Sygn. akt: KIO 2141/21

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2021 r. przez JANTAR
2 Sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk w postepowaniu prowadzonym
przez Centrum Zdrowia Psychicznego w Stupsku, ul. Obroncow Wybrzeza 4, 76-200
Stupsk

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum
firm: 1) Impel System Sp. z 0. 0. - lider konsorcjum; 2) Impel Facility Services Sp. z o.
o., ul. Sleina 118, 53-111 Wroctaw; 3) Ars Medica Sp. z o. o., ul. Sleina 118, 53-111
Wroctaw; 4) Hospital Service Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw; z adresem dla
siedziby lidera konsorcjom: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 - 3 Ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129) w zakresie okreslenia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego

zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob niezapewniajacy zachowania



uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz nieprzejrzy-
sty i nieproporcjonalny, poprzez wprowadzenie w wyniku zmiany pkt 8.2.d)
Instrukcji dla wykonawcéw, warunku tgcznego wykonania, w ramach jednej
ustugi, na rzecz podmiotu leczniczego, trzech odmiennych rodzajowo ustug,
odpowiednio w zakresie: a) kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych,
b) sprzatania terenu zewnetrznego, c) prac remontowo-konserwacyjnych

i nakazuje Zamawiajacemu: Centrum Zdrowia Psychiczneqo w Stupsku,

ul. Obroncéw Wybrzeza 4, 76-200 Stupsk uniewaznienie postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 Ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129), w konsekwencji podnoszonego przez Odwotujagcego zarzutu, majac na
uwadze, ze Zamawiajacy w dniu 19.07.2021 r. dokonat otwarcia ofert
w przedmiotowym postepowaniu, a w dniu 26.07.2021 r. dokonat wyboru oferty

najkorzystniejsze;j.

Kosztami postepowania obcigza Centrum Zdrowia Psychicznego w Stupsku,
ul. Obroncéw Wybrzeza 4, 76-200 Stupsk i:

2.1 zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez JANTAR 2 Sp. z 0.0., ul. Zygmunta
Augusta 71, 76-200 Stupsk tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Centrum Zdrowia Psychicznego w Stupsku, ul. Obroncéw Wy-
brzeza 4, 76-200 Stupsk na rzecz JANTAR 2 Sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta
71, 76-200 Stupsk kwote 19 682 zt 40 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy szesé-
set osiemdziesigt dwa ztotych czterdziesci groszy) stanowigcg koszty postepowa-
nia odwotawczego poniesione z tytutlu kosztéw wpisu, wydatkéw petnomocnika

i kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2124/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Wykonywanie kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych,
prac remontowo-konserwacyjnych oraz ustugi sprzatania terenbw zewnetrznych w obiekcie
CczpP w Stupsku przy ul. Obronicow Wybrzeza 4, nr post. 04/PN/2021; zostato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w  Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej w dniu 11.06.2021 r. pod nr 2021/S 112-293047 przez: Centrum Zdrowia Psychicz-

nego w Stupsku, ul. Obrohcow Wybrzeza 4, 76-200 Stupsk zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r.,

poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej ,NPzp” albo ,Pzp” albo ,PZP”.

W dniu 07.07.2021 r. (na stronie internetowej) Zamawiajgcy opublikowat modyfikacje
postanowien Specyfikacji Warunkow Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ” w tym samym dniu
zostata w analogicznym zakresie dokonana zmiana tresci ogtoszenia w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 129-343545.

W dniu 19.07.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) JANTAR 2 Sp. z o.0.,
ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk zwane dalej: ,JANTAR 2 Sp. z 0.0.” albo ,Odwotu-

Jgcym” wniosta odwotanie na czynnosci z 07.07.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy
otrzymat w dniu 15.07.2021 r. (e-mailem). Odwotujgca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
e art. 16 pkt 1 - 3 Pzp w zakresie okreslenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej kon-
kurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz nieprzejrzysty i nieproporcjonalny, po-
przez wprowadzenie w wyniku zmiany pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcdow, warunku tgcz-
nego wykonania, w ramach jednej ustugi, na rzecz podmiotu leczniczego, trzech odmiennych
rodzajowo ustug, odpowiednio w zakresie:

a) kompleksowych zabiegdéw sanitarno-higienicznych,

b) sprzatania terenu zewnetrznego,

¢) prac remontowo-konserwacyjnych. W zwigzku z powyzszym zarzutem wnosit 0 nakazanie
zamawiajgcemu: - zmiane pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow, w zakresie warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez:

1) nadanie nowego brzmienia np. o nastepujacej tresci:



Minimalne warunki dotyczgce doswiadczenia Wykonawcy,

Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze ze w okresie ostatnich trzech
lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krot-
szy - w tym okresie, zrealizowat:

a) co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem wykonywanie kompleksowych zabiegow
sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych o powierzchni sprzgtania min. 4500 m2
przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy,

b) co najmniej 1 ustuge obejmujacg swym zakresem sprzatanie terendw zewnetrznych,

c) co najmniej 1 ustuge obejmujgcya prace konserwacyjne w budynkach,

w celu oddzielnej oceny spetnienia przez wykonawce warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia w zakresie swiadczenia kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych
w podmiotach leczniczych oraz oddzielnej oceny spetnienia przez wykonawce warunku
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie sprzgtania terendw zewnetrznych
i oddzielnej oceny spetnienia przez wykonawce warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadcze-
nia zakresie ustug remontowo- konserwacyjnych, ewentualnie
2) przywrécenie dotychczasowego brzmienia pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow w zakre-
sie warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,

o nastepujgcej tresci:

"Minimalne warunki dotyczgce doswiadczenia Wykonawcy:

Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze, ze w okresie ostatnich trzech
lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krot-
szy - w tym okresie, zrealizowat co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem
wykonywanie kompleksowych zabiegéw sanitamo-higienicznych w podmiotach leczniczych
0 powierzchni sprzgtania minimum 4 500 m” przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy.”

w celu oceny tylko i wytgcznie spetnienia przez wykonawce warunku dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia w zakresie swiadczenia kompleksowych zabiegdw sanitarno-
higienicznych w podmiotach leczniczych, ktore obejmujg gtéwny i podstawowy zakres
przedmiotu zaméwienia.

Pismem z 07.07.2021r. zamawiajgcy w trybie procedury wyjasnienia tresci SWZ,
w wyniku uwzglednienia intencjonalnego wniosku jednego z wykonawcow, dokonat zmiany
pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow, w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, dotyczg-
cego zdolnosci technicznej lub zawodowej, w ten sposéb, ze dotychczasowe brzmienie tego
warunku o tresci:

"Minimalne warunki dotyczgce doswiadczenia Wykonawcy."



Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze, ze w okresie ostatnich trzech
lat, przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krot-
szy - w tym okresie, zrealizowat co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakre-
sem wykonywanie kompleksowych zabiegdw sanitarno-higienicznych w podmiotach leczni-

czych o powierzchni sprzgtania minimum 4 500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy.”

zmienit na brzmienie o treéci:

“Minimalne warunki dotyczgce doswiadczenia Wykonawcy:

Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze, Zze w okresie ostatnich trzech

lat, przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krot-
szy - w tym okresie, zrealizowat co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem wykony-
wanie kompleksowych zabiegdw sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych o po-
wierzchni sprzgtania minimum 4 500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy - przynajm-
niej jedna Z tych ustug musi obejmowac swym zakresem sprzgtanie terenéw ze-
wnetrznych oraz utrzymanie w sprawnosci technicznej instalacji budynkowych.”
/dowody: - wyjadnienia zamawiajgcego z 07.07.2021r. dotyczgce SWZ, informacja
zamawiajgcego z 07.07.2021r. o zmianie pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow
- w dokumentacji zamawiajgcego, na okolicznoS¢ naruszenia przez zamawiajgcego wyrazo-
nej w art. 16 pkt 1 - 3 pzp, zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzie-
lenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalnyy/.

W ocenie Odwotujgcej, Zamawiajgcy dokonujgc w/w zmiany pkt 8.2.d) Instrukcji dla
wykonawcow, w sposéb istotny, naruszyt wyrazong w art. 16 pkt 1 - 3 Pzp, zasade przygo-
towania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposoéb: 1) zapewniaja-
cy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty;
3) proporcjonalny. Naruszajgc przedmiotowg zasade Zamawiajacy, mniej lub bardziej Swia-
domie, w sposdb drastyczny, ograniczyt krgg potencjalnych wykonawcéw, ktérzy spetniajg
ten warunek udziatu w postepowaniu i bedg uprawnieni do ztozenia oferty w niniejszym po-
stepowaniu, w zasadzie tylko do jednego wykonawcy, tj. aktualnie wykonujgcego przedmio-
towg ustuge na rzecz zamawiajgcego.

