Sygn. akt: KIO 2565/21

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 21 wrzesnia 2021 roku odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 roku przez

wykonawce Hospital Service spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miedzyleski Szpital Specjalistyczny
w Warszawie

przy udziale wykonawcy Ever Medical Care spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedziba w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn.
akt KIO 2565/21 po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Hospital Service spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Hospital Service spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......cccioviiiiiiiciiciieriirirnees



Sygn. akt: KIO 2565/21
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod
nazwg Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czysto$ci w Miedzyleskim Szpitalu
Specjalistycznym na okres 24 miesiecy”
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 10 sierpnia 2021 roku pod numerem 2021/S 153-407297.

30 sierpnia 2021 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 513 ustawy z dnia

11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) -
zwana dalej ,ustawa”, wniost odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowieh specyfikacji warunkoéw zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Swiadczenie ustug kompleksowego
utrzymania czystosci w Miedzyleskim Szpitalu Specjalistycznym na okres 24 miesiecy (znak
postepowania: U -28/N/21) tj.: na niezgodne z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego
polegajgce na:

a) udzieleniu odpowiedzi na pytania Wykonawcéw w trybie art. 135 ust. 2 Ustawy
stanowigcych zaniechanie dokonania wyjasnien tresci SIWZ, tj. udzieleniu
odpowiedzi, ktére wyjasnien nie stanowig;

b) udzieleniu odpowiedzi na pytania Wykonawcow w trybie art. 135 ust. 2 Ustawy
skutkujgcych naruszeniem:

— art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb, wieloznaczny, wewnetrznie sprzeczny, bez uzycia
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredleh i okolicznosci mogacych miec
wplyw na sporzgdzenie oferty, niewyczerpujacy,

— art. 99 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

— art. 41 w zw. art. 106 b i 106 e ustawy 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug w zwigzku z art. 62 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karno —
skarbowy — poprzez nieprawidiowe okreslenie stawek podatkowych, zgodnie z
ktérymi wykonawcy winni wystawia¢ faktury za wykonanie przedmiotu zamowienia,

— art. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny w

zw. z art. art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o

3



cenach towaréw i ustug poprzez ustalenie w tresci dokumentacji postepowaniu
sposobu obliczenia ceny przy zastosowaniu stawek podatku VAT, ktére skutkujg
bezwzgledng niewaznoscig oferty a pdzniej umowy w zakresie obejmujgcym jako
skfadnik ceny podatek od towardw i ustug,

— art. 255 pkt 6 w zw. z art. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 58
ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug poprzez ustalenie w tresci
dokumentacji postepowaniu sposobu obliczenia ceny przy zastosowaniu stawek
podatku VAT, ktére skutkujg bezwzgledng niewaznoscig oferty a pdzniej umowy w
zakresie obejmujacym jako sktadnik ceny podatek od towaréw i ustug a w
konsekwenciji obarczenie dokumentacji postepowania wadg niemozliwg do usuniecia
po terminie skfadania ofert a ponadto wadg skutkujgcg zawarciem umowy sprzedazy
obarczonej wadg bezwzglednej niewaznosci w zakresie dotyczagcym ceny tj. podatku

VAT ujetego w cenie (wynagrodzeniu wykonawcy) za wykonanie zamdwienia:

w wyniku ktérych ztozenie odwotania na te odpowiedzi w ocenie Odwotujgcego stato sie
konieczne, to jest odpowiednio na:

1) wyjasnienia z dnia 16.08.2021 r. — opublikowane i ogloszone przez Zamawiajgcego
w dniu. 20.08.2021 r.:

a) odpowiedz na pytanie nr 113

Prosimy o podanie metrazu okien, ktérych mycie wymaga zastosowania technik
alpinistycznych.

Odpowiedz:

Zgodnie z SWZ

b) odpowiedz na pytanie nr 115

Prosimy o podanie metrazu podtdg, ktore podlegajg procesowi zabezpieczania warstwg
ochronng oraz krotnos¢ ich zabezpieczania.

