Sygn. akt: KIO 2077/17
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez

wykonawce Aspen-Res sp. z 0.0. w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Nidzicy

przy udziale wykonawcy Vendi Servis sp. z 0.0. w todzi zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Aspen-Res sp. z 0.0. w Krakowie i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Aspen-Res sp. z

0.0. w Krakowie tytutem wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ........cccoeieiiiniannn.



Sygn. akt: KIO 2077/17

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Zespot Opieki Zdrowotnej w Nidzicy — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,ustuga catodziennego,
kompleksowego zywienia pacjentow ZOZ w Nidzicy w formie cateringowe;j”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
1 wrzesnia 2017 r., poz. 582169-N-2017.

26 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Aspen-Res sp. z 0.0. W
Krakowie, zwanemu dalej ,odwotujagcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztlozonej przez wykonawce Vendi Servis sp. z 0.0. w todzi, zwanego dalej
~przystepujagcym”.

Wobec:

1) zaniechania czynnosci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych posiadanie aktualnej koncesji na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie prowadzonej ustugi zywienia zbiorowego,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

3) czynnoéci oceny oferty przystepujacego,

4) czynnos$ci wyboru ww. oferty jako najkorzystniejszej

odwotujgcy wniost 2 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze
jej tresc¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

2) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp przez btedne dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra podlegata odrzuceniu,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez przyznanie przystepujagcemu punktow w kryterium
,odlegtoSC w km dowozenia gotowych positkéw od kuchni Wykonawcy do siedziby
Zamawiajgcego” pomimo, iz kuchnia, ktorg wskazat przystepujacy nie posiada w swojej
strukturze tzw. ,kuchni mlecznej” i w tym zakresie nie zostata zatwierdzona przez organy
sanitarne,

4) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do zilozenia,
uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktorych
mowa art. 25 ust. 1 Pzp tj. dokumentu potwierdzajgcego posiadanie aktualnej konces;ji na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie prowadzonej ustugi Zzywienia

zbiorowego, w takim zakresie jakiego wymagat zamawiajgcy, lub do ztozenia wyjasnien,



5) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z wskazanym powyzej naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku ze wskazanymi
naruszeniami.

Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w odwotaniu,

3) odrzucenia oferty przystepujgcego w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wzglednie nieprzyznania punktow ofercie
przystepujgcego w kryterium ,odlegtos¢ w km dowozenia gotowych positkédw od kuchni
Wykonawcy do siedziby Zamawiajgcego”,

4) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze] sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, wzglednie uzyskujgcych najwyzszg ilos¢ punktéw przy dokonaniu

prawidtowej oceny ofert w kryteriach.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze przystepujgcy nie przedstawit
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
rozdziatem X czes¢ B pkt 1 SIWZ, w celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczgacego
uprawnieh do wykonania okre$lonej dziatalnosci zamawiajacy zgdat przedstawienia aktualnej
koncesji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie prowadzonej ustugi zywienia
zbiorowego. Wobec treéci dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu, zamawiajgcy
oceniajgc tres¢ ztozonych dokumentdéw stusznie uznat, iz dokumentem takim jest decyzja
organu sanitarnego zatwierdzajgca zaklad zywienia zbiorowego typu zamknietego.
Odwotujgcy wskazywat, ze podczas procedury zadawania pytah w dniu 11 wrzeénia 2017 r.
Zamawiajgcy udzielit m. in. odpowiedzi na pytanie ,Zwracamy sie z uprzejmg proshg o
informacje, czy majgc na uwadze wystepowanie w dietach okreSlonych w siwz tzw. kuchni
mlecznej, Wykonawca poprawnie odczytuje Intencje Zamawiajgcego, iz kryterium "odlegtos¢
w km dowozZenia gotowych positkbw od kuchni Wykonawcy do siedziby Zamawiajgcego”
dotyczy wszystkich diet w tym réwniez kuchni mlecznej. Czy zatem nalezy podac odlegto$¢
kuchni z ktorej bedg dostarczane wszystkie rodzaje diet w tym rowniez kuchni mlecznej.
Ponadto prosimy o sprostowanie zapisu okreslonego w czesci XVII opis kryteriow (...) - waga
Kryterium wg opisu wynosi 9096, a informacja o maksymalnej iloSci punktéw do uzyskania 80
pkt." Na tak zadane pytanie Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi, ,Tak, to kryterium
dotyczy cafosci zamowienia, rowniez kuchni mlecznej. Maksymalna iloS¢ punktow do
uzyskania w tym kryterium wynosi 90 pkt". Jak wynika réwniez z zapisow specyfikaciji