Na pozor niewielka zmiana w/w warunku udzialu w postepowaniu, w wyniku
uwzglednienia intencjonalnego wniosku wykonawcy, podszytego tylko i wylgcznie fatszywag
troskg 0 zapewnienie zamawiajacemu prawidtowej realizacji ustugi oraz nienara-
zanie zamawiajgcego na straty, a przede wszystkim zaktdcenia funkcjonowania obiektu szpi-
talnego w okresie pandemii Covid - 19, polegajacg na zupetnie nieuzasadnionym, nieade-

kwatnym i nieproporcjonalnym wprowadzeniu przez Zamawiajgcego warunku fgcznego wy-



konania, w ramach jednej ustugi, na rzecz podmiotu leczniczego, trzech odmiennych rodza-
jowo ustug, odpowiednio w zakresie:

a) kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych,

b) sprzatania terenu zewnetrznego,

¢) prac remontowo-konserwacyjnych z ktorych tylko jedna, tj. kompleksowe zabiegi sanitar-
no-higieniczne, jest charakterystyczna i witasciwa dla rodzaju dziatalnosci zmawiajgcego,
bedgcego podmiotem leczniczym, spowodowata bardzo istotne naruszenie zasady przygo-
towania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, catkowicie te kon-
kurencje eliminujgc.

W ocenie Odwotujgcej, wymaganie przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spet-
nienia warunku udziatu w postepowaniu wykonania jednej ustugi obejmujgcej kompleksowe
zabiegi sanitarno-higieniczne tgcznie w ramach jednej ustugi ze sprzgtaniem terenu
zewnetrznego oraz utrzymaniem w sprawnosci technicznej instalacji budynkowych, w pod-
miocie leczniczym, jest zupetnie nieuzasadnione i nieproporcjonalne do przedmiotu zamo-
wienia.

O ile nie budzit watpliwoéci dotychczasowy sposéb sformutowania tego warunku,
okreslajacy wymog wykonania kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych w podmio-
tach leczniczych, o tyle jego zmiana, w wyniku uwzglednienia intencjonalnego wniosku wy-
konawcy prawdopodobnie obecnie swiadczgcego przedmiotowg ustuge na rzecz Zamawia-
jacego, wprowadzajgca wymog wykonania dwoch pozostatych rodzajow ustug, tj. sprzatania
terenu zewnetrznego oraz prac remontowo-konserwacyjnych, rowniez na rzecz podmiotow
leczniczych, z czego przynajmniej jedna ustuga powinna obejmowac swoim zakresem:

1) wykonywanie kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych w podmiotach leczni-
czych o powierzchni sprzatania minimum 4 500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy
oraz

2) sprzgtanie terenéw zewnetrznych oraz

3) utrzymanie w sprawnosci technicznej instalacji budynkowych, narusza zasade uczciwej
konkurencji i jest niezgodna z przepisami ustawy prawo zaméwieh publicznych.

Nie ulega przeciez watpliwosci, ze ustugi sprzatania terenu zewnetrznego oraz
utrzymania w sprawnosci technicznej instalacji budynkowych (prace remontowo-
konserwacyjne) wykonywane na rzecz podmiotéw leczniczych, niczym nie réznig sie i nie
wykazujg zadnych szczegdlnie istotnych odmiennoséci, od tychze ustug wykonywanych na
rzecz innych podmiotow nie bedgcych podmiotami leczniczymi np. na rzecz urzedow i insty-
tucji, placéwek oswiatowych, szkét wyzszych, jednostek wojskowych itp.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze technologia chociazby ustugi koszenia trawy czy

tez pielegnacji drzew i krzewow, usuwania lisci, zamiatania powierzchni utwardzonych, zbie-
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rania odpadéw i zanieczyszczen, odsniezania, usuwania sliskosci, posypywania materiatami
uszorstniajacymi podczas zimowego utrzymania w ramach sprzatania terenéw zewnetrznych
jest i bedzie taka sama, zaréwno jezeli jest i bedzie swiadczona na rzecz podmiotu leczni-
czego, jak i na rzecz innych podmiotéw np. jednostki wojskowej, banku czy urzedu. Co wie-
cej doswiadczenie w realizacji takiej ustugi wykonywanej na rzecz np. jednostek samorzadu
terytorialnego, najczesciej na terenach publicznych, tj. parkach, skwerach, placach, parkin-
gach, cmentarzach itp., daje wiekszg gwarancje nalezytego i profesjonalnego jej wykonania,
w szczegolnosci i rowniez na rzecz podmiotu leczniczego.

Analogicznie prace remontowo-konserwacyjne wykonywane sg zgodnie z ustalonymi
standardami, niezaleznie od faktu czy wykonywane sg na rzecz podmiotu leczniczego, czy
urzedu lub instytucji. Co wiecej doswiadczenie w realizacji przedmiotowych ustug w ramach
przedmiotu podstawowej dziatalno$ci wykonawcy, $wiadczgcego na co dzien ustugi remon-
towo-konserwacyjne, ktory mogtby wspaolnie z innym wykonawcg ztozy¢ oferte w niniejszym
postepowaniu, daje wiekszg gwarancje nalezytego i prawidtowego wykonania tej ustugi na
rzecz zamawiajgcego, niz doswiadczenie wykonawcy, ktérego przedmiotowej podstawowej
dziatalnosci gospodarczej sg ustugi sprzatania, a prace remontowo-konserwacyjne $wiad-
czone sg niejako przy okazji, na rzecz jednego z wielu zamawiajgcych.

W ocenie Odwotujacej, o ile uzasadnione jest prawo Zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcow doswiadczenia w zakresie wykonywania sprzatania terenu zewnetrznego oraz
prac remontowo-konserwacyjnych, o tyle nie jest w zaden sposob uzasadnione prawo wpro-
wadzenia ograniczenia, ze w/w zupeinie odrebne rodzajowo ustugi, powinny by¢ wykonywa-
ne tacznie w ramach jednej ustugi wraz z kompleksowymi zabiegami sanitarno-
higienicznymi, dodatkowo realizowanymi tylko na rzecz podmiotu leczniczego.

Ponadto zdaniem Odwotujgcej, w zwigzku z tym, ze sprzatanie terenéw zewnetrz-
nych, a tym bardziej ustugi remontowo-konserwacyjne stanowig ustuge uboczng i niezalezng
od zasadniczego i gtébwnego przedmiotu zamdwienia, ktéorym sg kompleksowe zabiegi sani-
tarno-higieniczne w podmiotach leczniczych, wykonawcy powinni by¢ uprawnieni do wyka-
zania doswiadczenia w zakresie wykonania tychze pobocznych ustug sprzatania terenow
zewnetrznych i ustug remontowo-konserwacyjnych, na podstawie odrebnych, niezaleznych i
niepowigzanych ze sobg zamowien.

/dowod: zatgcznik nr 4 A do SWZ, na okolicznos¢ wykazania odrebnoSci ustugi sprzgtania
terenébw zewnetrznych i prac remontowo-konserwacyjnych stanowigcych ustugi uboczne
i niezalezne od zasadniczego i gtbwnego przedmiotu zamoéwienia - kompleksowych zabie-

gow sanitarno-higienicznych/.

W ocenie Odwotujgcej, wprowadzenie kwestionowanej zmiany pkt 8.2.d) Instrukcji dla

wykonawcéw, sztucznie ograniczyto dostep do przedmiotowego zamdwienia wykonawcom,



ktérzy posiadajg wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu kompleksowych zabiegow sanitar-
nohigienicznych w podmiotach leczniczych, a jednoczesnie posiadajg wiedze i doswiadcze-
nie w wykonywaniu ustug sprzgtania terenéw zewnetrznych i ustug remontowo-
konserwacyjnych jednak nie swiadczyli ich tgcznie z ustugami kompleksowych zabiegow
sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych.

Zdaniem Odwotujgcej, Zamawiajgcy w wiekszym stopniu uzyska gwarancje
i zapewnienie prawidtowej realizacji ustugi oraz nienarazanie zamawiajgcego na straty,
a przede wszystkim zaktdcenia funkcjonowania obiektu szpitalnego w okresie pandemii Co-
vid-19, wowczas gdy w odniesieniu do dwdch rodzajow dziatalnosci, ktére majg zupetnie
poboczny charakter w stosunku do podstawowej dziatalnosci leczniczej zamawiajgcego (rea-
lizowanej wewnatrz obiektu), tj. sprzgtania terenu zewnetrznego i prac remontowo-
konserwacyjnych, zrezygnuje z wprowadzonego w wyniku zmiany pkt 8.2.d) Instrukcji dla
wykonawcow, ograniczenia (wymogu) wykonania sprzgtania terenu zewnetrznego oraz prac
remontowo-konserwacyjnych tgcznie z kompleksowymi zabiegami sanitarno-higienicznymi
realizowanymi na rzecz podmiotu leczniczego w ramach jednej ustugi, tylko dopusci mozli-
wos¢ odrebnego wykazania w/w doswiadczenia odpowiednio w zakresie:

a) kompleksowych zabiegdéw sanitarno-higienicznych na rzecz podmiotéw leczniczych,

b) sprzatania terenu zewnetrznego,

c) prac remontowo-konserwacyjnych na podstawie odrebnych, niezaleznych ustug, potwier-
dzonych odrebnymi dokumentami np. w nizej wskazany sposob:

Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze ze w okresie ostatnich trzech
lat, przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krot-
szy - w tym okresie, zrealizowat:

a) co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem wykonywanie kompleksowych zabiegéw
sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych o powierzchni sprzgtania min. 4 500 m2
przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy,

b) co najmniej 1 ustuge obejmujgcg zakresem sprzatanie terenéw zewnetrznych,

c¢) co najmniej 1 ustuge obejmujgcg prace konserwacyjne w budynkach. ”

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcej, zmiana pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow,
wymagajgca doswiadczenia w zakresie tgcznego wykonywania zabiegdw sanitarno-
higienicznych na rzecz podmiotu leczniczego wraz z ustugg sprzatania terenu zewnetrznego
oraz ustugg prac remontowo- konserwacyjnych, nie pozwala ubiegaé sie o przedmiotowe
zamowienie podmiotom, ktdre wczesniej nie wykonywaty tych odrebnych rodzajowo ustug
tacznie, w ramach jednego zamdéwienia na rzecz podmiotu leczniczego, wyta-
czajgc tym samym mozliwo$¢ wspolnego ubiegania sie¢ o zamowienie przez podmioty, ktére

posiadajg, kazdy z osobna odpowiednie doswiadczenie w zakresie wykonywa-



nia zabiegoéw sanitarno-higienicznych na rzecz podmiotu leczniczego, ustug sprzatania tere-
nu zewnetrznego oraz prac remontowo-konserwacyjnych.

