Sygn. akt: KIO 2681/13

WYROK

z dnia 5 grudnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2013 roku przez
Odwotujacego — Impel Catering "Company" sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Uzdrowisko Kotobrzeg S.A.
z siedziba w Kotobrzegu,

przy udziale Wykonawcy - Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie nastepujacych zmian
w ogtoszeniu o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia: w sekcji 111.2.3)
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz Rozdziale VIl punkt A podpunkt 8 SIWZ dotyczacych warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wprowadzenie zapisu: ,Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, jeSli wykaze, iz w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert wykonat lub wykonuje co najmniej dwie ustugi polegajace na Zywieniu
pacjentow lub kuracjuszy w szeroko rozumianych placowkach stuzby zdrowia, o fgcznej
wartosci zrealizowanych na dzien skiadania ofert ustug min. 1.500.000,00 zt netto, przy

czym: kazda ustuga musi obejmowac zywienie w obiektach dysponujgcych iloScig miejsc
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min. 80; - w przypadku usfug trwajgcych nalezy wykazac, ze ustuga wykonywana jest przez

min. 6 miesiecy.”

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Uzdrowisko Kotobrzeg S.A.

z siedzibg w Kotobrzegu i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Impel Catering
"Company" sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od Zamawiajacego - Uzdrowisko Kolobrzeg S.A. z siedzibg
w Kotobrzegu na rzecz Impel Catering "Company" sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 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 Kotobrzegu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2681/13
UZASADNIENIE

W dniu 18 listopada 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie
art. 179 ust. 1 i nastepne ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2013r. Nr 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca Impel Catering “Company” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzi Zamawiajacy: Uzdrowisko Kofobrzeg S.A. z siedzibg
w Kofobrzegu. Postepowanie dotyczy ,Swiadczenia ustug w zakresie zywienia
catodobowego 0s6b przebywajacych w Szpitalu Uzdrowiskowym MUSZELKA w Kotobrzegu
przez okres 3 lat”. Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 216-376165 w dniu 7 listopada 2013 roku.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw przy formutowaniu w ogtoszeniu oraz w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ") - warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu oraz opisie sposdb oceniania ich spetnienia,

2) art. 22 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz opisu ich spetniania,

3) art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp poprzez ustalenie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz
opisu ich spetniania w sposob niezwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz na poziomie
nieproporcjonalnym do opisu przedmiotu zamowienia i uniemozliwiajgcym zweryfikowanie
zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu
zmiany kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien ogtoszenia oraz SIWZ
zamoéwienia w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujacego w odwotaniu.

Odwotujacy oswiadczyt, iz ma interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz
obecne zapisy ogtoszenia oraz postanowienia SIWZ uniemozliwiaja mu ztozenie oferty
i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

W uzasadnieniu wskazano, ze postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ sg
wadliwe, gdyz ograniczajg uczciwg i swobodng konkurencje oraz preferujg ograniczony krag
wykonawcow kosztem pozostatych. Postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ
naruszajg przepisy ustawy Pzp.

Zgodnie z sekcja 111.2.3) ogtoszenia o zaméwieniu oraz na podstawie postanowienia
Rozdziatu VII punkt A podpunkt 8 SIWZ Zamawiajgcy zgda, aby Wykonawca, na
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potwierdzenie, ze posiada wiedze i doswiadczenie przedstawit ,wykaz wykonanych,
a w przypadku Swiadczenn okresowych Ilub ciggtych rowniez wykonywanych, gtownych
dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sq wykonywane nalezycie. Zamawiajacy
uzna, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, jesli wykaze, iz w ciqgu
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert wykonat lub wykonuje co najmniej
dwie ustugi polegajgce na zywieniu kuracjuszy w obiektach uzdrowiskowych $wiadczacych
ustugi dla pacjentéw krajowych i zagranicznych na pobytach petnoptatnych i finansowanych
z NFZ, o 1gcznej wartosci zrealizowanych na dzien sktadania ofert ustug min. 1.500.000,00 zt
netto, przy czym: - kazda ustuga musi obejmowac Zywienie w obiektach dysponujgcych bazg
noclegowg na min. 80 miejsc; - w przypadku ustug trwajgcych nalezy wykazac, ze ustuga
wykonywana jest przez min. 6 miesiecy’.

