Sygn. akt: KIO 1293/13

WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Marek Kolesnikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2013 r. przez
Odwotujacego — Impel Catering Company sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Szpital im. Swietej Jadwigi Slaskiej,
ul. Prusicka 53-55, 55-100 Trzebnica,

przy udziale Wykonawcy - SOPRA Sp. z 0.0., ul. Przybyszewskiego 255/267, 92-338 L.46dz,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Impel Catering Company Sp. z o.0.,
Sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Impel Catering Company sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Odwotujacego — Impel Catering Company sp. z 0.0. sp. k., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw, na rzecz Zamawiajacego - Szpital im. Swietej Jadwigi
Slaskiej, ul. Prusicka 53-55, 55-100 Trzebnica, kwote 3.868 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace osiemset szedcédziesigt osiem ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiinnnnn,



Sygn. akt: KIO 1293/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wiadczenie ustug w zakresie
przygotowywania i dostarczania positkow. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 marca 2013 r. pod numerem 2013/S 052-
085443.

W  niniejszym postepowaniu  Odwotujgcy wniodst odwotanie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3, 4, 5, art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i 2d ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy Sopra Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, mimo
ze nie spetnia on warunku udziatu w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje na
temat spetniania przez siebie warunkéw udzialu w postepowaniu, ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia oraz o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej, jak rowniez nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej,

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez wadliwe wezwanie wykonawcy Sopra Sp. z 0.0. do
uzupetnienia dokumentow,

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy Sopra Sp. z 0.0.,

5) art. 91 ust 1 ustawy Pzp przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,

6) art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez niewykonanie przez Zamawiajacego orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 857/13).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy Sopra
Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3, 4, 5 oraz art. 24b ust. 3 ustawy Pzp,
odrzucenia oferty wykonawcy Sopra Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp, powtdrzenia czynnoséci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty sposrod ofert waznych.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, iz w dniu 4 kwietnia 2013
r., na podstawie przekazanego przez Zamawiajgcego zawiadomienia, powzigt informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego Odwotujacy

ztozyt odwotanie w dniu 12 kwietnia 2013 r. W wyniku uwzglednienia przez Zamawiajgcego
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odwofania w catosci, Krajowa lzba Odwotawcza wydata w dniu 23 kwietnia 2013 r.
postanowienie o umorzeniu postepowania (sygn. akt: KIO 857/13). Do postepowania
odwotawczego przystgpit wykonawca Sopra Sp. z 0.0., ktéry nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci. Zamawiajacy powtérzyt czynnosc
badania i oceny ofert i w dniu 14 maja 2013 r. oraz w dniu 20 maja 2013 r. wezwat
wykonawce Sopra Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentow, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. W dniu 24 maja 2013 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego zawiadomienie o
ponownym wyborze oferty wykonawcy Sopra Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy nie zgadza sie z takg decyzjg Zamawiajgcego. W pierwszej kolejnoSci
Odwotujacy stwierdza, ze czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana przez
Zamawiajgcego z razgcym naruszeniem przepisu art. 186 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze do postepowania odwotawczego przystapit
wykonawca Sopra Sp. z 0.0., ktdéry nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w catosci. Skoro zatem w postepowaniu odwotawczym
Przystepujacy zrezygnowat z uprawnienia do ztozenia sprzeciwu, to konsekwentnie wobec
umorzenia przez KIO postepowania odwotawczego, Zamawiajgcy ma obowigzek wykonag,
powtérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu. Odwotujacy wyjasnit, ze w pierwszym odwotaniu -
wskazujgc naruszenie przepisow ustawy Pzp - zadat, aby wybrany wykonawca Sopra Sp. z
0.0. zostat wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3, 4, 5 ustawy Pzp. Oferta
tego Wykonawcy winna byta zostaé rowniez odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Wbrew powyzszemu Zzagdaniu, czynnos¢ badania i oceny oferty zostata dokonana
przez Zamawiajgcego z razgcym naruszeniem przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Po
pierwsze, w niniejszej sprawie wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i koniecznosci odrzucenia oferty
wybranego Wykonawcy w zwigzku z niezgodnosciag tresci oferty z trescig SIWZ nie byto
zadnych podstaw, zdaniem Odwotujgcego, do uruchamiania procedury uzupetniania
dokumentéw, przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Po drugie, Zamawiajacy,
uwzgledniajac zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, winien dokonac¢
wykluczenia Wykonawcy, gdyz ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Jezeli wiec Zamawiajacy stwierdzit, ze
Wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje, to Zamawiajacy nie miat podstaw
prawnych do zadania od Wykonawcy, ewentualnego zastgpienia informacji nieprawdziwe;j
informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz dopuszczalne jest tylko
uzupetnianie dokumentéw nieztozonych lub wadliwych, a nie dokumentow, ktére zawierajg

informacje nieprawdziwa.



Niezaleznie od powyzszego - mimo préby uzupetnienia dokumentow - wybrany
Wykonawca, w ocenie Odwotujgcego, nadal podlega wykluczeniu na podstawie przepisu art.
24 ust. 2 pkt. 3, 4, 5, art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i 2d ustawy Pzp, gdyz nie
spetnia on warunku udziatu w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje na temat
spetniania przez siebie warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia oraz o braku przynaleznoéci do grupy
kapitatowej. Oferta nadal podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Odwotujacy podaje, ze Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia oswiadczenia Gastro
Serwis Sp. z 0.0. z zobowigzaniem o udostepnieniu potencjatu w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Wybrany Wykonawca przedstawit nowe oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego. Z
tresci oswiadczenia wynika, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia polega¢ bedzie na
szkoleniu pracownikéw Sopra Sp. z 0. 0. w zakresie dziatan koniecznych do realizacji
zamowienia oraz na udostepnieniu specjalistycznej wiedzy zwigzanej ze zbiorowym
zywieniem w postaci receptur, jadtospisow i technologii produkc;ji.

Odwotujacy stwierdza, ze o$wiadczenie o udostepnieniu potencjatu jest wadliwe. Z
tresci oswiadczenia nie wynika, aby podmiot udostepniajacy miat wystepowac przy realizac;ji
ustugi jako podwykonawca. Podkresla, ze w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, iz
dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu wymaga uczestnictwa tego
podmiotu w realizacji zaméwienia (orzeczenie KIO z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO
1288/10). Powotuje sie rowniez na opinie prawng Prezesa UZP, zawartg w kwartalniku UZP
nr 11/2011. W tych okolicznosciach, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ten winien zostaé
zatem wykluczony, gdyz nie spetnia warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Dalej Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia
Wykazu ustug. Wykonawca przedstawit - zamiast wlasnego wykazu - Wykaz ustug
wykonawcy Gastro Serwis Sp. z 0.0., ktéry nie sktadat oferty w niniejszym postepowaniu.
Wykaz ustug zostat podpisany przez prokurenta P......... D IO w imieniu Gastro Serwis
Sp. zo.0.

