadczenia Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu oraz
braki w zakresie umocowania po stronie Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w
Toruniu, jako ze, zdaniem odwotujgcego, nie byt on upowazniony do zlozenia oswiadczenia o

udostepnieniu kuchni na wskazanych w tym oswiadczeniu warunkach Izba.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgacego nieprawidiowej formy dokumentu
uzupetnionego przez Konsorcjum Impel ha wezwanie zamawiajacego — zobowigzania z dnia
1 kwietnia 2011 r. do udostepnienia Konsorcjum Impel potencjalu technicznego
wystawionego przez Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. Ludwika Rydygiera
Z siedzibg w Toruniu Pana Andrzeja W., tj. przedstawienia go w formie kopii potwierdzonej
za zgodnos$¢ z oryginatem przez pana Marka Hotéwko — Prezesa Zarzadu Impel Catering Sp.
Z 0.0. — lidera Konsorcjum Impel, Izba uznala, iz zarzut opiera sie na stanie faktycznym, ktory
nie znalazt potwierdzenia w ustaleniach poczynionych przez Izbe. I1zba ustalita na podstawie
przedstawionej do wgladu oryginalnej dokumentacji postepowania, iz w dacie 17 czerwca
2011 r. 0 g. 8.50 (zgodnie z prezentatg osoby reprezentujgcej zamawiajgcego przyjmujacej
korespondencje, bedacej réwniez petnomocnikiem zamawiajgcego w postepowaniu przed
Izba), a zatem w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentéw
zgodnie z wezwaniem, do zamawiajacego wptynely w formie pisemnej dokumenty ziozone
na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego, w tym oryginal kwestionowanego zobowigzania. W ocenie Izby brak jest
wystarczajgcych podstaw dla stwierdzenia odwotujgcego, iz w istocie uzupetnienie to zostato
dokonane z naruszeniem terminu, o czym swiadczy¢ miatby fax Konsorcjum Impel z dnia 16
czerwca 2011 r. obejmujacy przedmiotowe zobowigzanie w formie kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem czy sposéb argumentacji zawarty w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego, w ktorym Konsorcjum Impel nie powoluje sie na przedtozenie oryginatu, lecz
przedstawia argumenty prawne przeciwstawne do twierdzen odwotujgcego w zakresie
dopuszczalnosci przediozenia zobowigzania do udostepnienia potencjatu w trybie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp w formie kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem. Na podstawie art.

191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
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postepowania. Tym samym lzba uznata, ze zarzut dotyczacy nieprawidtowej formy
zobowigzania nalezy uzna¢ za nie znajdujacy potwierdzenia w okolicznosciach faktycznych

sprawy, a zatem bezzasadny.

