Sygn. akt: KIO 3249/22

WYROK
z dnia 21 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce

Fundacja Inkubator Innowacji Spotecznych w Kutnie

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Kutnie

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw odwotania dotyczacych
opisu przedmiotu zaméwienia,
w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Fundacja Inkubator Innowacji
Spotecznych w Kutnie i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Fundacja Inkubator Innowacji Spotecznych w Kutnie tytutem
wpisu od odwotania,
3.2. zasgdza od wykonawcy Fundacja Inkubator Innowacji Spotecznych w Kutnie
na rzecz Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Kutnie kwote 3.600 zt 00
gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 3249/22

Uzasadnienie
Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Kutnie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,

prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),

zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest organizowanie i wykonywanie
ustug opiekunczych na terenie Miasta Kutno w miejscu zamieszkania podopiecznych

Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

9 listopada 2022 r., nr 2022/BZP 00432754/01.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 5 grudnia

2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wniést odwotanie wykonawca Fundacja

Inkubator Innowacji Spotecznych w Kutnie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 522 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z 286 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niewykonanie zgdan z
pkt 1 i pkt 6 odwotania w zakresie uwzglednionych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie zarzutéw nr 1 nr 2 w czesci dot. warunku do$wiadczenia w sprawie o sygn.
akt KIO 3029/22 oraz poprzez dokonanie nieuprawnionej zmiany SWZ w dniu 28.11.2022

r. niezgodnej z trescig zadan nr 1 i nr 6 ze strony 4 i 6 odwotania w sprawie KIO 3029/22.

2) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z 16 ustawy Pzp (dot. Opisu przedmiotu zamdwienia w cz.

Il zamowienia w pkt 3.1. oraz ppkt 3.1.1. oraz Zatgcznika nr 1 do umowy cz. Il ust. 1a),

3) art. 16, 112 ust. 1 i art. 116 ustawy Pzp (dot. 7.1.4.SWZ dot. zdolnosci technicznej lub

zawodowej: doswiadczenie),

4) 528 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art.522 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt.1 ustawy Pzp,
art. 5 oraz 58 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z trescig zgdan nr 1 i nr 6 Odwotujgcego z
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3029/22 w zakresie uwzglednionych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie zarzutow, tj. zarzutu nr 1 w catosci i zarzutu
nr 2 w czesci dot. warunku doswiadczenia (gdyz sg zgodne z przepisami ustawy Pzp)
poprzez:

a) zmiane brzmienia warunku cze$ci Il zamoéwienia z pkt. 7.1.4.SWZ dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej na nastepujgca: Doswiadczenie: O udzielenie zamdowienia

publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy: spetniajg warunki udziatu w



postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej: b) dla czesci Il
zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada do$wiadczenie w zakresie prowadzenia
dziatalnosci zawodowej zwigzanej ze Swiadczeniem ustug opiekunczych, tj. w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie minimum 2
ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych lub asystencji osobistej w
miejscu zamieszkania podopiecznych, Swiadczonych w sposob ciggly, przez okres co
najmniej 365 dni w ramach jednej wykonanej badz wykonywanej umowy o wartoSci
facznej nie mniejszej niz 1 310 000 zt brutto (milion trzysta dziesiec tysiecy ztotych),
przy czym warto$¢ kazdej ustugi musi wynosi¢ minimum 670 000,00 zt (szesc¢set
tysiecy siedemdziesigt ztotych) brutto.

b) zmiane w Opisie przedmiotu zaméwienia w cz. |l zaméwienia w pkt 3.1. na
nastepujaca: ,Przedmiotem zamdwienia publicznego sg ustugi polegajgce na
wykonywaniu ustug opiekuniczych na terenie Miasta Kutno w miejscu zamieszkania
podopiecznych Miejskiego O$rodka Pomocy Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.”,

2) uniewaznienia zmiany SWZ z dnia 28.11.2022r.,

3) uniewaznienia zmiany ogtoszenia z dnia 28.11.2022 r.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazal, ze zamawiajacy pozostawit
dotychczasowg tres¢ w Opisie przedmiotu zamoéwienia w cz. || zamdéwienia w pkt 3.1.:
.Przedmiotem zamowienia publicznego sg ustugi polegajgce na organizowaniu i
wykonywaniu ustug opiekunczych na terenie Miasta Kutno w migjscu zamieszkania
podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.”. Ponadto
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dodat zmiang SWZ w dniu 28.11.2022 r. w pkt. 3 OPZ
po punkcie 3.1 podpunktu 3.1.1. o nastepujgcej tresci:

»3.1.1. Organizowanie ustug opiekunczych polega w szczegélnosci na:

-zapewnieniu wykwalifikowanej kadry, ktérg wykonawca bedzie sie postugiwat przy
wykonywaniu zamowienia;

- zatrudnieniu osoby koordynujgcej realizacje ustug i wykonywaniu przez nig obowigzkoéw
wynikajgcych z umowy (koordynator);

- zabezpieczeniu warunkow lokalowo-technicznych (lokal na terenie miasta Kutna,
wyposazony m.in. w telefon).”

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zmiang SWZ w dniu 28.11.2022 r. w
Zatgczniku Nr 1 do SWZ: Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia cz. |l /Zatgcznik nr 1 do
umowy cz. Il po ust. 1 dodat ust. 1a w brzmieniu: ,1a. Organizowanie ustug opiekunczych

polega w szczegodlnosci na:



- zapewnieniu wykwalifikowanej kadry, ktérg wykonawca bedzie sie postugiwat przy
wykonywaniu zamoéwienia;

- zatrudnieniu osoby koordynujgcej realizacje ustug i wykonywaniu przez nig obowigzkow
wynikajgcych z umowy (koordynator);

- zabezpieczeniu warunkow lokalowo technicznych (lokal na terenie miasta Kutna,
wyposazony m.in. w telefon).