Jak podaje Odwolujgcy, Zamawiajgcy wezwat réwniez Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentu referencji wystawionej przez WSS im. Bieganskiego w todzi.
Wybrany Wykonawca nie uzupefnit tej referenc;ji.

Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia Wykazu oséb w zwigzku
danymi t......... O........ zd. B............ Wybrany Wykonawca przedstawit Wykaz opatrzony
datg 26 marca 2013 r. Majac na uwadze orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej,
Odwotujgcy podnosi, iz w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy moze zadaé
uzupetnienia dokumentu wytacznie jeden raz. Tymczasem, w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajacego z dnia 29 marca 2013 r., Wykonawca w dniu 2 kwietnia 2013 r. ztozyt juz raz
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poprawiony Wykaz osob oraz dyplom t....... O, Uzupetniony przez wybranego
Wykonawce wykaz nie zostat wowczas opatrzony zadng datg, zatem nie moze stanowic
dokumentu, ktéry potwierdza spetnienie warunku udziatu na dzieh skfadania ofert. Nie ma
zadnych podstaw do ponownego wzywania Wykonawcy do uzupetnienia wykazu osob,
zatem Zamawiajacy nie miat podstaw do stosowaniu w tym wypadku trybu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zas Wykonawca winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Odwotujacy podaje, iz w piSmie z dnia 14 maja 2013 r. Zamawiajacy zwrdcit sie o
uszczegodtowienie informacji w zakresie uzyczonych oséb przez Gastro Serwis Sp. z o.0.,
ktore majg czesciowo wykonywac prace na rzecz spotki Sopra Sp. z 0.0. Wykonawca nie
udzielit w tym zakresie zadnych wyjasnien. Roéwniez oswiadczenie Gastro Serwis Sp. z o0.0.
o udostepnieniu potencjalu nie zawiera zadnych informacji, dotyczacych sposobu
wykorzystania zasobow ludzkich.

Odwotujacy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych, iz wykonawca Sopra Sp. z 0.0. posiada wdrozony system HACCP (w
szczegolnosci GHP/GMP) w miejscu wykonywania ustugi w jednostce. Wybrany Wykonawca
przedstawit zaswiadczenie |........... Roooooni. , W ktorym stwierdzono, ze spotka Sopra Sp.
Z 0.0. opracowata i wdrozyta do stosowania HACCP w kuchni w Rawiczu przy ul. Grota
Roweckiego 6. Poza powyzszym oswiadczeniem, co do ktérego mocy prawnej i
wiarygodnosci, zdaniem Odwotujgcego, istniejg uzasadnione watpliwosci - Wykonawca nie
przedstawit Zzadnego stosownego certyfikatu lub innego dokumentu potwierdzajgcego
przeprowadzenie wiasciwego auditu przez podmiot certyfikujacy w celu wdrozenia systemu
HACCP.

Odwotujacy zauwaza, ze to spotka Gastro Serwis Sp. z 0.0. jest strong umowy ze
Szpitalem Powiatowym Sp. z 0.0. w Rawiczu. Spoétka Sopra z 0.0. nie jest strong umowy z
tym Zamawiajgcym, nie jest zapewne rowniez podwykonawcg, bo gdyby byta, to nie
korzystataby z udostepnienia potencjalu w tym zakresie. Skoro ustuga na rzecz
Zamawiajgcego wykonywana jest przez Gastro Serwis Sp. trudno sobie wyobrazi¢, w ocenie
Odwotujgcego, aby jakikolwiek podmiot certyfikujacy dokonat certyfikacji takiego podmiotu w
zakresie HACCP na obiekcie, na ktérym ten podmiot nie wykonuje zadnej ustugi. Wobec
powyzszego Wykonawca winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz kolejny raz sktada nieprawdziwe informacje. Z uwagi, iz tres¢ oferty wybranego
Wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, oferta jego
winna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujacy wyjasnia, ze Zamawiajacy wezwat wybranego Wykonawce do
uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, listy podmiotéw nalezacych do tej samej

grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 25 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp wraz z prawidtowym
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oswiadczeniem zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ. W odpowiedzi Wykonawca ztozyt
oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz przedstawit liste podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. Na liScie znalazly sie dwa podmioty: Sopra Sp. z
0.0. oraz Gastro Serwis Sp. z o.0.

Odwotujacy stwierdza, ze J........... D I w spofce Gastro Serwis Sp. z 0.0. wystepuje
jako prezes zarzadu oraz jest réwniez wspélnikiem tej spotki, zas w spétce Sopra Sp. z o.0.
wystepuje jako prezes zarzgdu oraz jest rowniez wspolnikiem tej spotki. Podmioty te zatem
bezspornie nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z pézn. zm.).
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zlozona przez Wykonawce lista podmiotow nie jest
kompletna, gdyz nie obejmuje wszystkich podmiotéw znajdujgcych sie w grupie kapitatowe;j,
a przez to wadliwa na gruncie przepisu art. 24b ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 25 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp. Dla przyktadu Odwotujacy podaje, ze J......... D.......... jest takze prezesem
Zarzadu w spofce TPO Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, w ktérej jest réwniez wspdlnikiem tej
spotki. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze grupa kapitatowa kontrolowana przez prezesa
Doceia. , W ocenie Odwotujgcego, moze obejmowac takze inne spotki. Zgodnie z art. 24b
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawce, ktéry nie ztozyt wyjasnien oraz wykonawce, ktory nie ztozyt listy, o ktérej mowa
w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp. Zamawiajacy winien rowniez wykluczyé Wykonawce na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W dniu 12 kwietnia 2013 r. Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy Sopra Sp.
Z 0.0., zarzucajgc Zamawiajgcemu w szczegolnosci naruszenie przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt
3, 4, 5 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b i 2d ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Sopra Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktérej zawart oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutdéw przedstawionych w
odwotaniu.

Przystepujacy wobec przedmiotowego stanowiska Zamawiajgcego nie wnidst
sprzeciwu.

Pismem z dnia 6 maja 2013 r. Zamawiajacy poinformowat 0 uniewaznieniu czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanej w dniu 4 kwietnia 2013 r.