W ocenie Odwotujacego przywotany warunek udziatu w postepowaniu uznaé nalezy
za dyskryminujacy i naruszajacy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajacy formutujac opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu zobligowany jest tak
ustalic ww. opis, aby byt zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z ustalonym pogladem orzecznictwa i doktryny, uznaje sie,
Ze ,przepisy p.z.p. nie wymagaja, by warunki, ktérych spetnienie umozliwia wziecie udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienie publicznego, w tym wypadku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia $cisle odpowiadaty przedmiotowi zamowienia. Ustuga, kitérej wykonanie
(wykonywanie) nalezy wykazac jako spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia
nie musi by¢ tozsama z ustugg stanowigcg przedmiot zamdwienia, ma ono by¢ jedynie
zwigzana z przedmiotem zamdéwienia oraz do niego proporcjonalna” (KIO 1400/11; KIO
920/11; KIO 2792/10). Istotnym jest takze, iz ,ustawodawca nie natozyt na zamawiajacych
obowigzku wymagania $cistych proporcji wykazania posiadanej wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy, w stosunku do przedmiotu zamoéwienia” (KIO 1528/11). Zamawiajacy
w postepowaniu o zaméwienie publiczne okreslit poziom wymaganego od wykonawcow
doswiadczenia w sposob sScisle odpowiadajacy przedmiotowi zamoéwienia, czym w ocenie
Odwotujgcego nie tylko bez uzasadnionej przyczyny, bezpodstawnie ograniczyt konkurencje
w postepowaniu, ale réwniez dopuscit sie dyskryminacji wykonawcow nie posiadajacych
doswiadczenia stricte w zywieniu kuracjuszy w obiektach uzdrowiskowych. Odwotujacy

podnosi, iz ustalony w postepowaniu o zamolwienie publiczne warunek udziatu

4



w postepowaniu uniemozliwia udziat wykonawcom posiadajacych doswiadczenie w zywieniu
w innych niz uzdrowisko placéwkach stuzby zdrowia. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, nie
znajduje usprawiedliwienia w realnych powodach (potrzebach zamawiajacego), ktére stopieh
ograniczenia konkurencji moga sankcjonowac i uzasadniac.

Podkreslenia tym samym wymaga, ze ,uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu na
poziomie mogacym skutkowaé ograniczeniem liczby wykonawcdédw dopuszczonych do
postepowania nalezy uzna¢ za dopuszczalne w takim zakresie w jakim w jakim
usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamowienia.
Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy robwnowaga ta zostanie zachwiana,
powodujgc uniemozliwienia ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom majacym
doswiadczenie, dajace rekojmie prawidtowej realizacji. (KIO 173/11). Z uwagi na powyzsze
Odwotujacy wskazuje, ze celem zapewnienia zachowania w postepowaniu zasad
wyrazonych zaréwno w art. 7 jaki i 22 ust. 4 ustawy Pzp niezbednym jest taka zmiana ww.
warunku udziatu w postepowaniu, ktéra umozliwiata bedzie ubieganie sie o zamdwienie
rowniez wykonawcom posiadajagcym doswiadczenie w zywieniu w innych niz uzdrowiska
placowkach stuzby zdrowia. Opis sporzgdzony przez Zamawiajgcego nie znajduje
uzasadnienia w celu postepowania, ktérym jest wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia. Stanowisko Odwotujacego znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok KIO 1721/11.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze wymog dotyczacy wiedzy i doswiadczenia nie
spetnia takze podstawowego celu, w ktéorym formutowane sg warunki udziatu
w postepowaniu tj.: weryfikacji zdolnosci wykonawcy do prawidtowego wykonania
zamowienia. Zgodnie z ustawag Pzp, Zamawiajacy jako gospodarz postepowania w sposéb
niezalezny i autonomiczny decyduje o konkretyzacji warunkdéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy. Granice swobody Zamawiajgcego w definiowaniu
warunkédw wyznaczone zostaty m.in. w art. 22 ust. 4 i 5 tej samej ustawy, w ktdrych
jednoznacznie wskazano, ze opis sposobu dokonywania oceny warunku powinien byé
zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu a takze, ze warunki
oraz sposobu ich oceny majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotu zamdéwienia. Tym samym obok jednej z naczelnych zasad Pzp tj.
zasady réwnej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw ustalono zasade
celowosci warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym na Zamawiajagcego
natozony zostat obowigzek takiego formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
z jednej strony nie bedg w sposob bezpodstawny i nieuzasadniony ograniczaty dostepu do
udzialu w postepowaniu zapewniajagc tym samym zdrowg konkurencje a z drugiej

