Sygn. akt: KIO/UZP 62/07

WYROK
z dnia 14 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie” w dniu / w-dniach’ 14.01.2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Bresco Consulting Sp. z 0.0., Wroctaw, ul. Robotnic  za 32
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, No  wa Sol, ul. Chatubi nskiego
7 protestu / protestéw z dnia 28.11.2007r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Bresco Consulting Sp. z o0.0., Wroctaw, ul.
Robotnicza 32

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Bresco Consulting Sp. z 0.0., Wroctaw, ul.
Robotnicza 32

2) dokona¢ wpftaty kwoty O zt O gr (stownie: XxX) przez xxx na rzecz XxxX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset

trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Bresco Consulting Sp. z 0.0., Wroctaw, ul.
Robotnicza 32

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne o warto$ci ponad 211 000 euro nr 118/07
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi w zakresie kompleksowego
utrzymania czystosci, zostalo wszczete przez Zamawiajacego, tj. Wielospecjalistyczny
Szpital Samodzielny Publiczny Zakitad Opieki Zdrowotnej, ul. Chatubinskiego 7, 67-100
Nowa Sol ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich pod
numerem 2007/S 221-269570 w dniu 16 listopada 2007 r. W dniu 22 listopada 2007 r. firma
BRESCO Consultnig Spotka z o.0., ul. Robotnicza 32, 53-608 Wroctaw zwana dalej Bresco
pobrata Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

W dniu 28 listopada 2007 r. faxem (pismem z tego samego dnia, pocztg 29.11.2007 r.) wiw
firma wniosta protest dotyczacy:
1. postanowien SIWZ, okreslonych przez Zamawiajgcego, dotyczacych spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zawartych w rozdziale | czesci A punktu 6B,
2. postanowien SIWZ, okreslonych przez Zamawiajacego w rozdziale | czesci A punktu
8 ppkt6,



3. zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez
nieuniewaznienie postepowania obarczonego wada uniemozliwiajacg zawarcie
waznej umowy.

Protestujgacy na zasadzie art. 180 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej pzp, ztozyt
protest wobec naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22, art. 25 ust. 1, art. 91 ust. 3, art. 93 ust. 1 pkt
7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt. 51 6 ustawy pzp, 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia wydanego na
podstawie art. 25 ust. 2 ustawy pzp, co skutkowalo jego zdaniem oczywistym naruszeniem
interesu prawnego Wykonawcy skladajgcego protest.

Nastepnie, odnoszac sie do pierwszego zarzutu, uznajgc prawo do dopuszczenia
przez Zamawiajgcego do ubiegania sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego wylacznie tych
wykonawcow, ktérzy w szczegodlnosci posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie (art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp) stwierdza, iz to wlasnie Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
wykonawcOw w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, ktére to warunki udziatlu nie mogg
by¢ okreslone w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje (vide: art. 22 ust. 2 ustawy pzp).
Nadto Zamawiajacy, jego zdaniem, jest obowigzany przygotowa¢ i przeprowadzi¢
postepowanie o udzielenie zamédwienia w sposiOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow (vide: art. 7 ust. 1). Uwaza, iz zapisy rozdziatu
I czesci A punktu 6 B SIWZ naruszajg zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réownego traktowania wykonawcow, a Zamawiajgcy nie zachowuje niezbednej rownowagi
miedzy jego interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia
publicznego a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie wolno w drodze
wprowadzenia nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu (por. np.
SO w Swidnicy z 20.12.2005r., sygn. Ca 584/05). Cytuje takze orzeczenie sadu okregowego,
zgodnie z ktérym niezgodne z zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw jest uniemozliwienie dostepu do udziatlu w postepowaniu lub
stawianie wybranych wykonawcow w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do pozostatych
(por. np.. SO w Lublinie z 9.11.2005r. sygn. Il Ca 587/05). Protestujacy podkresla, ze
sformutowane wymagania nie mogg by¢ nadmierne, czyli takie, ktére uniemozliwiajg
ubieganie sie 0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcom zdolnym do jego

wykonania.