Nastepnie Zamawiajacy wezwat wykonawce Sopra Sp. z 0.0., w trybie przepisu art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia (pismo z dnia 14 maja 2013 r):

1. ,,dokumentéw potwierdzajgcych, ze Wykonawca polegajgc na zasobach Gastro Serwis
Sp. z 0.0. z siedzibqg w todzi, ul. Przybyszewskiego 255/267 bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci: zakresu
dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobow
innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, charakteru
stosunku, jaki bedzie tqczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

2. Wykazu o0sob potwierdzajgcego spetnienie warunku dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia nie
pozniegj niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, tj. 27.03.2013 r.

3. dokumentoéw potwierdzajgcych, iz Wykonawca posiada wdrozony system HACCP (w
szczegolnosci GHP/GMP) w miejscu wykonywania ustugi w jednostce”.

W uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy wskazatl, ze z tresci zobowigzan, jak i z
pozostatych dokumentéw ztozonych z ofertg nie wynika, iz wykonawca faktycznie bedzie
mogt skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do
wykonania zamoéwienia publicznego oraz potencjatu finansowego podmiotu trzeciego, zas w
formularzu oferty Przystepujacy ztozyt o$wiadczenie, ze wykona zaméwienie, bez udziatu
podwykonawcéw.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze zobowigzanie Gastro Serwis Sp. z 0.0. nie zawiera
szczegotowych informacji, o ktéorych mowa w pkt 1. Odnosnie Wykazu ustug wraz z
referencjami Zamawiajacy stwierdzit, ze ,oSwiadczenie Gastro Serwis Sp. z o.0. jest
ogolnikowe, gdyz nie wiadomo, o jaki wykaz i o jakie referencje chodzi, tym bardziej, iz ww.
wykaz zostat podpisany tylko przez Panig L......... P , bedgqcg osobg upowazniong do
reprezentowania Wykonawcy. Ponadto nie wiadomo na czym polega przekazanie wiedzy i
doswiadczenia Panstwa firmie. O$wiadczenie nie dowodzi, ze Wykonawca faktycznie bedzie
mogt skorzystac z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego.” Zdaniem Zamawiajgcego,
oswiadczenie nie zawiera szczegodtowych danych okreslonych w pkt 1 wezwania.

Zamawiajgcy zwrdcit rowniez uwage, ze w Wykazie ustug, wymieniono ustuge
realizowang ,na rzecz WSS im. Biegarnskiego w todzi wykonywang od 01.09.210 r. do
31.08.2012 r., ale referencja nalezytego wykonania ustugi zostata wystawiona w dniu
09.11.2010 r., a wiec zaledwie po 2 miesigcach wykonania ustugi, Wykonawca w celu
potwierdzenia spetnienia ww. warunku moze ztozy¢ dokument potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie lub wykonywanie tej ustugi, wystawiony po uptywie 12 miesiecy wykonywania

ustugi.”



Zamawiajacy podat réwniez, ze: ,Do oferty zafgczyli Panstwo wykaz oséb zgodnie z

Szkoty Zasadniczej Zawodowej w zawodzie kucharz i ma nadany nr 15491. Zgodnie z art. 26
ust. 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy wezwat Panstwa do ztoZenia wyjasnieri powyzszych
rozbieznosci. W odpowiedzi przestali Panstwo poprawiony wykaz osob (wg zatgcznika nr 4
do SIWZ) oraz dyplomp. t......... O Wykaz ten jednak nie zostat opatrzony datg, w
zwigzku z czym, Zamawiajgcy nie moze uznac, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert.”

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze z ofertg przedtozono pismo Panstwowego
Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Rawiczu, z ktérego wnika, iz to firma Gastro Serwis
Sp. z 0.0. posiada wdrozony system HACCP a nie Wykonawca.

Zamawiajgcy wezwat rowniez, w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ,do
wyjasnienia czy w ofercie ztozono prawdziwe o$wiadczenie zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do
SIWZ. Zgodnie z SIWZ Wykonawca miat zatgczy¢ do oferty liste podmiotow nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy PZP, albo informacje o
tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej .W ofercie oswiadczyli Panstwo, ze nie nalezg do
grupy Kkapitatowej, natomiast z tresci zobowigzania firmy Gastro Serwis Sp. z 0.0. o
udostepnieniu potencjatu wynika, iz jest ona w 100% wtascicielem spotki Sopra Sp. z o.o.

Informacja ta wynika rowniez z tresci KRS spotki Sopra Sp. z 0.0.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 16 maja 2013 r.) Przystepujacy przedtozyt m.in.
zobowigzanie Gastro Serwis Sp. z 0.0., Wykaz ustug wraz z referencjami, dokument
potwierdzajacy, ze Sopra Sp. z 0.0. posiada wdrozony system HACCP.

Z tresci zobowigzania wynika, ze Gastro Serwis Sp. z 0.0. zobowigzuje sie udostepnic
Przystepujacemu:

1. potencjat techniczny w postaci: pomieszczenia kuchni przy Szpitalu Powiatowym Sp. z

0.0. w Rawiczu przy ul. Grota Roweckiego 6 wraz z decyzjg Panhstwowego

Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Rawiczu.

2. osoby zdolne do wykonania wskazanego zamodwienia publicznego: A......... Koo ,

3. wiedze i do$wiadczenie: Wykaz ustug wraz z referencjami.
4. potencjat finansowy: Informacja z banku.
W tresci zobowigzania zawarta jest nastepujaca informacja: ,Wykaz ustug firmy Gastro
Serwis Sp. z o.0. zostat ztoZzony jako zatgcznik nr 3 do SIWZ w postepowaniu ZP/3/2013,

prowadzonym przez Szpital im. Sw. Jadwigi Slgskiej w Trzebnicy wraz z referencjami z Il
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Szpitala Miejskiego im. K. Jonschera w todzi i z Wojewddzkiego Szpitala dla Nerwowo i
Psychicznie w Lubigzu. Przekazanie wiedzy i doSwiadczenia polegato na:

e Szkoleniach dla pracownikow Sopra Sp. z 0.0. w zakresie dziatai koniecznych do
realizacji zaméwienia.

e Udostepnieniu specjalistycznej wiedzy zwigzanej ze zbiorowym Zywieniem w postaci
receptur potraw, jadftospisow i technologii produkcji koniecznej do realizacji ustugi w
Sposob wilasciwy.”

