nSygn. akt: KIO  1081/11

WYROK
Z dnia 31 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2011 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2011 r. przez wykonawce ISS
Facility Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. ~ Flisa 2 w postepowaniu prowadzonym

przez Wojewddzki Szpital Zespolony, 25-736 Kielce, ul. G runwaldzka 45,

przy udziale wykonawcy Impel Catering Sp. z o0.0., 53-111 Wroctaw, ul.  Slezna 118
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Zespolony, 25-736 Kielce,
ul. Grunwaldzka 45 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ISS Facility
Services Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. Flisa 2 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego, 25-736 Kielce,
ul. Grunwaldzka 45 na rzecz wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0.0., 02-247
Warszawa, ul. Flisa 2 kwote 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO  1081/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zywienie pacjentéw szpitala”.
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 19 kwietnia 2011 r., pod nr 2011/S 76-124737.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
zaniechania wykluczenia wykonawcy Impel Catering Sp. z 0.0., zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp":

1) art. 24 ust. 2 pkt 1 poprzez zaniechanie wykluczenia Impel, pomimo, ze Wykonawca
ten postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
czynnosci zwigzanych bezposrednio z przygotowaniem prowadzonego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego,

2) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw tj. promese
udostepnienia przez Zamawiajagcego Wykonawcy Impel powierzchni uzytkowej 139,2 m2
obejmujacej pomieszczenia po bytej kuchni Oddzialu Choréb Zakaznych i Dermatologii,
Szpitala przy ul. Radiowej 7 w Kielcach, czego bezposrednim skutkiem jest przyznanie przez
Zamawiajgcego Wykonawcy Impel 30 punktéw w kryterium oceny ofert potencjat techniczny.
3) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 poprzez naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, tj. udostepnienie przez
Zamawiajgcego Wykonawcy Impel jeszcze w 2010 r., a zatem przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego informacji w zakresie
niezbednym do sporzadzenia projektu technologicznego kuchni, ktérej najem i dzierzawa od
Zamawiajgcego stanowi cze$¢ przedmiotu zamowienia,

4) naruszenie art. 7 ust. 2 poprzez naruszenie zasady bezstronnosci Zamawiajacego
nakazujacej, ze czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego wykonujg osoby zapewniajace
bezstronnos¢ i obiektywizm,

5) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 1
ust. 1 pkt 4 oraz art. 15 i art. 16 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny
zgodnosci (t.j. Dz. U. 2010 r. Nr 138 poz. 935 z p6zn. zm.), a takze art. 4 i 5 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. poprzez

zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego wybranego wykonawcy Impel, gdyz nie



wykazal spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, dotyczacego potencjatu technicznego,
w zakresie okreslonym w rozdziale VI ust. 1 lit. C, pierwsze tiret SIWZ,

6) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Impel, w sytuacji, gdy oferta ta nie odpowiada wymaganiom stawianym przez
Zamawiajgcego w tresci rozdziatu Il pkt 13 SIWZ, odnoszacego sie bezposrednio do
sposobu realizacji przedmiotu zamowienia, w zakresie wymogu okreslonego przez
Zamawiajacego, dysponowania przez WykonawcOw podczas realizacji przedmiotu
zamoOwienia dodatkowa kuchnig szpitalng zabezpieczajaca na czas remontu lub awarii
kuchni gtéwnej,

7) naruszenie art. 91 ust. 1 poprzez dokonanie oceny oferty wykonawcy Impel w sposob
niezgodny z kryteriami okreslonymi w SIWZ, co doprowadzito do zawyzenia oceny punktowej
tej oferty w zakresie kryteribw oceny ofert ,potencjat techniczny” (waga 30 %) oraz ,jakosc”
(waga 10 %), a w konsekwencji do bezzasadnego zawyzenia tgcznej oceny punktowej oferty
Wykonawcy Impel o 40 punktow,

8) naruszenie art. 91 ust. 1 poprzez zanizenie punktacji oferty Odwotujgcego w zakresie
kryterium oceny ofert ,jakos¢” (waga 10 %),

9) naruszenie art. 91 ust. 1 poprzez wybér oferty wykonawcy Impel, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejsza, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,

10) naruszenie art. 94 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 oraz art. 183 ust. 1 w
zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 3 poprzez wskazanie w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej daty 23 maja 2011 r. jako daty, w ktérej moze by¢ zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego, podczas gdy dzien 23 maja 2011 r. jest ostatnim dniem
terminu na wniesienie odwotania w zakresie czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego,
stanowigcych podstawe wniesienia przedmiotowego odwotania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2) nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia Wykonawcy Impel na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy,

na wypadek nieuwzglednienia zgdania Odwotujgcego okreslonego w pkt 2,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu i nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy Impel na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,

na wypadek nieuwzglednienia zgdania Odwotujgcego okreslonego w pkt 3,

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania ofert i nakazanie
Zamawiajagcemu odrzucenie oferty wykonawcy Impel, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp,



na wypadek nieuwzglednienia zgdania Odwotujgcego okreslonego w pkt 3 lub 4

5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
zarzutbw Odwotujgcego w zakresie nieprawidtowej oceny punktowej oferty Wykonawcy
Impel,

6) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, ztozonych przez Wykonawcéw niepodlegajacych
wykluczeniu z postepowania.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby Zamawiajacy i Wykonawca Impel
zawarli juz w dniu 23 maja 2011 r., (tj. ostatnim dniu terminu na wniesienie odwotania)
umowe w sprawie zamdwienia publicznego Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie tak zawartej
umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o:

1) w przypadku skierowania odwolania do rozpoznania - dopuszczenie dowodow z
dokumentéw wymienionych w tresci uzasadnienia odwotania, wskazanych dla potwierdzenia
faktow, z ktérych Odwotujacy wywodzi skutki prawne,

2) dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka, pracownika odwotujgcego Pani Sylwii B. na
okoliczno$é wykazania, ze powierzchnia uzytkowa 139,2 m? udostepniana przez
Zamawiajgcego wykonawcy Impel obejmuje pomieszczenia po bytej kuchni Oddziatu Choréb
Zakaznych i Dermatologii Szpitala przy ul. Radiowej 7 w Kielcach, co jest rbwnoznaczne z
faktem, ze wykonawca Impel nie wykazat na dzieh skladania ofert, ze dysponuje dodatkowg
kuchnig szpitalng zabezpieczajgca na terenie miasta Kielce,

3) zasadzenie na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztow postepowania,

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasady bezstronnosci tj. art. 7
ust. 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
Impel, pomimo, ze Wykonawca postugiwal sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych bezposrednio z przygotowaniem
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Odwotujacy podkresla,
iz:

a) Pan Jan G., ktéry podpisat umowe (promese umowy najmu) w imieniu Zamawiajacego,
peini role kierownika Zamawiajgcego, co wynika bezposrednio z tresci protokotu
postepowania ZP-PN (str. 2 protokotu). Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy kierownik
Zamawiajgcego odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Kierownik Zamawiajgcego moze powierzy¢ pisemnie wykonywanie
zastrzezonych dla niego czynnosci na podstawie art. 18 ust. 2 ustawy Pzp pracownikom
Zamawiajgcego, co mialo miejsce w okreslonym zakresie w tym postepowaniu w stosunku
do Pana Andrzeja D. Zakres upowaznienia udzielonego przez Pana G. Panu D. wskazuje, ze

przedmiotem powierzenia sg jedynie niektére (a nie wszystkie) zastrzezone dla kierownika
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Zamawiajgcego czynnosci (str. 2 protokotu ZP-PN, pkt 3 A 1). Obowigzek ziozenia
oswiadczenia o braku istnienia okolicznosci okreslonych w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp przez
kierownika zamawiajacego, w sytuacji powierzenia przez niego innej osobie wykonywania
zastrzezonych dla niego czynnosci, uzaleznione jest od zakresu powierzanych czynnosci.
Kierownik zamawiajgcego nie bedzie obowigzany do ztozenia oswiadczenia wynikajacego z
tresci art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, gdy powierzenie dotyczy wszystkich czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem i udzieleniem zaméwienia publicznego, wiacznie z podpisaniem umowy. W
konsekwencji, gdy na inng osobe zostaly scedowane tylko niektére zastrzezone dla
kierownika czynnosci, kierownik zamawiajgcego stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
obowigzany jest ztozy¢ oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci okreslonych w art. 17
ust. 1 ustawy Pzp. Powierzenie innej osobie wykonywania wszystkich zastrzezonych dla
kierownika czynnosci ze wzgledu na brak faktycznie podejmowanych czynnosci w
postepowaniu wywoluje podobne skutki co wylgcznie sie z postepowania. Stad tez, tylko w
takim przypadku kierownik zamawiajgcego nie bedzie zobligowany w takim przypadku do
skladania oswiadczenia ZP-1. Nie wylgcza to oczywiscie odpowiedzialnosci kierownika
Zamawiajgcego za postepowanie o zamdwienie publiczne.