istotnych warunkow zamowienia rozdziat Ill, pkt 5, tiret 13, Zamawiajgcy okreslit diete
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matego dziecka 1-3 lat. Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy wraz z dokumentem
adekwatnym do wymogu okreslonego w rozdziale X, czes¢ B pkt 1 siwz tj.: decyzjg nr
HZZiPU,4025.1.15.2017, nr ident. 639/290 z dnia 22 czerwca 2017 r. wydang przez
Panstwowy Powiatowy Inspektorat Sanitarny w Olsztynie ztozyt rowniez oswiadczenie
wlasne z dnia 14 wrzesnia 2017 r. majgce potwierdzac, iz we wskazanej lokalizacji
wykonawca Swiadczy ustugi cateringowe rowniez w zakresie kuchni mleczne;j.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze Zzaden inny podmiot niz Panstwowy Powiatowy
Inspektorat Sanitarny nie jest wlkadny do potwierdzania stanu faktycznego innego niz
zawartego w aktualnej decyzji. Baczgc na fakt, iz wskazana decyzja z dnia 22 czerwca 2017
r. w zadnej czesci nie zawiera stosownego wpisu dotyczgcego mozliwosci $wiadczenia ustug
w zakresie kuchni mlecznej, wskazuje to jednoznacznie, iz ten wykonawca nie jest
uprawniony do legitymowania sie mozliwoscig realizacji ustugi w tym zakresie. Przystepujgcy
nie potwierdzit tym samym spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem
obejmowat on swoim zakresem takze przygotowanie i dostarczanie positkéw dla niemowlat i
dzieci do lat 3 z kuchni mlecznej. Decyzja ztozona zamawiajgcemu przez przystepujacego
nie zawiera w swojej tresci informacji, iz kuchnia z ktérej wykonawca bedzie swiadczyt
ustuge posiada takze kuchnie mleczng. Oswiadczenie z dnia 14 wrzesnia 2017 r. ztozone
przez tego wykonawce nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz spetnia on warunki
udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem wymogoéw zamawiajgcego i zalecen
dietetycznych Instytutu Zywnosci i Zywienia w Warszawie oraz Instytutu Matki i Dziecka (pkt
I.1. SIWZ).

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy na podstawie zapisow SIWZ jasno
okreslit, iz wykonawca ktéry podejmie sie realizacji ustugi / umowy bezwzglednie musi
dysponowaé kuchnig realizujgcg wszystkie diety szpitalne w tym w szczegdlnosci kuchnie
mleczng. Nie bez powodu wykonawcy realizujgcy ustugi zywienia, obligatoryjnie podlegajg
wpisowi do rejestru zaktadéw podlegajacej urzedowej kontroli, na tej podstawie inspekcje
sanitarne dokonujg kontroli i wydajg decyzje uprawniajgce do realizacji ustug w stricte
okreslonym zakresie dziatalnosci. Przystepujgcy nie dysponuje mozliwoscig realizacji ustugi
w zakresie kuchni mlecznej. Odwotujgcy zwracat uwage, iz prowadzenie ,samowoli" w
zakresie realizacji ustug wykraczajgcych poza otrzymang zgode, w tym przypadku decyzje
jest niezgodne z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami. Niezrozumiatym jest dla
odwotujgcego rowniez fakt, iz zamawiajgcy znajgc konsekwencje realizacji ustug
zywieniowych w zakresie nieobjetym decyzjg PRIS, godzi sie na narazenie pacjentow i to
pacjentbw najmtodszych na ewentualne zatrucie. Nalezy podnie$¢, iz nie sam fakt
posiadania decyzji, a przede wszystkim dziatania zgodne z zasadami okreslonymi
stosownymi ustawami eliminuje w znacznym stopniu zagrozenie narazenia pacjentéw na

konsekwencje niewtasciwego sporzgdzania, dowozenia i dystrybucji positkdw.