Wraz o odpowiedzig na wezwanie Przystepujacy przediozyt rowniez Wykaz oséb, w
ktérym wskazano m.in. L.......... O zd. B.......... , W zakresie wyksztatcenia podano:
Zasadniczg Szkote Zawodowg w Rawiczu (nr Swiadectwa 15491) i Zespot Szkot
ekonomicznych w Lesznie (nr dyplomu 18939).

Przystepujacy przedtozyt rowniez Wykaz gtownych ustug, w ktérym wskazano na
ustugi realizowane na rzecz Ill Szpitala Miejskiego im. K. Jonschera w todzi i
Wojewddzkiego Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie w Lubigzu. Wykaz podpisat P..........
D IO w imieniu Gastro Serwis Sp. o.0.

Do przedmiotowej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego zostato dotgczone
réwniez zaswiadczenie wydane przez |I........... R, , auditora wewnetrznego systemu
HACCP TUV NORD Polska sp. z 0.0., w ktérym potwierdzono, ze Sopra Sp. z o.0.
opracowata i wdrozyla do stosowania w biezgcej dziatalnosci zasady Dobrej Praktyki
Higienicznej oraz Dobrej Praktyki Produkcyjnej i system HACCP zgodny z wymaganiami
Codex Alimentarius w kuchni cateringowej zlokalizowanej w Rawiczu przy ul. Grota
Roweckiego 6.

Przystepujacy wyjasnit réwniez, ze ,o$wiadczenie o przynaleznosSci do grupy
kapitatowej jest zgodne z prawdg. Artykut 24 ust.2 pkt. 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych mowi o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, co inni wykonawcy, ktérzy
ztozyli odrebne oferty w tym samym postepowaniu. Sopra Sp. z o0.0. nie nalezy do grupy
kapitatowej z zadnym innym wykonawcgq, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu.
Zgodnie z powofanym przepisem wykluczeniu z postepowania nie podlega wykonawca,
ktéry nalezy do jakiejkolwiek grupy kapitatowej, lecz wytacznie ten, ktéry nalezy do grupy
kapitatowej z jakimkolwiek innym wykonawcom, sktadajgcym odrebng oferte w tym samym

postepowaniu. Taka za$ sytuacja w odniesieniu do Sopry Sp. z 0.0. nie zachodzi.”

Pismem z dnia 20 maja 2013 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Sopra Sp. z 0.0., W
trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ,do zfoZenia listy podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp albo informacji o

tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej.” W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat,

10



ze ,ha podstawie art. 26 ust. 2d ustawy Pzp wymagat od Wykonawcow, zgodnie z Rozdz.
Xl pkt 2 ppkt 3 SIWZ, ztozenia w ofercie listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktoérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, albo informacji o tym, Ze nie
nalezy do grupy kapitatowej. W ofercie oS$wiadczyli Panstwo, Zze nie nalezg do grupy
kapitatowej, natomiast z tresci oferty oraz z tresci dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 14.05.2013 r. wynika, iz firma Gastro Serwis Sp. z 0.0. (...) nalezy wraz z
firmq Sopra Sp. z 0.0. do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.). Majgc na
uwadze powyzsze, Wykonawca powinien ztozy¢ ww. liste podmiotéw oraz o$wiadczenie, Ze
nalezy do grupy kapitatowej (zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ), nawet jesli cztonek

grupy kapitatowej nie ztozyt w tym samym postepowaniu oferty.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 21 maja 2013 r.) wykonawca Sopra Sp. z 0.0. przediozyt
zatgcznik nr 6 do SIWZ ,Informacje o nalezeniu do grupy kapitafowej’, wskazujac, ze do
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nalezg Sopra Sp. z o.0.

oraz Gastro Serwis Sp. z o.0.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny uzupetnionych dokumentéw stwierdzit, ze
potwierdzajg one spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i jako najkorzystniejszg
oferte ponownie wybrat oferte ztozong przez wykonawce Sopra Sp. z 0.0. (pismo z dnia 24
maja 2013 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz czynnosci wykonywane przez
zamawiajgcych po uwzglednieniu odwotania w sposéb niezgodny z Zzgdaniami zawartymi
w uwzglednionym odwotaniu, bedg podlegaty ponownej kontroli wykonawcow w ramach
Ssrodkow ochrony prawnej, a tym samym ocenie lzby wzgledem ich zgodnosci
z materialnoprawnymi normami zawartymi w ustawie. Jedynie czynnosci wykonane zgodnie
z zadaniami zawartymi w uwzglednionym odwotaniu, takiej kontroli podlega¢ nie bedg —
odwotanie bedzie odrzucone na podstawie art. 185 ust. 6 i 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
Samo wskazanie w przepisie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, iz zamawiajgcy po uwzglednieniu
odwotania i umorzeniu postepowania przez lzbe wykonuje czynnosci zgodnie z zadaniami
uwzglednionego odwotania, wywiera jedynie skutek w sferze srodkdéw ochrony prawne;.
Przepis ten nie stanowi samodzielnej normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie stanowi¢
mogtoby podstawe do nakazania zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci

w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia. Czynnosci wykonane przez zamawiajacego
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w sposob inny niz zgdano w uwzglednionym odwotaniu, stanowig po prostu czynnosci inne
i odrebne, od tych, ktérych uwzglednione odwotanie dotyczyto, i jako takich norma art. 186
ust. 3 ustawy Pzp nie bedzie dotyczyé. Jakkolwiek adresatem przepisu jest zamawiajacy, to
jednak dokonywana przez niego czynnos¢ uwzglednienia w catosci zarzutéw jest elementem
postepowania odwotawczego prowadzonego przed lzbg (i w jego sferze wywotuje skutki
prawne), nie za$ elementem postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy, ktéry
postanowit uzna¢ w catosci zarzuty, powinien zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp uczynic
zados¢ wszystkim Zzgdaniom odwotujacego, jednakze powtarzajgc swoje czynnosci musi
mie¢ przede wszystkim na uwadze cel postepowania o udzielenie zaméwienia, tj. zawarcie
waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ktéra nie bedzie obarczona zadng wada.
Stad tez, podejmujac kazdg czynnos¢ w toku postepowania o udzielenie zamdwienia,
zamawiajgcy winien kierowac sie obowigzujgcymi przepisami. Tym samym nie powinien
czyni¢ zados¢ zadaniom odwotujgcego, ktérych wykonanie stanowitoby naruszenie
przepiséw prawa.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw podniesionych w odwotaniu, wobec braku sprzeciwu, kreuje obowigzek umorzenia
postepowania przez Izbe. Jakkolwiek za$ uwzglednienie zarzutdéw obliguje zamawiajgcego
do podjecia czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, to jednakze ocena lzby
nie moze by¢ dokonywana przez pryzmat zadan sformutowanych w poprzednim odwotaniu,
bowiem oznaczatoby to, iz I1zba podejmuje rozstrzygniecie wzgledem zarzutow uprzednio
podniesionych w odwotaniu, co jest niedopuszczalne bioragc pod uwage fakt, Zze umorzenie
postepowania znosi skutki prawne, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania. Skoro Izba
nie podejmuje rozstrzygniecia (merytorycznego) w tamtym postepowaniu odwotawczym, a
czynnosci zamawiajgcego zwigzane z umorzeniem postepowania pozostajg poza
postepowaniem odwotawczym, to nie mozna wigza¢ ich rozpatrywania na gruncie
niniejszego postepowania z poprzedzajgcym postepowaniem odwotawczym. Nalezy je za$
traktowaC jako nowe czynnosci podjete w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktére podlegajg ocenie w Swietle obowigzujacych przepisow prawa. Z tych
przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac za chybiony.
Analogiczne nalezy oceni¢ zarzut naruszenia przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Pzp z tym
jednakze zastrzezeniem, ze za jego oddaleniem przemawia juz chociazby fakt, iz
okolicznosci faktyczne objete hipoteza normy prawnej, zawartej we wskazanym przepisie,