Postanowienia SIWZ, okreslone przez Zamawiajgcego w rozdziale | czesci A pkt 6B
ust. 1 i 2, jego zdaniem, naruszajg zasady uczciwej konkurencji wyrazone w normach
prawnych art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 ustawy pzp w zw. z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia

wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy pzp, przeciwstawiajg sie utrwalonej linii



orzecznictwa i w sposéb nieprawny ograniczajg dostep do zamdwienia podmiotom, ktére nie
posiadajg zadanego w SIWZ doswiadczenia ale posiadajg ustawowe niezbedne
doswiadczenie. Zauwaza, iz Zamawiajacy w pkt 6B SIWZ - ktéry to punkt rzekomo wytgcznie
wskazuje jakich dokumentéw zgada Zamawiajacy od wykonawcy, w rzeczywisto$ci w ust.
1 okresla warunek udziatu wykonawcy w postepowaniu. Opis tego warunku powinien by¢
dokonany przez Zamawiajgcego w rozdziale | czeS¢ A pkt 5.1) b) SIWZ. Tam Zamawiajacy
powinien okresli¢ precyzyjnie warunek udzialu w postepowaniu, przy jednoczesnym
zachowaniu zasady okreslonej w art. 22 ust. 2 w/w ustawy, a nie jak to uczynit w pkt 6B ust.
1 SIWZ. Powyzsze dziatanie, jego zdaniem, polegajace na rozproszeniu zapisOw
dotyczacych warunkow udzialu w postepowaniu w tresci SIWZ, dziata dezorientujgco na
potencjalnych wykonawcow, gdyz rzeczywiscie Zamawiajacy zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt
2 Rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy pzp jest uprawniony zgdaé
od wykonawcéw wykazu wykonanych ustug. Moze zatem wydac¢ sie, iz zadanie
Zamawiajacego jest stuszne, gdyz stanowi wypetnienie normy prawnej zawartej w § 1 ust.
2 pkt 2 Rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy, jednak tak nie jest.
Oprotestowane zapisy naruszajg w szczegoélnosci art. 25 ust. 1 ustawy, gdyz Zamawiajacy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze zgdaé¢ od wykonawcéw wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zatem
a contrario Zamawiajgcemu nie wolno zgda¢ od wykonawcéw oswiadczen lub dokumentéw
zbednych. Zamawiajacy nie ma prawa zadac¢ potwierdzenia spetniania nadmiernego
wymagania Zamawiajacego i przy braku spetniania tego zgdania wyklucza¢ wykonawce
z postepowania (,Brak w ofercie dokumentéw wymienionych w punktach 6 i 7 spowoduje
zastosowanie odpowiednio zapisow art. 24 i 80 ustawy” — vide: k. 9 SIWZ).

Protestujacy podnosi, iz potwierdzeniem spetniania warunku posiadania niezbedne;j
wiedzy i doswiadczenia, wymaganego do osiggniecia celu Zamawiajgcego, tj. nalezytego
wykonania zamoOwienia publicznego, jest juz wykazanie jednej wykonanej ustugi
odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia,
a zadanie doswiadczenia zdobytego w trakcie wykonywania przez wykonawce ustugi
w 5 szpitalach, nie jest zgdaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Zwraca takze uwage, iz oprotestowany zapis SIWZ nosi takze znamiona naruszenia
art. 91 ust. 3 ustawy pzp, gdyz stanowi prébe obejscia prawa, w szczegollnosci ust.
3 rzeczonego artykutu, zakazujgcego oceny wiasciwosci wykonawcy. Tymczasem
Zamawiajacy, nie okreslajac wprost warunku udzialu w postepowaniu ani nie wyrazajac tego
w Kkryteriach oceny, w rzeczywistosci dokonuje gradacji pomiedzy wykonawcami, oceniajac
ich poprzez ilos¢ referencji za wykonane ustugi, oceniajac pozytywnie tych wykonawcéw,
ktérzy posiadajg 5 lub wiecej referencji, a oceniajgc negatywnie tych wykonawcéw, ktérzy

posiadajg 1,2,3 lub nawet 4 referencje. Przyznaje, iz Protestujacy posiada niezbedng wiedze



