Sygn. akt: KIO 3369/24

WYROK

Warszawa, dnia 3 pazdziemika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Matgorzata Matecka
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrze$nia 2024 r.
przez wykonawce Optima Care Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr. J6zefa Psarskiego w Ostrotece z
siedzibg w Ostrotece

przy udziale:
A. uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy Naprzéd Hospital Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi

B. uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Ever Medical Care Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Everteam Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu nr 1i 2.
2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 3.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca:

Sygn. akt: KIO 3369/24
Uzasadnienie

Zamawiajagcy Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr. Jozefa Psarskiego w Ostrotece z siedzibg w Ostrotece (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Ustuga kompleksowego
utrzymania czysto$ci w Szpitalu, pozostate ustugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane, transport
wewnetrzny oraz ustugi dodatkowe”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 9 lutego 2024 roku pod numerem: 84293-2024, numer wydania: Dz.U. S: 29/2024.

l. W dniu 16 wrze$nia 2024 r. wykonawca Optima Care Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zmiany tresci postanowienn SWZ dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 4 wrzesSnia 2024 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1) art. 240 ust. 2, art. 223 ust. 2i 3w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zawarcie w tresci SWZ zastrzezenia,
ze utrata po ztozeniu oferty dysponowania osobg wskazang w ofercie na spetnienie wymogow okreslonych w
kryterium Doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zadania oraz w kryterium Posiadane wyksztatcenie
przez koordynatora zespotu skutkuje nieprzyznaniem punktow w ww. kryterium i zakazem zamiany ww. utraconej
osoby na inng osobe - a w przypadku, gdyby do ww. utraty doszto po wyborze oferty najkorzystniejszej odmowag
zawarcia umowy przez Zamawiajgcego oraz nieprzyznaniem punktow w ww. kryterium i zakazem zamiany ww.
utraconej osoby na inng osobe - skutkiem czego:

a) w treSci SWZ wprowadzone zostato nieusuwalne domniemanie automatycznej zmiany treSci oferty a
zastepowalno$¢ oséb wskazanych w ww. oSwiadczeniu zostata wykluczona w przypadku wystapienia
okolicznosci losowych i niezaleznych od woli wykonawcy takich jak np. $mier¢; wypadek skutkujacy diugotrwatg
niezdolno$cig do pracy; rezygnacja z pracy pracownika itp.;



b) punktacja w ww. kryterium przyznawana jest za skierowanie do realizacji zamdwienia osoby wymienionej w
ofercie (wskazanej z imienia i nazwiska) a nie —

jak wynika z literalnej tresci SWZ - za jako$¢: kompetencije, doSwiadczenie lub wyksztatcenie; podczas, gdy:

a) zgodnie z ustawg Pzp oraz zgodnie z Kodeksem cywilnym zmiana treSci oferty (jednostronnego oSwiadczenia
woli) wymaga dokonania czynnos$ci prawne;j tj. ztoZzenia o$wiadczenia woli na warunkach okreslonych w art. 223
ust. 3 ustawy Pzp, lub ztozenia oswiadczenia woli w mys$| Kodeksu cywilnego

b) parametrami podlegajgcymi ocenie w ww. kryteriach sg doswiadczenie oraz wyksztatcenie (jakos¢) i
zastepowalno$¢ oséb wskazanych do realizacji zamowienia ze wzgledu na ww. kryteria jest dopuszczalna w mysl
motywu 94 dyrektywy 2014/24/UE, gdy personel zastepczy zapewnia rownowazny poziom jakosci;