Odwotujgcy wywiodt takze, ze majgc na wzgledzie drugi z zarzutdw, a mianowicie
nieprawidtowy sposéb przyznania punktéw ofercie przystepujacego, w kryterium odlegtosci,
nie moze sie zgodzi¢ na przyznanie jakichkolwiek punktow przy tak sformutowanych
wymaganiach SIWZ. W tym przypadku, zamawiajgcy winien zaniechaC przyznawania
jakichkolwiek punktéw przystepujagcemu. Postepowanie zamawiajgcego zaprzecza nie tylko
zapisom SIWZ, ale rowniez odpowiedzi na zadane w postepowaniu pytanie. Zamawiajgcy
winien konsekwentnie podejmowaé stosowne decyzje, gdyz dziatanie odmienne powoduje
przyjecie oferty nie tylko niezgodnej z punktu widzenia celu jaki chciat osiggng¢, ale uderza

w prawidtowosé przyjetych wczeéniej zasad prowadzenia postepowania przetargowego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Vendi Servis sp. z 0.0. w todzi. Wniést o oddalenie

odwotania.

Uwzgledniajagc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ, oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajacego z 19
wrzesnia 2017 r. skierowane do przystepujacego w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, odpowiedz
przystepujacego na ww. wezwanie wraz z zalgcznikami, zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej z 26 wrzesnia 2017 r., odwotanie, zgtoszenie przystapienia,
pismo procesowe odwotujgcego wraz z zatgcznikami, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Vendi Servis sp. z 0.0. W
todzi, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania

okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
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zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego zostat sklasyfikowany na drugim miejscu, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybrane;j.
Ustalenie, ze zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat odrzucenia oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze byé wybdr oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéow celem wykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j,
o ktérym mowa w pkt VIII. 1. 2 a SIWZ.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwoSci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

W analizowanej sprawie ustalono, ze zamawiajgcy opisat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganych uprawnien, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy, aby
ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia. W pkt VIIl. 1.2 a SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze o
udzielenie zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow; tj. Wykonawca wykaze, Ze posiada
aktualng koncesje na prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej w zakresie zywienia, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania.

W pkt X. B. 1 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztoZzenia o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, t.: w celu

potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego uprawnien do wykonywania okre$lonej



dziafalnoSci Zamawiajacy zazgda aktualnej koncesji na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie prowadzonej ustugi zywienia zbiorowego.

Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze zamawiajgcy btednie w opisie zadanego
dokumentu uzyt stowa ,koncesja” i ze witasciwym dokumentem jest decyzja organu
sanitarnego zatwierdzajgca zaktad zywienia zbiorowego.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 19 wrzesnia 2017 r.
skierowane w trybie art. 26 wust. 2 Pzp przystepujacy ztozyt decyzje nr
HZZiPU.4025.1.15.2017, nr ident. 639/290 z dnia 22 czerwca 2017 r. wydang przez
Panstwowy Powiatowy Inspektorat Sanitarny w Olsztynie. W ww. decyzji skierowanej do
przystepujgcego, organ zatwierdzit zakfad Zywienia zbiorowego typu zamknietego — kuchnie
cateringowg przy Szpitalu Powiatowym w Biskupcu nalezgacg do przystepujacego do
prowadzenia dziatalnoSci w zakresie zorganizowanego Zzywienia okreSlonych grup
konsumentéw. W sentencji decyzji wskazano takze, ze produkowane bedg positki dla ok.
600 os6b od surowca do wyrobu gotowego (z wytgczeniem obrobki wstepnej jajek) —
dostarczane do odbiorcow w formie cateringu tj:
pacjentow szpitala w Biskupcu — w systemie tacowym
pacjentow szpitali na terenie Olsztyna i okolic — dostarczane w specjalistycznych
pojemnikach transportowych typu GN umieszczonych w termoportach.

Poszerzenie zakresu dziatalnos$ci (zwiekszenie iloSci produkowanych positkéw) lub
wprowadzenie istotnych zmian technicznych i technologicznych w zakfadzie podlega

odrebnym uzgodnieniom z organami sanitarnymi.

W ocenie Izby, przystepujacy przez ziozenie ww. decyzji wypemit obowigzek
natozony na niego w pkt X B.1 SIWZ i tym samym wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt VIII.1.2.a SIWZ. W rezultacie brak byto podstaw do wzywania
przystepujgcego do uzupetnienia dalszych dokumentéw celem wykazania tego warunku w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy w odwotaniu podnidst, ze w jego ocenie z decyzji uzyskanej przez
przystepujgcego powinno wynika¢ dodatkowo, ze w zatwierdzonym zaktadzie zywienia
zbiorowego mozna swiadczy¢ ustugi cateringowe rowniez w zakresie tzw. ,kuchni mlecznej”.
Odwotujgcy wskazywat, ze elementem przedmiotu zamowienia jest zgodnie z pkt IIl.1 b
SIWZ takze przygotowanie positkow dla niemowlat i dzieci do lat 3 z kuchni mlecznej
wykonawcy.