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze nie jest zgodne z zadaniem nr 6 odwotania
(strona 6 odwotania) wniesionego przez niego w sprawie o0 sygn. akt KIO 3029/22.
Odwotujgcy wskazat, ze w zgdaniu nr 6 tamtego odwotania wnidst o zmiane w Opisie
przedmiotu zamowienia w cz. Il zaméwienia w pkt 3.1. na nastepujaca: ,Przedmiotem
zamowienia publicznego sg ustugi polegajgce na wykonywaniu ustug opiekuniczych na
terenie Miasta Kutno w miejscu zamieszkania podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy
Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.”. Odwotujgcy argumentowat, ze na gruncie art. 522 ust. 3
ustawy Pzp takie dokfadne brzmienie powinno zosta¢ nadane w pkt. 3.1. OPZ i w SWZ
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutu nr 1 odwotania i umorzenia
postepowania przez KIO w dniu 29.11.2022 r. wobec cofniecia pozostatych zarzutéw przez

Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze 28.11.2022 r. o godz. 9:53, petnomocnik
zamawiajgcego przestat do jego petnomocnika odpowiedZz na odwotanie w sprawie
odwotawczej o sygn. akt KIO 3029/22, w ktérej uwzglednit odwotanie w czesci, tj. zarzut nr 1
i czes¢ zarzutu nr 2. Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie zarzutu nr 1 i zarzutu nr 2 w cz. dot. okreslenia warunku udziatu w postepowaniu
w pkt. 7.1.4. dot. dosSwiadczenia, Zamawiajgcy zobowigzany byt dokonaé czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego z odwotania z pkt. 1 zgdania i z pkt. 6
zgdania (strona 4 i 6 odwotania). Zgodnie bowiem z trescig art. 522 ust. 3 Pzp w przypadku
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego czesci zarzutdow przedstawionych w
odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania, a zamawiajagcy w takim przypadku wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 28.11.2022 r. o godz. 17:23 wobec tresci odpowiedzi
na odwotanie od petnomocnika Zamawiajgcego, cofngt pozostate zarzuty i wnidst o
umorzenie postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt 3029/22 przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. W dniu 29.11.2022 r. Krajowa lzba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO

3029/22 wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego. Wobec

4



powyzszego, na gruncie ww. art. 522 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy w takim przypadku
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw (o ile
zgdania sg zgodne z prawem).

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w dniu 28.11.2022 r. o godz. 16:28 zmienit
tres¢ SWZ w sposoéb niezgodny z zadaniami zawartymi w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw, pomimo, iz dnia 28.11.2022 r. o godz. 9:53 przekazat odpowiedz
na odwotanie, w ktérej uwzglednit cze$¢ zarzutdw- tj. zarzut nr 1 i czes¢ zarzutu nr 2 dot.
warunku doswiadczenia. Tym samym, Zamawiajgcy naruszy!t przepis z art. 522 ust. 3 ustawy
w zw. art.528 pkt. 5w zw. z art. 16 pkt. 1 Pzp przez dokonanie w dniu 28.11.2022 r. zmiany
SWZ w sposéb niezgodny z zgdaniami z odwotania.

Zdaniem odwotujgcego, zmiany SWZ dokonane w dniu 28.11.2022 r. przez
Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w postepowaniu (tak jak w sytuacji
opisanej w poprzednim odwotaniu). Oferte w postepowaniu mogg bowiem ztozy¢ wytgcznie
wykonawcy, ktorzy posiadajg wygoérowane doswiadczenie-nieadekwatne do przedmiotu
zamowienia. Wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie w warunkach udziatu jest
nieproporcjonalne do przedmiotu zamédwienia, jego wartosci oraz okresu wykonania
zamowienia - 12 miesiecy. Wymagania te powinny zosta¢ obnizone, tak, aby byty
proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i umozliwiaty ztozenie oferty wiekszemu kregu
wykonawcow. Obecne wymagania Zamawiajgcego w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu - wykazanie sie co najmniej 3 ustugami o wartosci co najmniej 800 tys. z
brutto kazda moze bowiem spefni¢ tylko jeden konkretny wykonawca na rynku i nie jest nim
odwotujgcy. Wedtug odwotujgcego, aby otworzy¢ to postepowanie na wiekszg ilosé
potencjalnych wykonawcéw, w tym odwotujgcego, zamawiajgcy powinien zmieni¢ warunki
udzialu w postepowaniu na proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia (w sposob
proponowany przez odwotujgcego w zadaniach, tak, aby zapewni¢ mozliwos$¢ ztozenia oferty
wiekszemu kregowi wykonawcow na rynku. Wedtug odwotujgcego obecne zmienione w dniu
28.11.2022 r. brzmienie ww. warunku dot. doswiadczenia z pkt 7.1.4.SWZ zamyka droge
zarowno jemu jak i innym potencjalnym wykonawcom do ztozenia konkurencyjnej oferty.
Tym samym, Zamawiajgcy naruszyt przepis z art. 522 ust.3 ustawy Pzp w zw. z art. 286 ust.
1 Pzp poprzez dokonanie w dniu 28.11.2022 r. zmiany SWZ w sposob niezgodny z