zagwarantujg eliminacje z postepowania wykonawcow, ktdérych wtasciwosci i warunki nie
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daja rekojmi prawidtowej realizacji danego zaméwienia. Ponadto Odwotujacy podkresla, ze
opis warunku udziatu w postepowaniu, wbrew przepisowi art. 22 ust. 5 ustawy Pzp nie stuzy
dopuszczalnej na gruncie przywotanej ustawy weryfikacji zdolnosci Wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Podstawowym celem warunkéw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp oraz ich konkretyzacji dokonywanej przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ jest kwalifikacja i dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Wykonawcow dajacych rekojmie nalezytego wykonania w szczegolnosci
z uwagi na rzetelnos¢, kwalifikacje, efektywnos¢ i doswiadczenie. Przepis art. 22 ust. 5
ustawy Pzp nie moze by¢ jednak interpretowany dowolnie a zwtaszcza jako swoisty wytom
w wyrazonej w art. 22 ust. 4 rzeczonej ustawy zasadzie proporcjonalnosci, czy w art. 7
zasadzie rownego traktowania. Zamawiajacy, na gruncie aktualnie obowigzujacych
przepiséw, nie zostat uwolniony od obowigzku rzetelnego ustalenia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp obliguje Zamawiajacego do
staranniejszego niz dotychczas ustalenia warunkow postepowania. Podkreslenia wymaga,
ze w aktualnym stanie prawnym, niedopuszczalng jest konkretyzacja warunkow z art. 22 ust.
1 ustawy Pzp, w sposéb lub w celu innym niz ustalenie listy wykonawcéw zdolnych do
prawidtowego i rzetelnego zrealizowania zamowienia. Tym samym opis ww. warunku wiedza
i doswiadczenie, z uwagi na jego nieproporcjonalno$¢ wzgledem przedmiotu zamédwienia,
w rzeczywistosci nie realizuje celu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp tj. nie
skutkuje weryfikacja wykonawcéw. Odwotujacy podnosi, ze z powodu wyzej wskazanych
uchybien, rzeczywisty krag Wykonawcéw, dopuszczonych do udzielenia zamdwienia de
facto ustalony zostat w celu bezpodstawnego i nieuzasadnionego potrzebami
Zamawiajacego ograniczenia dostepu ww. postepowania. W zwigzku z powyzszym
kwalifikacja wykonawcéw ze wzgledu na wtasciwosci, o ktorych mowa w art. 22 ust. 5 ustawy
Pzp, w przedstawionym stanie faktycznym postepowania, nie tylko nie jest choéby pozorna,
ale w ogéle nie bedzie przeprowadzana. Negatywna, eliminujgca tres¢ przedmiotowego
warunku w odniesieniu do rzeczywistej sytuacji przedsiebiorcéw dziatajacych na rynku ustug
zywieniowych, w sposéb oczywisty, dla uczestnikow tego obrotu, determinuje liste
Wykonawcow spetniajacych ustalony warunek.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy wskazat, ze bezspornym jest, ze obiekty
uzdrowiskowe stanowig wydzielong grupe obiektéw stuzby zdrowia, jednakze nie ze wzgledu
na standardy a li tylko ze wzgledu na to fakt znajdowania sie na terenie uzdrowiska. Zgodnie
z informacjami zamieszczonymi na stronach Ministerstwa Zdrowia ,uzdrowiskiem”
w rozumieniu ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o lecznictwie uzdrowiskowym, uzdrowiskach
i obszarach ochrony uzdrowiskowej oraz o gminach uzdrowiskowych (tekst jedn. Dz. U.
z 2012 r., poz. 651) jest obszar, na terenie kitdbrego prowadzone jest lecznictwo
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uzdrowiskowe, wydzielony w celu wykorzystania i ochrony znajdujacych sie na jego
obszarze naturalnych surowcéw leczniczych. W przypadku spetnienia wymogow, o ktérych
wyzej mowa, obszarowi nadawany jest status uzdrowiska. Zatem o przynaleznosci do grupy
obiektéow uzdrowiskowych decyduje tylko i wytacznie $cisle okreslona lokalizacja
geograficzna. W zwigzku z powyzszym przyjmuje sie, ze zakladami lecznictwa
uzdrowiskowego sa: szpitale uzdrowiskowe, sanatoria uzdrowiskowe, prewentoria
uzdrowiskowe dla dzieci oraz przychodnie uzdrowiskowe. Wynika zatem, ze specyfika pracy
obiektéw uzdrowiskowych jest identyczna z innymi podobnymi obiektami w Polsce. Tym
samym warunek opisany w Rozdziale VIl punkt A podpunkt 8 SIWZ oraz w sekcji 111.2.3)
ogtoszenia 0 zamdwieniu jest warunkiem dyskryminujgcym.