Odwotujacy podnosit takze w tresci odwotania fakt, iz wskutek uzupemienia w ofercie
Konsorcjum Impel znajdujg sie dwa po czesci wykluczajagce sie wzajemnie oswiadczenia
Dyrektora WojewoOdzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu. Wprawdzie nie wskazat
jednoznacznie wptywu takiej konstatacji dla oceny skutecznosci spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, jednak, jak sie wydaje, ma to by¢ przestankg potwierdzajacg watpliwos¢ co do
udowodnienia udostepnienia potencjalu technicznego za pomocg przediozonego pisemnego
zobowigzania. W ocenie Izby istnienie dwdch dokumentow z tej samej daty nie moze by¢ per se
uznane za niewykazanie spetnienia warunku. Nie jest bowiem wykluczone, aby tego typu
dokumenty powstaly w tej samej dacie, zwlaszcza ze nie sg tozsame w tresci. Odwotujacy takiej
niemozliwosci nie wykazat. Odwotujacy nie przedstawit takze dowodow, ktore podwazylyby
skutecznie wiarygodnos¢ ktoregokolwiek z tych dokumentow. Za dowdd taki nie moze byc
uznane stwierdzenie zawarte w pisSmie z 22 kwietnia 2011 r. Wojewodzkiego Szpitala
Zespolonego w Toruniu podpisanym przez Zastepce Dyrektora ds. Administracyjno-
Technicznych, iz poza umowg dzierzawy Nr W.Sz.Z.:TZ-280-85-2A/10 z 19 pazdziernika 2010
r. szpital nie ma wobec wskazanych we wniosku firm (jak nalezy przypuszcza¢ — czionkdéw
Konsorcjum Impel) innych zobowigzan z tytulu udostepnienia pomieszczen kuchni na okres
diuzszy niz przedmiotowa umowa. RoOwnoczesnie bowiem pismem z 1 lipca 2011 r.
sygnowanym przez Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu, a zatem osobe,
ktéra podpisata zarowno Promese, jak i zobowigzanie do udostepnienia zasobéw przedtozone
przez Konsorcjum Impel na skutek wezwania przez zamawiajacego, potwierdzono wydanie tych
dokumentéw 1 kwietnia 2011r. Nie jest wykluczone, iz Zastepca Dyrektora ds. Administracyjno-
Technicznych nie posiadat petnej wiedzy w tym zakresie. Ponadto nie jest wiadomym, w jaki
spos6b rozumiat on pojecie zobowigzah z tytutlu udostepnienia pomieszczen kuchni i czy
zakresem tym obejmowat dokumenty typu promesa zawarcia umowy najmu czy zobowigzanie
do udostepnienia potencjatu technicznego z trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Odwotujacy nie
przedstawit takze tresci zapytania, ktore skierowat do Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego w
Toruniu, na ktére odpowiedzig bylo pismo z 22 kwietnia 2011lr. Ponadto, zdaniem Izby,
sprzecznosci, na ktérg powotuje sie odwotujgacy, nie mozna upatrywac jedynie w tym, iz jeden z
dokumentéw (Promesa) uznana zostata za posiadajacq charakter warunkowy, drugi zas - w
odniesieniu do tego samego przedmiotu — bezwarunkowy. Nalezy podkresli¢, iz zbyt daleko
idace jest stwierdzenie, aby tres¢ jednego dokumentu majacego charakter oswiadczenia
prywatnego determinowata mozliwo$¢ wydania innego oswiadczenia, zwlaszcza gdy odmienna

jest ich formuta (promesa zawarcia umowy najmu oraz zobowigzanie do udostepnienia
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zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp). Tym samym, w ocenie Izby, skoro Promesa nie
potwierdzata spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, jako ze uznana zostala za
nieprawidtowag w swojej tresci, uzasadnionym i dopuszczalnym byto przediozenie zobowigzania