nie obejmujg tych, ktére miaty miejsce w niniejszej sprawie.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, Wykonawca moze polegaé na wiedzy

i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
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zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegoblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamdéwienia.

Z powyzszego przepisu wynika uprawnienie dla wykonawcy skorzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego, w sytuacji, gdy samodzielnie nie zdotatby spetni¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego, a jednoczesnie obowigzek wspomnianego
wykonawcy udowodnienia zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania okreslonymi zasobami
przez czas realizacji zamowienia w celu jego wykonania.

W ocenie lzby, udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, ktére nastgpi w oparciu o
przeprowadzone szkolenia dla pracownikéw Przystepujacego i transfer receptur, jadtospisow
i technologii produkcji, przy uwzglednieniu okolicznosci, ze zaméwienie bedzie realizowane
w oparciu o zasoby osobowe zaréwno Przystepujacego, jak i podmiotu udostepniajagcego
potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia, pozwala na stwierdzenie, ze udostepnienie
spornych zasoboéw nie ma jedynie charakteru blankietowego i potwierdza spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze dla wykazania spetniania warunku
wiedzy i doSwiadczenia w zakresie przygotowywania i dostarczania positkow konieczny jest
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Takiego
wymogu nie stawiajg bowiem obowigzujace przepisy, istotne jest zas faktyczne
dysponowanie tym potencjatem, co wykonawca winien udowodnié. Zrédio i rodzaj
zobowigzania oraz ocena okolicznosci faktycznych przesadzajg o spetnieniu warunku
udziatu w postepowaniu. Oceny tej nie sposdb rowniez dokonywa¢ w oderwaniu od

sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu.

Jesli wiec Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w przygotowywaniu i dostarczaniu
positkébw, a wykonawca powotuje sie na wiedze podmiotu trzeciego w tym zakresie,
zaczerpnietg w toku szkolen i z przekazanych receptur oraz technologii produkcji, przy
jednoczesnym wsparciu pracownikéw podmiotu udostepniajgcego potencjat, to brak podstaw
do twierdzenia, ze Przystepujacy warunku wiedzy i doswiadczenia w opisanych
okolicznosciach faktycznych nie spetnit. W ocenie Izby, powotanie sie na wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego nie wymaga kazdorazowo jego udziatu w charakterze
podwykonawcy. Dotyczy to w szczegdlnosci zaméwien o matym stopniu skomplikowania,

jesli chodzi o ich przedmiot, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu.
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Nie nalezy réwniez zapomina¢, ze wprowadzenie regulacji przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp miato na celu zwiekszenie konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych a
nie umacnianie pozycji podmiotéw, ktére na tym rynku funkcjonujg i zapewnienie im udziatu
w realizacji zaméwien, ktérych wykonawcg jest inny podmiot.

Odwotujacy stracit z pola widzenia cel przepisu i wymdg wykazania realnego
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w przypadku udostepnienia potencjatu przez
podmiot trzeci. Akcent w kwestionowanym przepisie jest bowiem potozony na obowigzek
udowodnienia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, nie zostat zas wyartykutowany
obowigzek udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia w celu wykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Jakkolwiek nie
oznacza to, ze w okreslonych okolicznosciach faktycznych w celu wykazania spetniania
przedmiotowego warunku konieczne nie bedzie zrealizowanie zamowienia przy udziale
podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy. Z tych przyczyn zarzut naruszenia

przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nalezato uzna¢ za chybiony.

W ocenie Izby, nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia Odwotujgcego o wadliwosci
przedtozonego przez Przystepujgcego Wykazu ustug jako niepochodzacego od Wykonawcy.
W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz wezwanie z dnia 14 maja 2013 r. kierowane
przez Zamawiajgcego do Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw nie obejmowato
obowigzku przedtozenia Wykazu ustug. Analiza przedmiotowego wezwania prowadzi do
wniosku, iz Zamawiajacy oczekiwatl uszczegotowienia informacji na temat udostepnienia
potencjatu przez podmiot trzeci, a watpliwosci zwigzane ze wspomnianym Wykazem
dotyczyly jedynie jednej z referencji, dotyczacej realizacji ustugi zawartej w Wykazie. Zas
tre§¢ samego Wykazu ustug nie byta przez Zamawiajgcego kwestionowana. Zatem, fakt
uzupetnienia Wykazu ustug nie podlega ocenie i zas sam dokument nalezy traktowac jako
zatgcznik do przedkfadanego przez Przystepujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego. Na
taki charakter spornego dokumentu wskazuje rowniez okolicznos¢ podpisania rzeczonego
dokumentu przez przedstawiciela podmiotu udostepniajagcego Przystepujagcemu swoj
potencjal. Wobec powyzszego okolicznosé, ze uzupetniony Wykaz ustug sygnowany jest
przez prokurenta Gastro Serwis Sp. z 0.0. nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy w
aspekcie formutowanego przez Odwolujagcego zarzutu. Ocena warunkoéw udziatu w
postepowaniu, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, winna nastepowaé bowiem w oparciu o
Wykaz przedtozony wraz z ofertg a nie ten uzupetniany, skoro pierwotny Wykaz nie byt przez

Zamawiajgcego kwestionowany.