Odpowiedz:

Zgodnie z SWZ

c) odpowiedz na pytanie nr 8

Zamawiajacy zgodnie z § 6 ust. 2 i 3 projektu umowy udostepni wykonawcy pomieszczenia
celem realizacji niniejszej umowy. Prosimy o wskazanie czy powyzsze udostepnienie jest
odptatne. Jedli tak prosimy o zatgczenie do dokumentacji postepowania wzoru umowy najmu
lub wskazanie kosztéw jakie wykonawcy bedg ponosili z tytutu dzierzawy wskazanych
pomieszczen. Prosimy réwniez o wskazanie jakiego metrazu sg udostepniane
pomieszczenia.

Odpowiedz:



Udostepnienie jest odptatne.
d) odpowiedzi na pytania nr:
i. 48. Czy w obiekcie jest wyznaczone miejsce na szatnie dla pracownikéw? ii. 49. Czy
szatnie sg w odpowiednim stanie technicznym? (oswietlenie, wentylacja)?
iii. 49 Czy w szatni sg miejsca siedzgce dla co
najmniej

50%zatrudnionych najliczniejsze zmiany?

iv. 50 Czy w szatniach bedzie mozliwos¢ ustawienia szafek dla pracownikéw?
V. 51 Czy bedzie mozliwos¢ zorganizowania osobnej szatni dla kobiet i mezczyzn?
Vi. 52 Czy szerokos¢ przejs¢ w szatni miedzy dwoma rzedami szaf oraz

gtéwnych przejs¢ komunikacyjnych jest wieksza niz 1,5 m?

Vil. 53 Czy szeroko$¢ przejscia w szatni miedzy rzedami szaf a Sciang jest wieksza niz
1,1 m.?
viii. 54 Czy na kazdego pracownika korzystajgcego z szatni przypada co najmnigj

0,5m2wolnej powierzchni podfogi?

iX. 55 Czy w sktad zespotu szatni wchodzi umywalnia?

X. 56 Czy w szatni umywalnie sg w odpowiednim stanie technicznym? xi. 57 Czy w
szatni szeroko$¢ przejscia miedzy umywalkami a przeciwlegta Sciang wynosi nie mniej niz
1,3 m?

Xii. 58 Czy w szatni szerokos$¢ przejscia miedzy dwoma rzedami umywalek wynosi nie
mniej niz 2 m?

Xiii. 59 Czy w szatni, na kazdych dziesieciu pracownikdw najliczniejszej zmiany przypada
€0 najmniej jedna umywalka?

xiv. 60 Czy w sktad zespotu szatni wchodzi pomieszczenie z natryskami?

XV. 61 Dotyczy pomieszczenia szatni (natryski).Czy natryski sg we wiasciwym stanie
technicznym?

xvi. 62 Dotyczy pomieszczenia szatni (natryski). Czy na kazdych o$miu pracownikéw
najliczniejszej zmiany przypada co najmniej jedna kabina?

xvii. 63 Dotyczy pomieszczenia szatni (natryski).Czy szerokos$¢ przejscia miedzy dwoma
rzedami kabin wynosi nie mniej niz 1,3 m?

xviii. 64 Dotyczy pomieszczenia szatni (natryski).Czy szerokos¢ przejscia miedzy
umywalkami a przeciwlegtg $ciang wynosi nie mniej niz 90 cm?

Xix. 65 Dotyczy pomieszczenia szatni (natryski).Czy natryski i umywalki majg cieptg wode
?

Odpowiedz:

Pytania od 48 do 65 . nie dotyczy przedmiotu zamowienia.

e) odpowiedz na pytanie nr 111



Czy Zamawiajgcy udostepni wykonawcy pomieszczenia socjalne, biurowe oraz magazynowe
na potrzeby realizacji ustugi? Jesli tak to na jakich warunkach?

Prosimy o udostepnienie umowy. Odpowiedz:

jw.

odpowiedz dla pytania wyzej (pytanie 110) to:

110.Czy Zamawiajgcy udostepni szafki BHP dla pracownikéw wykonawcy? Jesli tak, to ile i

na jakich zasadach?