Tak zmodyfikowany warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicz-
nej lub zawodowej jest nieadekwatny do przedmiotu zamdéwienia, ktéry co do zasady, w swej
zasadniczej i przewazajgcej mierze dotyczy wykonywania zabiegéw sanitarno-higienicznych
na rzecz podmiotu leczniczego, poniewaz w sposob nieuzasadniony ogranicza dostep do
zamowienia wykonawcom, w rzeczywistosci eliminujgc wszystkich tych, ktérzy nie sg w sta-
nie wykaza¢ sie doswiadczeniem w zakresie tgcznej realizacji w/w ustug na
rzecz podmiotu leczniczego, w ramach jednego kontraktu, o powierzchni i dtu-
gosci trwania, wskazanych przez zamawiajgcego, naruszajgc w ten sposéb wyrazong w art.
16 pkt 1 - 3 Pzp, zasade przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie za-
mowienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne trakto-
wanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien ponownie zmieni¢ pkt 8.2.d) Instruk-
cji dla wykonawcéw, w celu wprowadzenia mozliwosci przeprowadzenia oddzielnej oceny
spetnienia przez wykonawce warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie
Swiadczenia kompleksowych zabiegow sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych
oraz oddzielnej oceny spetnienia przez wykonawce warunku dotyczgcego wiedzy i doswiad-
czenia w zakresie sprzatania terenow zewnetrznych i oddzielnej oceny w
zakresie ustug remontowo-konserwacyjnych.

Ewentualnie zamawiajgcy powinien powrdcic do dotychczasowego brzmienia pkt
8.2.d) Instrukcji dla wykonawcéw i tym samym ograniczy¢ sie tylko do oceny spetnienia
przez wykonawce warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie Swiadczenia
kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych, ktére obejmu-

ja gtowny i podstawowy zakres przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 16.07.2021 r. (na stronie internetowej Zamawiajgcego) wezwat
wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.07.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane pod-
pisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Konsorcjum
firm: 1) Impel System Sp. z 0. 0. - lider konsorcjum; 2) Impel Facility Services Sp. z o. o.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw; 3) Ars Medica Sp. z 0. o., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw;
4) Hospital Service Sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw; z adresem dla siedziby lide-

ra konsorcjom: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zwane dalej: ,Konsorcjum Impel” albo ,Przy-

stepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajg-

cego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.
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W dniu 25.08.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie zarzutéw odwotania w catosci oraz zasadzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania, w kwocie 324,80 zt, na ktére
skladajg sie: a) koszty dojazdu petnomocnika Zamawiajgcego na posiedzenie w dniu
30.08.2021 r. w kwocie 307,80 zt - bilety na pociag relacji Stupsk-Warszawa i Warszawa-
Stupsk; b) koszty optaty skarbowej od przedtozonego petnomocnictwa w kwocie 17,00 zt -
dowdd uiszczenia optaty skarbowe;.

Zamawiajgcy podnosit, iz zarzuty zawarte w tresci odwotania pozostajg nieuzasad-
nione, stgd odwotanie powinno zosta¢ oddalone. Odnoszgc sie do podniesionego przez Od-
wotujgcego zarzutu w postaci naruszenia art. 16 pkt. 1-3 Pzp w zakresie okreslenia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb nieza-
pewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw oraz
nieprzejrzysty i nieproporcjonalny, poprzez wprowadzenie w wyniku zmiany pkt 8.2.d)
Instrukcji dla wykonawcow, warunku tgcznego wykonania, w ramach jednej ustugi, na rzecz
podmiotu leczniczego, trzech odmiennych rodzajowo ustug odpowiednio w zakresie:

a) kompleksowych zabiegdéw sanitarno-higienicznych,
b) sprzatania terenu zewnetrznego,
C) prac remontowo-konserwacyjnych.

Zamawiajgcy podnosit ze jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowa-
nia, w zwigzku z czym dla zabezpieczenia jego prawidtowego przebiegu, zagwarantowania
wykonania zamowienia w sposob nalezyty, zobowigzany jest do wymagania od potencjal-
nych Wykonawcow, starajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, spetnienia takich
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore bedg adekwatne do tego przedmiotu: jego charak-
teru, skali, stopnia skomplikowania, okresu trwania, ryzyka zwigzanego z realizacjg zamo-
wienia.

W zwigzku z powyzszym koniecznym byto ustalenie warunku niepozwalajgcego na
udziat podmiotom ktére nie posiadajg jakiegokolwiek doswiadczenia w realizacji ustugi
utrzymania terenéw zewnetrznych szpitala oraz prac konserwacyjno-remontowych instalaciji
w budynkach szpitalnych. Wprowadzenie zapisu kwestionowanego przez Odwotujgcego ma
na celu zapewni¢ Zamawiajgcemu prawidtowqg realizacje przysztej ustugi oraz nie narazaé
Zamawiajgcego na straty, a przede wszystkim nie zaktdcenie funkcjonowania obiektu uzyt-
kowanego przez Zamawiajgcego, co nabiera szczegdlnego znaczenia w dobie w stanu epi-
demii COVID-19. W tej sytuacji wymaganie wykazania sie od Wykonawcy doswiadczeniem
w zakresie ustugi tozsamej z przedmiotem zamowienia wydaje sie wrecz obowigzkowe, a z

pewno$cig nie stanowi nadmiernego warunku udziatu w postepowaniu.
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Jest to tym bardziej zasadne, iz wbrew twierdzeniu Odwotujgcej sprzatanie terenu
zewnetrznego szpitala oraz prace remontowo-konserwacyjne na jego terenie réznig sie i wy-
kazujg odmiennosci od tychze prac wykonywanych na rzecz innych podmiotéw nie prowa-
dzacych dziatalnosci leczniczej - co wynika m. in. ze specyfiki wymagan jakim powinny od-
powiada¢ pomieszczenia i urzadzenia szpitala i tak w czesci VIl ,0ddziat psychiatryczny”
Zatgcznika nr 1 do Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie
szczegotowych wymagan, jakim powinny odpowiadaé¢ pomieszczenia i urzadzenia podmiotu
wykonujgcego dziatalnosc¢ leczniczg (Dz. U. z 2019 r. poz. 595 ze zm.) okre$lono wymagania
dla Oddziatéw psychiatrycznych i tak:

- w ust. 1 wskazano, iz: Oddziat psychiatryczny ma dostep do terenu przeznaczonego na
cele terapeutyczno-rekreacyjne. Tereny, te muszg umozliwiaé pacjentom m. in. terapie ru-
chowg obejmujgca zajecia sportowe, turystyke i rekreacje. Pobyty w szpitalach psychiatrycz-
nych czesto trwajg bowiem kilka tygodni czy miesiecy. Pacjenci muszg mie¢ mozliwos¢ np.
wyjécia na spacer po terenie, na ktérym z jednej strony bedg mie¢ zapewnione poczucie
bezpieczehstwa, a z drugiej uniemozliwiajgcym samowolne oddalenie sie ze szpitala. Zatem
muszg to by¢ tereny odpowiednio pielegnowane i sprzatane, by nie stwarza¢ zagrozenia dla
zycia i zdrowia pacjentéw (np. poprzez nieodpowiedni dobér rodlin zawierajgcych np. kolce
itp., wymagajg szczegolnej uwagi by nie pozostawia¢ odpaddw stwarzajacych szczegdlne
zagrozenie np. szkto, porzucone sznurki itp.). Ponadto prace zwigzane ze sprzgtaniem i pie-
legnacijg terendéw zewnetrznych muszg byé prowadzone w sposéb niezaktdcajacy realizowa-
ng na tym terenie terapie pacjentéw zatem muszg to by¢ prace skoordynowane z dziatalno-
Scig szpitala i realizowane przez personel wyczulony na ten aspekt.