Nie sposéb podzieli¢ réwniez stanowiska Odwotujacego, ze Zamawiajagcy wezwat

Przystepujacego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi

14



realizowanej na rzecz Wojewodzkiego Specjalistycznego Szpitala im. Bieganskiego w Lodzi.
Zamawiajacy zwrocit jedynie uwage na pewng wadliwos¢ rzeczonej referencji, sygnalizujac
tym samym, Ze przedmiotowa ustuga nie moze by¢ przez Zamawiajgcego pozytywnie
zweryfikowana. Jednakze powyzsze nie rodzito po stronie Przystepujagcego obowigzku
uzupetnienia wtadciwej referencji, czy tez uzupetnienia Wykazu ustug o inng ustuge, skoro
ustugi referencyjne, ktére nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego, byly wystarczajgce dla
uznania, ze Przystepujacy spetnit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej
wiedzy i doswiadczenia. W tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage, ze sam Odwotujgcy
podnoszac zarzut zaniechania przez Przystepujacego przedstawienia prawidtowej referencji
odnosnie przedmiotowe]j ustugi nie formutuje Zzadnych wnioskéw, co w istocie swiadczy o

tym, ze sam nie dostrzega znaczenia tej okolicznosci dla oceny oferty Przystepujacego.

Przechodzac do oceny zarzutu dwukrotnego wezwania przez Zamawiajgcego, w
trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Przystepujgcego do uzupetnienia Wykazu osoéb
stwierdzi¢ nalezy, iz stanowisko Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy. Odwotujgcy pomija, ze Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2013 r.
wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie rozbieznosci, dotyczacych
numeru dokumentu potwierdzajacego wyksztatcenie t.......... O.......... a wynikajacych z
poréwnania tresci Wykazu i swiadectwa ukonczenia szkoty. W odpowiedzi Odwotujacy
przedtozyt Wykaz osdb, w ktorym uzupetniono informacje na temat wyksztatcenia t.........
O, i dyplom, potwierdzajacy uzyskanie wyksztatcenia pierwotnie wskazanego.
Jednakze powyzsze dziatanie Przystepujgcego nalezy kwalifikowaé jako udzielenie
wyjasnien, tym bardziej, ze tres¢ przedmiotowych dokumentow stanowi wyjasnienie
watpliwoéci Zamawiajacego, a ponadto zadnie Zamawiajgcego dotyczyto udzielenia
wyjasnien. Biorgc zas pod uwage przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i sformutowany tam
obowigzek Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, o
ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, przyja¢ nalezy, ze samodzielna
dziatalnos¢ wykonawcy w tym zakresie nie moze zastepowac realizacji obowigzku przez
Zamawiajgcego. Stanowisko Odwotujgcego nie znajduje réwniez uzasadnienia i z tej
przyczyny, ze Zamawiajgcy mocg wskazanego przepisu jest zobowigzany do stwierdzenia
braku lub wadliwosci rzeczonych dokumentéw i nie moze tego obowigzku przerzuca¢ na
wykonawce, a tym bardziej wycigga¢ negatywnych konsekwenciji, wynikajgcych z wiasnej
bezczynnosci.

Na tym tle dziatania Zamawiajgcego, ktéry w dniu 14 maja 2013 r. wezwat
Przystepujacego do potwierdzenia najpdzniej na dzien sktadania ofert spetniania warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego, nalezy uzna¢ za prawidtowe.

15



Zas, uzupetniony Wykaz opatrzony tg datg spetnia wymogi Zamawiajgcego. Zatem, zarzut
naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia.

Odnosnie zarzutu braku wyjasnien ze strony Przystepujagcego na temat
udostepnionego przez podmiot trzeci potencjatu osobowego, to w pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie formutuje w tym przedmiocie Zzadnych wnioskow.
Wyjasnienia zas wymaga, co Odwotujacy pomija, ze ocenie w tym zakresie podlega tresé
uzupetnionego zobowigzania Gastro Serwis Sp. z 0.0. Z rzeczonego dokumentu
zobowigzania jasno za$ wynika, ktoére osoby, stanowigce zasob podmiotu trzeciego bedg
uczestniczyty w realizacji niniejszego zamdwienia i jaka umowa stanowi zrodto zobowigzania
(umowa o wspotpracy). Wzgledem tych okolicznosci Odwotujacy nie sformutowat Zadnych
zarzutéw, co powoduje, ze stanowisko Odwotujgcego nie poddaje sie ocenie. Nie nalezy
bowiem zapomina¢, ze w celu wykazania spetniania okreslonego warunku udziatu w
postepowaniu wykonawca moze postuzyC sie potencjatem podmiotu trzeciego, jednakze
zobowigzany jest udowodni¢, ze bedzie w istocie dysponowat tym zasobem. Zas,
skuteczno$¢ zakwestionowania spornego warunku winna by¢ oceniana przez pryzmat
argumentacji podniesionej dla wykazania, ze wykonawca nie przedstawit w tym zakresie
dowodow ten fakt potwierdzajacych. Sama zas negacja, na ktorej poprzestaje Odwotujacy z
pewnoscig nie jest wystarczajgca dla uwzglednienia twierdzen Odwotujgcego i z tych

przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 nalezy uznac¢ za chybiony.

Brak rowniez podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, z tresci SIWZ nie wynika obowigzek
przedifozenia ,certyfikatu Ilub innego dokumentu potwierdzajgcego przeprowadzenie
wilasciwego auditu przez podmiot certyfikujgcy w celu wdrozenia systemu HACCP”. Wolg
Zamawiajgcego byto jedynie dotaczenia do oferty dokumentu potwierdzajacego, ze
.Wykonawca posiada wdrozony system HACCP (w szczegdlnosci GHP/GMP) w migjscu
wykonywania ustugi w jednostce” (rozdz. I1X lit. b pkt 3 SIWZ). Zatem, w Swietle powyzszych
wymagan, za wystarczajace nalezy uznaé przediozone przez Przystepujacego
zaswiadczenie sporzadzone przez |I......... | , auditora wewnetrznego systemu
HACCP.

Nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia Odwotujgcego podwazajgce wiarygodnosé
rzeczonego dokumentu wobec braku przytoczenia jakichkolwiek podstaw faktycznych i
dowodow potwierdzajacych formutowany zarzut. W analogiczny sposéb, z przyczyn jak
wyzej, nalezy odnies¢ sie do twierdzen Odwotujacego, ze w tym przedmiocie zlozono
nieprawdziwe informacje. Fakt, ze dotychczas ustuge w kuchni zlokalizowanej w Rawiczu
przy ul. Grota Roweckiego realizowata Gastro Serwis Sp. z 0.0. nie oznacza, ze

Przystepujacy nie posiada w tym miejscu wdrozonego systemu HACCP, tym bardziej, ze
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pomieszczenia wspomnianej kuchni stanowig potencjat techniczny udostepniony
Przystepujacemu przez Gastro Serwis Sp. z 0.0. w celu realizacji niniejszego zamdwienia. W
konsekwenciji, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznaé za
chybiony. Tym samym wezwanie do uzupetnienia spornego dokumentu znajduje podstawe.

Gastro Serwis Sp. z 0.0.

W ocenie Odwolujgcego, Przystepujacy winien by¢ wykluczony z postepowania,
bowiem przedtozona przez niego lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej
jest niekompletna. Powyzsze wywodzi z faktu, iz na rzeczonej licie nie znalazta sie spotka
TPO Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, w ktérej prezesem zarzadu jest J.......... Doeeieinnns Tym
samym, w ocenie Odwotujgcego, nalezato uznaé, ze Przystepujacy nie ztozyt listy, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymaga, czy spétka TPO Sp. z 0.0. z siedzibg
w todzi wespét z Gastro Serwis Sp. z 0.0. i Sopra Sp. z 0.0. nalezy do grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. U. Nr
50, poz. 331 ze zm.), dalej ,u.0.k.k.”. W tym celu konieczne jest odwotanie sie do definic;ji
legalnej ,grupy kapitatowej”, zawartej w art. 4 pkt 14 powotanej ustawy, zgodnie z ktérg
pojecie to obejmuje wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.
Powyzsze wskazuje, ze rekonstrukcja petnej definicji ,grupy kapitatowej” nastepowac winna
w oparciu o przepisy art. 4 pkt 1, 34 u.o.k.k.

Cechg charakterystyczng grupy kapitatowej jest wystepowanie w niej dwoch kategorii
podmiotéw: przedsiebiorcy dominujgcego oraz przedsiebiorcow zaleznych. Przesgdza o tym
tre§¢ art. 4 pkt 14 u.o.k.k., ktéry stanowi, iz grupe kapitatowg tworza: przedsiebiorca
kontrolujacy innych przedsiebiorcow oraz ci wszyscy kontrolowani przezen przedsiebiorcy.
Przedsiebiorcy ci pozostajg w stosunku zaleznoéci do przedsiebiorcy majagcego nad nimi
kontrole, ktory zarazem - wiasnie z uwagi na posiadanie tej kontroli - ma status
przedsiebiorcy dominujgcego w rozumieniu art. 4 pkt 3 u.o.k.k.

Ustawa nie zawiera definicji pojecia "samej" kontroli. Przyja¢ jednak nalezy, iz chodzi
tu o kontrole, o ktérej mowa w art. 4 pkt 4 u.o.k.k., czyli mozliwos¢ wywierania decydujacego
wplywu na innego przedsiebiorce.

Pojecie posiadania kontroli nad innym przedsiebiorca (przedsiebiorcami) jest zarazem
konstytutywng cechg pozostawania przez jednego przedsiebiorce (kontrolujgcego) w
stosunku dominacji do innego przedsiebiorcy (kontrolowanego). Zgodnie z art. 4 pkt 3
u.o.k.k. przedsiebiorcg dominujagcym jest przedsiebiorca, ktéry posiada kontrole, w
rozumieniu art. 4 pkt 4 u.o.k.k., nad innym przedsiebiorca. W aktualnym stanie prawnym

pojecia przedsiebiorcy dominujgcego oraz posiadania kontroli pozostajg ze sobg w Scistym,
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ustawowym zwigzku. Co wiecej, zwigzek ten jest nierozerwalny, w tym sensie, ze brak
posiadania kontroli pozbawia danego przedsiebiorce statusu przedsiebiorcy dominujgcego
oraz przeciwnie - uzyskanie przez przedsiebiorce kontroli skutkuje uznaniem go za
przedsiebiorce dominujacego.

Mozliwos¢ wywierania takiego wptywu stanowi istote (podstawe) kontroli w
rozumieniu art. 4 pkt 4 u.o.k.k. Uzyskanie (posiadanie) takiej mozliwosci przez
przedsiebiorce przesadza o tym, Zze w danym przypadku mamy do czynienia z
przejeciem/posiadaniem przezeh kontroli nad innym przedsiebiorcg. Jest to zatem jedyne
(wytaczne) kryterium definitywnego rozstrzygniecia, czy zachodzi przejecie/posiadanie
kontroli nad innym przedsiebiorcg. Charakteru takiego kryterium nie majg bowiem przypadki
okreslone w art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k. W przepisach tych wymieniono przypadki (gtéwnie
prawa) stanowigce podstawe uzyskania przez przedsiebiorce mozliwosci wywierania
decydujgcego wpltywu. Wyliczenie to ma jednak wylgcznie charakter przyktadowy oraz
pomocniczy, w zakresie ustalania, czy w danym przypadku doszio do uzyskania mozliwosci
wywierania decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce. Oznacza to, ze po pierwsze,
mozliwe jest wystgpienie takze innych przypadkéw (nabycie innych uprawnien), ktoére
uzasadnia¢ beda (przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych)
stwierdzenie, iz ma miejsce przejecie kontroli. Po drugie, wystapienie ktéregos z przypadkow
wymienionych w art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k. (czyli najczesciej nabycie/posiadanie okreslonych
tam uprawnien) nie stanowi samodzielnej przestanki przesgdzajacej, ze w danym przypadku
doszio do przejecia (czy tez ma miejsce posiadanie) kontroli nad innym przedsiebiorca.
Kazdorazowo konieczne jest ustalenie, czy dany przedsiebiorca uzyskat lub ma mozliwos¢
wywierania decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce. W tym celu niezbedne jest
uwzglednienie  wszystkich  okolicznosci  prawnych (w tym w  szczegdlnosci
uzyskanie/posiadanie wspomnianych uprawnien), jak i faktycznych. Moga bowiem
wystepowa¢ przypadki, w ktérych uzyskanie (posiadanie) jednego z uprawnien
wymienionych w art. 4 pkt 4 lit. a-f u.o.k.k. nie bedzie skutkowa¢ uzyskaniem mozliwosci
wywierania decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce i tym samym -
zakwalifikowaniem takiego przypadku jako przejecia (posiadania) kontroli.