b) Zasadne jest wiec twierdzenie Odwolujacego, ze skoro kierownik Zamawiajacego Jan G.,
reprezentujac Zamawiajgcego, zawart z wykonawcag Impel umowe skutkujgcg mozliwoscig
zlozenia przez wykonawce Impel oferty w postepowaniu oznacza to, ze Wykonawca
postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
czynnosci zwigzanych bezposrednio z przygotowaniem prowadzonego postepowania 0
udzielenie zamowienia publicznego i tym samym powinien zosta¢ wykluczony przez
Zamawiajgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga takze okolicznos¢, iz zataczona do oferty umowa zawarta
pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcag Impel pozwolita nastepnie Zamawiajagcemu w toku
czynnosci oceny ofert na przyznanie wykonawcy Impel dodatkowych 30 punktow w kryterium
.potencjat techniczny” za posiadanie ,kuchni szpitalnej zabezpieczajgcej na czas remontu
kuchni Zamawiajgcego na terenie miasta Kielc". Zamawiajacy przyznat wiec wykonawcy
Impel dodatkowe punkty za ,potencijat techniczny”, ktéry sam uprzednio udostepnit jednemu
tylko Wykonawcy, co stanowi razgce naruszenie przez Zamawiajacego zasady réwnego
traktowania Wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz bezstronnosci Zamawiajgcego.

Budzi to tym wieksze zdziwienie Odwotujacego, ze w poprzednim uniewaznionym
postepowaniu w tym samym przedmiocie u tego samego Zamawiajgcego kwestia posiadania
przez WykonawcOw dodatkowej kuchni szpitalnej na terenie miasta Kielce stanowita
warunek udzialu w postepowaniu, co bylo istotnym elementem sporu w toku dwoch
postepowan odwotawczych w sprawach sygn. akt. KIO 446/11 oraz sygn. akt KIO 572/11.

Ocene prawng, dotyczaca powtdrzenia przez Zamawiajgcego tych samych elementow
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postepowania, kosmetycznie przeniesionych przez Zamawiajgcego z warunkow udzialu w
postepowaniu w ,starym postepowaniu” do kryteriow oceny ofert w ,nowym postepowaniu",
przy jednoznacznym dagzeniu Zamawiajacego do osiggniecia tego samego efektu
proceduralnego i faktycznego w postaci wyboru oferty wykonawcy Impel, Odwotujacy
pozostawia Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Odnoszac sie do uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 22
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nierowne traktowanie Wykonawcéw przez Zamawiajgcego
oraz naruszenie zasady wyboru Wykonawcy wytgcznie zgodnie z przepisami ustawy Pzp
Odwotujacy podaje, iz zgodnie z trescig rozdziatu VI pkt 1 lit. C drugie tiret SIWZ,
Zamawiajacy wymagatl dolgczenia do oferty projektu technologicznego kuchni. Data
widniejgca na zalgczonym do oferty wykonawcy Impel projekcie technologicznym to 23
grudnia 2010 r. Oznacza to, iz wykonawca Impel dysponowal wszystkimi niezbednymi
danymi do sporzadzenia tego projektu (zatgcznik 13 i 14 do SIWZ) przed ich udostepnieniem
innym Wykonawcom, w tym Odwotujgcemu. Ogloszenie w poprzednim postepowaniu w tym
samym przedmiocie oraz SIWZ z zatagcznikami ukazaly sie bowiem dopiero w dniu 25 lutego
2011 r., co stanowi teoretycznie najwczesniejszg mozliwg date uzyskania tych informaciji
technologicznych przez kogokolwiek innego, poza Zamawiajgcym.

Logika i chronologia zdarzen w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego
oraz data zatwierdzenia projektu technologicznego kuchni w ofercie wykonawcy Impel
wskazuje bez watpienia na udostepnienie przez Zamawiajgcego wykonawcy Impel jeszcze w
2010 r., a zatem przed wszczeciem przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (jak i poprzedzajgcego uniewaznionego przez Zamawiajgcego postepowania),
informacji w zakresie niezbednym do sporzadzenia projektu technologicznego kuchni, ktérej
najem i dzierzawa od Zamawiajagcego stanowi cze$¢ przedmiotu zamdwienia, co stanowi
razgce naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp statuujacego zasade réwnego traktowania
Wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazuje, ze wykonawca Impel nie wykazat przedktadajgc w ofercie
Certyfikat HACCP Codex Alimentarius wystawiony w dniu 29 czerwca 2010 r. przez DEKRA
Certification sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ze spetnia warunek udziatlu w postepowaniu,
precyzyjnie okreslony przez Zamawiajgcego. Z tresci tego warunku wynika jednoznacznie, iz
certyfikat potwierdzajgcy wdrozenie systemu HACCP miat by¢ wydany przez zewnetrzny
akredytowany podmiot uprawniony do przeprowadzenia certyfikacji. Zas, jedynym
podmiotem wiasciwym na terenie Polski do akredytacji podmiotéw uprawnionych do
prowadzenia certyfikacji HACCP jest Polskie Centrum Akredytacji (dalej takze ,PCA").
Polskie Centrum Akredytacji jest krajowg jednostkg akredytujacg upowazniong do akredytacji

jednostek certyfikujgcych, kontrolujgcych, laboratoribw badawczych i wzorcujgcych oraz



innych podmiotow prowadzacych oceny zgodnosci i weryfikacje na podstawie ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (t. j. Dz. U. 2010 r. Nr 138, poz. 935).

Zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z
dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajagcym wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru rynku
odnoszacym sie do warunkéw wprowadzania produktéw do obrotu i uchylajgcym
rozporzadzenie (EWG) nr 339/93, Polskie Centrum Akredytacji zostato wskazane jako
jedyna krajowa jednostka akredytujgca w swietle ww. rozporzgdzenia. Tym samym, aby
polski podmiot, taki jak np. firma DEKRA Certification sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
uzyskat status zewnetrznego akredytowanego podmiotu, uprawnionego do przeprowadzania
certyfikacji, potwierdzajacej wdrozenie systemu HACCP, konieczne jest uzyskanie
akredytacji do certyfikacji systemu HACCP od Polskiego Centrum Akredytacji. Kluczowe dla
oceny zasadnosci zarzutéw odwotawczych warunki okreslajace uzyskanie akredytacji PCA w
zakresie certyfikacji dla potwierdzenia wdrozenia systemu HACCP wynikajg m.in. z
nastepujgcych komunikatow Polskiego Centrum Akredytacji:

1) komunikat PCA nr 8 z dnia 17.07.2006 r. w sprawie akredytacji jednostek
certyfikujacych systemy zarzadzania bezpieczenstwem zywnosci HACCP oraz komunikat
PCA nr 13 z dnia 13.02.2007 r.