Wzieto pod uwage, ze w opisie warunku udziatu w postepowaniu ani nawet w opisie
dokumentu, jaki nalezato ztozy¢ celem jego wykazania, prozno bylo szukaé zastrzezenia,
jakiego zdaniem odwotujgcego miato brakowac¢ w spornej decyzji. Zamawiajacy w pkt VIII.1.2

ani w pkt X.B.1 SIWZ nie zadat, aby w decyzji znalazly sie jakieS§ dodatkowe,
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wyszczegolnione elementy, w szczegdélnosci co do mozliwosci prowadzenia kuchni mleczne;.
Podkres$lenia wymagato, Ze decyzja ztozona przez przystepujgcego charakteryzowata sie nie
tylko ogdlnym, ale przede wszystkim petnym zakresem, gdyz odnosita sie do produkcji
positkbw od surowca do wyrobu gotowego. Jedyne ograniczenie o charakterze
przedmiotowym, jakie ujawniono w decyzji, odnosito sie wylgcznie do obrébki wstepnej jajek.
Odwotujgcy nie wskazat takze Izbie zadnego przepisu prawa, z ktérego miatoby wynikaé, ze
w decyzji powinien byé zawarty element zezwalajgcy na prowadzenie kuchni mlecznej.
Kwestie wymaganych zezwolehn regulujg przepisy ustawy z 25 sierpnia 2006 r. o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (t. j. Dz.U. z 2017 r. poz. 149 ze zm.) oraz
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 882/2004/WE z 29 kwietnia 2004 r. w
sprawie kontroli urzedowych przeprowadzanych w celu sprawdzenia zgodnosci z prawem
paszowym i zywnosciowym oraz regutami dotyczgcymi zdrowia zwierzat i dobrostanu
zwierzat (Dz.Urz. UE L 191 z 30.04.2004 str. 1).

Zgodnie z art. 62 ust. 1 pkt 2 przywotywanej ustawy, wfasciwy ze wzgledu na siedzibe
zaktadu lub miejsce prowadzenia przez zaktad dziatalno$ci panstwowy powiatowy inspektor
sanitarny lub panstwowy graniczny inspektor sanitarny wydaje decyzje w sprawie
zatwierdzenia, warunkowego zatwierdzenia, przedtuzenia warunkowego zatwierdzenia,
zawieszenia lub cofania zatwierdzenia zaktadéw okre$lonych w art. 61 oraz odmowy wpisu
do rejestru zaktadow, jezeli zachodzg przestanki okreSlone w art. 31 ust. 2 rozporzadzenia nr
882/2004. W mysl art. 63 ust. 1 ww. ustawy Zakfady, o ktérych mowa w art. 61, mogag
rozpoczg¢ dziatalno$¢ po zatwierdzeniu lub warunkowym zatwierdzeniu, a w przypadkach
okre$lonych w ust. 2, po uzyskaniu wpisu do rejestru zaktadéw. Zgodnie za$ z ust. 1a
zatwierdzanie jest dokonywane na podstawie wniosku podmiotu dziatajgcego na rynku
spozywczym prowadzgcego zaktad. Zdaniem Izby, z przepiséw tych nie wynika, aby prawo
do prowadzenia kuchni mlecznej musiato by¢ wyszczegdlnione w tresci decyzji.

Odwotujgcy w swym pismie procesowym powotat sie na wtasng decyzje z 8 lipca
2016 r. nr HZZi PU 0942-796-5-162/10 nr ident. 925/280 wydang przez Panstwowy
Powiatowy Inspektorat Sanitarny w Olsztynie. W decyzji tej istotnie wskazano dodatkowo, ze
zatwierdza sie zakfad zywienia zbiorowego odwotujgcego w Wojewoddzkim Specjalistycznym
Szpitalu Dzieciecym w Olsztynie, takze w zakresie ,produkcji mieszanek mlecznych i
herbatek dla dzieci i niemowlat przygotowywanych z preparatow w proszku wydawanych na
oddziaty w butelkach wielokrotnego uzytku”.