Odpowiedz:
Nie
f) odpowiedz na pytanie nr 27

Prosimy o podanie $redniej, miesiecznej ilosci za ostatnie 12 m-cy:

1. ilos¢ przyjetych pacjentow

2. porodow

3. zabiegow operacyjnych (wlgcznie z zabiegami cesarskiego ciecia) 4. zgonoéw
Odpowiedz:

Nie. Zgodnie z SWZ. Czemu to ma stuzyc.
Q) odpowiedz na pytanie nr 99
Prosimy o podanie sredniego miesiecznego zapotrzebowania na : a)mydto w ptynie do rgk
dolewne
b)ptyn dezynfekcyjny do rgk +pompki
c)jednorazowe reczniki do rgk w roli
d)jednorazowe reczniki do rak typu ZZe)papier toaletowy jumbo
f)papier toaletowy maty Odpowiedz:
Nie dotyczy
h) pytania w zakresie dotyczacym stawki podatku VAT, ktérg wykonawca powinien
zastosowac do obliczenia ceny:

i. odpowiedz na pytania nr 29 i 34
- 29: Prosimy o dookreslenie ktore czynnosci wymienione ponizej wchodzg w zakres
przedmiotu niniejszego zamowienia — wymieniona lista czynnosci, o ktérych mowa w art. 43
ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT tj. czynnosci dotyczgcych obstugi pacjenta
- 34: Prosimy o potwierdzenie, ze ponizej wskazane czynnosci, stanowigce niezbedny i
nierozerwalny element procedur medycznych, wchodzg w zakres zadah wykonawcy -
wymieniona lista czynnosci, o ktérych mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT tj.
czynnosci dotyczacych obstugi pacjenta Odpowiedz dla obu pytan:
Ustuga dotyczy kompleksowego utrzymania czystosci (bez obstugi kuchni i pacjenta)
(zatgcznik nr 1).

. odpowiedz na pytanie nr 37



Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SWZ wymienia takze czynnosci pomocnicze przy

pacjencie. Zwazywszy na fakt, iz:

. sg one zwolnione z podatku VAT, natomiast prace pozostate sg opodatkowane wg
stawki 23%,
. prawidtowos¢ ustalania relacji pomiedzy sprzedazg opodatkowang a zwolniong w juz

realizowanych kontraktach tego typu jest przedmiotem zainteresowania Urzedow Kontroli
Skarbowej (w praktyce — organy te prowadzg obecnie ogoélnopolskie kontrole w firmach
swiadczgcych ustugi outsourcingowe, m.in. przestuchujgc w ich w toku zatrudniong w
szpitalach kadre menedzerska, co prowadzi¢ ma do obiektywnego ustalenia w toku kontroli
wartosci ustugi zwolnionej w catej jej wartosci), zwracamy sie z uprzejmg prosbg o udzielenie
informaciji, jaki procent wartosci ustugi netto bedg one w opinii Zamawiajgcego stanowi¢?
W opinii Wykonawcy — ustalenie relacji pomiedzy wartoscig sprzedazy opodatkowanej i
zwolnionej przez Zamawiajgcego, juz na etapie prowadzonego postepowania — pozwoli na
unikniecie opisanych powyzej czynnosci w przysztosci.
Odpowiedz:
Zamawiajacy poprawia formularz ofertowy. Wykonawca zobowigzany jest wykazaé
wszystkie podatki w tym réwniez zwolnienie.

iii. odpowiedz na pytanie nr 127
Prosimy o potwierdzenie iz wsréd ustug objetych niniejszym postepowaniem nie ma ustug
zwolnionych z podatku Vat tj. ustug $cisle zwigzanych z ustugami w zakresie opieki
medycznej, stuzgcych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia,
tj. stanowigcych nieodzowny element dziatalnosci placowek, swiadczacych takg opieke,
podlegajg zwolnieniu od VAT na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT.
Jednoczesnie Prosimy o potwierdzenie iz wtasciwa stawkg VAT jest stawka 23%
Odpowiedz:

j-w. 0% przy $wiadczenia pielegnacyjnych.

2) modyfikacje formularza ofertowego z dnia. 16.08.2021 r. — opublikowang i ogtoszong
przez Zamawiajgcego w dniu. 20.08.2021 r. tj.:

Poprzednia tres¢ formularza ofertowego — punkt |

I. Oferujemy wykonanie ustug bedgcych przedmiotem zamdwienia publicznego, zgodnie

Z wymogami opisu przedmiotu zamowienia pkt. Il SIWZ w nastepujgcych wartosciach:

Zadanie |

1. Cena miesieczna ustugi (netto) ........ccccceveeeviiiiiineen. zt ... % podatku VAT
.................................. zt. cena jednostkowa ustugi (brutto).........ccccccveeeeiniinnnnnn 2t/