2) komunikat PCA nr 14 z dnia 15.02.2007 r. (uzupetniajacy i zmieniajacy komunikat
PCA nr 8) w sprawie akredytacji jednostek certyfikujgcych systemy zarzadzania
bezpieczenstwem zywnosci (FSMS), w zwigzku z opublikowaniem norm PN-EN 1SO
22000:2006 i ISG7TS 22003: 2007

Z powyzszych komunikatéw wynika jednoznacznie, iz akredytowana certyfikacja
systemu HACCP nie nastepuje juz w oparciu o Codex Alimentarius oraz norme, lecz
wytgcznie w oparciu o norme PN-EN 1SO 22000:2006.

W komunikacie PCA nr 8 z dnia 17.07.2006 r. Polskie Centrum Akredytacji
poinformowato o0 zmianie dokumentu odniesienia, stanowigcego podstawe certyfikacji
systemoOw zarzadzania bezpieczenstwem zywnosci HACCP, z normy DS. 3027:2002 (norma
dunska) na norme PN-EN ISO 22000:2006 ,Systemy zarzadzania bezpieczenstwem
zywnosci - Wymagania dla kazdej organizacji nalezgcej do tancucha zywnosciowego."

W komunikacie PCA nr 14 z dnia 15.02.2007 r. Polskie Centrum Akredytacji
poinformowato, ze od dnia opublikowania komunikatu (15.02.2007 r.), PCA wstrzymuje
przyjmowanie wnioskéw o akredytacje na certyfikacje systemu HACCP wedtug Codex
Alimentarius. Postepowanie PCA w okresie przejsciowym, do dnia 31.05.2007 r., jest
analogiczne do postepowania w odniesieniu do normy DS.3027:2002 (E). Do dnia 1 marca
2007 r. akredytowane jednostki certyfikujgce system HACCP wg normy DS. 3027:2002 (E) i
Codex Alimentarius byly zobowigzane do poinformowania swoich  klientow,

zainteresowanych akredytowanymi certyfikatami, o zmianie dokumentu odniesienia i swoich
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zasadach postepowania w okresie przejsciowym. PCA dopuscito zakonczenie trwajacych juz
proceséw certyfikacji na dotychczasowych zasadach. PCA zezwolito jedynie na utrzymanie
wydanych juz akredytowanych certyfikatow wg DS. 3027:2002 (E) i Codex Alimentarius do
terminu ich wygasniecia.

Zatem, Zamawiajacy formutujac warunek udziatlu w postepowaniu w ten sposéb, iz
zazgdat od wykonawcow tzw. akredytowanego certyfikatu (,certyfikat potwierdzajgcy
wdrozenie systemu HACCP wydany przez zewnetrzny akredytowany podmiot uprawniony do
przeprowadzania certyfikacji"), zazadat tym samym od wykonawcow wykazania, ze majg
wdrozony w co najmniej jednej lokalizacji (kuchni) system HACCP w oparciu 0 norme PN-EN
ISO 22000:2006. Z zataczonego przez wykonawce Impel certyfikatu wynika jedynie
wdrozenie systemu HACCP w oparciu o Codex Alimentarius. Certyfikat zostat wydany w dniu
29 czerwca 2010 r., a zatem daleko po dacie przewidzianej jako graniczna data
akredytowanej certyfikacji w oparciu o Codex Alimentarius w tzw. okresie przejsciowym.

Podkreslenia wymaga, ze norma PN-EN 1SO 22000:2006 jest pierwszg od 1969 roku
préba ujednolicenia podejscia do HACCP. Norma PN-EN ISO 22000:2006 jest dostosowana
do ISO 9001 w celu poprawy kompatybilnosci obu norm. Zawiera, ujete w formie
tabelarycznej, wzajemne powigzania pomiedzy ISO 9001:2000, jak réwniez powigzania
pomiedzy zasadami HACCP, etapami jego stosowania oraz paragrafami 1SO 22000. W
Normie PN-EN SO 22000:2006 zintegrowano zasady systemu Analizy Zagrozen i
Krytycznego Punktu Kontroli oraz etapy wdrazania systemu opracowane przez Komisje
Kodeksu Zywnosciowego. Za pomocg mozliwych do auditowania wymagan w normie tej
potaczono plan HACCP z programami wstepnymi (PRP). Jako norma wydana przez
International Organization for Standardization (ISO) jest uznawana za swiatowy standard,
ktory wykorzystany jako podstawa wdrozenia i certyfikacji utatwia uczestnictwo we
wspotpracy i handlu miedzynarodowym.

Zatem, Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 i art.
26 ust. 3 ustawy Pzpw zwigzku z art. 1 ust. 1 pkt 4 oraz art. 15 i art. 16 ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci, a takze art. 4 i 5 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r., poprzez zaniechanie
wykluczenia przez Zamawiajagcego wybranego wykonawcy Impel, gdyz nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacym potencjatu technicznego w zakresie
okreslonym w Rozdziale VI pkt 1 lit. C pierwsze tiret SIWZ, poniewaz nie przedstawit
akredytowanego certyfikatu na wdrozenie systemu HACCP, certyfikowanego wedlug normy
PN-EN ISO 22000:2006.

Odwotujacy wskazuje na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Impel, w sytuacji, gdy oferta ta nie odpowiada

wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego w tresci rozdziatu 1l pkt 13 SIWZ,
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odnoszacego sie bezposrednio do sposobu realizacji przedmiotu zamowienia przez
wykonawcOw. Zamawiajgcego wymagat w SIWZ dysponowania przez wykonawcéw podczas
realizacji przedmiotu zamdwienia dodatkowg kuchnig szpitalng zabezpieczajacg na czas
remontu lub awarii kuchni gtéwnej. Odwotujacy wskazuje, ze z zalgczonej do oferty umowy
cywilnoprawnej zatytutowanej ,Promesa zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej"
wynika jedynie, ze Zamawiajacy deklaruje gotowos¢ zawarcia z wykonawcag Impel umowy
najmu powierzchni uzytkowej 139,2 m? obejmujgcej pomieszczenia (po bytej) kuchni
Oddziatu Choréb Zakaznych i Dermatologii Szpitala przy ul. Radiowej 7 w Kielcach. Jak
wskazuje sama nazwa umowy, jest to jedynie promesa (obietnica) zawarcia umowy najmu
tych pomieszczen, dodatkowo obwarowana koniecznoscig facznego ziszczenia sie
przestanek (warunkéw) okreslonych w ust. 4 umowy. Zamawiajacy bezzasadnie przyjat wiec,
ze wykonawca Impel wykazal spetnienie wymagahn w zakresie dysponowania szpitalng
kuchnig zabezpieczajagcg na czas realizacji przedmiotu umowy, skoro Wykonawca
przedstawit jedynie promese umowy najmu, ktéra by¢ moze nie dojdzie do skutku.

Ponadto, Odwotujacy informuje, ze przedmiotem najmu powierzchni uzytkowej 139,2
m? sg pomieszczenia po bytej kuchni Oddziatlu Choréb Zakaznych i Dermatologii Szpitala
przy ul. Radiowej 7 w Kielcach. Taka konkluzja wynika wprost z tresci uchwaty nr 245/11
Zarzadu Wojewddztwa Swietokrzyskiego z dnia 13 kwietnia 2011 r. w sprawie wyrazenia
zgody dla Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach na wynajecie pomieszczen:
magazynowych, gospodarczych, kuchni w budynku gtéwnym Szpitala, pomieszczen po bytej
kuchni Oddzialu Choréb Zakaznych i Dermatologii oraz pomieszczen w Przychodni
Sportowo-Lekarskiej. Zgodnie z § 1 ust. 3 przedmiotowej uchwaty ,wyraza sie zgode dla
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach na wynajecie na okres 3 lat powierzchni
139,2 m2 obejmujgcej pomieszczenia po bytej kuchni Oddzialu Chorob Zakaznych i
Dermatologii Szpitala przy ul. Radiowej w Kielcach i im towarzyszgce (pomieszczenia:
magazynowe, gospodarcze, korytarze, biurowe, tazienki i we) z przeznaczeniem na
przygotowywanie positkow". Pomieszczen po bytej kuchni nie mozna utozsamia¢ z kuchnig
szpitalng.