i doswiadczenie potwierdzone 4 referencjami nalezytego wykonania ustugi. Ponadto,
informuje, ze jest od kilku lat do chwili obecnej, wykonawcg na rzecz Zamawiajgcego, ustugi
bedacej przedmiotem niniejszego postepowania. W tym okresie ustuga ta byta i jest
wykonywana nalezycie. Stwierdza, ze z uwagi na ustawowy zakaz modyfikacji tresci SIWZ
w oprotestowanym zakresie, Zamawiajacy byt obowigzany do uniewaznienia prowadzonego
postepowanie, nie czynigc tego dopuscit sie zaniechania ustawowego obowigzku, zas
dziatanie podjete przez Zamawiajgcego, polegajgce na takim okreslaniu warunku wobec
wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana, jakiego dokonat w rozdziale | czesci A punktu
8 ppkt 6, stanowi razgce naruszenie prawa i jego interesu prawnego (art. 7 ust. 1, art. 147
i nastepnych ustawy pzp naktadajac na wykonawce dodatkowe obcigzenia, czym ogranicza
dostep do zamowienia).

Odnoszac sie do drugiego zarzutu, Protestujacy uwaza, iz innym przejawem
utrudniania uczciwej konkurencji jest zapis Zamawiajgcego stanowigcy, ze: ,wykonawca
zobowigzany bedzie przediozy¢ po dokonaniu wyboru jego oferty, dodatkowy dokument
ubezpieczenia. Wolg Zamawiajacego jest, aby wykonawca zawart umowe ubezpieczenia na

kwote nie mniejszag niz 200 000,00 zi rocznie”.

Powyzsze zadanie zawarte w tresci SIWZ i tresci umowy, jego zdaniem, poprzez
zadanie dodatkowej indywidualnej polisy ubezpieczeniowej, narusza zapisy dziatu IV ustawy:
,UJmowy w sprawach zamoéwien publicznych”, a w szczegdlnosci narusza zapisy art. 147
i nast. ustawy, gdzie precyzuje sie, jakich zabezpieczen i w jakich formach i na jakg
okolicznos¢ moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy. Okreslit takze mozliwg wysokosc
takich zabezpieczen. Zadanie dodatkowych polis ubezpieczeniowych, majacych byé
dodatkowym zabezpieczeniem dla Zamawiajgcego stanowi probe obejscia prawa.

Protestujacy powotujgc sie na 8 1 ust. 3 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokument moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605),
stwierdzit, iz Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcy wytgcznie polisy OC dotyczacej
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej jako takiej, na okolicznos¢é potwierdzenia przez
wykonawce spetniania warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamoOwienia, co tez czyni w rozdziale | czesci A pkt 6C ust. 3 SIWZ
Jednoczesnie, oprotestowanym zapisem Zamawiajgcy zgda polis na sume 200.000,00 zt.
Uwaza, iz zgodnie z prawem, Zamawiajacy winien szuka¢ potwierdzenia rzeczonej kondycji
poprzez np. zadanie polisy, potwierdzajgcej, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, ale na sume
200.000,00 zt.



Wywodzi, iz jezeli intencjg Zamawiajacego bylo dodatkowe zabezpieczenie sie na
okolicznos¢ udzielonego zaméwienia publicznego poprzez Zzadanie dodatkowych polis na
taczng sume 200.000,00 zt, to oczywistym jest, iz Zamawiajgcy obchodzi w ten sposob
przepisy art. 147 i nast., ktére okreslajg forme zabezpieczenia ewentualnych roszczen
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, czym w sposOb oczywisty
narusza prawo, mimo ze jest zobowigzany do bezwzglednego przestrzegania prawa.
W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 180 ust. 8 Protestujacy zada od Zamawiajgcego
wykreslenia z tresci SIWZ w zakresie zapisOw rozdziatu | czesci A punktu 8 ppkt 6.

Reasumujac, na podstawie art. 180 ust. 8 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. art.
146 ust. 1 pkt 6 Ustawy pzp., z uwagi na bezprawnos¢ oprotestowanych czynnosci,
postanowien SIWZ i ustawowym zakazem modyfikacji tresci SIWZ w zakresie dotyczacym
kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetniania,
wykonawca skladajgcy niniejszy protest, zgada od Zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania.

W dniu 29 listopada 2007 r. Zamawiajacy przekazatl uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym
(Protestujgcemu faxem, a innym poprzez zamieszczenie na stronie internetowe;j:

www.szpital-nowasol.pl ).