SHOWNI e ———————————— zt

2. Wartos¢ ustugi za okres 24 miesiecy (netto) ......cccccevviviiiiiiieennnnn. zt ... % podatku
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VAT e zt.
Ogodlna wartos¢ ustugi za okres 24 miesiecy (brutto)...........cccccecvnvnrnvnnnnnns zt.
SH O e e zt

Aktualna tres¢ formularza ofertowego — punkt |

Oferujemy wykonanie ustug bedgcych przedmiotem zamdéwienia publicznego, zgodnie

Zz wymogami opisu przedmiotu zamdwienia pkt. Il SIWZ w nastepujgcych wartosciach:

Zadanie |
1. Cena miesieczna ustugi (netto) ....................l. zh

........ % podatku VAT ....cccccvvvvvvvvvveeeeeeezb zakres ustugi oo
........ % podatku VAT .......cccoiiiiieeeeeeennnzh zakres ustugi v %
podatku VAT ........cccoeeeeiiiiiiiieeeenn. zt. zakres ustugi .........cocoevvinininn.
cena jednostkowa ustugi (Brutto)....ceeeeeeiniiiiiiieeeee zt/
] (011 = USSP
......................... zt
2. Wartosc¢ ustugi za okres 24 miesiecy (Netto) .......ccccccviiiiiiieennnnnn. zt.
........ % podatku VAT ...z zakres ustugi v %
podatku VAT .....ccoeveeeiiiiiiiieeeen zt. zakres ustugi ...........cooeiinins
........ % podatku VAT ......cccccivieveeevneenZzb zakres ustugi e
Ogolna warto$¢ ustugi za okres 24 miesigecy (brutto).........cccovcvvveveeiernnnns zt.
] (011 1= OO P TP PPPPPRPRPPPRT zt

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcéw oraz zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci przy formutowaniu postanowieh ogtoszenia o
zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez naruszenie zasady
zapewnienia najlepszej jakosci ustug uzasadnionych charakterem zamowienia
w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia,
udzieleniu odpowiedzi na pytania Wykonawcéw w trybie art. 135 ust. 2 Ustawy
stanowigcych zaniechanie dokonania wyjasnien tresci SIWZ, tj. udzieleniu
odpowiedzi, ktore wyjasnien nie stanowia,

udzieleniu odpowiedzi na pytania Wykonawcéw w trybie art. 135 ust. 2 Ustawy

skutkujgcych naruszeniem:

a) art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez dokonanie opisu

przedmiotu zamowienia w sposéb, wieloznaczny, wewnetrznie sprzeczny, bez uzycia
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b)

d)

dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlef i okolicznosci mogacych miec
wplyw na sporzgdzenie oferty, niewyczerpujacy,

art. 99 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije,

art. 41 w zw. art. 106 b i 106 e ustawy 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug w zwigzku z art. 62 ustawy z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karno —
skarbowy — poprzez nieprawidtowe okreslenie stawek podatkowych, zgodnie
z ktérymi wykonawcy winni wystawiac¢ faktury za wykonanie przedmiotu zaméwienia,
art. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny
w zw. z art. art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
0 cenach towardw i ustug poprzez ustalenie w tresci dokumentacji postepowaniu
sposobu obliczenia ceny przy zastosowaniu stawek podatku VAT, ktére skutkujg
bezwzgledng niewaznoscig oferty a pdzniej umowy w zakresie obejmujgcym jako
skfadnik ceny podatek od towardw i ustug,

art. 255 pkt 6 w zw. z art. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 58
ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug poprzez ustalenie w tresci
dokumentacji postepowaniu sposobu obliczenia ceny przy zastosowaniu stawek
podatku VAT, ktére skutkujg bezwzgledng niewaznoscig oferty a pdzniej umowy
w zakresie obejmujgcym jako skiadnik ceny podatek od towardw i ustug
a w konsekwencji obarczenie dokumentacji postepowania wadg niemozliwg
do usuniecia po terminie skfadania ofert a ponadto wadg skutkujacg zawarciem
umowy sprzedazy obarczonej wadg bezwzglednej niewaznosci w zakresie
dotyczacym ceny tj. podatku VAT ujetego w cenie (wynagrodzeniu wykonawcy)