Jednakze przystepujacy w trakcie rozprawy przedstawit dowdd przeciwny, w postaci
decyzji, na podstawie ktorej sg przygotowywane i dostarczane positki dla pacjentow
Warszawskiego Szpitala Dla Dzieci SP ZOZ. Decyzja Panstwowego Powiatowego
Inspektoratu Sanitarnego w Wotominie z 21 maja 2010 r., na podstawie ktérej dostarczane

sg positki firmy P. Dussmann Sp. z 0.0. do tego szpitala zawiera jedynie zatwierdzenie bloku
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Zywienia do prowadzenia dziatalnosci w zakresie petnej produkcji positkdw na miejscu oraz
w systemie cateringowym. Dostrzezenia wymagato, ze do ww. szpitala z tego bloku sg takze
dostarczane mieszanki mleczne (pkt 17 SIWZ w postepowaniu prowadzanym przez
Warszawski Szpital dla Dzieci SP ZOZ, dowdd ztozony przez przystepujgcego).
Przystepujacy przedstawit tez dalsze dowody dotyczgce zatwierdzen zakltadow
zywienia zbiorowego przygotowujgcych positki dla szpitali, w tym rowniez mieszanki mleczne
dla dzieci. Analiza decyzji o zatwierdzeniu zaktadéw zywienia zbiorowego wydawanych
przez roznych powiatowych inspektorow sanitarnych prowadzita do wniosku, ze nie
zawieraty one wyszczegolnionej wzmianki o prawie do prowadzenia kuchni mlecznej. W tej
sytuacji stwierdzono, ze dowody przedstawione przez odwotujgcego sg niewystarczajgce dla
ustalenia, ze w oparciu o decyzje przystepujgcego nie moze on swiadczy¢ ustugi w zakresie
tzw. kuchni mlecznej. Wzieto takze pod uwage, ze decyzje organdw sanitarnych sa
wydawane zgodnie z wnioskiem, o ktérym mowa w art. 63 ust. 1a i art. 64 ustawy. Mozna
zatem przyjgc, ze jezeli w swym wniosku odwotujacy prosit o wyszczegolnienie jakiegos
dodatkowego elementu, to taki element zostat w decyzji wskazany. Tre$¢ wniosku

przystepujgcego mogta by¢ zas inna. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego, ktérej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.
Izba stwierdzita, ze odwotujgcy opisat ww. zarzut nazbyt lakonicznie. W szczegdlnoSci
odwotujgcy nie wskazat, ktory konkretnie element swiadczenia zaoferowanego przez
przystepujgcego ma by¢é sprzeczny i z jakim konkretnie elementem SIWZ. Wobec

powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Z chybiony nalezato zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez przyznanie
przystepujgcemu punktow w kryterium ,odlegtos¢ w km dowozenia gotowych positkow od
kuchni Wykonawcy do siedziby Zamawiajacego"” pomimo, iz kuchnia, ktérg wskazat
przystepujacy miata nie posiada¢ w swojej strukturze tzw. ,kuchni mlecznej” i w tym zakresie
nie zostata zatwierdzona przez organy sanitarne.

Ustalono, ze w pkt XVII SIWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert, jakimi bedzie
sie kierowat dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednym z kryteribw oceny ofert
zamawiajgcy uczynit ,odlegtos¢ w km dowozenia gotowych positkéw od kuchni Wykonawcy
do siedziby Zamawiajgcego”. Zamawiajgcy sprecyzowat, ze w kryterium tym punkty bedag
przyznawane nastepujgco:

Oferta z najmniejszg odlegtoscig w km

Punkty odlegtos$¢ =-------- x 100 x 10%

oferta badana, odlegfo$¢ w km




Oferty oceniane bedg punktowo. Maksymalna ilo$¢ punktéw jaka, po uwzglednieniu
wagi, moze o0siggngc oferta w tym kryterium wynosi 10 pkt. Jej wartoS¢ wynika z
przedstawionego powyzej wzoru matematycznego. Maksymalng ilo$¢ punktéw ofrzyma
oferent z najkrotszg odlegtosScig. Pozostali uczestnicy postepowania proporcjonalnie mniej.

