Sygn. akt KIO/UZP 1408/09

WYROK
Z dnia 12 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12.11.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ISS FACILITY SERVICES Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 (nastepca prawny
GASTROPOL GROUP Sp. z o0.0., 02-097 Warszawa, ul. Ba nacha 1A) od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zespot Opieki Zdrowotnej w Lubinie, 59-300 Lubin, u [I. Gen.

J6zefa Bema 5-6 protestu z dnia 31 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ISS FACILITY SERVICES Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa,

ul. Flisa 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez GASTROPOL GROUP Sp. z o.0.,
02-097 Warszawa, ul. Banacha 1A;



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 352 zt 22 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
piecdziesigt dwa ziote dwadziescia dwa grosze) przez ISS FACILITY
SERVICES Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 na rzecz Zespolu
Opieki zZdrowotnej w Lubinie, 59-300 Lubin, ul. Gen. Jozefa Bema 5-6
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztow dojazdu na posiedzenie;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ISS FACILITY SERVICES Sp. z 0.0., 02-247

Warszawa, ul. Flisa 2;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi przygotowania i dystrybuciji positkéw dla
pacjentéw Szpitala im. J. Jonstona w Lublinie wraz z dzierzawg pomieszczen i wyposazenia
kuchennego (numer sprawy DU/713/09 ZP/17a), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich w dniu 10 lipca 2009 roku, 2009/S 130-189996.

Zamawiajgcy pismem z dnia 26 sierpnia 2009 roku wezwatl wykonawcow do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wobec tej czynnosci, wykonawca - Gastropol Group Sp. z 0.0. wniost w dniu 31 sierpnia
2009 r. protest, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z z
naruszeniem art. 26 ust. 3, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 41 pkt 7 ustawy, poprzez
nieuprawnione wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wymaganych
kwalifikacji oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu zamowienia oraz dokonanie
modyfikacji warunku udzialu w postepowaniu w pismie wzywajgcym do uzupelnienia
dokumentéw, poprzez zadanie przediozenia dokumentow potwierdzajgcych kwalifikacje
zawodowe (np. dyplomy), informacji na temat doswiadczenia zawodowego, a takze
rozszerzenia zakresu wykonywanych czynnosci. W ocenie wykonawcy, zamawiajacy
dokonat interpretaciji warunku (faktycznej jego zmiany) po ztozeniu ofert w toku ich oceny,
ktéra nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wykluczenia wykonawcy zdolnego do
wykonania zaméwienia i spetiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Tres¢ warunku
opisanego w rozdziale V Zdolnos¢ techniczna, pkt ¢, sprowadzata sie wytgcznie do zgdania

wykazu os6b wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i



wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nich czynnosci. Zamawiajacy nie wymagat udokumentowania wskazanych informacji
dodatkowymi dokumentami.

W protescie wnoszono O uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw i doprecyzowania prowadzacego do zmiany warunku oraz 0 ponowng ocene

oferty w oparciu o tres¢ warunku okreslong w siwz.

Zamawiajgcy w terminie ustawowo okreslonym na rozstrzygniecie protestu nie
dokonat takiego rozstrzygniecia, a zatem zgodnie z art. 183 ust. 3 ustawy pzp., protest zostat
oddalony wraz z uplywem ostatniego dnia na rozstrzygniecie protestu w terminie, tj. 10

wrzesnia 2009 r.

Wobec powyzszego, wykonawca wnidst w dniu 18 wrzesnia 2009 r. odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (data nadania przesyiki listownej w urzedzie
pocztowym operatora publicznego), przekazujac jego kopie zamawiajgcemu 21 wrzesnia
2009 r. (poniedzialek). W tresci odwotania wykonawca podtrzymat w calosci podniesione w

protescie zarzuty wraz z argumentacja i zgdaniami.

W trakcie posiedzenia odwolujgcy wyjasnit, iz z dniem 5 pazdziernika 2009 r.
wnoszaca odwotanie spotka — GASTROPOL GROUP Sp. z 0.0. zostata przejeta przez ISS
Facility Services Sp. z o0.0., ktéra to okolicznos¢ zostata potwierdzona dowodem z
dokumentu — postanowieniem Sgdu Rejonowego dla M.St. Warszawy z dnia 05.10.2009
(sygn. sprawy: WA.XIII NS-REJ.KRS/030761/09/082.

W trakcie posiedzenia Krajowa lzba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do
odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych i rozpoznata sprawe merytorycznie.

KIO ustalita i zwazyla co nastepu;.

W pierwszej kolejnosci, I1zba potwierdza wykazanie przez odwotujagcego mozliwosci
doznania uszczerbku w interesie prawnym, na skutek czynnosci zamawiajgcego dajacej
podstawe do ustalenia, iz zamawiajacy zakwestionowal wykazanie sie przez odwotujgcego
spetnianiem warunku udziatu w postepowaniu. Interesu prawnego nie podwaza okolicznosé,
iz zlozyt on oferte z najwyzszg ceng, gdyz na etapie zakwestionowanej czynnosci,
wykonawca nie moégt mie¢ pewnosci co do sposobu oceny spetniania przez niego warunku.