W dniu 30 listopada 2007 r. faxem (pismem z samego dnia, pocztg wplyneto
06.12.2007r.) do postepowania protestacyjnego przytaczyt sie po stronie Protestujgcego
firma: Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw. Wnie$li o uwzglednienie
w catosci protestu podtrzymujac wszystkie zarzuty podniesione przez Protestujgcego.
Oswiadczyli, iz posiadajg interes prawny w przystgpieniu do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesionego protestu, poniewaz przedmiotowe postepowanie powinno zostac
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Z uwagi, iz postepowanie jest
obarczone wada uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego.

Kopie przystagpienia w/w firma przekazata rownoczesnie Protestujgcemu.

W dniu 10.12.2007 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest i oddalit go w catosci.
W uzasadnieniu wyjasnit, iz przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustug dla duzej
placéwki stuzby zdrowia. Swiadczenie to polega nie tylko na utrzymaniu czystosci i porzadku
na terenie przylegajagcym do szpitala, czy tez utrzymanie w nalezytym stanie sanitarnym np.
podiogi, ale réwniez na wykonywaniu innych dzialah szczeg6lowo okreslonych
w poszczegolnych procedurach i instrukcjach. Do wykonania tych zadan wymagane jest
précz znajomosci procedur réwniez doswiadczenie nabyte drogg praktyki w innych
podobnych placowkach. Niezachowanie wymaganych dziatan moze wywota¢ nieobliczalne

skutki grozace zdrowiu i zyciu pacjentéw oraz powazne szkody materialne. Dalej stwierdza,



iz dotychczasowa praktyka wykazuje, ze wykonawcy ustlug nie zawsze posiadali
wystarczajgce doswiadczenie w wykonywaniu ustug objetych przedmiotem postepowania
przetargowego.

Przedstawiajgc swoje zamierzenia stwierdza, iz zlecenie prac ma nastgpi¢ dla firmy
posiadajgcej odpowiednie przygotowanie, wiedze oraz doswiadczenie zawodowe i z tego
wzgledu okreslit iloS¢ referencji jakie ubiegajacy sie o zamoOwienie winien w ofercie
przedstawic. 1l0S¢ ta nie jest sprzeczna z przepisami prawa i nie narusza zasady uczciwej
konkurencji, lecz podyktowana jest wytacznie troskg o nalezyte wykonanie tego zamowienia.
Zaznaczyt takze, ze w poprzednich postepowaniach na wykonanie tego zamowienia wymag
w zakresie ilosci referencji byt identyczny, a miedzy innymi obecnie Protestujgcy w tym
zakresie warunek ten spetniat.

Odnosnie kolejnego zarzutu, w zakresie wymogu zawarcia umowy ubezpieczenia OC
z firmg wygrywajaca przetarg, uwaza ¢go za zupetlie bezzasadny. Ubezpieczenie OC
dotyczace prowadzonej dziatalnosci gospodarczej to przy prowadzeniu kilku podobnych
Zlecen moze okaza¢ sie hiewystarczajgce. Z uwagi na fakt, iz Ustugodawca bedzie
wykonywal umowe w czynnym szpitalu w kontakcie z osobami chorymi lub innymi
korzystajacymi z tego obiektu, bedzie powodowaé to okreslone zagrozenia, a moze
spowodowacé nawet nieobliczalng szkode w zdrowiu lub mieniu. Odpowiedzialnos¢é wobec
poszkodowanego w takim przypadku ponosi solidarnie Szpital oraz swiadczacy ustugi, jezeli
spowodowat lub przyczynit sie do powstania szkody. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy
musi zabezpieczy¢ sie aby wspotodpowiedzialny byt wyptacalny. Kwota 200.000,00 zt nie
jest, jego zdaniem kwotg zawyzong, zwazywszy na wysokos¢ odszkodowan zasadzanych
w takich przypadkach. Koszt zawarcia takiego ubezpieczenia nie jest wysoki, a wliczony on
jest w cene ustugi. Zamawiajacy wyjasnia, iz niniejszy warunek nie ma zwigzku z trescig art.
147 ustawy pzp. Wbrew stanowisku zawartemu w protescie, zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy okreslone w tym przepisie reguluje wzajemne stosunki stron umowy, a nie
zobowigzania za ujemne skutki dziatan wobec 0s6b trzecich.