Ustalono rowniez, ze w toku postepowania jeden z wykonawcow ztozyt wniosek o

wyjasnienie tresci SIWZ odnoszacy sie do omawianego kryterium o tresci:
Zwracamy sie z uprzejmg prosbg o informacje, czy majgc na uwadze wystepowanie w
dietach okreslonych w siwz tzw. kuchni mlecznej, Wykonawca poprawnie odczytuje Intencje
Zamawiajgcego, iz kryterium "odlegto$¢ w km dowozZenia gotowych positkdw od kuchni
Wykonawcy do siedziby Zamawiajgcego” dotyczy wszystkich diet w tym réwniez kuchni
mlecznej. Czy zatem nalezy podac odlegto$¢ kuchni z ktérej bedg dostarczane wszystkie
rodzaje diet w tym roéwniez kuchni mlecznej. Ponadto prosimy o sprostowanie zapisu
okre$lonego w czesci XVII opis kryteriow (...) - waga Kkryterium wg opisu wynosi 90%, a
informacja o maksymalnej iloSci punktéow do uzyskania 80 pkt." Na tak zadane pytanie
zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Tak, to kryterium dotyczy caftosci
zamowienia, rowniez kuchni mlecznej. Maksymalna ilo$¢ punktow do uzyskania w tym
kryterium wynosi 90 pkt".

Ponadto, jak wynikalo ze wzoru formularza oferty, zamawiajgcy zdecydowat sie
przyznawac¢ punkty w tym kryterium jedynie na podstawie informacji o odlegtosci w km
dowozenia gotowych positkéw od kuchni wykonawcy do siedziby zamawiajgcego, ktérg
wykonawcy zobowigzani byli podac¢ w pkt 2 formularza oferty.

Istotna zarzutu odwotujgcego sprawdzata sie do tezy, ze skoro przystepujgcy miat nie
posiada¢ w strukturze swej kuchni - kuchni mlecznej, ktéra zostata zatwierdzona przez
wiasciwy organ, to nie powinien otrzymac zadnych punktéw w przywotywanym kryterium.

Jak wskazano przy rozstrzygnieciu poprzedniego zarzutu, twierdzenia odwotujgcego
o tym, iz przystepujgcy nie posiada w swej strukturze kuchni mlecznej, ktéra zostata
zatwierdzona przez wtasciwy organ, okazaty sie chybione. Ponadto przystepujgcy do swego
pisma z 25 wrzesnia 2017 r. zatgczyt wyrazne wilasne os$wiadczenie, ze w ktdérym
informowat, Zze kuchnia z ktorej bedzie realizowane zaméwienie wskazana w formularzu
oferty w pkt 2) ma wydzielong kuchnie mleczng i bedg z niej dostarczane wszystkie rodzaje
diet, w tym tzw. kuchnia mleczna.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze zamawiajgcy nie oczekiwat od wykonawcow
udokumentowania podawanej w kilometrach odlegtosci od kuchni do siedziby
zamawiajgcego. W szczegolnosci zamawiajgcy nie wymagat wykazania, ze w kuchni tej
mogg by¢ produkowane potrawy mleczne. Podstawg do przyznawania punktéw miata byc¢
jedynie informacja o ilosci km pomiedzy kuchnig, a siedzibg zamawiajgcego. Przystepujgcy

w ztozonej przez siebie ofercie w pkt 2 formularza oferty oswiadczyt, ze odlegto$¢ ta wynosi
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78,6 km. Z kolei odwotujgcy sprecyzowat odlegtos¢ miedzy swg kuchnig a siedzibg
zamawiajgcego jako 58,2 km. Jak wynikato z protokotu postepowania, odwotujgcy w tym
kryterium uzyskat 10 pkt (58,2 / 58,2 = 1 x 100 x 10%). Zamawiajgcy przyznat natomiast
przystepujgcemu 7,40 pkt (58,2 / 78,6 = 0,74 x 100 x 10%). Jak wynikato z powyzszego
punkty w kryterium ,,odlegtos¢ w km dowozenia gotowych positkéw od kuchni Wykonawcy do
siedziby Zamawiajgcego” przyznano prawidiowo i zgodnie z regutami opisanymi w pkt XVII
SIWZ. Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp okazat sie chybiony i
podlegat oddaleniu.

W konsekwencji za niezasadne uznano takze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.
Nie wykazano aby zamawiajgcy prowadzit postepowanie z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, zas dokonany wybdr najkorzystniejszej

oferty okazat sie zgodny z art. 91 ust. 1 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie |zby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztéw postepowania, a zatem
bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesagdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (1

sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z wWw.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze byC stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W analizowanej
sprawie nie stwierdzono zadnego naruszenia przepisow ustawy Pzp, co musiato skutkowac
oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentencji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafto$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczert sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, ofrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie odpowiedzialno§¢ za wynik postepowania ponosit w catosci
odwotujgcy, dlatego to te strone obcigzono catoscig kosztéw postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o

przepisy § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
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2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze

zm.).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens
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