Znamienne jest takze, co pozostaje w zwigzku z zarzutami Odwotujgcego odnosnie
naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcoOw, ze Zamawiajacy przekazat ogloszenie o zaméwieniu do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE natychmiast nastepnego dnia po podjeciu ww. uchwaly przez Zarzad
Wojewodztwa Swietokrzyskiego, tj. w dniu 14 kwietnia 2011 r.

Odwotujacy wskazuje, ze wybor oferty najkorzystniejszej nastgpit niezgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Zgodnie z Rozdzialem X ust. 2 SIWZ
Zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria oceny ofert: cena (60%), potencjat techniczny

(30%), jakos¢ (10%). Odwotujgcy podaje, ze wykazat juz wczesniej, iz wykonawca Impel
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przedktadajac w ofercie ,Promese zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej" nie
wykazatl dysponowania, a tym bardziej ,posiadania” kuchni szpitalnej zabezpieczajacej na
czas remontu kuchni Zamawiajgcego na terenie miasta Kielc. W zwigzku z powyzszym
oferta wykonawcy Impel zamiast 30 pkt powinna otrzymac¢ O pkt w kryterium oceny ofert
.potencjat techniczny”.

Odwotujacy podaje, iz wykazat juz w tresci uzasadnienia, iz wykonawca Impel nie
przedstawit akredytowanego certyfikatu wdrozenia systemu HACCP, poniewaz
akredytowana certyfikacja systemu HACCP nastepuje od 2007 r. wytgcznie w oparciu o
norme PN-EN ISO 22000:2006. W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy Impel zamiast
10 pkt, powinna otrzymac 0 pkt w kryterium oceny ofert ,jakosc”.

Dodatkowo Odwolujacy wskazuje, iz w swojej ofercie przediozyt akredytowane
certyfikaty wydane w oparciu o norme PN-EN ISO 22000:2006 dla 3 lokalizacji (3 kuchni).
Oferta Odwotujacego powinna w kryterium ,jakos¢” (tabela z oceng punktowg stanowi
zalgcznik do protokotu ZP-PN) mie¢ wskazane 3 a nie 2 posiadane kuchnie z wdrozonym
systemem HACCP, przyjmujac, ze wdrozony system HACCAP ma byé potwierdzony
certyfikatem wydanym przez zewnetrzny akredytowany podmiot uprawniony do
przeprowadzenia akredytowanej certyfikacji HACCP.

Odwotujacy wyjasnia, iz od 1 stycznia 2006 r. w Polsce oraz w pozostatych
panstwach czionkowskich Unii Europejskiej bezposrednio stosuje sie unijne rozporzadzenia
dotyczgce higieny zywnosci, w tym:

1) Rozporzadzenie nr 852/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie higieny srodkow
spozywczych,

2) Rozporzadzenie nr 853/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. ustanawiajgce szczegodlne
przepisy dotyczgce higieny w odniesieniu do zywnosci pochodzenia zwierzecego.

Rozporzadzenia, w przeciwienstwie do dyrektyw, stosuje sie w panstwach
cztonkowskich UE (w tym w Polsce) bezposrednio, bez koniecznosci przenoszenia ich do
prawa krajowego. Przepisy krajowe nie mogg regulowac¢ tych samych zagadnien, ktére sa
uregulowane w rozporzadzeniach unijnych. Rozporzadzenie nr 852/2004 kaze stosowac
zasady systemu HACCP przez wszystkie przedsiebiorstwa sektora spozywczego (oprocz
tych, ktére zajmujq sie produkcjg podstawowg i niektorymi powigzanymi dziataniami). Jednak
rozporzadzenie to dopuszcza bardziej elastyczne wprowadzenie systemu HACCP. W
zwigzku z tym zostata uchwalona ustawa z 25 sierpnia 2006 r. 0 bezpieczenstwie zywnosci i
zywienia (Dz. U. z 2006 r. nr 171, poz. 1225), ktéra weszlta w zycie dnia 28 pazdziernika
2006 r. i zastgpita ustawe z 11 maja 2001 r. o warunkach zdrowotnych zywnosci i zywienia.
Nowa ustawa nie reguluje juz zagadnien systemu HACCP i higieny zywnosci, ktore objete sg

rozporzadzeniem 852/2004.
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Artykut 5 rozporzadzenia (WE) nr 852/2004 Parlamentu Europejskiego oraz Rady w
sprawie higieny produktéw zywnosciowych nakiada na przedsiebiorstwa sektora
spozywczego wymaoOg opracowania, wdrozenia i utrzymywania statych procedur opartych na
zasadach Analizy Zagrozen i Krytycznych Punktéw Kontroli. Koncepcja pozwala, aby zasady
HACCP byly wprowadzane z wymagang elastycznoscig we wszystkich przypadkach. W
rozporzadzeniu (WE) nr 852/2004 kluczowymi kwestiami dla uproszczonej procedury
HACCP sa:

a) akapit 15 ww. rozporzadzenia, ktory okresla, ze ,Wymogi HACCP powinny
uwzglednia¢ zasady zawarte w »Codex Alimentarius« czyli »Kodeksie Zywnosciowym «,

b) stwierdzenie w art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 852/2004, ze procedura musi by¢
oparta na zasadach HACCP,

C) art. 5 ust. 5 rozporzadzenia umozliwiajacy przyjecie ustalen utatwiajgcych wdrozenie
wymagan HACCP przez niektore przedsiebiorstwa sektora spozywczego. Obejmuje to
uzycie przewodnikow stosowania zasad HACCP.

Ustawodawstwo Wspélnoty nie zawiera wymagan, aby procedury HACCP byly
certyfikowane, np. w ramach schematéw zapewnienia jakosci. Wszelka potrzeba dotyczgca
tego rodzaju certyfikatow ptynie z inicjatyw prywatnych. Jedyny rodzaj oceny przewidzianej w
prawie wspélnotowym stanowi ocena przez wlasciwe wladze panstw czlonkowskich
przeprowadzana w ramach normalnych kontroli urzedowych.

Zamawiajgcy postawit w SIWZ wymagania dotyczace akredytowanej certyfikacji
systemu HACCP, do czego miat petne prawo. Oferty Wykonawcow powinny by¢ badane i
oceniane zgodnie z trescig SIWZ.

Zgodnie z polskg ustawg o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia podmioty dziatajace
na rynku spozywczym lub na rynku materiatow i wyrobdéw przeznaczonych do kontaktu z
zywnoscig nie moga prowadzi¢ dziatalnosci bez wpisu do rejestru zaktadéw albo o
zatwierdzenie zaktadu i o wpis do rejestru zaktadow, przy czym zakfad to przedsiebiorstwo
spozywcze w rozumieniu art. 3 pkt 2 rozporzadzenia nr 178/2002. Dziatalnos¢ ,zaktadow"
objeta jest nadzorem sanitarnym na podstawie ustawy z dnia 14 marca 1985 r. o
Panstwowej Inspekcji Sanitarnej (Dz. U. z 2006 r. Nr 122, poz. 851, z pozn. zm.) i ustawy z
dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. z 2010 r. Nr 136, poz.

914 i Nr 182, poz. 1228), w zakresie dotyczacym bezpieczenstwa zywnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

W rozdziale Il pkt 13 SIWZ Zamawiajacy ustanowit wymoég w przedmiocie realizacji
zamdwienia, zgodnie z ktorym ,w celu zabezpieczenia cigglosci zywienia pacjentéw w
przypadku awarii kuchni gtéwnej oraz w zwigzku z planowanym remontem generalnym na

kuchni gtéwnej, zwigzanym z czasowym wytgczeniem kuchni z eksploataciji, Zamawiajgcy
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wymaga, aby Wykonawca dysponowat kuchnig szpitalng zabezpieczajgcg na terenie miasta
Kielce lub na terenie woj. Swietokrzyskiego na okres minimum 6 m-cy t. do czasu
zakonczenia remontu u Zamawiajgcego zgodnie z pkt 15. Dokument potwierdzajgcy
dysponowanie przez Oferenta kuchnig zgodnie z powyzszym nalezy dotgczyc¢ do oferty."
Jednoczesnie ,Zamawiajgcy wymaga aby oferent w zwigzku z planowanym remontem
generalnym kuchni gtéwnej Zamawiajgcego zapewnit prace na swojej kuchni (zgodnie z pkt
13) wszystkim pracownikom oraz dodatkowo pokryt koszty dojazdéw w przypadku kuchni
zlokalizowanej poza Kielcami.”