Odwotujacy wnosi o zmiane powyzszego postanowienia ogtoszenia oraz SIWZ
W nastepujacym brzmieniu: ,wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych, gtownych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktfadania ofert albo wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, jesli wykaze, iz w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert wykonat lub wykonuje co najmniej dwie ustugi polegajace na zywieniu
pacjentow lub Kuracjuszy w placowkach stuzby zdrowia, o fgcznej wartoSci zrealizowanych
na dzien sktadania ofert ustug min. 1.500.000,00 zt netto, - w przypadku ustug trwajgcych

nalezy wykazac, ze ustuga wykonywana jest przez min. 6 miesiecy.”

w dniu 22 listopada 2013 roku, odpowiadajac na wezwanie Zamawiajgcego,
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego zgtosit wykonawca
Vendi Servis Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi. Wykonawca ten wnosit o uwzglednienie
odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia przekazana zostata Odwotujgcemu i Zamawiajagcemu,
wykonawca wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do

ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia uznano za skuteczne.

Zamawiajacy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit
0 jego oddalenie w catosci. Zaznaczyt, ze to do Zamawiajgcego nalezy ocena witasnych
potrzeb, a konstrukcja warunku udziatu w postepowaniu ma pozwoli¢ zweryfikowac zdolnos¢
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia i umozliwi¢ wybor wykonawcy dajacego
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Opisanie sposobu dokonania oceny spetniania
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warunku z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow
nie oznacza, ze warunek udziatu musi pozwala¢ na udziat w postepowaniu wszystkich
podmiotdéw dziatajgcych na rynku (tak KIO w wyroku o sygn. akt KIO 173/11). Przygotowujac
postepowanie Zamawiajacy dokonat rzetelnej analizy witasnych potrzeb z uwzglednieniem
celéw realizacji zamowienia, wzigt takze pod uwage wczesniejsze doswiadczenia w zlecaniu
ustug zywienia w uzdrowisku. Podkreslit, ze specyfika zamowienia polega na sktadzie grupy
docelowej, ktéry stanowig pacjenci finansujacy pobyt z wiasnych $rodkéw i goscie
zagraniczni oraz pobyty wypoczynkowe. Specyfika zywienia istotnie zatem odbiega od
standardéw zywienia szpitalnego. Zywienie odbywa sie w standardzie restauracyjnym,
wykonywane jest w systemie kelnerskim i bufetu szwedzkiego. Nie mozna zatem
porownywac¢ tych dwdch typdw zywienia. Stad tak wazne jest posiadanie stosownego
doswiadczenia, zapewniajgcego odpowiedni poziom i standard sSwiadczenia ustugi.
Dodatkowym elementem ro6znicujgcym jest specyfike jest diugos¢ pobytu. Lecznictwo
zamkniete nastawione jest na krétki pobyt, podczas gdy turnus sanatoryjny trwa nawet do 21
dni. Takie sformutowanie warunku stanowi wypadkowa wczesniejszych ztych doswiadczen
Zamawiajacego przy dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu wykonawcoéw posiadajacych
doswiadczenie jedynie w placéwkach ochrony zdrowia. Dlatego Zamawiajacy uwaza, ze opis
sposobu spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest w petni zwigzany
z przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalnym, a takze nie jest nadmiernie
wygorowany.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, dokumentow zlozonych przez Strony i Uczestnika