do udostepnienia zasobdéw wydanego przez ten sam podmiot.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego przedtozonego zobowigzania, iz zostalo ono
podpisane przez osobe dzialajagca bez stosownego umocowania, jako Zze Dyrektor
Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu nie byt upowazniony do zlozenia
oswiadczenia o udostepnieniu kuchni na wskazanych w tym oswiadczeniu warunkach, Izba
zarzut uznafa za niezasadny. Na wstepie Izba stwierdza, iz okreslony w odwotaniu zarzut oraz
towarzyszace mu uzasadnienie dotyczace regulacji Kodeksu cywilnego odnoszacych sie do
skutkbw czynnosci prawnych podejmowanych przez petnomocnika dziatajgcego bez
umocowania lub z przekroczeniem jego granic (falsus procurator) bylty ogéinikowe i w istocie nie
pozwalaly na peilng ocene zakresu zaskarzenia, jaki nastepnie zostat przez odwotujgcego
zaprezentowany na rozprawie. Niewatpliwe bowiem Dyrektor Wojewoddzkiego Szpitala
Zespolonego w Toruniu jest organem tego podmiotu uprawnionym do samodzielnej
reprezentacji (zgodnie z odpisem z KRS ziozonym przez zamawiajgcego) i w ramach
podpisywania zobowigzania do udostepnienia zasobdw ani nie dziatat ani nie mégt by¢ uznany
Zza dzialajagcego jako petnomocnik w rozumieniu przepisbw Kodeksu cywilnego. Jego
uprawnienie obejmowato takze dzialanie w imieniu Wojewoddzkiego Szpitala Dzieciecego w
Toruniu przy ul. Konstytucji 3 Maja 42, gdzie znajduje sie wykazana w ofercie kuchnia
Zzapasowa, poniewaz z dniem 8 listopada 2010 r. nastgpito polgczenie Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego z Wojewddzkim Szpitalem Dzieciecym w jeden samodzielny publiczny zakilad
opieki zdrowotnej. Na skutek potaczenia Wojewodzki Szpital Zespolony im. L. Rydygiera wstapit
z tym dniem we wszystkie stosunki prawne, ktorych podmiotem byt Wojewddzki Szpital
Dziecigcy w Toruniu. Szpital ten znajduje sie zatem w strukturze organizacyjnej Wojewodzkiego
Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w Toruniu, a podmiotem uprawnionym do reprezentacji
w pelnym zakresie jest Dyrektor Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w
Toruniu. Okolicznos¢ ta wynika nie tylko z wilasciwego odpisu z KRS, lecz byla znana
odwotujacemu zgodnie z trescig powotywanego pisma z 22 kwietnia 2011 r. bedacego w
posiadaniu odwotujgcego réwniez w poprzednim postepowaniu odwotawczym. Tym samym w
niniejszej sytuacji nie znajdg zastosowania przywotane przez odwotujgcego przepisy Kodeksu
cywilnego, a zatem argumentacje prawng w tym zakresie nalezaloby uznaé¢ za nieadekwatng
do stanu faktycznego sprawy. W istocie, jak zostato to przywolane w toku rozprawy, zarzut
odwolujgcego sprowadzat sie do niedopetnienia przez Dyrektora Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Toruniu uzyskania opinii Rady Spolecznej szpitala oraz zgody Zarzadu

Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego oraz obowigzkowego trybu przetargowego, co w
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ocenie odwolujgcego, zgodnie ze Statutem szpitala oraz regulacjami prawnymi
obowigzujacymi szpital jako samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej, dla ktérego
Samorzad Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego petni funkcje podmiotu, ktory utworzyt
zaktad (uchwata Nr XXIV/486/08 Sejmiku Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 3
lipca 2008 r. w sprawie okreslenia zasad zbywania, oddawania w dzierzawe, najem,
uzytkowanie, uzyczenie aktywow trwatych samodzielnych publicznych zaktaddéw opieki
zdrowotnej, dla ktérych Samorzad Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego petni funkcje
podmiotu, ktory utworzyt zaktad wraz z uchwatg zmieniajacg ww uchwate nr XLV1/1223/10 z
dnia 24 maja 2010 r.), skutkuje brakiem mozliwosci samodzielnego podjecia przez Dyrektora
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego zobowigzania okres$lonego w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. lIzba uznata, jakkolwiek taki sposob sformutowania zarzutu niewatpliwie wplywa
niekorzystnie na rzeczywistg mozliwo$s¢ oceny jego zakresu przez zamawiajgcego i
przystepujacego Konsorcjum Impel, jednak nie pozwala uznaé, aby zarzut w tym zakresie nie
zostal postawiony, co skutkowatoby jego nierozpoznaniem przez Izbe na podstawie art. 192 ust.
7 ustawy Pzp. Wprawdzie ogolnikowo i z powotlaniem nieadekwatnej argumentacji prawnej
odwolujacy podnidst brak upowaznienia do podpisania zobowigzania z 1 kwietnia 2011 r. na
wskazanych w nim warunkach. Z powyzszych wzgledéw zarzut podlega merytorycznemu
rozpoznaniu przez lzbe. Izba uznaje jednak, iz w jej ocenie jest on niezasadny. Odwotujacy
bezzasadnie bowiem utozsamia zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (tu: kuchni zapasowej) z objeciem tego zobowigzania tymi samymi
wymogami, Co zawarcie umowy najmu, dzierzawy czy uzyczenia, a do takich czynnosci odnosi
sie powotana uchwata Nr XXI1V/486/08 Sejmiku Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia
3 lipca 2008r. ze zmiang przyjeta uchwatg nr XLVI/1223/10 z dnia 24 maja 2010 r.
Tymczasem zobowigzanie ma jedynie na celu zapewnienie, iz dany podmiot bedzie
dysponowat wymaganym potencjatem w przypadku uzyskania zamowienia, a nie ze juz nim
realnie i faktycznie dysponuje. W ocenie Izby brak jest zatem podstaw dla uznania, iz podjecie
takiego zobowigzania przez Dyrektora Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu objete
jest tozsamymi rygorami, w tym co do zgdd i trybu, co zawarcie umowy najmu, dzierzawy czy
uzyczenia w zakresie aktywow trwatych. Ponadto w przediozonych przez odwotujgcego
pismach, w szczegdlnosci Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego z 6
lipca w 2011r., brak jest jakiejkolwiek oceny, czy zobowigzanie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp jest tozsame w swych skutkach z przypadkami objetymi ww uchwatami Sejmiku
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego. W pismie przedstawiono jedynie odpowiedzi na zadane
przez odwotujacego pytania, zas analiza tych odpowiedzi sklania do wniosku, iz nie zawierajg
one takiego rozrdznienia i sformutowane zostaty w sposéb wskazujgcy na odniesienie sie do
stanu faktycznego jakby nastgpito rzeczywiste wynajecie aktywow trwalych na rzecz