Jednym z kryteriow oceny ofert jest ,potencjat techniczny”, ktérego wage
Zamawiajgcy ustalit na poziomie 30% (rozdziat X pkt 3 SIWZ). Posiadanie potencjatu
technicznego Zamawiajacy utozsamit z posiadaniem kuchni szpitalnej zabezpieczajagcej na
czas remontu kuchni Zamawiajgcego na terenie miasta Kielce, przyjmujac, iz spetnienie tego
wymogu bedzie skutkowato przyznaniem 100 pkt, zas brak wymaganej kuchni powodowac
bedzie, iz wykonawca nie uzyska w tym kryterium zadnych punktéw (0 pkt).

W ofercie Wykonawcy Impel (str. 10-11) znajduje sie ,Promesa zawarcia umowy
najmu powierzchni uzytkowej" z dnia 22 lutego 2011 r. udzielona przez Kierownika
Zamawiajgcego Pana Jana G. na rzecz Wykonawcy Impel. Z tresci przedmiotowego
dokumentu wynika, ze Zamawiajacy ,deklaruje wstepnie gotowos$¢ zawarcia umowy najmu
kuchni szpitalnej o powierzchni 139,2 zlokalizowanej na ul. Radiowej 7, z Impel Catering sp.
z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Slezej 118, reprezentowang przez Prezesa Zarzgdu
Pana Marka Hotowke, zwanego dalej Wnioskodawcg z przeznaczeniem na $wiadczenie
ustug gastronomicznych.” Jak wynika z ust. 4 analizowanej promesy, ,przestankami tgcznymi
zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej sg: a) Uchwata Rady Spotecznej WSZ nr
2/2011 z dnia 08.02.2011 r. o zgodzie na wynajecie pomieszczenn kuchni szpitalnej
zlokalizowanej w Kielcach przy ul. Radiowe] 7 Wnioskodawcy, b) brak — po stronie WSZ —
przeszkody natury formalno-prawnej, c) brak — po stronie WSZ — przeszkody natury
faktycznej, w szczegolnosci odnoszgcej sie do sfery organizacyjnej WSZ w zakresie
planowanych, bgdz realizowanych przedsiewziec, jak np. adaptacja nowych powierzchni
uzytkowych na potrzeby dziatalnosci WSZ.”

Pismem z dnia 9 maja 2011 r. Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
powotaniu na tre$¢ rozdzialu Il pkt 13 SIWZ i odpowiedzi udzielonych na pytania
wykonawcoOw, zawarte w pismie z dnia 27 kwietnia 2011 r., wezwal wykonawce Impel do
dostarczenia ,dokumentu potwierdzajgcego posiadanie kuchni szpitalnej zabezpieczajgcej
na terenie miasta Kielce, na terenie woj. Swietokrzyskiego lub w odlegtosci 50 km od
siedziby Zamawiajgcego, w sytuacji gdy znajduje sie ona poza granicami Wwoj.
Swietokrzyskiego na okres minimum 6 m-cy.” W odpowiedzi wykonawca Impel przedstawit

,Umowe najmu lokalu i korzystania z mediéw”, zawartg w dniu 22 kwietnia 2011 r. pomiedzy
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Zamawiajacym, reprezentowanym przez Dyrektora Szpitala Pana Jana G. a Impel Catering
Sp. z 0.0., zgodnie z ktorg ,Wynajmujgcy oddaje w najem pomieszczenia i magazyny kuchni
szpitalnej wraz z wyposazeniem w budynku przy ul. Radiowej 7 w Kielcach z prawem do
korzystania w zakresie Swiadczenia ustug gastronomicznych, o tgcznej powierzchni lokalu
139,2 m2.” (8 1 ust. 1). Zas$, zgodnie z § 8 ust. 1 ,umowa obowigzuje od dnia 01.05.2011 r.
do dnia 31.12.2012 r. z mozliwoscig jej rozwigzania za uprzednim 1 miesiecznym okresem
wypowiedzenia ztoZzonym na koniec miesigca.”

Powyzsze skutkowato otrzymaniem przez Przystepujacego 30 pkt w kryterium
potencjat techniczny (zbiorcze zestawienie ofert — ztgcznik nr 1 do protokotu).

W rozdziale VI SIWZ Zamawiajacy ustanowit warunki udzialu w postepowaniu,
wskazujagc w pkt 1 lit. C, iz Zamawiajacy uzna za spetniony warunek w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnym do wykonania
zamdwienia, jesli wykonawca posiada certyfikat potwierdzajacy wdrozenie systemu HCCP,
wydany przez zewnetrzny akredytowany podmiot uprawniony do przeprowadzania
certyfikacji oraz sporzadzi projekt technologiczny kuchni. Oba dokumenty nalezato dotgczyé
do oferty. Jednoczes$nie Zamawiajacy wyjasnit, iz ,w zwigzku z faktem, iz Wykonawca
zobowigzany jest do doposazenia oddanych w dzierzawe pomieszczen kuchni w sprzet
niezbedny do realizacji ustugi oraz peinego wyposazenia w sprzet do dystrybucji positkow
Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty projektu technologicznego kuchni, w tym
uwzgledniajgcego catos¢ planowanego doposazenia kuchni w sprzet. Projekt musi byc¢
zgodny z obowigzujgcymi wymaganiami sanitarno-epidemiologicznymi i by¢ podpisany przez
0sobe uprawniong do sporzgdzania i zatwierdzania tego typu projektow."

Wytyczne niezbedne do sporzadzenia projektu technologicznego Zamawiajacy
zawart w zalgcznikach nr 13 i 14 do SIWZ.

Do oferty wykonawcy Impel (str. 14-24) dotgczono projekt technologii kuchni,
przygotowany na potrzeby niniejszego zamoOwienia, na zlecenie wykonawcy Impel,
sporzadzony przez Lorien Foodservice Sp. z 0.0. w dniu 23.12.2010 r.

Jednym z kryteribw oceny ofert, zgodnie z rozdzialem X pkt 3 SIWZ, jest ,jakos¢”, z
ktérg Zamawiajacy utozsamia potwierdzenie wdrozenia systemu HCCP w formie certyfikatu
wydanego przez zewnetrzny akredytowany podmiot uprawniony do przeprowadzania
certyfikacji. Wykazanie wdrozenia systemu HCCP w wiecej niz 10 kuchniach skutkowato
przyznaniem 100 pkt, w przypadku wdrozenia go od 5 do 10 kuchniach — wykonawca
otrzymywat 50 pkt, zas wdrozenie systemu HCCP w mnigej niz 5 kuchniach nie uprawniato do
uzyskania jakichkolwiek punktéw we wskazanym kryterium.

Do oferty wykonawca Impel dotaczyt certyfikat HACCP — Codex Alimentarius nr
430710010, wystawiony przez Dekra Certifikation Sp. z 0.0. dla wykonawcy Impel Catering

Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, potwierdzajacy, iz ww. Wykonawca wdrozyt i skutecznie
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realizuje system HCCP — w oparciu o Codex Alimentarius. Zgodnie z dalszymi informacjami,
Lniniejsze Swiadectwo zgodnosci wydane zostato po przedtozeniu raportu z auditu nr Z-A
445308/MS/MP/B/HAC.” Jak wynika z tresci przedmiotowego dokumentu certyfikat jest
wazny od 29 czerwca 2010 r., w tym tez dniu dokonano pierwszej certyfikacji, zas jego
waznos¢ uptywa z dniem 28 czerwca 2013 r. W zatgczniku do niniejszego certyfikatu
wymieniono 18 oddziatébw Wykonawcy, ktére objete sg niniejszym certyfikatem.