postepowania wiaczonych w poczet materiatlu dowodoweqo, stanowisk i oswiadczen

Stron oraz Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy,

sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie
na rozprawe.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisOw ustawy. Sporzgdzenie przez Zamawiajacego opisu sposobu
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposéb,
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ktéry moze narusza¢ uczciwg konkurencje lub uniemozliwia¢ wykonawcy ztozenie waznej
oferty moze prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego
realizacji, narazajgc Go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody. Takze
sformutowanie zapisow SIWZ w sposéb niezgodny z przepisami Pzp stanowi
o dopuszczalnosci korzystania przez wykonawcdédw zainteresowanych udziatem

w postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej i mozliwosci poniesienia szkody.

Ustalono, ze Odwotujacy prawidtowo przedstawit w odwotaniu stan faktyczny, w tym
prawidtowo przytoczyt brzmienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy

i doswiadczenia wymaganego od wykonawcy zainteresowanego postepowaniem.

Dokonujgc oceny zasadnosci zarzutu naruszenia art. art. 22 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp
przyznano racje Odwotujgcemu, ze opis sposobu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu jest nie do konca zwigzany z przedmiotem zamoéwienia, mozna uznac go za
nieproporcjonalny do przedmiotu zamOwienia oraz uniemozliwiajacy prawidtowe

zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Na wstepie dostrzezenia wymaga, iz sktad orzekajacy Izby w przedmiotowej sprawie,
w petni podziela stanowisko ujete w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 19 listopada
2013 roku (sygn. akt KIO 2607/13), ktoéry zapadt w podmiotowo i przedmiotowo zblizonym
stanie faktycznym.

Zadaniem konstruowanego warunku udzialu w postepowaniu jest zapewnienie
prawidiowe] realizacji zaméwienia. Istota warunku polega na zapewnieniu poprawne;j
realizacji danego zamowienia. Zweryfikowaniu zdolnosci danego wykonawcy do realizacji
zamoOwienia w sposob prawidtowy stuzy ocena wczesniejszych doswiadczen wykonawcy na
polu zawodowym, zdobytych przy wykonywaniu zamoéwien podobnych, zblizonych lub
tozsamych z przedmiotem zaméwienia. Takie opisanie warunku udziatu nie oznacza
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, co
jednoczesnie nie oznacza, ze opis spetniania warunku udzialu w postepowaniu musi
pozwala¢ na udziat w tym postepowaniu kazdemu wykonawcy dziatajagcemu na rynku, czy

w danej branzy.

Krajowa Izba Odwotawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcow, starajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnienia takich

warunkéw udziatu w postepowaniu, kiére beda adekwatne do tego przedmiotu, ale
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z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowiednich
warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb Zamawiajacego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie
wykonawcow dostepu do tego zamédwienia. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢é bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze
wykonawca, ktory w swej przesztosci zawodowe] wykonywat okreslone zadania, zblizone
zakresem, charakterystykg do tego, ktére jest przedmiotem zamowienia wykona je w sposob
prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢ tozsame, identyczne
z przedmiotem zamdwienia. Wazne raczej by byly one reprezentatywne do potwierdzenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, by obejmowaty one te elementy, ktére sg

istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu powinien byé zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia, a w konsekwencji do niego powinien by¢ proporcjonalny. Oceny zasadnosci
warunku udziatu w postepowaniu oraz jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcow nalezy bowiem dokonywaé w kontekscie jego
adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, tj. warunek musi zapewnia¢ nalezyte wykonanie
przez wykonawcéw zaméwienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujacego
charakteru, winien mie¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania
zamoOwienia, a nadto nie moze prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym

dyskryminacji innych wykonawcéw.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogoélnej, na grunt analizowanej sprawy
uznano, ze zawarte w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, wymaganie wykazania sie
doswiadczeniem w zywieniu kuracjuszy w obiektach uzdrowiskowych Swiadczacych ustugi
dla pacjentéw krajowych i zagranicznych na pobytach petnoptatnych i finansowanych z NFZ,
nalezy uznac za nadmierne.

Nie spos6b uznac¢ ze w zakresie zywienia pacjentow w uzdrowiskach zachodzg tak
istotne réznice, w porébwnaniu z zywieniem przyktadowo pacjentdéw w szpitalach, ktére by
uzasadniaty postawienie tak szczegétowego wymagania. Nie stanowi bowiem takiego
uzasadnienia, w szczego6lnosci rozréznienie na pacjentow krajowych i zagranicznych, na
rzecz ktorych swiadczone sg ustugi, zastosowane przez Zamawiajacego w warunku. Izba nie
widzi zwigzku i uzasadnienia biorgc pod uwage charakter wykonywanych i swiadczonych
ustug, ktére polega¢ majg na zbiorowym zywieniu, aby istotne znaczenie z punktu widzenia
posiadanego doswiadczenia wykonawcy znaczenie miato pochodzenie, czy tez narodowosc¢
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osoby, ktorej wydane sa positki. Kazdy z takich podmiotéw winien by¢ obstugiwany w taki
sam sposéb. Co najwyzej moznaby w tym przypadku zastanawia¢ sie nad postawieniem
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim zespotem o0séb
do wykonywania zaméwienia, np. personelem ze znajomoscig jezykéw obcych. Podobnie
sytuacja przedstawia sie odnosnie zastosowanego w warunku udziatu w postepowaniu
podziatu na pobyty petnoptatne i finansowane przez NFZ. Zamawiajacy nie przedstawit
wiarygodnej argumentacji przemawiajacej na korzys¢ zastosowania takiego podziatu.
Prowadzenie i swiadczenie ustugi zbiorowego zywienia, z punktu kryterium podmiotu
finansujgcego pobyt w uzdrowisku jest irrelewantne dla prawidtowego wykonywania danej
ustugi. Moze mie¢ ono znaczenie dla Zamawiajacego przy rozliczaniu sie z podmiotami
zewnetrznymi z otrzymywanych dotacji lub dofinansowan, ale z punktu widzenia
niezbednego doswiadczenia w realizacji zywienia zbiorowego i prawidtowego wykonywania
tego rodzaju Swiadczenia pozostaje bez znaczenia. Ponadto zapewnienie sobie realizacji
tego rodzaju wymogow zwigzane jest raczej z prawidtowym sporzgdzeniem opisu
przedmiotu zamowienia i wzoru umowy, okreslajacego podstawowe i szczegétowe obowigzki
wykonawcy, przewidzenie stosownych sankcji umownych za ich niedotrzymanie. Taki

podziat nie znajduje natomiast uzasadnienia w konstrukcji warunku udziatu w postepowaniu.

Nie jest rowniez takim uzasadnieniem bardziej planowy proces zywienia pacjentéw,
zwigzany z dtuzszym pobytem pacjentéw w uzdrowisku, anizeli zwykle dotyczy to pobytu
w szpitalu. W tym zakresie Zamawiajacy postawit obowigzek ztozenia jadtospiséw, ktorych
jakos¢ oraz sposéb przygotowania oceniane bedg w kryterium jakosciowym, co uznac¢ nalezy