- natomiast w ust. 2-7 wskazano iz: Oddziat psychiatryczny dysponuje pomieszczeniami te-
rapeutyczno-rehabilitacyjnymi, salg pobytu dziennego oraz jadalnig; Drzwi wejsciowe do od-
dziatu psychiatrycznego zabezpiecza sie w sposob uniemozliwiajgcy niekontrolowane
opuszczenie oddziatu; W pokojach t6zkowych drzwi otwierajg sie na zewnatrz, a w przypad-
ku otwierania do wewnatrz konstrukcja drzwi umozliwia ich otwarcie w przypadku zabloko-
wania od wewnagtrz pomieszczenia; Okna w pokojach, w ktorych przebywajg pacjenci, sg
przeszklone od wewngtrz szktem bezpiecznym, okna zabezpiecza sie przed mozliwoscig
otworzenia przez pacjentow; W oddziale psychiatrycznym: wydziela sie odcinki obserwacyj-
no-diagnostyczne lub pokoje obserwacyjne; cze$¢ obserwacyjno-diagnostyczna moze byc¢
wyposazona w jednoosobowg separatke posiadajgca: drzwi odporne na zniszczenie, otwie-
rajgce sie na zewnatrz, z okienkiem obserwacyjnym szklonym szktem hartowa-
nym, wyposazone w podwojny system zamykania od zewnagtrz, bez klamki od wewnatrz,
Sciany i podtoge gtadkie, jasne, wytozone wyktadzing odporng na zniszczenie, oswietlenie
zabezpieczone szktem bezpiecznym, lampa i zarowka sg dostepne wytgcznie od zewnagtrz

pokoju, system wentylacji niedostepny dla osoby izolowanej, system ogrzewania uniemoZzli-
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wiajgcy dostep osoby izolowanej do grzejnika lub innego zrodfa ciepta, wtasne pomieszcze-
nie higieniczno-sanitarne wyposazone dodatkowo w miske ustepows, natrysk i
umywalke, odporne na umysine zniszczenia, t0zko wyposazone w materac niepalny, odpor-
ny na zniszczenie, system monitoringu z kamerg, posiadajgcy rezerwowe zasi-
lanie wyposazone w funkcje autostartu, niedostepng dla osoby izolowanej, zabez-
pieczong przed uszkodzeniem; w pokojach tézkowych na odcinkach obserwacyjno-
diagnostycznych lub w pokojach obserwacyjnych wypusty instalacji elektrycznych, poza
o$wietleniem sufitowym, znajdujg sie na zewngtrz tych pokoi od strony korytarza; w pokojach
tézkowych, innych niz okreslone w [...] wypusty instalacji elektrycznych, z wyjgtkiem wytgcz-
nikow oswietlenia, sg zabezpieczone przed dostepem chorych albo znajdujg sie na zewnatrz
tych pokoi; Oddziat psychiatryczny w szpitalu ogélnym wyposaza sie takze w: osobny dziat
przyjec, sktadajgcy sie z: poczekalni, punktu rejestracji, gabinetu lekarskiego, pomieszczenia
higieniczno-sanitarnego; co najmniej jeden gabinet przyje¢ dla pacjentow z pobudzeniem
psychoruchowym zagrazajgcych bezposrednio sobie lub innym. Zatem prace remontowo-
konserwacyjne w obiektach Zamawiajgcego wymagajg wiedzy specjalistycznej z zakresu
konstrukcji, konserwacji, naprawy i wymiany powyzszych elementéw by zachowaé bezpie-
czenstwo zycia i zdrowia pacjentéw (np. by podczas naprawy drzwi nie usuwac na state za-
stosowanych zabezpieczen lub na skutek naprawy drzwi nie powodowac¢ zmiany sposobu
ich otwierania). Ponadto prace remontowo-konserwacyjne u Zamawiajgcego muszg by¢
prowadzone w sposob niezakitdcajgcy realizowang w jego obiektach terapie pacjentéw zatem
muszg to by¢ prace skoordynowane z dziatalnoscig szpitala i realizowane przez personel
wyczulony na ten aspekt.

Na powyzsze, nakfad sie rowniez fakt, iz na podstawie Uchwaty NR XV1/291/20 Rady
Miejskiej w Stupsku z dnia 26 lutego 2020 r. w sprawie uchwalenia miejscowego planu zago-
spodarowania przestrzennego ,Na Wzgérzu” w Stupsku (Dziennik Urzedowy Wojewddztwa
Pomorskiego z dnia 9 kwietnia 2020 r., poz. 1852) zaréwno budynek uzytkowany przez Za-
mawiajgcego, jak i jego tereny zielone objete sg gminng ewidencjg zabytkéw Miasta Stupska
jako jeden kompleks, co réwniez wptywa na koniecznos¢ objecia catosci zaréwno budynku,
jak i terendw zielonych pracami swiadczonymi kompleksowo, gdyz zagospoda-
rowanie i utrzymanie budynkow i zieleni jako kompleksu wymaga skoordynowanych dziatan -
w szczegolnosci wskazuje na to § 7 rozdziatu 4 ,Zasady ochrony $rodowiska, przyrody i kra-
jobrazu oraz zasady ksztattowania krajobrazu”, § 8 ust. 2 i 6 Rozdziatu 5 ,Zasady ochrony
dziedzictwa kulturowego i zabytkéw, w tym krajobrazéw kulturowych oraz doébr kultury
wspotczesne”, § 15 Rozdziatu 12 ,Sposob i termin tymczasowego zagospodarowania, urzg-
dzania i uzytkowania terenéw” i § 18 karta terenu numer: 02 - co w zestawieniu z wymogami
ww. Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia powoduje, ze skorelowanie wszystkich powyzszych

wymagan skutkuje wiekszym zréznicowaniem charakteru prac zwigzanych ze sprzgtaniem
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terenu zewnetrznego Zamawiajgcego oraz prac remontowo-konserwacyjnych w jego obiek-
tach.

Zadaniem stawianego przez Zamawiajgcego a kwestionowanego przez Odwotujgce-
go warunku udziatu w postepowaniu jest zapewnienie prawidiowej, niezaktéconej realizacji
zamowienia. Istotg tego warunku jest zatem uprawdopodobnienie poprawnej realizacji za-
mowienia, czemu majg stuzy¢ wczesniejsze doswiadczenia Wykonawcy. W praktyce zamo-
wien publicznych, za wyjatkiem prostych zamowien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie
znaczenia warunkéw udziatu w postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zaméwienia, ktory
w ten czy inny sposdéb uniemozliwi czesci wykonawcéw ztozenie oferty, a niektérych postawi
w uprzywilejowanej pozycii.

Warunkiem nienaruszania konkurencji jest brak uniemozliwiania z gory niektérym
podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia tego w obiektywnych potrzebach i
interesach Zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie danych wykonaw-
cow osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza to
jednak, iz zamowienie musi by¢ w réwnym stopniu ,wygodne” dla wszystkich wykonawcow i

dostosowane do ich mozliwosci, rodzaju czy przebiegu dziatalno$ci.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (Przystepujacy
nieobecny na rozprawie) ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkuja-
cych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy odwota-
nie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia. Nale-
zy zwroci¢ uwage, ze art. 505 ust. 1 PZP wymaga wykazania interesu w uzyskaniu zamo-
wienia, a nie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia, jak miato to miejsce na gruncie art.

179 ust.1 PZP z 2004. W konsekwencji Odwotujgcy ma takze interes w uniewaznieniu po-

stepowania. Potwierdza to stanowisko doktryny:

,1.Pojecie interesu w uzyskaniu zamowienia. Przepis art. 505 ust. 1 PZP wymaga wyka-
zania sie przez wykonawce korzystajgcego ze Srodkdéw ochrony prawnej interesem w uzy-
skaniu zamowienia. Legitymowanie sie przez wykonawce wnoszgcego odwotanie interesem
w uzyskaniu zaméwienia oznacza stan, w ktérym ma on lub miat realng szanse na uzyska-
nie zamdwienia, zaprzepaszczong niezgodnymi z przepisami czynnos$ciami zamawiajgcego
lub zaniechaniem czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany. Interes ten powinien

istnie¢ na date wnoszenia odwotania, zatem - co do zasady - czynnosci zamawiajgcego do-
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konane po wniesieniu odwofania, nawet prowadzgce do odpadniecia tego interesu, nie po-
zbawiajg wykonawcy prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (zob.
wyr. KIO z 14.1.2017 r., KIO 2443/16, niepubl.).

2.Interes w uzyskaniu zamoéwienia a interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Nalezy

zwrocic uwage, ze art. 505 ust. 1 PZP wymaga wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia,

a nie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia, jak miato to miejsce na gruncie art. 179 ust.