Odwotujacy podniést jedynie, ze osoba J........... Dol taczy wszystkie trzy
spotki, jednakze Odwotujgcy zaniechat wykazania, ktory z przedsiebiorcow jest dominujgcym
a ktory zaleznym i z czego wywodzi mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu jednego
przedsiebiorcy na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw.

Odwotujacy zdaje sie twierdzi¢, ze przedsiebiorca dominujgcym jest Jacek
Dawidowicz. Jakkolwiek problematyczna pozostaje kwestia uznania ww. osoby za
przedsiebiorce w rozumieniu przepisu art. 4 pkt 1 u.o.k.k., to niezbedne jest rowniez

przypisanie ww. posiadania kontroli nad spétkg TPO Sp. 0.0., bowiem okolicznos¢, ze
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pozostate dwie spétki tworzg grupe kapitatowg jako bezsporna pozostaje poza
rozstrzygnieciem lzby. Jakkolwiek i w tym wzgledzie Odwotujgcy nie udzwignat ciezaru
dowodu, to stwierdzi¢ nalezy, iz J.......... D w TPO Sp. 0.0 nie ma wiekszosci
udziatéw, brak informacji, czy udzialy sg uprzywilejowane co do prawa gtosu. Nadto,
N I D nie jest jedynym cztonkiem zarzadu TPO Sp. o0.0., a majac na
wzgledzie regulacje przepiséw art. 201 i 208 k.s.h. nie sposOb na podstawie odpisu
aktualnego z KRS rozstrzygnagg, ze J.......... D R kontroluje ww. spotke.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazyé¢, ze jesli Odwotujacy za przedsiebiorce
dominujgcego uznawat J.......... D.......... , to zachowujgc konsekwencje prezentowanego
stanowiska, winien domagac¢ sie réwniez umieszczenia ww. osoby na spornej liscie. Brak
wykazania po stronie J.......... D IO , jak i po stronie spotki Gastro Sp. z 0.0. i Sopra
Sp. z o.0. sprawowania kontroli wobec TPO Sp. o.0. powoduje, ze zarzut naruszenia
przepisu art. 24b ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b i 2d ustawy Pzp nie znajduje
uzasadnienia.

Analiza przepisu art. 24b ust. 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy wykluczyé wykonawce, ktéry nie ziozyt
wyjasnien dotyczacych powigzan wykonawcéw, nalezacych do tej samej grupy kapitatowej,
ktérzy ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w tym samym
postepowaniu oraz wykonawce, ktéry nie ztozyt listy, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d ustawy
Pzp. Nie ulega watpliwosci, iz w zakresie pojecia ,nie ztozyt listy” miesci sie sytuacja, w ktérej
wykonawca nie przedktada tej listy w ogdle. Pozostaje zatem do rozstrzygniecia pytanie, czy
lista, ktora odzwierciedla niepetny sktad grupy kapitatowej, jednakze uwzglednia wszystkie
podmioty, nalezace do grupy kapitatowej, ktore ztozyty oferty lub wnioski w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest kompletna. W ocenie Izby,
okoliczno$¢, ze rzeczona lista stuzy wytgcznie ustaleniu powigzan pomiedzy wykonawcami,
ktorzy nalezac do grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, w celu ustalenia, czy zachodzg przestanki do wykluczenia z
postepowania, przemawia za tym, aby ograniczy¢ zawartos¢ tej listy do wykonawcow
tworzacych grupe kapitatowg i ubiegajacych sie o to samo zamoéwienie. Za powyzszym
przemawia réwniez redakcja przepisow art. 24b oraz art. 26 ust. 2d ustawy Pzp, ktére
odwotujg sie w swej tresci do przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Na Sciste powigzania
przepisu art. 24b ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp wskazuje réwniez sposéb
oznaczenia jednostki redakcyjnej pierwszego z wymienionych przepisow.

W tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, iz uwzglednienie TPO Sp. z 0.0. z siedzibg
w todzi na spornej liscie, niezaleznie od wyzej stwierdzonych okolicznosci, nie byto

konieczne, w swietle przepisu art. 24b ust. 3 ustawy Pzp.
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Nie mozna réwniez pomingé, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania
aktualizuje sie jedynie w przypadku ustalenia, ze wykonawcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym
postepowaniu a istniejgce miedzy nimi powigzania prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Wobec braku wykazania przez Odwotujgcego
ziszczenia sie ktorejkolwiek z przestanek objetych hipotezg przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp zarzut nalezato uzna¢ za chybiony.

W ocenie Izby, nie znalazt réwniez potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze, z tej przyczyny, iz jak wskazano wyzej, TPO Sp. z o0.0.
nie podlegata ujawnieniu na spornej liscie grupy kapitatowej. Po drugie, o$wiadczenie
Odwotujgcego, dotaczone do oferty, o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej nie byto
podyktowane checig wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do braku podstaw do
wykluczenia z postepowania. Zas, brak mozliwosci przypisania zamiaru, zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem Izby, powoduje, iz stwierdzenie ztozenia nieprawdziwych
informaciji nie jest mozliwe. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy pomija, ze wykluczenie
z postepowania zwigzane jest ze zlozeniem informacji nieprawdziwych, jesli majg lub mogty
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, gdyby nawet zaktualizowat sie obowigzek
umieszczenia TPO Sp. z 0.0. na spornej liscie, to wobec niemozliwosci ziszczenia sie
przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, okolicznos¢ ta
pozostawataby bez wptywu na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego oraz stwierdzenia przestanek do
wykluczenia Przystepujacego z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, przesadza o uprawnieniu i obowigzku Zamawiajacego do wdrozenia procedury,

o ktérej mowa w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec niepotwierdzenia sie sformutowanych przez Odwotujacego zarzutdéw
stwierdzi¢ nalezy, iz wybor oferty najkorzystniejszej byt prawidiowy. Zas, Odwotujgcy nie
wykazat, iz przy rzeczonym wyborze Zamawiajgcy kierowat sie innymi kryteriami niz te
ustalone w SIWZ (art. 91 ust. 1 ustawy Pzp).

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz przypisanie Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia

przepisu art. 7 ust. 1i 3 nie jest mozliwe.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie pethomocnika Zamawiajgcego w kwocie

3.600,00 zt i koszty dojazdu na posiedzenie w kwocie 268,00 zt.

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnnnen
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