Zzgdaniami z odwotania zgodnymi z przepisami ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 99 ust.1 ustawy Pzp w zw. z 16 ustawy Pzp
odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia nie okreslit na czym
bedzie polega¢ organizowanie ustug opiekunczych. Tym samym naruszyt art. 99 ust. 1 w

zwigzku z art.16 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
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przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposoéb: 1)
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
Zamawiajacy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji, co oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia
warunkéw do uczciwego konkurowania przez wykonawcow o uzyskanie zamoéwienia, jak tez

do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etyka.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 16, 112 ust. 1 i art. 116 ustawy Pzp -
Odnosnie zmienionego w dniu 28.11.2022 r. warunku udziatu z pkt 7.1. 4. SWZ - zdolno$ci
technicznej lub zawodowej: Doswiadczenie, odwotujacy podnidst, ze powyzszy warunek stoi
w sprzecznosci z art. 112, 116 ustawy Pzp w zwigzku z art.16 ustawy Pzp. Zmieniony
warunek jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia - Zamawiajgcy
wymaga wykazania sie az 3 ustugami, przy czym wartos¢ kazdej ma by¢ min. 800 000 zt
brutto kazda.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zmieniona przez Zamawiajgcego w dniu 28.11.2022 r.
tres¢ warunku z pkt. 7.1.4 SWZ sprawia, ze warunek ten jest nieproporcjonalny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy poprzez wymaga bowiem wykazania sie
doswiadczeniem min. 3 ustug o tgcznej wartosci 2.400.000 z, przy czym warto$¢ kazdej
ustugi musi wynosi¢ minimum 800.000,00 zt podczas gdy w dokumencie Plan postepowan o
udzielenie zamowien na rok 2022 opublikowanego zgodnie z metryczka na stronie MOPS w
Kutnie w dniu 13.01.2022 o 13:15 Orientacyjna wartos¢ tego zamowienia okreslona zostata
na kwote 1.310.000 zt. Powyzsze narusza zatem art. 16, 112 ust.1 i art. 116 ustawy Pzp.

Nie zapewnia to réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy wskazat, ze spetnia
warunek o tresci wskazanej w zgdaniu nr 1 poprzedniego odwotania, ktore to zgdanie
powinno by¢ wykonane przez Zamawiajgcego wobec uwzglednienia w cz. dot. warunku
doswiadczenia zarzutu nr 2 przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Poprzednio
byty tylko 2 ustugi do wykazania, a teraz Zamawiajgcy zwiekszyt ilos¢ do 3 ustug.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 522 ust. 3 w zw. z art. 528 pkt 5 w zw. z art.
16 pkt 1 Pzp odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do stosowania
dyspozycji art. 522 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w sprawach
nieuregulowanych stosuje sie kodeks cywilny, w zw. z czym naruszenie art. 528 pkt 5 ustawy
Pzp dokonujgc wyktadni a contrario jest sprzeczne z art. 58 Kodeksu cywilnego w stosunku
do Zamawiajgcego. Takie dziatanie narusza réwniez art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art.

16 pkt 1 ustawy Pzp. Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzat, ze zamawiajgcy nie moze miec
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wiekszych uprawnien od wykonawcow na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 19 grudnia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, oswiadczyt, ze cofa czesciowo odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych opisu

przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 16 grudnia 2022 r., w ktérej wnidst o
oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienia faktyczne

i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: wniosek o wszczecie postepowania, ogloszenie o zaméwieniu,
postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie SWZ, modyfikacje SWZ, zataczniki do odpowiedzi na odwotanie,
dokumenty zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy przed lzbg, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikbw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 112 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegdolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

2. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc:

1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;



2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;
3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zdolnosci technicznej lub zawodowey.

Stosownie do art. 116 ustawy Pzp:
1. W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic
warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub osob skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W
szczegdlno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla 0s6b
niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm zarzgdzania $rodowiskowego, wskazanych

przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.

Stosownie do art. 286 ust. 1 Pzp, W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze

przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic tre$¢ SWZ.

Stosownie do art. 522 ust. 3 Pzp, W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czes$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, Izba moze umorzyc¢ postepowanie odwofawcze na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutow.

Art. 5 Kodeksu cywilnego stanowi, ze Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory
by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 58 Kodeksu cywilnego stanowi, ze:

§ 1. Czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest

niewazna, chyba ze wiaSciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegodlnosci ten, iz na



miejsce niewaznych postanowiern czynnoSci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy
ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czynno$¢ pozostaje w
mocy co do pozostatych czeSci, chyba Ze z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowien

dotknietych niewazno$cig czynnos¢ nie zostataby dokonana.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczagt i prowadzi postepowania na organizowanie i
wykonywanie ustug opiekunczych na terenie Miasta Kutno w miejscu zamieszkania
podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.
Zamawiajacy szacunkowg wartos¢ zamdwienia ustalit w dniu 4.10.2022 r. na kwote
1.374.192,00 zt (por. wniosek o wszczecie postepowania z dnia 18.10.2022 r. w
dokumentacji postepowaniu, na nosniku przekazanym przez zamawiajgcego).
Kolejno ustalono, ze w specyfikacji warunkow zamodwienia zamawiajgcy zawart
nastepujgce postanowienia:
3.1. Przedmiotem zamdwienia publicznego sg ustugi polegajgce na organizowaniu i
wykonywaniu ustug opiekuniczych na terenie Miasta Kutno w miejscu zamieszKkania
podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.
3.2. Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w Zatgczniku nr 1 do SWZ cz.
l'i cz. Il i stanowig jednoczesnie zatgczniki do projektowanych postanowien umow.
3.4. Oferty czeSciowe:
Przedmiot zamowienia zostat podzielony na nastepujgce czeSci:
3.4.1. czes¢ |I: organizowanie | Swiadczenie ustug opiekuniczych na rzecz
mieszkancow mieszkann chronionych wspieranych prowadzonych przez
Kompleks Terapeutyczno-Integracyjny w Migjskim Osrodku Pomocy
Spotecznej w Kutnie w 2023 roku;

3.4.2. czesc¢ Il: organizowanie i wykonywanie ustug opiekuriczych na terenie Miasta
Kutno w miejscu zamieszkania podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy
Spotecznej w Kutnie w 2023 roku.