PZP2004. Na tle tego przepisu, w przewazajgcej czeSci orzecznictwa, posiadanie interesu
interpretowano wasko jako interesu w uzyskaniu tego zamowienia, ktére ma zosta¢ udzielo-
ne w wyniku obecnie prowadzonego postepowania, w ktdorym wniesione zostato odwofanie.
W swietle tego poglagdu niedopuszczalne byto Zadanie uniewaznienia postepowania i powo-
fywanie sie na interes w uzyskaniu ewentualnego zamowienia, ktére moze zostac udzielone
w kolejnym postepowaniu (por. np. wyr. KIO z 10.2.2016 r., KIO 106/16, Legalis). Poglad ten
uzasadniany byt brakiem przepiséw zobowigzujgcych zamawiajgcego do wszczecia nowego
postepowania. Z przewazajgcej cze$ci orzecznictwa przyjmowano, ze powotanie sie na hipo-
tetyczny interes w uzyskaniu kolejnego zamdwienia moze mie¢ charakter wyjgtkowy, np.
w przypadku wnoszenia odwofarn od czynno$ci wyboru niekonkurencyjnego trybu udzielenia
zamowienia (np. zamowienia 7. wolnej reki) lub dokonania niezgodnie z przepisami PZP
czynnoSci, ktore z ich istoty nie mogg by¢ powtorzone, np. nieuwzglednienia wszystkich zfo-
zonych w terminie ofert podczas ich otwarcia, ktorej to czynnosci nie mozna powtorzy¢ (por.
np. wyr. KIO z 22.6.2016 r, KIO 983/1 6, Legalis).

3. Pojecie interesu w uzyskaniu zamdwienia - orzecznictwo. Takie wgskie postrzeganie
21 interesu zaczeto sie zmienia¢ wraz z wyr. TSUE z 5.4.2016 r. w sprawie C-689/1 3, Puli-
gienica Facility Esco SPA (PFE) v. Airgest SPA 199), w ktorym Trybunat, rozpoznajgc odwo-
fania wniesione przez dwoch wykonawcow, z ktorych kazdy domagat sie wykluczenia konku-
renta, wyrazit poglad, ze w takiej sytuacji kazdy z dwoch oferentéw ma interes w uzyskaniu
odnosnego zamowienia. Po pierwsze wykluczenie jednego z oferentow moze bowiem do-
prowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamowienie bezposrednio w ramach tego samego po-
stepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowe-
go postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z oferentow mogt-
by wzig¢ w nim udziat i w ten sposob posrednio otrzymaé zamdéwienie. Tym samym Try-
bunat uznat, Ze wykonawcy sg uprawnieni do Wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, nawet w
sytuacji gdy skutkiem miatoby by¢ uniewaznienie Postepowania, gdyz woéwczas mogq ubie-
gac sie 0 zamdwienie w kolejnym postepowaniu. W $lad za tym wyrokiem
KIO (w wyr. z 5.9.2016 r, KIO 1556/16, Legalis) wywiodfa, ze w S$wietle aktualnej wyktadni
prounijnej, w odniesieniu do art. 1 ust. 1i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG, nalezy uznac, ze
pojecie interesu w uzyskaniu zamoéwienia musi by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane za-

mowienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
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ale odpowiada definicji zaméwienia publicznego, {j. umowy odptatnej zawieranej miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Podobny poglad wyrazit TSUE w wyr. z 11.5 2017 r. w sprawie C-131/16, Archus sp. z 0.0. i
Gama J. L. v. Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (EU:C:2017:358), w uzasad-
nieniu ktorego wskazaf, ze w sytuacji, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia pu-
blicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje;
odpowiednio o cenili oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamdéwienia dtu-
giemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ zgdania
wykluczenia oferty oferenta, w zwigzku z czym pojecie danego zamdwienia, w rozumieniu
art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG, moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zaméwienia. W konsekwencji w orzecznictwie krajowym coraz
czeSciej przyjmowano ujecie interesu, oparte na rozréznieniu poje¢ postepowania o udziele-
nie zamoéwienia i zaméwienia. W wyr. z 28.5.2019 r. (KIO 873/19, Legalis) KIO wskazafta, ze
w Swietle prounijnej wyktadni przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych pojecie interesu
w uzyskaniu danego zamowienia winno by¢ wyktadane w ten sposob, ze dane zamdowienie
publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia, a winno byc tgczone z definicjg legalng zamowienia publicznego (tak tez KIO w wyr.
z25.11.2018 r. (KIO 2144/18, Legalis).

4. Wyktadnia pojecia interesu w uzyskaniu zamowienia - art. 505 ust. 1 PZP. Zatem
w Swietle art. 505 ust. 1 PZP interes w uzyskaniu zamowienia powinien byc interpretowany
szeroko jako odnoszgcy sie nie do uzyskania zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, ale do mozliwosci pozyskania $Swiadczenia bedgcego przed-
miotem zamdowienia, niezaleznie od tego, w jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy
udzielone. Tym samym interes moze byc¢ rozumiany jednolicie i niezaleznie od okolicznoSci
konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutéw oraz zgdania co do sposobu rozstrzygniecia
odwofania.

C. Szkoda

1. Obowigzek wystapienia szkody. Przepis art. 505 ust. | PZP stanowi, ze $rodki ochrony
prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody
w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawia-
jacego przepiséw ustawy, Zatem z konstrukcji tego przepisu (ti. uzycia spdjnika ,oraz”)
wynika, ze w celu korzystania ze srodkéw ochrony prawej konieczne jest wykazanie nie tylko
posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia, ale interesu kwalifikowanego poniesieniem
lub mozliwoS$cig poniesienia szkody z powodu dziatar lub zaniechan zamawiajgcego. Ko-
mentowany przepis nie pozwala na alternatywne wykazanie tylko jednej przestanki, tj. posia-

dania (obecnie lub na etapie wcze$niejszym) interesu w uzyskaniu zaméwienia albo ponie-
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sienia lub mozliwo$ci poniesienia szkody z powodu dziatan lub zaniechann zamawiajgcego.
Obie te przestanki muszg wystgpic fgcznie. Co istotne, poniesienie lub mozliwos¢ poniesie-
nia szkody przez wykonawce lub uczestnika konkursu musi by¢ nastepstwem naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséow PZP. Bez takiego zwigzku nic jest spetniona materialno-
prawna przestanka dopuszczalnosci korzystania ze Srodkow ochrony prawnej. Jak wskazata
KIO w wyr. z 24.8.2018 r. (KIO 1609/1 8, Legalis), celem postepowania odwofawczego nie
Jest zapewnienie zgodnoS$ci czynnosSci zamawiajgcego z prawem in ab stracto. Postepowanie
odwotawcze ma jedynie na celu ochrone interesow osoby wnoszgcej srodki ochrony praw-
nej, a nie ochrone interesu publicznego przez sprawowanie nadzoru nad prawidtowo$cig
prowadzenia postepowania (zob. tez SO w Warszawie w wyr. z 7.12.201 1r., V Ca 1973/1 1,
Legalis).

2. Pojecie szkody nie zostato zdefiniowane w przepisach PZP. W $wietle przepisow KC,
stosowanych na podstawie art. 8 ust. 1 PZP, szkoda obejmuje uszczerbek majgtkowy i nie-
majgtkowy. W zwigzku z potgczeniem szkody z interesem wykonawcy w uzyskaniu zamo-
wienia nalezy przyjgc, ze szkoda, o ktérej mowa w komentowanym przepisie, ma postac
szkody 0 charakterze majatkowym. W wyr. z 25.3.2019 r. (KIO 401/19, Le-
galis) Izba wskazata, ze utrata mozliwosci uzyskania zamowienia ma; gtownie charakter
ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majgtkowej. Przy tym
szkodg sg zaréwno straty poniesione przez poszkodowanego (damnum emergens), ozna-
czajgce kazde realne pogorszenie sie jego sytuacji majgtkowej, jak i utracone przez niego
korzysci (lucrum cessans), stanowigce strate tego, co poszkodowany by uzyskat, gdyby mu
szkody nie wyrzgdzono. (...). ” (Komentarz Prawo Zamowien Publicznych, pod red. Marzeny
Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1133-1134).

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w
postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien SWZ, czyli Informacji dla Wyko-
nawcéw, tj. ,/IDW” (cz. | SWZ), wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego (Cz. Il
SW2), wykazu powierzchni przeznaczonych do ustugi (Zatgcznik nr 1 do IDW), za-
kresu czynnosci i czestotliwo$¢ wykonania (Zatgcznik nr 2 do IDW), stref i zakre-
séw sprzgtania w poszczegdélnych strefach (Zatgcznik nr 3 do IDW), zasad prac oraz zakre-
sOw obowigzkéw (Zatgcznik nr 4 do IDW), zakresu obowigzkéw wykonawcy - prace remon-
towo-konserwacyjne (Zatgcznik 4A do IDW), zasad transportu wewnetrznego (Zatgcznik nr 5
do IDW), Wymagan dotyczgcych preparatéw myjacych i dezynfekcyjnych (Zatgcznik nr 6 do
IDW), godzin pracy obstugi porzadkowej (Zatgcznik nr 7 do IDW), wzoru protokotu kontroli

(Zatacznik nr 8 do IDW), wzoru protokotu kontroli stanu sanitarno-higienicznego (Zatgcznik nr
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9 do IDW) oraz wzoru protokotu kontroli GRUNTOWNE SPRZATANIE (Zatgcznik nr 9A do
IDW).