Konsorcjum Impel poprzez zawarcie stosownej umowy. Pismo odwotujgcego z 22 czerwca
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2011 r. zawiera ocene prawng zaistniatego stanu faktycznego, co do ktérej Urzad
Marszatkowski  Wojewodztwa  Kujawsko-Pomorskiego nie  zajgt  jednoznacznego i
umotywowanego odwotaniem do regulacji ustawy Pzp stanowiska. W piSmie brak jest tez
jakiejkolwiek analizy co do funkcji udostepnianej kuchni jako kuchni zapasowej w kontekscie

postawionego przez zamawiajgcego warunku.

Ponadto z tresci wyjasnien przedstawionych na rozprawie wynikato, iz odwotujacy w
istocie nie kwestionuje mozliwosci dysponowania kuchnig do 1 listopada 2014 r. tj. w okresie
trwania powotanej umowy dzierzawy zawartej ze spétkg Impel Catering Sp. z 0.0. (aczkolwiek
odwotlujacy powolywat argumenty niemoznosci udostepnienia kuchni dwém odrebnym
podmiotom), kwestionujgc mozliwos¢ dysponowania kuchnig po tym okresie, a zatem
zapewnienia dysponowania przez 48 miesiecy zgodnie z wymogiem zamawiajgcego.
Odwotujacy nie wykazat jednak, aby udostepnienie takie po 1 listopada 2014 r. bylo obiektywnie
niemozliwe. Skoro bowiem istnieje mozliwos¢ korzystania przez Konsorcjum Impel na
podstawie obechie obowigzujgcej umowy dzierzawy z kuchni wskazanej w ofercie na potrzeby
realizacji przedmiotowego zaméwienia do dnia 1 listopada 2014r., a zasadniczo stuzy ona do
wykonywania zadan w ramach innego zaméwienia publicznego niz to, ktérego dotyczy niniejsze
postepowanie, brak jest w ocenie Izby przekonywujacych argumentéw, ktére wylgczatyby
Zzapewnienie realizacji zobowigzania podjetego przez Wojewddzki Szpital Zespolony w Toruniu
takze po tej dacie. Slusznie zauwazyl przystepujacy Konsorcjum Impel, iz nie sposéb
przesadzi¢ sposobu wykonywania ustug zywieniowych na rzecz Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Toruniu po tym okresie, a tym samym i dopuszczalnych sposobéw
wykorzystania kuchni jako kuchni zapasowej, ktére bez watpienia potwierdzatyby brak
mozliwosci zrealizowania zobowigzania, jak rowniez zasad i regulacji, ktére beda wowczas
obowigzywaly. To Wojewddzki Szpital Zespolony w Toruniu jest dysponentem posiadanej
kuchni i nie mozna czyni¢ odgornego zatozenia, iz nie bedzie on w stanie zapewni¢ realizacji
podjetego zobowigzania w sytuacji, gdy Swiadczenie ustug zywieniowych po dacie 1 listopada
2014 r. poddane zostanie procedurze zamoéwien publicznych, a nie bedzie wykonywane we
whlasnym zakresie. Zamawiajacy jest autorem warunkOw udzielenia zamoOwienia i moze je
uksztattowac¢ w taki sposob, aby cigzace na nim zobowigzania mialy zagwarantowana realizacje
takze wowczas, gdy podmiot inny niz Konsorcjum Impel uzyska zamowienie. Ponadto
powyzsze oznaczatoby nieuprawnione przesuniecie ciezaru odpowiedzialnosci za skutecznosc
realizacji zacigganego zobowigzania z podmiotu podejmujgcego zobowigzanie na odbiorce oraz
Zamawiajgcego oceniajgcego nastepnie taki dokument przedktadany w postepowaniu. Ponadto
nalezy zauwazy¢, iz SIWZ nie naktadata na wykonawce obowigzku wykazania sie okreslonym
typem umowy odnosnie posiadania czy dysponowania kuchnig zapasowa, aby wykazac