Kolejno ustalono, ze w rozdziale 7 specyfikacji warunkédw zamodwienia (SWZ)
zatytutowanej ,warunki udziatu w postepowaniu” zamawiajacy zastrzegt, ze:

7.1. O udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg

warunki udziatu dotyczgce: (...)

7.1.4. zdolnoSci technicznej lub zawodowey:

Doswiadczenie:



O udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej Ilub
zawodowej:

a)(...)

b) dla czesci Il zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada doswiadczenie w zakresie
prowadzenia dziatalnosci zawodowej zwigzanej ze Swiadczeniem ustug opiekunczych, {j.
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie
minimum 4 ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych w miejscu
zamieszkania podopiecznych, Swiadczonych w sposob ciggly, przez okres co najmniej
365 dni w ramach jednej wykonanej badz wykonywanej umowy, przy czym warto$¢ kazdej

ustugi musi wynosi¢ minimum 800.000,00 zt (osiemset tysiecy ztotych) brutto;

Kolejno ustalono, ze 14 listopada 2022 r. odwotujgcy wniost pierwsze

odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz SWZ w zakresie czesci |l.

Postepowanie odwotawcze przed Izbg wywotane ww. odwotaniem zostato oznaczone sygn.

akt KIO 3029/22. W odwotaniu tym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie m.in.

przepisow:
1) (...)
2) art. 16, 112 ust.1 i art. 116 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie nieproporcjonalnego

3)

1)

warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy (pkt
7.1.4.SWZ); wyrazajgce sie tym, ze Warunek ten jest nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, wymaga bowiem wykazania sie doswiadczeniem o wartosci 3
200 000 z, podczas gdy w dokumencie Plan postepowan o udzielenie zamodwien na rok
2022 opublikowanego zgodnie z metryczkg na stronie MOPS w Kutnie w dniu
13.01.2022 o 13:15 Orientacyjna warto$¢ tego zamowienia okreslona zostata na kwote 1
310 000 zt.

(-..)

Odwotujgcy w odwotaniu tym domagat sie nakazania zamawiajgcemu m.in.:

zmiany brzmienia warunku czesci Il zaméwienia z pkt. 7.1.4.SWZ dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej na nastepujgce: Doswiadczenie: O udzielenie zamowienia
publicznego mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy: spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnoSci technicznej Ilub zawodowej: b) dla czesci |l
zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada doSwiadczenie w zakresie prowadzenia
dziatalno$ci zawodowej zwigzanej ze S$wiadczeniem ustug opiekunczych, ti. w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie minimum 2
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ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych lub asystencji osobistej w
miejscu zamieszkania podopiecznych, $wiadczonych w sposob ciagty, przez okres co
najmniej 365 dni w ramach jednej wykonanej bgdz wykonywanej umowy o wartoSci
tgcznej nie mniejszej niz 1 310 000 zt brutto ( milion trzysta dziesie¢ tysiecy ztotych) ,
przy czym warto$¢ kazdej ustugi musi wynosi¢ minimum 670 000,00 zt (sze$cset tysiecy

siedemdziesigt ztotych) brutto. (...)

Kolejno ustalono, ze zamawiajacy, w odpowiedzi z 28 listopada 2022 r. na odwotanie
wniesione w sprawie 0 sygn. akt KIO 3029/22 oswiadczyt, ze uwzglednia to odwotanie w
czesci dotyczacej m.in. zarzutu zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 2 (warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy).

Ustalono réwniez, ze w dniu 28 listopada 2022 r odwotujgcy ztozyt odwiadczenie o
cofnieciu zarzutow nieuwzglednionych przez zamawiajgcego w ww. odpowiedzi na odwotane
wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 3029/22.

Ustalono ponadto, ze postanowieniem z dnia 29 listopada 2022 r. Izba, dziatajgc na
podstawie art. 568 pkt 3 Pzp w zw. z art. 522 ust. 3 Pzp umorzyta postepowania odwotawcze
w sprawie o sygn. akt KIO 3029/22.

Kolejno ustalono, ze 28 listopada 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci
SWZ w nastepujacy sposob: (...)

2) ppkt 7.1.4. ppkt 1 lit b otrzymat brzmienie:

»b) dla czesci Il zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada doswiadczenie w zakresie

prowadzenia dziatalnosci zawodowej zwigzanej ze Swiadczeniem ustug opiekunczych

lub specjalistycznych ustug opiekuriczych lub ustug asystencji osobistej, tj. w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie minimum 3

ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych w miejscu zamieszkania

podopiecznych lub specjalistycznych ustug opiekunczych lub ustug asystencji osobistej,

Swiadczonych w sposob ciggly, przez okres co najmniej 365 dni w ramach jednej

wykonanej bgdz wykonywanej umowy, przy czym warto$¢ kazdej ustugi musi wynosic

minimum 800 000,00 zt (osiemset tysiecy ztotych) brutto;”;

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow

odwotania dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia.
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Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngc¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby, w dniu 19 grudnia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, oswiadczyt, ze cofa odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520
ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowac z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwo$¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie
popiera juz odwotania w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej
czedci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem
odwotujgcego o cofnigciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez lzbe, nie ma bowiem Zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie zastugiwatlo na

uwzglednienie.