Izba zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone przez Odwotuja-

cego do jego pisma ztozonego na posiedzeniu na okolicznos$ci w nim wskazane:

1) kopie informacji z otwarcia ofert,

2) wykaz ustug ztozony wraz z ofertg przez Przystepujacego,

3) poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi z 10.06.2021r. wystawione na rzecz czion-
kéw konsorcjum Przystepujgcego przez Zamawiajgcego,

4) listy referencyjne z 19.04.2021r. i 03.03.2021r. (szt. 2) wystawione na rzecz cztonkéw
konsorcjum Przystepujgcego przez podmioty lecznicze,

5) zawiadomienie z 26.07.2021r. o wyborze najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego przez

Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce takze ze stanowiska pisemnego Odwotujgcego, stanowiska i oswiad-

czenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

» art. 16 pkt 1 - 3 Pzp w zakresie okreslenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz nieprzejrzysty i nieproporcjonalny,
poprzez wprowadzenie w wyniku zmiany pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow, warunku
tacznego wykonania, w ramach jednej ustugi, na rzecz podmiotu leczniczego, trzech od-
miennych rodzajowo ustug, odpowiednio w zakresie:

a) kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych,

b) sprzatania terenu zewnetrznego,

c) prac remontowo-konserwacyjnych.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do za-
istniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony Zamawiajg-

cego. W ramach odpowiedzi na pytanie 5 (pismem z 07.07.2021 r.) stwierdzono, co

nastepuje: ,(...) Zamawiajgcy w warunkach udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci

technicznej i zawodowej, wprowadzit dla wykonawcoéw warunek doswiadczenia w realizacji
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co najmniej 3 ustug obejmujgcych swym zakresem wykonywanie komplekso-
wych zabiegow sanitarno - higienicznych w podmiotach leczniczych o po-
wierzchni sprzgtania min. 4 500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy.

Z uwagi na fakt, iz przedmiot niniejszego zamoéwienia stanowig roéwniez ustugi
sprzatania terenéw zewnetrznych oraz prace remontowo-konserwacyjne, realizowane przez
wykwalifikowanych  pracownikéw posiadajgcych zaawansowane kwalifikacje, min.
uprawnienia elektryczne Grupy 1 do 1 kV obejmujgce zakres Eksploatacji oraz orzeczenia
lekarskie do pracy na wysokos$ci powyzej 3 metréw, prosimy o wprowadzenie zapisu, aby
przynajmniej jedna z wymaganych referencji obejmowata wskazany powyzej zakres.

Zamawiajgcy zgodnie z ustawg PZP powinien tak formutowaé warunki udziatu
w postepowaniu, aby zapewni¢ Sobie bezpieczenstwo realizacji przysztej ustugi, dopuszcza-
Jjagc do postepowania wykwalifikowane podmioty posiadajgce doswiadczenie w realizacji
ustug stanowigcych przedmiot przysztej umowy. Obecny warunek pozwala na udziat podmio-
tom ktore nie posiadajg jakiegokolwiek doSwiadczenia w realizacji ustugi utrzymania terenow
zewnetrznych oraz prac konserwacyjno-remontowych instalacji w budynku szpitala. Propo-
nowany przez wykonawce zapis ma na celu zapewnienie Zamawiajgcemu prawidfowej reali-
zacji przysztej ustugi, oraz nie narazenie

Zamawiajgcego na Starty, a przede wszystkim nie zaktoci funkcjonowania obiektu
szpitalnego w okresie pandemii Covid-19.

Zamawiajgcy w niniefjszym postepowaniu nie wprowadzit zadnych warunkow Ilub
ograniczen zwigzanych np. z wartoscig referencji, iloscig t6zek zatem wymaganie wykazania
sie od wykonawcy doSwiadczeniem w zakresie ustugi tozsamej z przedmiotem zamowienia
powinno by¢ wrecz obowigzkowe, a z pewnoscig nie stanowi nadmiernego warunku udziatu
w postepowaniu. Wykonawca zwraca na koniec uwage, iz proponowany zapis dotyczy
wytgcznie 1 ustugi sposrod wszystkich wymaganych od Wykonawcow

Wnosimy zatem o zmiane zapisow SIWZ jak na wstepie. Proponowany przez nas
zapis:

Co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem wykonywanie kompleksowych za-
biegéw sanitarno- higienicznych w podmiotach leczniczych o powierzchni sprzgtania min. 4
500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy. Przynajmniej jedna z tych ustug musi obej-
mowac swoim zakresem rowniez utrzymanie terenow zewnetrznych oraz utrzymanie w
sprawno$ci technicznej instalacji budynkowych.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy w warunkach udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnoSci technicznej i zawodowej, wprowadzit dla wykonawcow warunek dos$wiadczenia
w realizacji co najmniej 3 ustug obejmujgcych swym zakresem wykonywanie kompleksowych
zabiegow sanitarno - higienicznych w podmiotach leczniczych o powierzchni sprzgtania min.

4 500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy. Zamawiajgcy wprowadza zapis dodatkowy
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- przynajmniej jedna z tych ustug musi obejmowac swym zakresem sprzgtanie terenow
zewnetrznych oraz utrzymanie w sprawnosci technicznej instalacji budynkowych. (...)".

Jednoczes$nie, Zamawiajacy dokonat zmiany postanowien SWZ w dniu 07.07.2021 r.

w_nastepujgcy sposob: ,Zmianie ulega pkt. 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow:

Byfto:
d) zdolnosci technicznej lub zawodowey:

Minimalne warunki dotyczgce do$wiadczenia Wykonawcy:

Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze ze w okresie ostatnich trzech
lat, przed uptywem terminu skfadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krot-
szy - w tym okresie, zrealizowat, co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakre-
sem wykonywanie kompleksowych zabiegow sanitarno-higienicznych w podmiotach leczni-
czych o powierzchni sprzgtania minimum 4 500 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy.

Jest:

d) zdolno$ci technicznej lub zawodowey:

Minimalne warunki dotyczgce doswiadczenia Wykonawcy:

Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy ze w okresie ostatnich trzech lat, przed
uptywem terminu skfadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym
okresie, zrealizowat, co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem wykonywanie
kompleksowych zabiegéw sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych o powierzchni
sprzatania minimum 4 500 m2 przez okres nie krétszy niz 12 miesiecy - przynajmniej jedna
z tych ustug musi obejmowaC swym zakresem sprzgtanie terenow zewnetrznych oraz
utrzymanie w sprawnoS$ci technicznej instalacji budynkowych. (...)".

Jednoczesnie Odwotujgcy, stwierdzit w ramach pisma ztozonego na posiedzeniu, ze

Zmienia: ,(...) odwotanie w zakresie wniosku (zgdania) co do sposobu rozstrzygniecia odwo-
tania, w ten sposoéb, ze wnosze o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Im-
pel System sp. z o0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z 0.0. i Hospital Se-
rvice sp. z 0.0.,
2) uniewaznienie czynnosci otwarcia ofert,
3) zmiane pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow (specyfikacji warunkbw zamowienia), w za-
kresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnoSci technicznej lub zawodowey,
zgodnie z wnioskiem (zgdaniem) zawartym w odwofaniu,
4) zmiane pkt 12.1, 16.2 i 17. 1 Instrukcji dla wykonawcow (specyfikacji warunkéw zamowie-
nia), w zakresie dotyczgcym terminu zwigzania ofertg, terminu skfadania i otwarcia ofert
w sposob umozliwiajgcy ztozenie ofert takze innym wykonawcom, w tym odwotujgcey. (...)

W dniu 15 lipca 2021r. (czwartek) odwotujgca doreczyta zamawiajgcemu kopie odwo-

fania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwofawczej. (...)
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Zamawiajgcy pomimo powziecia informacji o wniesieniu odwotania nie zmienit wy-
znaczonego terminu otwarcia ofert i w dniu 19.07.2021r. 0 godz. 11.00, dokonat otwarcia,
zgodnie z przewidywaniami i obawami odwotujgcej, szczegéfowo opisanymi w odwotaniu,
tylko jednej oférty ztozonej przez wykonawce, tj. konsorcjum Impel System sp. z 0.0., Impel
Facility Services sp. z o0.0., Ars Medica sp. z o.0. i Hospital Service sp. z o.0., ktérzy na po-
twierdzenie spetnienia zmienionego przez zamawiajgcego spornego warunku udziatu w po-
stepowaniu, ktora to czynnoS¢ zamawiajgcego jest przedmiotem wniesionego odwotania,
zatgczyli poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi z dnia 10.06.2021r. o
wymaganej treSci, wtasnie przez zamawiajgcego. (...)

Nastepnie w dniu 26 lipca 2021r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
i jedynej oferty ztozonej przez konsorcjum Impel System sp. z o.o., Impel Facility Services
sp. Z 0.0., Ars Medica sp. z o.0. i Hospital Service sp. z o.0., ktérzy ze wzgledu na aktualne
Swiadczenie ustugi na rzecz zamawiajgcego, przez dwoch wykonawcow wchodzgcych w
sktad konsorcjum i wykonujgcych przedmiotowe ustugi, spetnili kwestionowany warunek
udziatu w postepowaniu. (...)