spetnienie warunku w zakresie potencjatu technicznego. Co wiecej zamawiajacy stwierdzit:
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~Wykonawca moze zatem dostarczy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego mu
kuchnie, a w przypadku, gdy umowa najmu lub dzierzawy jest krétsza niz wymagane przez
Zamawiajgcego 48 miesiecy, Zamawiajgcy uzna spetnienie warunku gdy Wykonawca
przedstawi pisemne zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby niezbedne do wykonania
zamoOwienia (np. pomieszczenia kuchni, zdolnosci produkcyjne), iz na okres nastepny bedzie
rowniez dysponowat takim potencjatem” (wyjasnienie tresci SIWZ z 23 marca 2011 r.).
Powyzsze w ocenie Izby potwierdza, iz formuta udostepnienia nie byta przez zamawiajacego
przesadzona, o ile wykonawca byt w stanie przedstawi¢ stosowne zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego, zas zobowigzanie przediozone przez Konsorcjum Impel jest zgodne z
przedstawionym wyjasnieniem zamawiajgcego. Z kolei odwotanie sie do wymogu uzyskania na
podjecie zobowigzania w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp opinii Rady Spofecznej szpitala, co
miatoby sie opiera¢ na tresci Statutu szpitala, w ocenie Izby nalezy uznaé¢ za niewykazane.
Odwotujacy nie przediozyt bowiem tresci Statutu ani nie wykazal, iz w istocie tego typu
zobowigzanie objete jest rygorem uzyskania takiej opinii, a jej uzyskanie warunkuje skutecznosé
zobowigzania. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat na odwotujgcym. W ocenie Izby
odwolujgcy nie wykazat zatem, iz zobowigzanie w zadnym razie nie bedzie moglo by¢

zrealizowane ani tez ze jest ono niewazne na podstawie obowigzujacych przepiséw prawa.