Chybione okazaly sie zarzuty naruszenia art. 522 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z 286 ust.1
ustawy Pzp przez niewykonanie zgdania z pkt 1 odwotania z 14 listopada 2022 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO 3029/22 w zakresie uwzglednionego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie zarzutu nr 2 w czesci dot. warunku doswiadczenia oraz poprzez dokonanie
nieuprawnionej zmiany SWZ w dniu 28.11.2022 r. Chybione okazaly sie takze zarzuty
naruszenia art. 528 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp, art. 5 oraz 58 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pierwotnie, w rozdziale 7 specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ)
zatytutowanej ,warunki udziatu w postepowaniu” zastrzegt, ze:
7.1. O udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg

warunki udziatu dotyczgce: (...)
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7.1.4. zdolnoSci technicznej lub zawodowey:

Doswiadczenie:

O udzielenie zamoéwienia publicznego mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej Ilub
zawodowej:

a)(...)

b) dla czesci Il zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada doswiadczenie w zakresie
prowadzenia dziatalnosci zawodowej zwigzanej ze Swiadczeniem ustug opiekunczych, {j.
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie
minimum 4 ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych w migjscu
zamieszkania podopiecznych, S$wiadczonych w sposob ciggly, przez okres co najmniej
365 dni w ramach jednej wykonanej badz wykonywanej umowy, przy czym warto$¢ kazdej

ustugi musi wynosi¢ minimum 800.000,00 zt (osiemset tysiecy ztotych) brutto;

Faktem jest tez, ze 14 listopada 2022 r. odwotujgcy wniost pierwsze odwotanie wobec

tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ w zakresie czeséci Il. W odwotaniu tym odwotujgcy

zarzucit zamawiajgcemu naruszenie m.in. przepisow:

1)
2)

3)

1)

(...)

art. 16, 112 ust.1 i art. 116 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie nieproporcjonalnego
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy (pkt
7.1.4.SWZ); wyrazajgce sie tym, ze Warunek ten jest nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, wymaga bowiem wykazania sie doswiadczeniem o wartosci 3
200 000 z, podczas gdy w dokumencie Plan postepowan o udzielenie zamodwien na rok
2022 opublikowanego zgodnie z metryczkg na stronie MOPS w Kutnie w dniu
13.01.2022 o 13:15 Orientacyjna warto$¢ tego zamowienia okreslona zostata na kwote 1
310 000 zt.

(-..)

Odwotujgcy w odwotaniu tym domagat sie nakazania zamawiajgcemu m.in.:

zmiany brzmienia warunku czesci |l zaméwienia z pkt. 7.1.4.SWZ dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej na nastepujgce: Doswiadczenie: O udzielenie zamowienia
publicznego mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy: spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosSci technicznej Ilub zawodowej: b) dla czesci |l
zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada doSwiadczenie w zakresie prowadzenia
dziatalnosci zawodowej zwigzanej ze $wiadczeniem ustug opiekunczych, tj. w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie minimum 2
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ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych lub asystencji osobistej w
miejscu zamieszkania podopiecznych, $wiadczonych w sposéb ciggfy, przez okres co
najmniej 365 dni w ramach jednej wykonanej bgdz wykonywanej umowy o wartoSci
tgcznej nie mniejszej niz 1 310 000 zt brutto ( milion trzysta dziesie¢ tysiecy ztotych) ,
przy czym warto$¢ kazdej ustugi musi wynosi¢ minimum 670 000,00 zt (sze$c¢set tysiecy

siedemdziesigt zfotych) brutto.

Faktem jest réwniez, ze zamawiajgcy, w odpowiedzi z 28 listopada 2022 r. na odwotanie
wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 3029/22 oswiadczyt, ze uwzglednia to odwotanie m.in.
w czesci dotyczacej zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 2 (warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy doswiadczenia wykonawcy).

W dniu 28 listopada 2022 r odwotujgcy zitozyt oswiadczenie o cofnieciu zarzutow
nieuwzglednionych przez zamawiajgcego w ww. odpowiedzi na odwotane wniesione w
sprawie o sygn. akt KIO 3029/22.

Postanowieniem z dnia 29 listopada 2022 r. Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt
3 Pzp w zw. z art. 522 ust. 3 Pzp umorzyta postepowania odwotawcze w sprawie o sygn. akt
KIO 3029/22.

Wreszcie faktem jest, ze 28 listopada 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci
SWZ w nastepujacy sposob:
(2) ppkt 7.1.4. ppkt 1 lit b otrzymat brzmienie:

,b) dla cze$ci Il zamowienia: wykonawca wykaze, ze posiada dos$wiadczenie w zakresie

prowadzenia dziatalnoSci zawodowej zwigzanej ze Swiadczeniem ustug opiekuriczych

lub specjalistycznych ustug opiekuriczych lub ustug asystencji osobistej, ti. w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (wykonuje) nalezycie minimum 3

ustugi, polegajgce na wykonywaniu ustug opiekunczych w miejscu zamieszkania

podopiecznych lub specjalistycznych ustug opiekuriczych lub ustug asystencji osobistej,

Swiadczonych w sposob ciggly, przez okres co najmniej 365 dni w ramach jednej

wykonanej bgdz wykonywanej umowy, przy czym wartoS¢ kazdej ustugi musi wynosic

minimum 800 000,00 zt (osiemset tysiecy ztotych) brutto,”;