W ocenie odwotujgcej w zwigzku z w/w czynnoSciami zamawiajgcego, dokonanymi
juz po wniesieniu odwotania, zasadna jest zmiana odwotania w zakresie wniosku (Zzgdania)
co do sposobu jego rozstrzygniecia, poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Im-
pel System sp. z 0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z 0.0. Hospital Servi-
ce sp. z 0.0.,

2) uniewaznienie czynnos$ci otwarcia ofert,

3) zmiane pkt 8.2.d) Instrukcji dla wykonawcow (specyfikacji warunkbw zamoéwienia), w za-
kresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zgodnie z wnioskiem (zgdaniem) zawartym w odwotaniu,

4) zmiane pkt 12.1, 16.2 i 17.1 Instrukcji dla wykonawcow (specyfikacji warunkéw zamowie-
nia), w zakresie dotyczgacym terminu zwigzania ofertg, terminu sktadania i otwarcia ofert
w sposob umozliwiajgcy ztozenie ofert takze innym wykonawcom, w tym odwotujgce;.

Reasumujgc (...) wskazuje, Zze ztozenie oferty tylko przez jednego wykonawce,
tj. konsorcjum Impel System sp. z 0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z
o.0. i Hospital Service sp. z 0.0., w skfad ktérego wchodzi dwdch wykonawcow ak-
tualnie $wiadczgcych ustugi na rzecz zamawiajgcego, ktérzy na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, zatg-
czyli poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi z dnia 10.06.2021r. 0 wymaganej tresci,
wystawione wtasnie przez zamawiajgcego, potwierdza zasadnos¢ zarzutu zawartego w od-
woftaniu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego wyrazonej w art. 16 pkt 1 - 3 pzp,

zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamo-
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wienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny, czego oczywista i naturalng konsekwencjg byto
drastyczne, ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow spetniajgcych zakwestionowany
warunek udziatu w postepowaniu i bedgcych uprawnionymi do ztoZzenia oferty w niniejszym
postepowaniu, w zasadzie tylko do jednego wykonawcy, tj. aktualnie wykonujgcego przed-
miotowg ustuge na rzecz zamawiajgcego, catkowicie eliminujgc jakakolwiek konkurencje.
(...)"

Nadto, na posiedzeniu Odwotujgcy, wskutek informacji przekazanej przez Przewodni-
czacego ha posiedzeniu, ze nie ma mozliwosci uniewaznienia czynnosci otwarcia ofert, gdyz

ma ona charakter jednorazowy, oswiadczylt, ze wnosi 0 uniewaznienie postepowania.

W pozostatym zakresie |zba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutu.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego mate-

riatu (art. 542 ust. 1 NPzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnoszgc sie do istoty sporu, Izba podkre$la, ze zarzut odwotania jest zasadny

i podlega uwzglednieniu.

Na wstepie wymaga podkreslenia, ze oceny warunku udziatu w postepowaniu nalezy
dokona¢ przez pryzmat przedmiotu zamowienia, a nie indywidualnych mozliwosci danego
Wykonawcy zainteresowanego realizacjg ustugi, gdyz to nie interes Wykonawcy powinien
w tym zakresie determinowac¢ ocene warunku, ale cel ktéremu stuzy¢ ma postawiony waru-
nek udziatu w postepowaniu. Natomiast zgodnie z art. 112 ust. 1 NPzp Zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w spo-
séb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wyko-
nawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Nalezy zatem odr6zni¢ okreslenie przedmiotu zamowienia od warunkow
udziatu w postepowaniu, ktére zawsze muszg by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i umozliwiaé ocene wykonawcy, pod katem jego zdolnosci
do nalezytego wykonania zamowienia. Nie oznacza to jednak, iz warunek udziatu w poste-
powaniu musi by¢ tozsamy z przedmiotem zamdwienia, istotne jest aby byt on proporcjonal-
ny do przedmiotu zamowienia i umozliwiat ocene zdolnosci wykonawcy do jego nalezytej
realizacji. Decyzja w zakresie ustanowienia warunku, jego rodzaju, rozmiaru czy
zakresu, nalezy do Zamawiajgcego. To na Zamawiajacym spoczywa odpowiedzialnos¢, za

uksztattowanie warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby kazdy wykonawca, ktéry
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wykaze sie spetnieniem warunku, moégt by¢ jednoczesnie zdolny do wykonania przedmiotu
zamowienia (wyrok z 23.06.2020 r. sygn. akt: KIO 550/20). Ponadto, jak wskazano w wyroku
KIO z 16.08.2019 r., sygn. akt: KIO 1500/19, Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w poste-
powaniu oraz wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do na-
lezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zatem, okreslenie warunkéw udziatu w poste-
powaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz w sposéb umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia wyrazonych poprzez ich
minimalny poziom. Zachowanie zasady proporcjonalnosci jest rownoznaczne z
ograniczeniem gwarantowanej konkurencji, w jak najmniejszym stopniu, tj. tylko w takim, jaki
jest niezbedny do osiggniecia celu. Podobnie, Izba stwierdzita w wyroku z 01.08.2019 r.,
sygn. akt: KIO 1342/19 gdzie wskazata, iz zachowanie zasady proporcjonalnoéci przy okre-
$laniu warunkow udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu opi-
sane przez Zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do konkretnych warun-
kéw danego zamowienia, w tym w szczegdlnosci - wartosci zamdwienia, charakterystyki i
specyfiki przedmiotu zaméwienia, zakresu zaméwienia, stopnia jego ztozonosci oraz warun-
kéw realizacji. Warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreslone na minimalnym po-
ziomie, tj. nie powinny ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie
jego nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny
do osiggniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zreali-
zowaé zamowienie, tji. w sposob zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ. W kwestii koniecznosci przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez
uwage TSUE w wyroku z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl
v. Comune di Milano, ECLI:EU:C: 2009:808, w ktérym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wy-
konawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady pro-
porcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym
Wspdlnote Europejskag w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celow. W wyroku z 27.10.2005 r., C-234/03, Contse S.A,,
Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa),
ECLI:EU:C:2005:644, TSUE orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest Zgdany przez zamawiaja-
cego wymog doswiadczenia, ktory powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny
dla oceny zdolnosci Wykonawcy do wykonania zamowienia. Niemniej Zamawiajacy jest zo-
bowigzany zachowaé niezbedng réwnowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych Wyko-
nawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry eliminowac

Z udziatu w postepowaniu.
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Nie sposob sie zgodzi¢ z argumentacjg Zamawiajgcego wyrazong zasadniczo w jego
odpowiedzi na odwotanie, gdyz istotnie racje ma Odwotujacy, iz Zamawiajgcy kreuje zupet-
nie nowe wymagania w odpowiedzi na odwotanie, ktére nie majg oparcia w przedmiocie za-
mowienia wskazanym w SWZ. Nie ma bowiem zadnego, czy to wprost, czy tez w sposéb
0golny odniesienia w dokumentacji postepowania, tzn. ani w cz. | SWZ (Instrukcja dla Wyko-
nawcow oraz zatgczniki do niej dotyczace opisu przedmiotu zamowienia), ani w cz. Il (wzo-
rze umowy) do szczegdlnych wymaganh przytoczonych przez Zamawiajgcego w jego odpo-
wiedzi na odwotanie, tj. czesci VIII ,0ddziat psychiatryczny” Zatgcznika nr 1 do Rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie szczegétowych wymagan, jakim
powinny odpowiadaé pomieszczenia i urzgdzenia podmiotu wykonujgcego dziatalnosé lecz-
niczg (Dz. U. z 2019 r. poz. 595 ze zm.), czy tez Uchwaty NR XV1/291/20 Rady
Miejskiej w Stupsku z dnia 26 lutego 2020 r. w sprawie uchwalenia miejsco-
wego planu zagospodarowania przestrzennego ,Na Wzgoérzu” w Stupsku
(Dziennik Urzedowy Wojewodztwa Pomorskiego z dnia 9 kwietnia 2020 r., poz.
1852). Naturalnie, dotyczy to takze zatgcznika nr 4 A do IDW dotyczgcego prac konserwa-
cyjnych i remontowych oraz sprzatania terenéw zielonych. Nie zmienia stanowiska Izby w
tym zakresie stwierdzenie, ze: ,16. Pracownicy wykonawcy wykonujgcy prace remontowo-
konserwacyjne muszg posiadac¢ uprawnienia elektryczne Grupy 1 do 1 kV obejmujgce za-
kres Eksploatacji oraz orzeczenia lekarskie do pracy na wysokosci powyzej 3 metrow.”, ,3.
Wykonywanie innych czynnos$ci z zakresu utrzymania w nalezytym stanie terenéw zewnetrz-
nych, zgodnie z zaistniatymi innymi biezgcymi potrzebami, a nie wskazanymi w punktach
powyzej.” (Zatgcznik nr 4A do IDW), ani stwierdzenie, ze: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
wykonywania wszystkich czynnoSci w sposob zgodny z zasadami epidemiologii [
higieny, BHP, PIP, Ppoz., przepisami o odpadach oraz innymi majgcymi zastosowanie nor-
mami.” (§ 7 ust. 9 wzoru umowy).