Na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut
dotyczacy niewykazania przez Konsorcjum Impel spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym tj.
przynajmniej jedng placéwka (kuchnia) do przygotowania positkéw (w przypadku awarii kuchni
w Szpitalu Wojewddzkim we Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od siedziby
zamawiajacego, zdolnej do wykonania dodatkowo minimum 370 positkbw catodobowych (tj.
$niadan, obiadéw, kolacji) z zastosowaniem diet (rozdziat IV pkt C SIWZ) w odniesieniu do
wymogu maksymalnej odlegtosci placéwki (60 km) od siedziby zamawiajgcego. Zarzut w takim
zakresie zostat zgloszony dopiero na rozprawie i nie byt podniesiony w odwotaniu. Izba nie
podzielita stanowiska odwotujgcego, iz zarzut ten zawarty zostat na stronie 2 oraz stronie 3
odwotania. lzba stwierdza, iz na stronie 2 w zakresie zarzutbw zawarto nastepujace
stwierdzenie: ,Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie przepisu art. 7 ust. 1
Ustawy, poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcOw, w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i w konsekwencji art. 24 ust. 4 poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum
za odrzucong.” Z kolei na stronie 3 akapit drugi, na ktory powotywat sie odwolujacy, znajduje sie
wylacznie odniesienie do tresci SIWZ oraz wyjasnien zamawiajgcego dotyczacych SIWZ

przywotywanych jako okolicznosci faktyczne bedgce podstawg dla dalej sformutowanych
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zarzutéw dotyczacych nieprawidtowosci zobowigzania do udostepnienia zasobow w postaci
kuchni zapasowej w zakresie formy tego zobowigzania, posiadania przez zamawiajgcego
sprzecznych oswiadczen (Promesa i zobowigzanie) oraz braku stosownego umocowania dla
Dyrektora Wojewbdzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu do zlozenia os$wiadczenia o
udostepnieniu kuchni na wskazanych w oswiadczeniu warunkach. Brak jest w przedmiotowym
uzasadnieniu jakiegokolwiek odniesienia do niewykazania wymagane] odlegtosci pomiedzy
siedzibg zamawiajgcego a kuchnig zapasowa. Powyzsze nie moze by¢ tez uznane za objete
zarzutem dotyczacym decyzji Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu
dotyczacej pomieszczen pionu zywienia wraz z kuchnig mleczng na terenie Wojewodzkiego
Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu, ktéry do dokument, zgodnie z
trescig odwotania nie potwierdza spelnienia postawionego warunku w postepowaniu, przy
czym odwotujacy odnosi sie do warunku okreslonego w rozdziale IV pkt 2 A SIWZ, {.
posiadania uprawnien do wykonywania dzialalnosci objetej przedmiotem zamodwienia.
Tymczasem wymdg dysponowania kuchnig zapasowa znajdujgcg sie w odlegtosci nie
wiekszej niz 60 km od siedziby zamawiajgcego ujety zostat w SIWZ jako warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjalu technicznego, nie za$ uprawnieh. Zarzut w takim
zakresie nie zostat zawarty w zadnym miejscu odwolania. lzba podkresla, ze zarzuty
odwotania odnoszg sie do okreslonego dziatania lub zaniechania zamawiajgcego, a ich
sformutowanie wymaga wskazania odpowiednich okolicznosci faktycznych i prawnych.
Umozliwienie podnoszenia nowych zarzutdw na etapie rozprawy prowadzi do sytuacji, w
ktérej zamawiajgcemu i wykonawcy kwestionowanemu uniemozliwia sie przygotowanie linii
obrony. Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp uzasadnienie zarzutu powinno zawierac takze
uzasadnienie faktyczne. Tym samym nie mozna za zarzut uznac, tak jak chce odwotujacy,
powotania sie na ogdlng podstawe prawng dotyczaca przestanek wykluczenia z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie lzby w zadnym razie
nie kreuje to zarzutu w ujeciu takim, o jakim mowa jest w ustawie Pzp. Powyzszy zarzut
rozpatrywa¢ bowiem nalezy jedynie w kontekscie prezentowanego w odwotaniu
uzasadnienia i jedynie na takie okolicznosci odwotujgcy moze przywotywaC nowg
argumentacije.