Rozstrzygniecie Zamawiajgcy przekazat Protestujgcemu i Przystepujagcemu w tym
samym dniu faxem (pocztg otrzymali niniejsze rozstrzygniecie 13.12.2007 r.) oraz zamiescit

na stronie internetowej: www.szpital-nowasol.pl.

W dniu 14 grudnia 2007 r. na oddalenie protestu firma Bresco wniosta odwofanie
(dowdd wniesienia wpisu z dnia 14.12.2007 r.) do Urzedu Zamoéwien Publicznych (do
Zamawiajgcego dotarta pisemnie 17.12.2007 r.), zarzucajgc:

1. naruszenie art. 7 ust.1, art. 22, art.25 ust.1, art. 91 ust. 2 ustawy poprzez niepoprawne
okreslenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zawartych w rozdziale | czesci
A punkt 6 B SIWZ,



2. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 147 ustawy, 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia wydanego na
podstawie art. 25 ust.2 ustawy poprzez okreslenie w rozdziale | czesci A punkt 8 ppkt
6 SIWZ niepoprawnego zadania,

3. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy poprzez zaniechanie
czynnosci uniewaznienia postepowania obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy.

Nastepnie wniosta o:

- wykreslenie zaskarzonych zapiséw SIWZ,

- uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Bresco odnosi sie do rozstrzygniecia protestu. Stwierdza,
wzgledem pierwszego zarzutu, ze sugerowanie przez Zamawiajgcego, iz udzielenie
zamdwienia publicznego wykonawcy, ktory wprawdzie bedzie spetniat wymagania dotyczace
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, ale nie bedzie spetnia¢ odpowiednich
wymagan stawianych przez Zamawiajgcego, moze wywota¢ — nieobliczalne skutki grozace
zdrowi i zyciu pacjentow oraz powazne szkody materialne — za nie majgce zadnych podstaw
faktycznych i prawnych. Uwaza, ze okreslenie niezbednego doswiadczenia nie nalezy
rozumie¢ w taki sposob jak Zamawiajacy — doswiadczenie nabyte drogq praktyki w innych
5 podobnych placéwkach. Prawidtowe jest jego zdaniem, rozumienie niezbednego
doswiadczenia jako takiego, ktdre stanowi konieczne i wymagane minimum doswiadczenia,
nieodzownego i warunkujgcego nalezyte wykonanie ustugi. Ponadto, podnosi fakt
aktualnego wykonywania przez siebie ustug bedacych przedmiotem postepowania
przetargowego, jako znamienny. Utrzymuje twierdzenie, iz wystarczytaby 1 referencja
dotyczagca zamoéwienia odpowiadajgcego rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym
przedmiot zamoOwienia. Zauwaza, iz zamierzenie Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu
protestu, a odnoszace sie do ilosci referencji jest sprzeczne z prawem.

Odnosnie drugiego zarzutu, stwierdza, iz wbrew wyjasnieniom Zamawiajacego, ani

z tresci SIWZ, ani z tresci projektu umowy nie wynika, iz oprotestowane ubezpieczenie ma

by¢ ubezpieczeniem w zakresie odpowiedzialnosci kontraktowej i deliktowej zwigzanej

wytgcznie z realizacjg udzielonego zamowienia. Zamawiajgcy zada tylko zawarcia stosownej
dodatkowej umowy, nie dokonujac dodatkowych zastrzezen. Ponadto, uwaza ze zadane
ubezpieczenie nie koresponduje ze wskazanym kontraktem i moze okaza¢ sie nie
wystarczajgce. Uwaza, ze nie uzasadnione jest wymaganie dodatkowego ubezpieczenia,
gdy wykonawca dysponuje ubezpieczeniem OC od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote
4-krotnie wyzsza. W dalszej czesci podtrzymuje swoje wczesniejsze twierdzenia w tym
zakresie zawarte w protescie. Uwaza, ze kwestionowany zapis nie ma podstaw prawnych,
narusza art.7 ust.l, art. 147 i nastepne ustawy pzp i w sposéb niepoprawny naklada na

wykonawce dodatkowe obcigzenia, czym ogranicza dostep do zaméwienia.



Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu jego wniesienia.
Zamawiajacy w dniu 17 grudnia 2007 r. wezwat uczestnikdw postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym. Nikt nie

przylaczyt sie do postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy Izby, na podstawie materialu dowodowego zebranego w sprawie,
z akt sprawy i wyjasnien ztozonych podczas rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze, zgodnie z zapisem rozdziatu | czesci A punktu 6 B SIWZ: ,W celu
potwierdzenia opisanego przez Zamawiajacego warunku posiadania przez Wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, Zamawiajacy zada nastepujacych dokumentow:

1. Wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggltych rowniez
wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania

0 udzielenie niniejszego zamdwienia — kontrakt moze zahaczac¢ o te 3 lata, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim

rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, tj.: sprzgtanie minimum 5 szpitali
posiadajacych wszystkie strefy rezimu sanitarnego, w tym nie mniej niz 3 szpitale

o drugim poziomie referencyjnym — zat. Nr 4;

2. Dokumentow potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie, tj.: wymagane
jest minimum 5 referencji ze szpitali posiadajacych wszystkie strefy rezimu sanitarnego

w tym nie mniej niz 3 szpitale o drugim poziomie referencyjnym w oparciu

0 Rozporzadzenie MZIOS z 22.12.1998 r. w sprawie Krajowej Sieci Szpitali oraz ich

poziomow referencyjnych (Dz. U. nr 164, poz.1193 z 1998 r.) potwierdzajace, ze

wymienione ustugi zostaly wykonane z nalezytg starannoscia.”

Zamawiajgcy zastrzegt jednoczesnie, iz uwzgledniane bedg wytacznie referencje
wystawione przez wyzej okreslone szpitale. Ocena spetniania przez wykonawcow warunkow
udziatu w postepowaniu odbywaé sie miata na zasadzie oceny o$wiadczen i dokumentow:
spetnia/nie spetnia wymaganego warunku. Brak w ofercie dokumentoéw wymienionych m.in.
w punkcie 6 (dotyczy w/w) spowoduje zastosowanie odpowiednio zapiséw art. 24 i 89 ustawy
pzp.

Ocene zasadnosci takiego warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurenciji
i rbwnego traktowania wykonawcéw nalezy rozpatrywaé¢ w kontekscie jego adekwatnosci do
przedmiotu zamowienia, tj. warunek musi zagwarantowaé nalezyte wykonania zamowienia,
przy jednoczesnym zachowaniu nie dyskryminujgcego charakteru, winien mie¢ na celu

ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia, a nadto nie moze



prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcow (patrz:
wyrok Zespotow Arbitrow z dnia 27.10.2004 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-1779/04, wyrok
Zespotow Arbitrow z dnia 04.03.2005 r., sygn. Akt. UZP/ZO/0-374/05 i wyrok Zespotow
Arbitréw z dnia 06.02.2006 r., sygn. Akt. UZP/Z0O/0-281/06). Zamawiajacy musi mie¢ na
wzgledzie interes publiczny, ktéry wymaga, aby zamoéwiony produkt lub ustuga zostat
wykonany, ale jednoczesnie granica tego interesu jest dyskryminacja, ktéra moze
uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postepowania. Dyskryminacja
jest wiec odwrotnoscig adekwatnosci warunkow do przedmiotu zamoéwienia. Warunki sg
wtedy nieadekwatne, gdy w zaden sposOb nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia
(Przemystaw Szustakiewicz, ,Zasady Prawa Zamowien Publicznych” , W-wa 2007, wyd. I,
str.205).