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat swoich uzasadnionych potrzeb, a jego spe-
cyfika nie ma realnego odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania. Nalezy zauwazy¢, ze
w dokumentacji nie ma zadnych szczegodlnych obostrzeh czasowych, co do realizacji zamé-
wienia, na ktore wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie: ,15. Praca wykonywana bedzie
w godz. 7.00 do 21.00 w systemie zazebiania sig pracownikow w godz. 13.00 do 15.00 lub
w uzgodnieniu z Kierownikiem Dziatu Techniczno — Administracyjnego.” (Zatgcznik nr 4A do
IDW), ,PORZADEK DNIA W ODDZIAtACH SZPITALNYCH, 1. $niadanie: 8 — 9%; 2. wizyty
lekarskie: 9% — 10%; 3. obiad: 12*° — 13%, 4. kolacja: 17%° — 17*°, 5. cisza nocna: 22% — 6%~
(Zatacznik nr 3 do IDW). Nadto, Izba wskazuje, co do stwierdzenia Zamawiajgcego z roz-
prawy: ,(...) iz zgodnie z dotychczasowym doswiadczeniem pojawiat sie problem, kiedy ot
podmiot, ktory dotychczas nie realizowat zamowienia de facto uczyt sig realizacji zamowienia

u zamawiajgcego przy uwzglednieniu jego specyfiki - bardzo czgsto pod nadzorem pracow-
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nikow zamawiajgcego.(...)”, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie jedynie stwier-
dzenie: ,(...)56. Wykonawca zobowigzany jest do wykonywania polecen Pielegniarki Oddzia-
towej majgcych wplyw na stan sanitarny oddziatu lub pielegniarki dyzurnej.
&57. Nadzor nad wykonywaniem umowy ze strony Zamawiajgcego petni¢ bedzie:
- W zakresie $wiadczenia zabiegow sanitarnych w Oddziatach Szpitalnych Z-ca Dyrektora
ds. Pielegniarstwa oraz Pielegniarka Epidemiologiczna Biezgcy nadzor nad realizacjg niniej-
szej umowy petni¢ bedg pielegniarki oddziatowe oraz kierownicy poszczegolnych komodrek
organizacyjnych.
- Nadzor nad ustugg transportu, gospodarkg odpadami, utrzymaniem porzgdku w Dziale
Administracyjno — Technicznym i Administracji, klatkach schodowych oraz zapewnienie bez-
kolizyjnego funkcjonowania wind podczas transportu positkow, odpadow medycznych oraz
bielizny, petnic bedzie kierownik DAT (...)” (Zatgcznik nr 4 do IDW), czy tez:
»2. Zamawiajgcy ma prawo przeprowadzi¢ kontrole wg wtasnego uznania lub zleci¢ jg ,pet-
nomocnikowi”,
3. Zamawiajgcy wyznaczy osoby, ktore tworzy¢ bedg zespét oceniajgcy jakos$¢ wykonanych
prac porzadkowych. Wykonawca wyznaczy jedng osobe wchodzgca w skfad zespotu ocenia-
Jgcego jako$¢ wykonanych prac.
4. Kontrole sanitarno — epidemiologiczne bedg przeprowadzane przez Zamawiajgcego lub
wtasciwg Stacje Sanitarno — Epidemiologiczng lub inne instytucje zewnetrzne uprawione do
kontroli.
5. Zamawiajgcy bedzie przeprowadzat kontrole wyrywkowo. Wyniki kontroli (protokoty) i ba-
dan bakteriologicznych bedg przekazane Wykonawcy.” (§ 6 ust. 2-5 wzoru umowy).
Jednoczesnie, zasadne okazaly sie obawy Odwotujgcego wyrazone w odwotaniu,
gdyz tylko jeden wykonawca ztozyt oferte, tzn. wykonawca, ktéry swoim pytaniem spowodo-
wat zmiane warunku w zakresie wymaganego doswiadczenia. Nadto, poswiadczenia ztozone
przez jedynego wykonawce, ktory ztozyt oferte tylko w jednym wypadku pochodzg od szpita-
la psychiatrycznego, w pozostatym zakresie od zwyktego podmiotu leczniczego.
W konsekwencji w ocenie Izba, Zamawiajgcy naruszyt przepis przywotany przez
Odwotujgcego, gdyz przede wszystkim sporny warunek udziatu postepowania zostat okre-
Slony w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. I1zba podziela stanowisko Od-

wotujgcego, ze - o ile uzasadnione jest prawo Zamawiajgcego do zgdania od Wykonawcédw

doswiadczenia w zakresie wykonywania sprzgtania terenu zewnetrznego oraz prac

remontowo-konserwacyjnych, o tyle nie jest w zaden sposdb uzasadnione prawo wprowa-

dzenia ograniczenia, ze w/w zupetnie odrebne rodzajowo ustugi, powinny by¢ wykonywane

tacznie w ramach jednej ustugi wraz z kompleksowymi zabiegami sanitarno-higienicznymi,

dodatkowo realizowanymi tylko na rzecz podmiotu leczniczego.
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Wymaganie doswiadczenia w zakresie tgcznego wykonywania zabiegow sanitarno-
higienicznych na rzecz podmiotu leczniczego wraz z ustugg sprzatania terenu zewnetrznego
oraz ustugg prac remontowo- konserwacyjnych, nie pozwala ubiegaé¢ sie o przedmiotowe
zamowienie podmiotom, ktére wczesniej nie wykonywaly tych odrebnych rodzajowo ustug
tacznie, w ramach jednego zaméwienia na rzecz podmiotu leczniczego, wytgczajgc tym sa-
mym mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o zamodwienie przez podmioty, ktére posiadaja,
kazdy z osobna odpowiednie doswiadczenie w zakresie wykonywania zabiegdéw sanitarno-
higienicznych na rzecz podmiotu leczniczego, ustug sprzatania terenu zewnetrznego oraz
prac remontowo-konserwacyjnych.

Wobec powyzszego, konieczne jest dopuszczenie mozliwo$¢é odrebnego wykazania

w/w doswiadczenia odpowiednio w zakresie:

a) kompleksowych zabiegdéw sanitarno-higienicznych na rzecz podmiotéw leczniczych,
b) sprzatania terenu zewnetrznego,
c) prac remontowo-konserwacyjnych na podstawie odrebnych, niezaleznych ustug,
potwierdzonych odrebnymi dokumentami w nizej wskazany sposob:
~Wykonawca spetni warunek w sytuacji, kiedy wykaze ze w okresie ostatnich trzech lat,
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie, zrealizowat:
a) co najmniej 3 ustugi obejmujgce swym zakresem wykonywanie kompleksowych zabiegéw
sanitarno-higienicznych w podmiotach leczniczych o powierzchni sprzgtania min. 4 500 m2
przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy,
b) co najmniej 1 ustuge obejmujgcg zakresem sprzatanie terenéw zewnetrznych,
¢) co najmniej 1 ustuge obejmujgcg prace konserwacyjne w budynkach.”.

Jednoczesnie, wobec stwierdzenia naruszenia cytowanych wyzej przepisow NPzp,
Izba uznata, ze w zwigzku z tym, ze w postepowaniu zostaty juz ztozone oferty, wybrana
oferta (umowa zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego na rozprawie nie zostata jeszcze
podpisana), a tym samym ten etap postepowania nie pozwala juz na nakazanie Zamawiajg-
cemu wykonania okreslonych naprawczych czynnosci (w tym przypadku zmiany tresci
SIW2), konieczne jest uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 NPzp. Izba stwierdzita, majgc na
uwadze tres¢ art. 552 ust. 1 NPzp, zgodnie z ktérym lzba wydajgc orzeczenie - bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy - ze nie moze nakazac¢ zmiany
SWZ. Orzekfa zatem 0 koniecznosci uniewaznienia postepowania, jako konse-
kwencji naruszenia przepisow, ktére to majg wptyw na wynik postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego, ktérych to wad nie da sie juz na obecnym etapie postepowania na-
prawié.

Podobnie w wyroku KIO z 25.11.2019 r., sygn. akt: KIO 2217/19: ,W zwigzku ze

26



stwierdzeniem naruszenia cytowanych wyzej przepisow ustawy, Izba uznata, ze w zwigzku
Z tym, ze w postepowaniu zostaty juz ztozone oferty, a tym samym ten etap postepowania
nie pozwala juz na nakazanie zamawiajgcemu wykonania okreSlonych naprawczych
czynno$ci (w tym przypadku zmiany tresci SIWZ), konieczne jest  uniewaznienie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Izba stwierdzita, majgc na uwadze tre$¢ art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym lIzba wydajgc orzeczenie - bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na
moment zamkniecia rozprawy - Zze nie moze nakazac¢ zmiany SIWZ. Orzekta zatem o
koniecznosci uniewaznienia postepowania, jako konsekwencji naruszenia przepisow, ktore to
majg wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktorych to wad nie

da sie juz na obecnym etapie postepowania naprawic.”

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierw-

sze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 Pzp,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowiehh Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 cyt.
rozporzadzenia obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztoéw wpisu, 3 600,00 zt tytutem
zwrotu wydatkoéw petnomocnika, 1 082,40 zt tytutem zwrotu kosztéw zwigzanych z dojazdem

na rozprawe na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonych rachunkéw.

Przewodniczacy:
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