Stanowisko to ma analogiczne zastosowanie do powotanego w odwolaniu i
przywotanego powyzej zarzutu dotyczacego decyzji Panstwowego Powiatowego Inspektora
Sanitarnego w Toruniu dotyczacej pomieszczen pionu zywienia wraz z kuchnig mleczng na
terenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu.
Odwolujacy potwierdzit, iz przedmiotem jego zarzutu jest przediozona w ofercie Konsorcjum
Impel decyzja Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu nr 155/82/07 z
dnia 8 lutego 2007 r. w zakresie zatwierdzenia pomieszczen pionu zywienia wraz z kuchnig

mleczng na terenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w
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Toruniu, ktéry do dokument, zgodnie z trescig odwotania, nie potwierdza spetnienia
postawionego warunku w postepowaniu, przy czym odwotujgcy odnosi sie do warunku
okreslonego w rozdziale IV pkt 2 A SIWZ, tj. posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalnosci objetej przedmiotem zamoéwienia. W odwotaniu nie zawarto uzasadnienia
faktycznego, w jakim zakresie decyzja powyzsza nie spetnia wymogow rozdziatu 1V pkt 2 A
SIWZ. Ponadto Izba uznata, iz zarzut ten wypetnia przestanke art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Kwestionowana decyzja Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu
zalgczona zostata do oferty Konsorcjum Impel w czesci jawnej. Tym samym okolicznosci
skutkujgce uznaniem, iz nie spetnia ona postawionych przez zamawiajagcego warunkéw, w tym
w zakresie koniecznych uprawnien, mogta by¢ przedmiotem catosciowej oceny odwotujgcego
juz w poprzednim postepowaniu. Decyzja ta podlegata rowniez ocenie Izby w postepowaniu
odwotlawczym w sprawie o sygn. akt KIO 1039/11 z uwagi na zarzut odwotlania, iz nie obejmuje
ona swoim zakresem mozliwosci produkcji positkow dla odbiorcow zewnetrznych (ustuga
cateringowa), jak rowniez, iz decyzja nie okresla ilosci produkowanych i sprzedawanych
positkbw. W sprawie KIO 1039/11 Izba nie uznala powyzszych zarzutéw za zasadne.
Oceniajgc  argumentacje odwotujgcego w hiniejszym postepowaniu, lzba nie data wiary
twierdzeniom, jakoby dopiero odtajnienie zataczonej do czesci niejawnej oferty Konsorcjum
Impel Promesy dalo podstawe do ustalenia, jakg kuchnig zapasowg dysponowa¢ bedzie
Konsorcjum Impel. W ocenie 1zby analiza dokumentacji postepowaniu o sygn. akt KIO 1039/11
pozwala bezsprzecznie uznac, iz dla odwotujgcego nie budzito watpliwosci, iz bedzie to kuchnia
Wojewodzkiego Szpitala Dziecigcego w Toruniu. Na tym zatozeniu oparta byta znaczaca czesé
argumentacji odwotania wniesionego w tym postepowaniu. Powigzanie pomiedzy przedktadang
decyzjg Pahnstwowego Inspektora Sanitarnego a wymogiem w zakresie potencjatu technicznego
jednoznacznie wynikato réwniez z tresci SIWZ. W rozdziale 1V pkt A SIWZ zamawiajacy, w

odniesieniu do pkt C (tj. potencjatu technicznego), sprecyzowat, ze wymaga od wykonawcéow

posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci i przedtozenia
decyzji/lzezwolenia wydanej przez wiasciwy Panstwowy Inspektorat  Sanitarny
potwierdzajgcej spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakfadu Zzywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentdw szpitala (przygotowanie positkdw oraz
ustuga cateringowa/dystrybucja). Nie odnoszac sie do prawidlowosci takiego sformutowania
SIWZ, Izba stwierdza, iz nie moglo budzi¢ zadnych watpliwosci wykonawcow, iz zadana w
rozdziale 1V pkt A SIWZ decyzja Panstwowego Inspektora Sanitarnego dotyczy¢é ma kuchni

zapasowej wymaganej rozdzialem IV pkt C SIWZ.

Z uwagi na powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy Pzp uznala, iz odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ...ooeviiiiiiiiinnnn.
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