za dziatalnie prawidtowe.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podat, ze w zakresie zywienia pacjentéw w
uzdrowisku wystepuje specyfika, ktéra dotyczy przede wszystkim sposobu organizacji ustug
zywieniowych, swiadczenia ich w systemie kelnerskim i bufetu szwedzkiego. Trudno jednak
znalez¢ tak istotne roznice miedzy zywieniem pacjentdw w szpitalu a uzdrowisku.
Konieczno$¢ sprostania wyzszym standardom w zakresie obstugi pacjentéw w uzdrowisku
(przywotywane na rozprawie przez Zamawiajacego skargi pacjentéw na forme zywienia), nie
uzasadnia jednak stawiania relatywnie nietypowego wymagania, szczeg6lnie ze mamy do
czynienia z niewielkg iloscig uzdrowisk, w ktérych mozna naby¢ tego rodzaju doswiadczenie,
a kontrakty na zywienie zawierane sg zwykle na diuzsze okresy. Potrzeba zapewnienia
wysokiej jakosci $wiadczonej ustugi nie moze uzasadnia¢ postawienia nieproporcjonalnego
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy ma szerokie spekirum mozliwosci

zapewnienia niezbednej, wysokiej jakosci $wiadczonych ustug: na przyktad poprzez bardzo
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staranny opis przedmiotu zaméwienia i wymienienie w nim szeregu istotnych z jego
perspektywy oczekiwah co do sposobu zywienia pacjentéw, podawania im positkow;
sposobu wygladu jadalni, estetyki serwowanych positkbw, nastepnie poprzez postawienie
kryterium jakosciowego, co z resztg w przedmiotowym postepowaniu oczy wit, a co (jak
wskazano w innej czesci przedmiotowego uzasadnienia) uznaé nalezy za jak najbardziej
dziatanie prawidtowe. Zamawiajacy moze wreszcie odnies¢ sie do wymagan w zakresie

dysponowania odpowiednim personelem.

Za niedyskryminacjg i zwigzang z przedmiotem zaméwienia oraz w stosunku do
niego proporcjonalng uznano te czes¢ warunku odnoszacg sie do minimalnej ilosci
obstugiwanych o0séb, ujeta w warunku na poziomie 80 miejsc. Na rozprawie Odwotujacy nie
oponowat przeciwko tej czesci warunku, wskazujac, ze liczba ta nie jest wymaganiem

wygorowanym przy swiadczeniu ustug zywienia zbiorowego.

Co do brzmienia warunku zaproponowanego przez Odwotujacego i argumentacji
Zamawiajgcego, ze po 1999 roku nie funkcjonuje w obrocie prawnym takie pojecie jak
,Stuzba zdrowia” i w taki sposdb nazywano system opieki zdrowotnej w czasach PRL, to
dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy konstruujac podstawowe dokumenty postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, takie jak ogtoszenie o zamowieniu oraz SIWZ winien
postugiwac sie takimi sformutowaniami i okresleniami, ktdre precyzyjnie opisuja przedmiot
i postawione wymagania, sg jednoznaczne i dla wszystkich zrozumiate. Pojecie stuzby
zdrowia w powszechnym znaczeniu nie budzi watpliwosci: obejmuje catg sfere objetg
systemem opieki zdrowotnej. W Swietle powyzszego, pojecie obiektow stuzby zdrowia nie
powinno budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego.

Powyzsze determinowato uznanie, ze w warunkach dos¢ hermetycznego rynku,
gdzie dana branza obejmuje wzglednie niewielkg ilos¢ podmiotéw, dla kitérych tego rodzaju
ustuga mogta by¢ swiadczona, jest nadmiernie rygorystycznym wymaganie doswiadczenia
w takim stopniu uszczegoOtowienia, jak wymaga tego Zamawiajacy. Dla realizacji celu
warunku udziatu w postepowaniu, wystarczajacym jest wykazanie sie przez wykonawce
doswiadczeniem w zywieniu pacjentéw lub kuracjuszy w szeroko rozumianych placoéwkach
stuzby zdrowia, z zachowaniem wymogéw dotyczacych minimalnej liczby obstugiwanych
oséb oraz wartosci swiadczonych ustug. Ze wskazanych wyzej wzgledéw, brak jest

powodéw dla uznania, ze musi by¢ to zywienie w uzdrowisku.

W tym stanie rzeczy, I1zba uwzglednita odwotanie oraz orzektfa jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 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), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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