W tak ustalonym stanie faktycznym nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy po czesciowym
uwzglednieniu zarzutu nr 2 poprzedniego odwotania, w modyfikacji SWZ z 28 listopada 2022
r. ztagodzit brzmienie warunku udziatu w postepowania w zakresie czesci || zamowienia z pkt
7.1.4. ppkt 1 lit. b SWZ. W miejsce pierwotnie wymaganego doswiadczenia rozumianego
jako wymaganie wykazania sie wykonaniem minimum 4 ustug, polegajgcych na

wykonywaniu ustug opiekunczych w miejscu zamieszkania podopiecznych, swiadczonych w
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sposob ciggly, przez okres co najmniej 365 dni w ramach jednej wykonanej bagdz
wykonywanej umowy, przy czym warto$¢ kazdej ustugi musi wynosi¢ minimum 800.000,00 zt
(osiemset tysiecy ztotych) brutto zamawiajgcy w dniu 28 listopada 2022 r. ztagodzit warunek
w ten sposéb, ze aby ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia nalezato wykazacC sie
doswiadczeniem w wykonaniu minimum 3 ustug, polegajacych na wykonywaniu ustug
opiekunczych w miejscu zamieszkania podopiecznych Ilub specjalistycznych ustug
opiekunczych lub ustug asystencji osobistej, Swiadczonych w sposob ciagly, przez okres co
najmniej 365 dni w ramach jednej wykonanej bgdz wykonywanej umowy, przy czym warto$¢

kazdej ustugi musi wynosi¢ minimum 800 000,00 zt (osiemset tysiecy zfotych) brutto.

Pomimo ztozenia oSwiadczenia o uwzglednieniu czgesciowym zarzutu nr 2 pierwszego
odwotania, ztagodzenie to nie nastgpito jednak w stopniu oczekiwanym przed odwotujacego
w zadaniu nr 1 pierwszego odwofania. Odwotujagcy domagat sie bowiem ztagodzenia
warunku w ten sposéb, aby mozna byto wykazac¢ sie doswiadczeniem w wykonaniu 2 ustug,
polegajacych na wykonywaniu ustug opiekuriczych Ilub asystencji osobistej w miejscu
zamieszkania podopiecznych, $wiadczonych w sposob ciggly, przez okres co najmniej 365
dni w ramach jednej wykonanej bgdz wykonywanej umowy o wartoSci fgcznej nie mniejszej
niz 1 310 000 zt brutto ( milion trzysta dziesiec¢ tysiecy ztotych) , przy czym warto$¢ kazdej
ustugi musi wynosi¢ minimum 670 000,00 zt (sze$c¢set tysiecy siedemdziesigt ztotych) brutto.

Zdaniem lzby niewykonanie w petni zgdan pomimo uwzglednienia zarzutu nie mogto
jednak, samo przez sie skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania z powotaniem sie jedynie na
naruszenie art. 522 ust. 3 Pzp. W orzecznictwie Izby, jeszcze na gruncie analogicznych
przepisow poprzedniej ustawy Pzp z 2004 r., wypracowane zostato jednolite stanowisko, ze
zamawiajgcy po uwzglednieniu zarzutow odwotania powinien stara¢ sie wykona¢ zgdania z
takiego odwotania. Jesli zamawiajgcy wykona czynnos¢ doktadnie i literalnie zgodnie z
zgdaniem uwzglednionego odwotania, to wobec takiej czynnosci, zgodnie z art. 528 pkt 5
Pzp, nie stuzy juz prawo do skutecznego wniesienia odwotania, gdyz odwotanie wniesione
wobec takiej czynnosci podlega odrzuceniu. Jesli jednak zamawiajgcy tego nie uczyni i
wykona w postepowaniu czynnos¢, ktéra nie odpowiada wprost zgdaniu uwzglednionego
zarzutu, to na takg czynno$¢ zamawiajgcego wykonawcy stuzy prawo do wniesienia
kolejnego odwotania, ktére nie podlega odrzuceniu (a contrario art. 528 pkt 5 Pzp). Jednakze
uwzglednienie takiego kolejnego odwotania nie moze opieraé sie wytgcznie o wskazanie jako
naruszonego przepisu art. 522 ust. 3 Pzp. Warunkiem uwzglednienia takiego kolejnego
odwotania jest wykazanie jako naruszonych innych przepiséw Pzp, niz art. 522 ust. 3 Pzp. W
orzecznictwie Izby zostato bowiem przesgdzone, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
zobowigzany jest do prowadzenia postepowania zgodnie z prawem i okreslonymi w Pzp

zasadami. Zdarzato sie bowiem, ze pomimo zasadnosci zarzutéw, zadania odwotania
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niekiedy nie dopowiadaty prawu lub byty niewykonalne. Dostrzezenia wymagato réwniez, ze
W niniejszej sprawie procesowe o$wiadczenie zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie z
dnia 28 listopada 2022 r. dotyczylo uwzglednienia zarzutow. Os$wiadczenie to stanowito
zatem wyraz akceptacji jedynie dla zarzutow postawionych w odwotaniu, ktére sprowadzaty
sie do twierdzenia, ze warunek udziatu w postepowaniu w pierwotnym brzmieniu, a wiec
naktadajgcy na wykonawcow konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu
czterech ustug, byt zbyt wygoérowany. Powyzsze nie oznaczato jednak automatycznej
akceptacji takze dla zgdan poprzedniego odwotania. Od zarzutéw odwotania nalezy bowiem
odréznia¢ ,zadania”, czyli towarzyszace zarzutom odwotania wnioski co do brzmienia
zakwestionowanych postanowien SWZ.