Sktad orzekajagcy Izby uznat, iz warunek Zamawiajgcego postawiony
w przedmiotowym postepowaniu nie jest zbyt wygorowany, zas twierdzenie Odwotujgcego,
ze wystarczajgce jest wykazanie sie jednym zamowieniem, tj. referencjg uznat za
nieuzasadnione. W tym wzgledzie sklad orzekajacy Izby opart sie m. in na pogladach
Zespotu Arbitréw, ktéry tworzac model prawidiowego zachowania sie, przy konstruowaniu
warunkéw udziatlu w postepowaniu przez Zamawiajgcego wskazat, iz ma on obowigzek
wymagania od wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem jako pewna umiejetnoscig
zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki, a nie przeprowadzonym eksperymentem, czy tez
proba. Tak byloby w przypadku ograniczenia sie, jak tego chcialby Odwotujacy, do
wymagania wykonania zaledwie jednego zadania o podobnym do przedmiotu zamowienia
charakterze. Zadanie wykazania sie wykonaniem przynajmniej 3 zadan w zakresie
poréwnywalnym nie jest zgdaniem wygdérowanym ograniczajgcym wykonawcom dostep do
zamowienia (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 10.02.2005 r., sygn. akt. UZP/Z0O/0-211/05).
Jednoczesnie, Skiad orzekajacy lzby, podzielajac poglad Sadu Okregowego w Krakowie
(wyrok z dnia 25.05.2007 r., sygn. akt XII Ga 230/07) stwierdzit, iz ,w sytuacji, gdy
zamowienie obejmuje ustuge swiadczong na terenie szpitala, a wiec w obiekcie szczegolnie
wrazliwym na wszelkie nieprawidiowosci i wymagajaca od wykonawcy nie tylko
dysponowania odpowiednim sprzetem, ale rowniez posiadania stosownego doswiadczenia,
dajacego rekojmie prawidiowego i zgodnego z oczekiwaniami zamawiajacego jej realizacji”
trudno Zamawiajgcemu zabroni¢ dokonania sprawdzenia wiarygodnosci wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ani tez pozbawi¢ go prawa do
ustalenia w jaki to spos6b wykonawca ma wykaza¢ posiadane i niezbedne w danej sytuacji
doswiadczenie, jak tez posiadany potencjat techniczny konieczny do wtasciwego wykonania
zamdwienia. Zamawiajgcy ma obowigzek postawienia warunkéw, ktore spowodujg, ze
wybrany wykonawca wykona zamowienie i zrobi to dobrze (Przemystaw Szustakiewicz,

.Zasady Prawa Zamowien Publicznych”, W-wa 2007, wyd. I, str.209).
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Majac powyzsze na wzgledzie, zdaniem skltadu orzekajgcego Izby, warunek
wykazania sie minimum 3 referencjami jest w odniesieniu do zamawiajgcych szpitali
bezwzglednie konieczny. Jednakze, w tym stanie faktycznym, zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby, zachodza szczegdlne okolicznosci. Zamawiajacy zgodnie z oswiadczeniem
petnomocnika, znajduje sie w doskonate sytuacji finansowej i Swiadczone przez niego ustugi
charakteryzujg sie wysokim, ponad przecietnym standardem w poréwnaniu z innymi
szpitalami, co nie zostalo zakwestionowane w toku rozprawy przez petlnomocnika
Odwolujgcego. Dlatego tez uzasadnionym bylo postawienie warunku wykazania sie
doswiadczeniem polegajagcym na wykonaniu sprzgtania co najmniej 5 ustug w szpitalu
posiadajacym wszystkie strefy rezimu sanitarnego, w tym niemniej niz 3 szpitale o drugim
poziomie referencyjnym. Ponadto, w postepowaniu niniejszym ztozono juz oferty i wediug
stwierdzenia Zamawiajgcego — wszyscy wykonawcy, w tym Odwotujacy, przediozyli
wymaganag_ liczbe referencji. Niniejsze uzasadnione jest dodatkowo faktem, iz przedmiotowe
zamdwienie ma by¢ realizowane w specjalistycznym szpitalu posiadajgcym wszystkie strefy
rezimu sanitarnego o drugim poziomie referencyjnym - Rozporzadzenie MZiOS z 22.12.1998
r. w sprawie Krajowej Sieci Szpitali oraz ich pozioméw referencyjnych (Dz. U. nr 164,
poz.1193 z 1998 r.). Postawiony warunek dat wykonawcom mozliwos¢ wykazania sie
ustugami o réznej wielkosci i wartosciach. Zamawiajacy $wiadczy ustugi o wysokim
standardzie oraz bedac szpitalem o drugim poziomie referencyjnym i spetniajgcym wszystkie
rezimy sanitarne mogt wymaga¢ podobnie wysokich standardéw od wykonawcéw ustug
bedacych przedmiotem zamodwienia. Powyzsze nie ogranicza zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcOw, na co wskazuje takze fakt ztozenia ofert przez
wykonawcow, ktorzy wykazali wymagana liczbe referenciji.

W tym stanie faktycznym, zdaniem sktadu orzekajgcego lzby, zostanie osiggniety
przez Zamawiajgcego zamierzony cel, bez nieuzasadnionego wylaczenia duzej grupy
wykonawcOw. Zgodnie bowiem z ustalonym orzecznictwem nakaz zachowania uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw nie moze by¢ utozsamiany z nakazem
dopuszczania do udzialu w postepowaniu wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do
wykonania zaméwienia w sposob nalezyty (M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz”, Zakamycze
2005).