Ocena przedmiotowego dokumentu zaowocowata dla wykonawcy Impel przyznaniem
10 pkt.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

W Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w
celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Zgodnie wiec z
dyspozycjg normy zawartej we wskazanym przepisie wykluczeniu z postepowania podlega
zarobwno wykonawca, ktory bezposrednio brat udziat w przygotowaniu postepowania lub,
ktéry przy pomocy oséb to postepowanie przygotowujacych, sporzadzit oferte, jesli udziat
takiego wykonawcy zaktéci (utrudni) uczciwg konkurencje. Analiza powotanego przepisu
prowadzi do wniosku, iz wolg ustawodawcy bylo wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego tych wykonawcow, ktorzy dysponujg wiekszg wiedza, a przez to
majg przewage nad innymi wykonawcami, ale wiedza ta wynika z faktu bezposredniego
zaangazowania w przygotowanie danego postepowania, czy tez pochodzi od o0s6b, w
przygotowaniu tego postepowania biorgcych udzial, a wykorzystanych do sporzadzenia
oferty. Jednoczesnie biorgc pod uwage dolegliwos¢ grozaca w przypadku stwierdzenia
ktorejkolwiek z okolicznosci, stanowigcych przestanki zastosowania powotanego przepisu,
nalezy opowiedziec¢ sie za Scistym rozumieniem przedmiotowych przestanek.

W niniejszej sprawie do rozstrzygniecia pozostaje kwestia, czy kierownik
Zamawiajgcego Pan Jan G. brat udziat w przygotowywaniu niniejszego postepowania, a jesli
tak, czy jest mozliwe stwierdzenie, ze uczestniczyt w sporzadzeniu oferty Przystepujacego.
W ocenie lIzby, brak podstaw do stwierdzenia ww. okolicznosci. W pierwszej kolejnosci
zauwazy¢ nalezy, iz w analizowanym przepisie mowa jest o0 postugiwaniu sie osobami
uczestniczacymi w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie
sposoOb zas stwierdzi¢, ze Pan Jan G. przedmiotowe czynnosci w niniejszym postepowaniu w
ogolle wykonywat. Jak wynika bowiem z protokolu postepowania (pkt 3 lit. A), Kierownik
Zamawiajgcego nie wykonuje czynnosci w niniejszym postepowaniu, udzielit bowiem

upowaznienia Panu Andrzejowi D. do dokonywania nastepujacych czynnosci w
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postepowaniu 0 udzielenie niniejszego zamowienia: powolywanie komisji przetargowej,
akceptowanie i podpisywanie dokumentéw przetargowych, akceptacja pracy komisji
przetargowej, akceptacja zawiadomien kierowanych do wykonawcéw, reprezentowanie
stanowiska Zamawiajacego, dotyczacego zamoéwien publicznych. Zrédta przedmiotowego
upowaznienia nalezy zas poszukiwa¢ w Zarzadzeniu wewnetrznym nr 2A/2010 Dyrektora
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Kielcach z dnia 30 stycznia 2010 r., a w
szczegodlnosci w rozdziale I, dotyczacym realizacji zamowien publicznych o wartosci
powyzej 193.000 euro i uprawnien komisji przetargowej. Z powyzszego jednoznacznie
wynika, iz wszelkie czynnosci, ktore nalezatoby zaliczy¢ do czynnosci przygotowawczych,
zwigzanych z wszczeciem postepowania o udzielenie zamOwienia, a wiec oszacowanie
zamdwienia, dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia, przygotowanie SIWZ i jej
zatwierdzenie byly dokonywane bez udzialu Pana Jana G. Oznacza to, iz z catg pewnoscig
Pan Jan G. nie brat udzialu w przygotowaniu niniejszego postepowaniu, co wiecej nie brat
udziatu w prowadzonym postepowaniu, zawarcie bowiem umowy o udzielenie zamowienia
publicznego, na skutek wyboru dokonanego bez udzialu wskazanej osoby, nie moze by¢
zakwalifikowane jako udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Jakkolwiek brak potwierdzenia przedmiotowej okolicznosci czynni zarzut naruszenia
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp bezzasadnym, to nalezy rowniez zauwazy¢, iz brak
dowoddéw uzasadniajacych twierdzenie, ze wymieniona osoba brata udziat w sporzadzeniu
oferty Przystepujacego.

Za chybiony nalezy rowniez uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 2 ustawy
Pzp. Zarzut braku bezstronnosci i obiektywizmu moze by¢ bowiem podnoszony w
odniesieniu  do 0sOb wykonujacych czynnosci zwigzane z przygotowaniem i
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tymczasem w
niniejszej sprawie przedmiotowy zarzut podnoszony byt wobec Pana Jana G., ktory, jak byta
mowa o tym wyzej, przedmiotowych czynnosci nie dokonywat.

Izba nie doszukata sie réwniez podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp z tej przyczyny, iz Pan Jan G. udzielit promesy Przystepujacemu,
odnosnie wynajecia pomieszczen nalezacych do Szpitala, a mieszczacych sie przy ul.
Radiowej. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, iz udzielenie promesy, a w konsekwencji zawarcie
umowy najmu, stanowito efekt dziatah zainicjowanych przez Przystepujgcego jeszcze w
2010 r. i wynikalo z checi zabezpieczenia zaréwno interesow Zamawiajgcego i
Przystepujacego, zwigzanych z realizacjg wigzacej te strony umowy na zywienie pacjentow
Szpitala. Przystepujacy zdawat sobie bowiem sprawe ze stanu technicznego kuchni przy ul.
Grunwaldzkiej i koniecznosci przeprowadzenia remontu, co sktanialo go do poszukiwania
rozwigzan majacych zabezpieczy¢ nalezyte wykonanie umowy w przypadku jakichs

nieprzewidzianych zdarzen, np. awarii. Nadto, Przystepujacy dazyt do ochrony wiasnych
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interesdw, bowiem realizacja innych jego zobowigzan byla zagrozona, bioragc pod uwage
fakt, iz kuchnie przy ul. Grunwaldzkiej byta wykorzystywat rowniez w celu realizacji innych
wigzacych go uméw. Tak wiec caly ciag zdarzen, na ktore wskazuje Odwotujacy, a wiec
decyzja Rady Spotecznej Szpitala, aprobujgca dazenia do wynajecia przez Szpital
pomieszczen przy ul. Radiowej, udzielenie promesy Przystepujgcemu w tym przedmiocie
najmu, podjecie w dniu 13 kwietnia 2011 r. uchwaty nr 245/11 przez zarzad wojewoddztwa
Swietokrzyskiego o wyrazeniu zgody na wynajecie m.in. powierzchni przy ulicy Radiowej,
ktora w konsekwencji zaowocowata zawarciem umowy najmu, w Swietle korespondenciji
kierowanej przez Przystepujgcego do Dyrektora Szpitala nie moze byc traktowany jako
sprzeniewierzenie sie przez Dyrektora zasadzie réwnego traktowania wykonawcOw i
uczciwej konkurenciji, skoro miescit sie w ramach dziatalnosci Szpitala i byt zwigzany z
biezacym zabezpieczeniem interesOw Szpitala, w postaci zapewnienia ciggtosci zywienia
pacjentow. Nadto, promesa, na ktorg powotuje sie Odwolujgcy zostata udzielona przed
wszczeciem niniejszego postepowania i to przez osobe, ktéra czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem i prowadzeniem niniejszego postepowania nie podejmowata.