za wykonanie zamowienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

udzielenie odpowiedzi na ww. pytania dotyczacych SWZ,

udzielenie odpowiedzi na ww. pytania dotyczacych SWZ w sposéb konkretny,
jednoznacznie, precyzyjny, wzajemnie niesprzeczny wraz z podaniem wymagan
i okolicznosci majgcych co najmniej oczywisty wptyw na sporzgdzenie oferty,
dokonanie modyfikacji postanowien siwz, uwzgledniajgcych odpowiednio ww. wnioskKi
Wykonawcy o doprecyzowanie tresci siwz, w sposob jasny i precyzyjny oraz
wykluczajgcy rozbieznosci interpretacyjne,

dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogtoszenia bedgcych konsekwencja
uwzglednienia wniosku 1) - 3) powyzej,

z ostroznosci, w przypadku uptywu terminu sktadania ofert lub otwarcia ofert przed

9



rozpoznaniem odwotania — w postepowaniu zostat naruszony art. 254 pkt 6
w zw. z art. 16 i 17 ustawy przez zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, pomimo, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci
z naruszeniem ustawy, ktére mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania i wnosze
0 nakazanie uniewaznienia postepowania,

— obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa przed

Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujgcy podat, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz obecne postanowienia
ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty, zgodnej z przepisami ustawy Prawo
zamoOwien publicznych i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamowienie. Tym
samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw
Ustawy, Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcy
na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji

niniejszego zamowienia.

Odwotujgcy uzasadnit w ztozonym odwotaniu podnoszone zarzuty.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem Stron postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 sierpnia 2021 roku od czynnosci Zamawiajgcego
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z dnia 20 sierpnia 2021 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika

z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skltadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Zamawiajgcego,

Odwotujgcego i uczestnika postepowania odwotawczego.
Izba uwzglednia stanowiska prezentowane w pidmie procesowym Odpowiedz

Zamawiajgcego na odwofanie z dnia 17 wrzesnia 2021 roku, ktére wptyneto do akt sprawy

odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2021 roku.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 16 sierpnia 2021 roku w dniu 20 sierpnia 2021
roku upublicznit ,Wyjasnienia” do specyfikacji istotnych warunkéw zamaodwienia, zwierajgcych

142 pytania.

W odpowiedzi na pytanie 1 — Zwracamy sige z uprzejma pro$bg o mozliwo$¢ dokonania wizji
lokalnej na obiektach objetych niniejszym postepowaniem w dniu 18.08.2021 o godzinie
10:00. Powyzsze jest niezbedne do prawidifowej wyceny ustugi objetej niniejszym

postepowaniem.

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
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Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy zgodnie z art. 131 ust 2 pkt
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Zamawiajgcy wymaga ztozenia ofert po odbyciu
wizji lokalnej. Majgc na uwadze powyzsze przed terminem ztozenia oferty do niniejszego
postepowania zostanie zorganizowana wizja lokalna celem uzyskania wszelkich informacji
dotyczgcych  przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy uwaza Jjg za hiezbednag
dla kompleksowego sporzgdzenia ofert. Wykonawca ponosi wszelkie koszty zwigzane
Z przygotowaniem i ztozeniem oferty. Zamawiajgcy okresla termin wizji lokalnej na dzien
23.08.2021 r. godz. 10:00. Jednoczes$nie Zamawiajgcy informuje, ze oferta Wykonawecy,
ktory nie odbedzie wizji lokalnej zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 18

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z przedstawionych przez Zamawiajgcego akt postepowania odwotawczego, za pismem
z dnia 17 wrzesnia 2021 roku ,Odpowiedz na odwotanie” tj. dokumentu Lista obecno$ci
wykonawcow biorgcych udziat w wizji dotyczgcej postgpowania na Nr U-28/N/21 w dniu
23.08.2021r. godz. 10:00 wynika, ze Odwotujgcy nie brat udziatu w wizji lokalnej. W wizji
lokalnej brato udziat innych 12 wykonawcéw, w tym uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry nie stawit sie na posiedzeniu i rozprawie (prawidtowo o terminie zawiadomiony,

co wynika z akt sprawy odwotawczej).