Tym samym czynnos¢, ta jako mogaca godzi¢ w jego dalszy udziat w postepowaniu oraz



mozliwos¢ poddania punktacji ziozonej oferty, moglta by¢ przedmiotem protestu.
Ustawodawca dopuszcza prawo do oprotestowania kazdej czynnosci zamawiajgcego
podejmowanej w toku postepowania, a kwestia interesu prawnego musi by¢ rozpoznawana
indywidualnie w zaleznosci od okolicznosci faktycznych sprawy. Oprotestowana czynnosc —
wezwania do uzupetnienia dokumentéw pozostaje w zawigzku z oceng podmiotowg
wykonawcy, ktorej wyniki bedg decydujace dla mozliwosci poddania punktacji oferty
odwotujacego.

Z tych wzgleddéw, Izba uznata, iz zarzuty odwotania podlegajg ocenie.

Istota sporu pomiedzy tronami sprowadzat sie do ustalenia przez skiad orzekajacy,
czy zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany do wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych kwalifikacje zawodowe 0s6b.

Tres¢ warunku ustalona przez zamawiajagcego w siwz (rozdziat V — dot. Zdolnosci
technicznej) okreslata wylgcznie koniecznos¢ posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
lub przedstawienia pisemnego zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia potencjatu
technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamowienia. W czesci dotyczacej 0sob,
zamawiajacy okreslit, iz warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca ,przedstawi wykaz
0soOb, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci”. Zamawiajacy wskazat, iz
dokona oceny spetniania warunku na podstawie zataczonych do oferty dokumentow i
oswiadczen, o ktérych mowa w Rozdziale V i VI siwz. W rozdziale VI zmawiajacy sporzadzit
tabele zawierajacg wykaz wymaganych oswiadczen i dokumentéw, wsrod ktorych w pkt 1.11
znajduje sie wykaz osbb (zatacznik nr 5 do oferty). W zatgczniku (zgodnie z przygotowanym
przez zamawiajacego wzorem) nalezato poda¢ dane dotyczace wskazywanych oséb: Imie i
nazwisko, kwalifikacje, stanowisko, zakres wykonywanych czynnosci.

Pismem z dnia 26 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego sie do zlozenia
dokumentéw wymaganych w pkt ¢ siwz tj. : ,potwierdzenia kwalifikacji zawodowych (np.
dyplom), informacji na temat doswiadczenia zawodowego, rozszerzenie zakresu
wykonywanych czynnosci a takze o przestanie dwoch listéw referencyjnych wystawionych
przez Zespot Opieki Zdrowotnej w Pszczynie i SP ZOZ Szpital Nr 1 w Gliwicach z uwagi ha
nieczytelne pieczatki i nagtébwkowe i podpisy”. Brak tych dokumentéw stanowit podstawe
wystgpienia o ich uzupetnienie.

Zamawiajacy skierowal analogiczne wezwania, w zakresie dokumentéw dotyczacych
kwalifikacji zawodowych osdb objetych wykazem, jednoczesnie do wszystkich wykonawcéw,

ktoérzy ztozyli oferty w postepowaniu.



W ocenie skladu orzekajgcego, wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw nie znajduje
oparcia w tresci specyfikacji, a zatem naruszato art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Zwrocenie sie¢ do
wykonawcOw 0 uzupetnienie dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu nie moze prowadzi¢ do zamiany pierwotnego brzmienia specyfikacji tak w
zakresie ustalonego warunku, jaki i rodzaju dokumentu majgcego potwierdzac, jego
spetnienie. Skoro zamawiajacy wymagat pierwotnie wytgcznie zataczenia wykazu oséb
sporzadzonego na podstawie przygotowanego wzoru, to zgdanie dopiero na etapie oceny
ztozonych ofert dodatkowych dokumentow, tj. np. dyplomow, nie moze mie¢ skutku dla
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy jest zwigzany trescig
specyfikacji, ktéra w tym zakresie nie budzita watpliwosci zadnego z wykonawcow.
Wykonawcy dopiero na zadanie zamawiajgcego skiladali dodatkowe dokumenty, nie
wynikajace z tresci siwz. Takie dziatlanie nie moze pozostawaé w zwigzku z oceng ofert,

dokonywang wytacznie w oparciu o ustalong przez zamawiajacego tresc¢ specyfikacji.

Niezaleznie od powyzszego stanowiska, Izba oddalita odwotanie na podstawie art.
191 ust. 1la ustawy Prawo zamowien publicznych, uznajac, iz stwierdzone naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy pzp nie miato wpltywu na wynik postepowania. Czynnos¢ wezwania wykonawcy
do uzupetienia dokumentéw pozostawata bez wplywu na dokonang przez zamawiajacego
ocene spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. Pomimo, iz odwotujacy nie uzupemit na
wezwanie zamawiajgcego zadanych dokumentow, nie zostat on wykluczony z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie wskazat na podstawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania, czy
tez odrzucenia jego oferty. Sam odwotujacy nie oprotestowat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zlozonej przez F.H. ,Sabat” Catering Serwis Barbara tysko, jako
podlegajacej odrzuceniu. Wskazane powyzej okolicznosci potwierdzajg w ocenie skiadu
orzekajgcego, ze oprotestowana czynno$S¢ nie miafa istotnego wptywu na wynik
postepowania, w tym w szczegolnosci w zakresie oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu. Zamawiajacy nie wykluczat wykonawcéw na tej podstawie, iz nie potwierdzili

oni spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z

pozn. zm.), kosztami zamawiajacego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika



oraz koszty dojazdu na posiedzenie Izby (na podstawie przedtozonych rachunkéw), Izba

obcigzyta odwotujgcego sie.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