Niezaleznie jednak od dokonanej oceny, wypada zwrdci¢ uwage Zamawiajgcemu, iz
nie sprzyja budowaniu zaufania i przejrzystosci postepowania okolicznos¢, iz Zamawiajacy
majac wiedze o podjetej uchwale nie informuje potencjalnych wykonawcow o mozliwosci
wynajecia od Zamawiajgcego pomieszczen po bytej kuchni, tym bardziej, ze jest to
okolicznos¢é, ktéra mogtaby mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty przez potencjalnego
wykonawce.

Drugi aspekt tego watku, podnoszony przez Odwotujgcego, iz w istocie podejmowane
dziatania mialy wplyw na uksztaltowanie przez Zamawiajagcego wymogdéw w niniejszym
postepowaniu, w tym kryteriow oceny ofert nie moze by¢ skutecznie podnoszony w
niniejszym postepowaniu odwotawczym. Po pierwsze bowiem, zastrzezenia tego rodzaju
nalezato zgtaszac¢ na etapie SIWZ i w tym zakresie domagac sie jej zmiany. Po drugie, tego
rodzaju ocena mogtaby byC przeprowadzona jedynie w postepowaniu karnym, w
szczegolnosci z punku widzenia znamion czynu zabronionego, opisanych w przepisie art.
305 k.k.

W ocenie Izby, brak podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art.
7 ust. 1i 3 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem lzba nie stwierdzita, ze
Zamawiajacy udostepnit Przystepujagcemu informacje niezbedne do sporzadzenia projektu
technologicznego kuchni. Jak ustalono, materialy do przygotowania przedmiotowego
projektu Przystepujacy uzyskat z tresci wydanej w dniu 7 grudnia 2010 r. decyzji
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Kielcach, ktora zostata przestana
Przystepujagcemu do wiadomosci, jako prowadzacemu blok zywienia w Szpitalu. Efektem

przedmiotowej decyzji byto przygotowanie przez Przystepujacego rozwigzah prowadzacych
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do wyeliminowania nieprawidtowosci, ujetych w projekcie przygotowanym 23 grudnia 2011 r.
Jednoczesnie przedmiotowa decyzja, stanowita zatgcznik do SIWZ, jako wytyczne dla
wykonawcOw pomocne przy sporzadzeniu projektu technologicznego, ktéry Przystepujacy w
niniejszym postepowaniu mogt wykorzysta¢, bowiem takim dokumentem juz dysponowat. Nie
byto to jednakze efektem udostepnienia Przystepujgcemu potrzebnych informacji wczesniej
niz innym wykonawcom, ale wigzato sie z biezgcym realizowaniem ustug zywienia pacjentéw
Szpitala. Natomiast wiedzy zwigzanej z realizacjg danej ustugi i zdobytego doswiadczenia
wykonawcy odebra¢ nie mozna, podobnie jak nie jest mozliwe wycigganie z tego powodu dla
wykonawcy negatywnych skutkow.

Zdaniem Izby, nie potwierdzit sie rOwniez zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz zaproponowanych przez Przystepujacego
powierzchni o powierzchni 139,2 m? po bylej kuchni szpitalnej nie sposéb uznaé za
zabezpieczajacg kuchnie szpitalng z uwagi na fakt, ze nie jest to kuchnia czynna, a
Przystepujacy zaproponowat jedynie pomieszczenia po bylej kuchni, a nadto nie ma
mozliwosci, aby na tak matej powierzchni przygotowywac positki dla ok. 700 pacjentéw. W
ocenie Izby, stanowisko Odwotujacego jest nieuprawnione. W pierwszej kolejnosci wskazaé
nalezy, iz Zamawiajgcy formulujagc wymoég w tym przedmiocie nie postawit zadnych
warunkéw co do wielkosci powierzchni kuchni zabezpieczajgcej. Po drugie, nalezato
zabezpieczy¢ kuchnie szpitalng na czas remontu lub awarii. Powyzsze zastrzezenie jest o
tyle istotne, iz mozliwe jest zaoferowanie takich pomieszczen, ktére w istocie beda tylko
doraznie wykorzystywane jako kuchnia szpitalna z uwzglednieniem okolicznosci, ktorym
Odwotujacy nie zaprzeczyt, ze remont kuchni ,gtébwnej” moze by¢ przeprowadzany
sekwencyjnie, co oznacza, iz nie wszystkie pomieszczenia w kuchni remontowanej
jednoczesnie zostang objete robotami budowlanymi. Mozna wiec sobie wyobrazi¢, iz pewne
czynnosci z zakresu zywienia pacjentow beda wykonywane w ramach kuchni ,gtéwnej”’, a
inne w ramach kuchni zabezpieczajacej. Analogiczng ocene nalezy odnies¢ do sytuacji, w
ktérej nastapi awaria kuchni ,gtéwnej”. Uprawnione jest zatozenie, iz w wyniku awarii nie
wszystkie pomieszczenia zostang wytgczone z uzytkowania. Tym samym nalezy przyjac, iz
nawet gdyby uznaé, ze powierzchnia kuchni zabezpieczajgcej zaproponowana przez
Przystepujacego nie pozwala na realizacje przedmiotu niniejszego zamowienia w petnym
zakresie, to w warunkach niniejszego postepowania nie jest to konieczne, z uwagi na
okolicznosci, o ktérych byta mowa powyzej, przy jednoczesnym zachowaniu funkgciji
zabezpieczajacej tych pomieszczen. W tym zakresie opinie prywatng Pana Kazimierza
Lysko nalezy uznac¢ za nieprzydatng, jako ze nie uwzglednia mozliwosci wykorzystania w
razie awarii lub remontu pewnego rozktadu czynnosci i zadan w ramach dwoéch kuchni

szpitalnych (,gtéwnej” i zabezpieczajacej).
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Izba nie przychyla sie réwniez do stanowiska Odwolujacego, iz Przystepujacy nie
spetnit wymogu zaoferowania kuchni szpitalnej, bowiem zaproponowane przez niego
pomieszczenia nie stanowig w istocie kuchni, a sg jedynie pomieszczeniami po bytej kuchni.
Nie spos6b sie z tym zgodzi¢ w sytuacji, w ktorej wedle wyjasnien Zamawiajgcego i
Przystepujacego, nie zakwestionowanych przez Odwotujgcego, kuchnia przy ul. Radiowej
zostata przez Zamawiajgcego zamknieta z przyczyn ekonomicznych, w zadnym razie nie
zmieniono za$ funkcji tychze pomieszczen. Tak wiec kuchnia ta moze by¢ nadal
wykorzystywana jako kuchnia szpitalna. Fakt, iz obecnie blok Zzywienia przy ul. Radiowej
figuruje w rejestrze ,Baza danych o podmiotach gospodarczych branzy Zzywnosciowej
objetych nadzorem Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Kielcach w grupie
obiektow bloki zywienia w szpitalach — Zzywienie w systemie cateringowym” tym bardziej
potwierdza zdatnos¢ tych powierzchni do petnienia funkcji kuchni szpitalnej. Nie jest to
bowiem powierzchnia zdewastowana, ktérej mozliwos¢ uzytkowania jest wylgczona, ale
taka, ktorej funkcja jest jedynie w pewien sposéb ograniczona m.in. do przyjmowania
positkéw, wstepnego mycia i dezynfekcji GN oraz celow socjalnych pracownikow
zajmujacych sie dystrybucjg zywnosci. Tak jest w chwili obecnej, ale nie oznacza to, a
przynajmniej Odwotujacy tego nie wykazat, ze rozszerzenie tej funkcji nie jest mozliwe.