Izba zwazyla:

Izba ustalita, ze Odwotujacy Zze nie zostaly wypelnione lacznie przestanki

z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma Ilub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W odwotaniu z dnia 30 sierpnia 2020 roku Odwotujgcy uzasadniat spetnienie
materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci wniesienia odwotania, jednakze pomingt
w zupetnosci brak obligatoryjnego udziatu w Wizji lokalnej w dniu 23 sierpnia 2021 roku. Brak
udzialu w Wizji lokalnej, ktérej odbycia wymagat Zamawiajgcy stanowi obligatoryjng
przestanke odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego (art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy), co tez Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat
w udzielonych w dniu 20 sierpnia 2021 roku Wyjasnieniach. |zba podkresla w tym miegjscu,
ze odwotanie wniesione zostalo ze wskazaniem zarzutdw dotyczgcych wiasnie tychze

wyjasnien objetych pismem z dnia 16 sierpnia 2021 roku przekazanych wykonawcom
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w dniu 20 sierpnia 2021 roku. W ocenie Izby uprawnione jest w tym miejscu stwierdzenie,
ze Odwotujacy musiat mie¢ i miat Swiadomos¢ tresci przedstawionych w ww. pismie,
w tym w odpowiedzi na pytanie 1 i wprowadzony przez Zamawiajgcego wymaog odbycia Wizji
lokalnej; Odwotujgcy nie kwestionowat w zadne sposob braku informacji w powyzszym
zakresie.

Odwotujgcy w podnoszonym odwotaniu réwniez nie kwestionowat wprowadzonego przez

Zamawiajgcego w oparciu o art. 131 ust. 2 pkt 1 ustawy obowigzku odbycia Wizji lojalne;j.

Bezprzedmiotowe do oceny spetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy pozostaje
oswiadczenie Odwotujgcego, ze ztozyt wniosek o przeprowadzenie Kkolejnej wizji lokalnej.
Odwotujgcy podat, ze wniosek ten ztozyt w przeddzien rozprawy w Krajowej Izbie
Odwotawczej. W ocenie lzby wniosek ten stanowit jedynie reakcje na przestang w dniu
17 wrzednia 2021 roku przez Zamawiajgcego ,Odpowiedz na odwotanie”. Wynika to z tego,
ze pomiedzy terminem przeprowadzenia Wizji lokalnej w dniu 23 sierpnia br., terminem
whniesienia odwotania — 30 sierpnia 2021 roku oraz przestaniem ww. pisma przez
Zamawiajgcego oraz ztozeniem wniosku przez Odwotujgcego (20 wrzesien 2021 rok)
widnieje jednoznaczna korelacja. Odwotujgcy nie podnosi w odwotaniu argumentaciji
odnoszacej sie do Wizji lokalnej, nie uzasadnia przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
w kontekscie braku udziatu w Wizji lokalnej, ktéra miata miejsce w dniu 23 sierpnia 2021 roku
— w ocenie Izby brak jakiegokolwiek stanowiska Odwotujgcego w tym zakresie potwierdza,
ze w ogole Odwotujgcy pominat ten fakt (Wizji lokalnej). To natomiast dowodzi, ze wniosek
przestany do Zamawiajgcego o przeprowadzenie kolejnej Wizji lokalnej stanowi jedynie

reakcje na stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w piSmie procesowym.

Wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment
whniesienia odwotania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwotaniu. Izba
podkresla, ze w tym zakresie aktualne pozostaje stanowisko doktryny i orzecznictwo
wypracowane na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004
roku, bowiem tre$¢ przepisu art. 505 ust. 1 ustawy z powotanym wyzej przepisem,
a obowigzujgcym do dnia 31 stycznia 2020 roku w zakresie przestanek pozostaje

jednakowa.

W przedmiotowej sprawie odwotawczej wykonawca Odwotujgcy nie odnidst sie w ogole
do przestanek posiadania interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz poniesienia badz
mozliwosci podniesienia szkody w wyniku naruszenia przepisow ustawy przez