Odnoszac sie do drugiego zarzutu Odwolujgcego, kwestionujacego zapisy SIWZ, iz
wykonawca zobowigzany bedzie przediozy¢é po dokonaniu wyboru jego oferty dodatkowy
dokument ubezpieczenia, a wolg Zamawiajacego jest, aby Wykonawca zawart umowe
ubezpieczenia na kwote nie mniejszg niz 200 000,00 zt rocznie, stwierdzi¢ nalezy co

nastepuje:
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Nalezy wyraznie oddzieli¢ od siebie: a) warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy
sie do posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci od b) zadania zawarcia umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zméwienia. Warunek udziatu w postepowaniu (a) stuzy
ocenie potencjatu ekonomicznego i finansowego wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia i ma na celu zminimalizowa¢ zagrozenie udzielenia zamowienia podmiotowi,
ktory nie bedzie w stanie mu sprostac. Zadanie zawarcia dodatkowej umowy ubezpieczenia
ma natomiast stuzy¢ zagwarantowaniu tego, aby wykonawca, ktéremu zostanie udzielone
zamowienie, byt w stanie je faktycznie wykonac.

W przedmiotowej sprawie oprotestowany zapis SIWZ zostal doprecyzowany
w projekcie umowy poprzez stwierdzenie, iz chodzi o0 umowe ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej na kwote nie mniejszg niz 200.000,00 zt rocznie.

Nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z zasadg swobody uméw zawarcie stosownego zapisu
w umowie jest dopuszczalne i nie narusza przepisow ustawy pzp, w tym art. 147 i nastepne.
Zgodnie bowiem z trescig art. 139 ust. 1 ustawy pzp do umow w sprawie zamdwienia
publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig
inaczej. W niniejszym przypadku przepisy te nie zawierajg szczegolnych regulacji; w tym
zakresie zatem zasadne jest odwolanie sie do art. 353! Kc, o ile nie narusza to podstawowej
zasady udzielania zamowien publicznych, tj. zasady roéwnego traktowania i uczciwej
konkurencji.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa do
zgdania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i skupit sie na w/w polisie, jako
gwarancji zabezpieczenia ewentualnych roszczen odszkodowawczych pacjentow z tytutu
konsekwencji nienalezytego wykonania umowy przez wybranego wykonawce. Fakt, iz
Zamawiajacy zada polisy na kwote nie mniejszg niz 200.000,00 zt rocznie, nie generuje po
stronie wykonawcow znacznych kosztoéw, cho¢ podobnie jak zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy, jest elementem cenotworczym oferty. Poza tym, jak przyznat sam
Odwolujacy, wielkos¢ taka nie jest wygorowana. Powyzsze jednak nie ogranicza réwnego
traktowania wszystkich wykonawcédw ubiegajacych sie o zamowienie, a takze nie narusza
uczciwej konkurencji. Takie rozumienie zapiséw Zamawiajgcego nhasuwa sie po lacznej
analizie tak zapisow w SIWZ, jak i projektu umowy. Usuwa to watpliwosci i bezsprzecznie
wskazuje to, iz oprotestowany zapis nie ma charakteru warunku podmiotowego.

Sktad orzekajacy lzby wzigt takze pod uwage fakt, iz polisa od odpowiedzialnosci
cywilnej od prowadzonej dziatalnosci gospodarczej odnosi sie do catej dziatalnosci
poszczegoélnych wykonawcow, a Zamawiajgcy z uwagi na swoj szczegolny charakter jest

zobowigzany do zabezpieczenia sie przed ewentualnymi szkodami podczas realizacji jego
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kontraktu. Stwierdzenie Zamawiajacego, iz wysokos¢ takiej polisy wynikatla z analizy
odszkodowan zasadzonych przez sady w sprawach odnoszacych sie do szpitali, skiad
orzekajacy Izby uznat za wiarygodne.

Majac powyzsze na wzgledzie, sktad orzekajacy lzby orzekt jak w sentencji, nie
znajdujgc podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 61 7 ustawy pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

" niepotrzebne skreéli¢
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