Podkre$lenia wymagato takze, ze zgodnie z art. 286 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zostat
wyposazony przez ustawodawce w kompetencje do zmiany w uzasadnionych przypadkach
treSci SWZ. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze omawiana kompetencja dotyczyta takze
postanowienia SWZ, ktére stanowito przedmiot uwzglednionego zarzutu pierwszego
odwotfania.

Nie mozna byto sie zgodzi¢ z odwotujgcym, ze poprzez niewykonanie w petni zgadan
pomimo uwzglednienia zarzutu odwotania zamawiajgcy w postepowaniu ,zapewnit sobie
wiecej uprawnien niz wykonawca”. Na uwage =zastugiwat bowiem fakt, Zze interesy
wykonawcy pozostajg zabezpieczone w ten sposob, ze wobec zmienionych postanowien
SWZ stuzy mu prawo do wniesienia kolejnego odwofania, jesli niezgodny z Zzgdaniem
pierwszego odwotania sposob wykonania modyfikacji SWZ nie odpowiada jego interesom. Z
prawa takiego zresztg odwotujgcy skorzystat wnoszgc w niniejszej sprawie odwotanie wobec
modyfikacji SWZ z dnia 28 listopada 2022 r., ktére zostato merytorycznie rozpoznane przez
Izbe. Skorzystanie za$ przez zamawiajgcego z przyznanej mu przez ustawodawce
kompetencji do zmiany postanowien SWZ, nie moze by¢ uznane za przejaw naduzycia
prawa w rozumieniu art. 5 KC w zw. z art. 8 Pzp. Czynnos¢ taka nie moze by¢ takze uznana

za niewazng z mocy art. 58 KC z zw. z art. 8 Pzp.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze chybione okazaty sie zarzuty naruszenia art. 16,
112 ust.1 i art. 116 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podniést w odwotaniu, ze zmodyfikowany w dniu
28.11.2022 r. warunek udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Argumentowat, Ze zamawiajgcy wymaga bowiem wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu minimum 3 ustug o fgcznej wartosci 2.400.000 zt, przy czym
wartos¢ kazdej ustugi musi wynosi¢ minimum 800,000,00 zt podczas gdy w dokumencie plan

postepowan o udzielenie zamoéwien na rok 2022 opublikowanego zgodnie z metryczkg na
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stronie MOPS w Kutnie w dniu 13.01.2022 o 13:15, orientacyjna warto$¢ tego zamodwienia
okreslona zostata na kwote 1.310.000 zt.

Izba stwierdzita, ze opisana w warunku kwota 800.000 zt stanowita 62 % kwoty
1.310.000 zt przewidzianej w planie postepowania oraz 58 % kwoty 1.374.000 zt brutto,
wskazanej we wniosku o wszczecie postepowania. Zdaniem lzby wartos¢ opisana w
warunku pozostawata zatem w odpowiedniej proporcji co do skali i wartosci zamawianej
ustugi. Jak wynikato z przytoczonego uzasadnienia zarzutu, odwotujgcy w sposob
nieuprawniony dokonat pomnozenia kwoty z warunku przez liczbe 3, odpowiadajgcg liczbie
ustug, ktérymi doswiadczony wykonawca powinien sie legitymowac. Taki zabieg byt jednak
niezasadny. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy nie wymagat wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu jednej ustugi o wartosci 2.400.000 zt, a wiec doswiadczeniem
w wykonaniu ustugi, ktéra z uwagi na jej warto$¢ bytaby nieproporcjonalna do wartosci
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy poprzez sporny warunek zmierzat do natozenia na
wykonawcow obowigzku wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu trzech ustug o
wartosci znacznie mniejszej od wartosci zamawianej ustugi. Taki zabieg oznaczat, ze
zamawiajgcy uznat za doswiadczonego dostatecznie takiego wykonawce, ktéry nie
poprzestat na wykonaniu jednej czy dwoch ustug o wartosci znaczgco mniejszej od wartosci
zamawianej ustugi. Dla zamawiajgcego istotne bylo nabranie przez wykonawce
doswiadczenia wynikajgcego z trzykrotnego, nalezytego wykonania takich ustug o nieco
mniejszej wartosci.

Zdaniem lzby oczekiwanie zamawiajgcego bylo uzasadnione, w okolicznosciach
danej sprawy. Izba przy wyrokowaniu wzieta pod uwage, ze przedmiotem zamowienia jest
wykonywanie specjalistycznych ustug, zas osoby, ktérymi bedzie zajmowat sie wytoniony w
przetargu wykonawca, sg dotkniete schorzeniami, czesto niesamodzielne, wymagajgce
podjecia szeregu czynnosci z zakresu pomocy. Przy tego rodzaju ustugach wymagane jest
nabranie wprawy, wynikajgcej z uprzedniego, kilkukrotnego zetknigcia sie z
nieprzewidzianymi sytuacjami, jakie mogg wystgpi¢ w trakcie realizacji ustug. Liczba
wykonanych w przesztosci nalezycie ustug niewatpliwie posiada przetozenie na zbudowanie
u wykonawcy owej wprawy w reakcji na zdarzenia. Wedtug Izby zamawiajgcy ma prawo
oczekiwaé, ze tego rodzaju specyficzne, wymagajgce odpowiedzialnosci i donioste
spotecznie zamowienie wykona wykonawca doswiadczony co do dlugosci okresu
Swiadczenia ustugi, jej skali i zakresu, a nie taki, ktory dopiero bedzie nabywat takg wprawe
w trakcie realizacji zaméwienia. W tej sytuacji dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wytgcznie takich wykonawcow, ktérzy bedg w stanie wykaza¢ sie doswiadczeniem w
wykonaniu nalezycie trzech ustug i to o mniejszej wartosci niz wartos¢ przedmiotu
zamowienia, nie jawito sie jako wymodég nadmierny czy nieproporcjonalny do celu