Zamawiajacego w kontekscie wprowadzonego obowigzku odbycia Wizji lokalnej, w ktérej nie
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brat udziatu. Wymaga wskazania w tym miejscu, ze brak uczestnictwa w Wizji lokalnej
sankcjonowany jest odrzuceniem oferty z postepiania o udzielnie zamdwienia publicznego.
Obowigzek odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
aktualizuje sie, gdy wykonawca nie wzigt udziatu w Wizji lokalnej a Zamawiajgcy wymagat
tego w dokumentach zaméwienia. Zasadnym w tym miejscu jest wskazanie,
ze ustawodawca przewidziat ,odbycie Wizji lokalnej” co oznacza, ze nie przewiduje
on wielosci prowadzonych Wizji lokalnych. Zwigzane jest to zapewne z tym, ze brak udziatu
w  Wizji lokalnej obarczony jest tak daleko idgcg sankcjg jak odrzucenie oferty
z postepowania oraz wymaga od kazdego wykonawcy realnego zaangazowania.
Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci prowadzenia Wizji lokalnej, po wczesniejszym jej
przeprowadzeniu, w oparciu o wniosek zgtoszony przez jeden podmiot. Rozwigzanie takie
jest bardzo zasadne, bowiem pozwala na dochowanie zasad postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci zasady przejrzystosci. Warto réwniez odnotowad,
ze ponowne przeprowadzenie Wizji lokalnej na wniosek jednego podmiotu, nie zostato
w zaden sposob uregulowane w przepisach, co oznacza, ze jest niedopuszczalne. Wynika
to chociazby z tego, ze nie sposdb odpowiedzie¢ na pytanie czy w tej ponownej Wizji
lokalnej ,ponownie” muszg braé¢ udziat wszyscy zainteresowani wykonawcy — skoro juz
odbyli Wizje lokalna; jakie sankcje nalezatoby natozy¢ na wykonawce, ktory nie wzigt udziatu
~-ponownie” w Wizji lokalnej? takich pytan bytoby wiele, lecz w ocenie Izby nie ma potrzeby
ich poszukiwania. W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcy przeprowadzit Wizje lokalng a Odwotujgcy nie wzigt w niej udziatu i pozbawit
sie mozliwosci ,skutecznego” ziozenia oferty — czyli ztozenia oferty, ktéra nie bedzie
podlegata odrzuceniu. W konsekwencji skoro nie jest w stanie ztozy¢ oferty niepodlegajace;j
odrzuceniu z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, nie jest w stanie wykazaé
przestanek skutecznego wniesienia odwofania, ktérych badanie nastepuje na moment

whniesienia odwotania.

Przestanki muszg obligatoryjnie zosta¢ wykazane w ztozony odwotaniu. Obligatoryjny
charakter przestanek i koniecznos¢ ich wykazania w postepowaniu przez sktadajgcego
odwotanie wykonawce potwierdza réwniez art. 505 ust. 2 ustawy, ktory okre$la organizacje
uprawnione do wnoszenia odwotania, ktére z natury rzeczy nie wykazujg przestanek
wskazanych w art. 505 ust. 1 ustawy. W orzecznictwie, zaréwno Izby jak i sgdéw
powszechnych, ugruntowane jest stanowisko, ze wykonawca sktadajgcy odwotanie musi
wykaza¢ przestanki posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia

lub mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego.
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W okolicznosciach tej sprawy lzba powotuje wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia
5 maja 2008 roku sygn. akt IX Ga 44/08, ktéry mimo wydania w obowigzujgcym w tamtym
czasie stanie prawnym pozostaje aktualny réwniez obecnie — co potwierdzajg odwotania
do tego orzeczenia — a ktéry w sposéb jednoznaczny potwierdza, ze przestanki
materialnoprawne dopuszczenia odwotaniu muszg by¢é wykazane w odwotaniu. Brak
wykazania przestanek materialnoprawnych z art. 505 ust. 1 ustawy uzasadnia oddalenie
odwotania. Oddalenie odwotania z uwagi na brak wykazania — w tym przypadku w ogéle brak
podania — przestanek materialnoprawnych dopuszczalnosci odwotania uzasadnia
niepoddawanie rozpoznaniu zarzutdéw merytorycznych podnoszonych w odwotaniu, z uwagi
na stwierdzony brak dopuszczalnosci tego dowofania. Potwierdza to réwniez wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 17 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XII Ga 308/08
wskazujgcy na koniecznosé w pierwszej kolejnosci oceny przestanek materialnoprawnych
dopuszczalnosci wniesienia odwotania (skargi) aby uznac¢, ze w konkretnej sprawie

okreslonemu podmiotowi wnoszgcemu srodek ochrony prawnej w ogole przystuguje.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku

postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......c.cociiiiiiiiiiiiiiiiieee
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