W ocenie Izby, znalazl potwierdzenie zarzut naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle dokumentéw
dotaczonych do oferty brak podstaw do stwierdzenia, iz Przystepujacy posiada certyfikat
potwierdzajgcy wdrozenie systemu HACCP wydany przez zewnetrzny akredytowany
podmiot uprawniony do przeprowadzania certyfikacji. lzba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, iz w niniejszym postepowaniu ,akredytowany podmiot” oznacza podmiot,
ktéry posiada akredytacje. Poglad zaprezentowany przez Zamawiajgcego wynika z
niezrozumienia systemu oceny zgodnosci, w tym procesOow akredytacji i certyfikacji, a
stanowi wyraz sformutowania wymogu w taki sposéb, ktory jest wyrazem potocznego
rozumienia tych instytucji. Z catg pewnoscig jednak takie podejscie nie jest uprawnione i nie
znajduje oparcia w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa. Wyraznego
podkreslenia wymaga fakt, iz akredytacja jest udzielana w okreslonym celu i obejmuje
pewien, $cisle okreslony obszar. Zamawiajgcy w hiniejszym postepowaniu catkowicie te
kwestie pomija. Tymczasem nalezy zwrdcié uwage, iz w sSwietle art. 5 pkt 10 ustawy o
systemie zgodnosci ,akredytacja” oznacza uznanie przez jednostke akredytujgcg
kompetencji jednostki certyfikujgcej, jednostki kontrolujgcej oraz laboratorium do
wykonywania okreslonych dziatan. Dekra Certification Sp. z 0.0. posiada akredytacje
Polskiego Centrum Akredytacji w zakresie systemu zarzadzania jakoscig (QMS), systemu
zarzadzania srodowiskowego (EMS) i zaktadowej kontroli produkcji, a ale jedynie w zakresie

produkcji mieszanek mineralno-asfaltowych. Powyzszy zakres akredytacji zostat ustalony w
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oparciu o rejestry certyfikatow akredytacji prowadzonych przez Polskie Centrum Akredytacii,
ktore jest jednostka whasciwg do przeprowadzania akredytacji na terenie RP (art. 4 ust. 1 w
zw. z art. 5 ust. 1 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego | Rady (WE) Nr 765/2008 w
zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o systemie zgodnosci). Powyzsze prowadzi do wniosku, iz
akredytacja jest przeprowadzana w okreslonym, dos¢ waskim zakresie, nie jest kategorig
obiektywng, ale stanowi uznanie kompetencji jednostki certyfikujgcej do wykonywania
okreslonych dziatan w okreslonym obszarze. Skoro Zamawiajacy okreslit ten obszar —
certyfikacja musi dotyczy¢ systemu HACCP, to oznacza to, ze akredytowany podmiot
wydajacy tenze certyfikat musi posiadac akredytacje w tym obszarze. Nie powinno budzic to
watpliwosci, jakg warto$¢ miataby bowiem akredytacja, dotyczaca innych procesoéw, niz te
ktére objete sg procesem certyfikacji, z punktu widzenia racjonalnosci i obowigzujacych
przepiséw prawa — z pewnoscig niewielka. Stad, tez w swietle bezwzglednie obowigzujacych
przepiséw prawa nie da sie zaakceptowa¢ pogladu Zamawiajacego i Przystepujacego, iz w
tresci spornego warunku chodzi o akredytacje w jakimkolwiek zakresie, bowiem ten nie
zostat przez Zamawiajgcego okreslony w SIWZ.

Nadto, nie bez znaczenia dla oceny niniejszej sprawy jest rowniez stanowisko
wyrazone przez Polskie Centrum Akredytacji w Komunikacie z dnia 15 lutego 2007 r., z
ktérego jednoznacznie wynika, iz wlasciwe jest powigzanie certyfikatu w okreslonym
zakresie z akredytacjg w tymze zakresie, jak réwniez okolicznos¢, ze okreslone
akredytowane jednostki certyfikujgce wskazany system wydajg akredytowane certyfikaty (str.
2 pkt 13). Tak wiec tych obszaréw, zakresu akredytacji z zakresem certyfikacji, nie da sie
oddzielic.

Odrebnym zagadnieniem jest zas okolicznos¢, iz Zamawiajgcy nie posiada wiedzy
(co wynika z udzielonych odpowiedzi na pytania wykonawcéw w tym przedmiocie) na temat
systemow zwigzanych z bezpieczenstwem zywnosci, ktore sa obecnie akredytowane. Otéz,
akredytacja na certyfikacje systemu HACCP, jak wynika z powolywanego komunikatu,
prowadzona byta wg normy DS. 3027:2002 i Codex Alimentarus do dnia 1 marca 2007 r. W
okresie przejsciowym, tj. do dnia 31 maja 2007 r. akredytowane jednostki certyfikujace
systemy zarzadzania bezpieczenstwem zywnosci sg zobowigzane do wprowadzenia w
swoich systemach zarzadzania stosownych zmian, bowiem od dnia 1 czerwca 2007 r.
Polskie Cemtrum Akredytacji stosuje w procesach nadzoru wylacznie norme PN-EN I1SO
22000:2006 (pkt 6 i 7 Komunikatu Polskiego Centrum Akredytacji z dnia 17 lipca 2006 r. w
sprawie akredytacji jednostek certyfikujgcych systemy zarzadzania bezpieczenstwem
zywnosci HACCP). .

Za$, warunkiem utrzymania akredytacji Polskiego Centrum Akredytacji na certyfikacje
systeméw zarzadzania bezpieczenstwem zywnosci jest przedstawienie dowodow na

systemowe wdrozenie do stosowania normy PN-EN I1SO 22000:2006 oraz na posiadanie
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kompetencji do prowadzenia certyfikacji w odniesieniu do jej wymagan (pkt 8 powolywanego
Komunikatu).

Reasumujgc, certyfikat przedstawiony przez Przystepujacego nie zostat wydany
przez akredytowang jednostke certyfikujgcg system HACCP, bowiem podmiot wystawiajacy
certyfikat nie posiada akredytacji w tym zakresie, po drugie, o braku akredytacji Swiadczy juz
sam fakt, ze certyfikacja zostata dokonana w oparciu o dokument (Codex Alimentarius), ktory
od 1 czerwca 2007 r. nie stanowi podstawy certyfikacji systeméw zarzadzania
bezpieczenstwem zywnosci (przedmiotowy certyfikat zostat zas wydany w 2010 r.). Na
uwage zastuguje, iz rowniez firma Dekra Certification Sp. z 0.0. nie wyraza odmiennego
stanowiska w pismie z dnia 23 marca 2011 r., prowadzac jedynie wywdd z innego punktu
widzenia, przenoszac ciezar na relacje pomiedzy systemem HACCP a normg ISO 22000.

Z tych wzgledéw, za nieuprawniong halezy uzna¢ ocene dokonang przez
Zamawiajacego, iz Przystepujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. W konsekwencji brak bylo réwniez
podstaw do przyznania 10 pkt w kryterium ,jakos¢”.

Powyzsza sytuacja wymaga uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i wezwania do zaniechanej czynnosci uzupetienia, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, dokumentu certyfikatu potwierdzajgcego wdrozenie sytemu HACCP,
wydanego przez zewnetrzny akredytowany podmiot uprawniony do przeprowadzania
certyfikacji.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Nie stwierdzono bowiem, aby
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o inne kryteria oceny ofert
niz te okreslone w SIWZ. Zas, nieprawidiowa punktacja w kryterium ,jakos¢” nie Swiadczy
bynajmniej o naruszeniu wskazanych przepisow, ale jest wynikiem nieprawidtowej oceny
dokumentéw podmiotowych Przystepujacego. Jakkolwiek punktacja oferty Odwotujgcego w
kryterium ,jakosc” jest prawidtowa, to ustalenia Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy ma wdrozony
akredytowany system HACCP w 2 kuchniach jest nieprawidtowa.

Izba nie podziela rowniez zarzutu naruszenia przepisu art. 94 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
182 ust. 1 pkt 1 oraz art. 183 ust. 1 w zw. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz wskazanie
nieprawidtowej daty zawarcia umowy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, w
Swietle wyjasnien Zamawiajgcego i okolicznosci faktycznych (nie doszio do zawarcia umowy

w dniu 23 maja 2011 r.), jest wynikiem omyiki pisarskiej Zamawiajacego.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zi

Przewodnicz acy:  ....ooovviiin i
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