ksztattowania warunkoéw.
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Odwotujgcy w tresci odwotania podniost takze, ze sporny warunek udziatu w
postepowaniu doprowadzi do sytuacji, w ktorej tylko jeden, konkretny wykonawca bedzie w
stanie spetni¢ te wymagania. Izba wzieta pod uwage, ze odwotujgcy na poparcie swych
twierdzeh nie przedstawit zadnego dowodu. Odwotujgcy nie wskazat nawet w odwotaniu, o
jakim wykonawcy sie wypowiada.

Natomiast zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie dowody przeciwne, z
ktérych wynikato, ze sporny warunek udziatu w postepowaniu bedzie w stanie speni¢ szereg
wykonawcdéw, zajmujgcych sie wykonywaniem tego rodzaju ustug.

W oparciu o korespondencje mailowg z dnia 24 listopada 2022 r. ustalono, ze
warunek udziatu w postepowaniu jest w stanie speti¢ wykonawca Polski Czerwony Krzyz,
Oddziat Okregowy w todzi. W odpowiedzi na prosbe zamawiajgcego wykonawca ten w ww.
korespondencji przedstawit bowiem wykaz doswiadczenia, z ktérego wynikato, ze spetnia
sporny warunek. Kolejno stwierdzono, ze warunek udziatu w postepowaniu byt takze w
stanie spetni¢ réwniez wykonawca Polski Komitet Pomocy Spotecznej w todzi. W
korespondencji mailowej z dnia 25 listopada 2022 r. zatgczonej do odpowiedzi na odwotanie,
wykonawca ten, po zapoznaniu si¢ z warunkami, ztozyt wyrazne oswiadczenie w tym
zakresie. |zba stwierdzita takze, ze warunek udziatu w postepowaniu bedzie takze w stanie
wykaza¢ wykonawca MG Partner M. G., KG Partner K. G. Wykonawca ten legitymowat sie
bowiem doswiadczeniem w wykonaniu wymaganej liczby ustug na rzecz zamawiajgcego
(por. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 30 listopada 2021 r., informacja o
udzieleniu zamoéwienia z dnia 16 listopada 2020 r., informacja o udzieleniu zamowienia z
dnia 12 listopada 2019 r., zatgczniki do odpowiedzi na odwotanie). I1zba stwierdzita ponadto,
na podstawie dowoddéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie, ze sporny warunek
udziatu w postepowaniu spetniajg takze wykonawcy: Libera s.c., Gwarant T. sp. ., Agencja
Stuzby Spotecznej K. sp. j. Powyzsze stwierdzono w oparciu 0o dowody - informacje z
otwarcia ofert i informacje z wyboru oferty najkorzystniejszej zatgczone do odpowiedzi na
odwotanie. Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, warunki udziatu w postepowaniu nie doprowadzg do sytuacji, w ktérej oferte
moze ztozy¢ tylko jeden wykonawca.

Izba stwierdzita ponadto, ze zadania odwolujgcego stanowity jedynie probe
doprowadzenia warunku udziatu w postepowaniu do takiego poziomu, aby umozliwi¢ jemu
ztozenie oferty. Faktycznie, gdyby warunek zostat obnizony do poziomu wnioskowanego
przez odwotujgcego, bytby on w stanie wykazaé spetnienie takiego warunku. Powyzsze
wynikato z dowodéw — wykazu ustug zrealizowanych przez odwolujgcego wraz z
dokumentami referencyjnymi, jaki odwotujacy ztozyt w trakcie posiedzenia Izby. Powyzsze

dowody okazaty sie jednak niewystarczajgce celem wykazania zasadnosci zarzutow
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podnoszonych w odwotaniu. Na uwage zastugiwat bowiem fakt, ze celem warunkéw udziatu
w postepowaniu nie jest umozliwienie wziecia udziatlu w postepowaniu kazdemu bez wyjatku
wykonawcy, ktory wykonuje dang dziatalno$¢ na rynku. Celem ksztattowania warunkow jest
Zzagwarantowanie zamawiajgcemu, ze zamoéwienie zostanie powierzone jedynie takiemu
wykonawcy, ktory z uwagi na swoje dotychczasowe doswiadczenie zagwarantuje nalezyte
wykonanie ustugi. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 16, 112

ust.1iart. 116 ustawy Pzp nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby, o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
czesciowego oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenia lzby zawarte w pkt 1, 3 sentencji miaty
charakter formalny, gdyz dotyczyty odpowiednio umorzenia czesci postepowania
odwotawczego oraz kosztow postepowania, a zatem byly postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku lzby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 2 sentenc;ji) i formalnym (pkt 1, 3
sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybraé¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie, w
zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono zarzucanych naruszen ustawy Pzp,

co skutkowato koniecznoscig oddalenia odwotania w tej czesci.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentenc;ji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,

ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
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wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie
okazato sie niezasadne. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w cato$ci
odwotujgcy. Na koszty postepowania skiladat sie wpis od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 7.500 zt, oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt. Koszty te zostaty ustalone na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy przez zamawiajgcego. tacznie wysoko$c¢

kosztow postepowania odwotawczego wyniosta 11.100,00 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - ha podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccccvvieiiininnne.
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