2) art. 241 ust. 3w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie w tresci SWZ, ze utrata po ztozeniu
oferty, a przed dniem wyboru oferty najkorzystniejszego dysponowania osobg wskazang przez wykonawce w
ofercie na spetnienie wymogdw okreslonych w kryterium Do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zadania
oraz w kryterium Posiadane wyksztatcenie przez koordynatora zespotu bedzie skutkowata nieprzyznaniem
punktow w ww. kryterium i zakazem zmiany ww. utraconej osoby na inng osobe po ztozeniu oferty - aw
przypadku, gdyby do ww. utraty doszto po wyborze oferty najkorzystniejszej odmowg zawarcia umowy oraz
nieprzyznaniem punktéw w ww. kryterium i zakazem zamiany ww. utraconej osoby na inng osobe skutkiem czego
ww. kryteria staty sie kryteriami zwigzanym z wiasciwosciami wykonawcy, gdyz uzalezniajg przyznanie punktéw
ww. kryterium od potencjatu kadrowanego wykonawcy tj. od znajdowania sie konkretnej osoby identyfikowalnej z
imienia i nazwiska w zespole, ktérym dysponuje wykonawca, podczas gdy kryteria oceny ofert nie mogg dotyczyé
wiasciwosci wykonawcy.

3) art. 240 ust. 2w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nadmiernej i nieproporcjonalne;j -
podwaojnej weryfikacji doswiadczenia koordynatora zespotu w kryterium Posiadane wyksztatcenie przez
koordynatora zespotu polegajgce na natozeniu na wykonawce jednocze$nie obowigzku przedstawienia
zaswiadczenia potwierdzajgcym posiadane doswiadczenie wystawionym przez podmiot niezalezny od
Wykonawcy, jak i obowigzku podania w Wykazie osob stanowigcym Zatgcznik nr 12 do SWZ danych do osoby ze
strony podmiotu leczniczego, ktora potwierdzi posiadane doSwiadczenie podczas, gdy juz przedstawienie ww.
zaswiadczenia w sposo6b obiektywny; na podstawie przedmiotowego srodka dowodowego oraz zgodny z zasadg
pisemnosci postepowania pozwala na wyczerpujgcg, petng i jednoznaczng weryfikacje zaoferowanego
Swiadczenia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia, ktéra bedzie skutkowata doprowadzeniem dokumentéw zaméwienia do
zgodnosci z Ustawa tj. zmiane tresci SWZ i ogtoszenia poprzez np.:

1) w zakresie zarzutu 1) i 2):

usuniecie z tresci SWZ, w tym w szczegdlnosci z tresci Formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ,
zastrzezen, ze:

a) pkt6 Formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ

*W przypadku braku dysponowania wyzej wskazang osobg po ztozeniu oferty, a przed dniem wyboru oferty
Wykonawcy najkorzystniejszego, Zamawiajgcy nie przyzna punktow w kryterium.

**W przypadku braku dysponowania wyzej wskazang osobg po wyborze najkorzystniejszej oferty, a przed dniem
podpisania umowy, Zamawiajgcy odmowi zawarcia umowy i dokona ponownego badania i oceny ofert.

b) pkt 6A Formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ

*W przypadku braku dysponowania wyzej wskazang osobg w Komorce Organizacyjnej po ztozeniu oferty, a przed
dniem wyboru oferty Wykonawcy najkorzystniejszego, Zamawiajacy nie przyzna punktow oraz nie dopuszcza
zmiany wyzej wymienionych oséb na inne osoby po ztozeniu oferty.

**W przypadku braku dysponowania wyzej wskazang osobg po wyborze najkorzystniejszej oferty, a przed dniem
podpisania umowy, Zamawiajgcy odmoéwi zawarcia umowy i dokona ponownego badania i oceny ofert.

oraz dodanie postanowien dopuszczajgcych zastepowalno$é osob wskazanych w na ww. kryteria w przypadku
zaistnienia zdarzen losowych i niezaleznych od woli wykonawcy skutkujgcych brakiem dysponowania osobami (utratg)
oraz pod warunkiem, ze doSwiadczenie lub wyksztatcenie zastepcow bedzie rownowazne i bedzie stuzyto wylgcznie
kompensacji ww. utraty.

2) w zakresie zarzutu 3):

usuniecie z tres¢ SWZ jednego ze sposobow weryfikacji kryterium: Posiadane wyksztalcenie przez koordynatora zespotu
tj. usuniecie obowiazku przedstawienia przez wykonawce zaswiadczenia potwierdzajgcego posiadane doswiadczenie



wystawionym przez podmiot niezalezny od Wykonawcy albo usuniecie obowigzku podania przez wykonawce w Wykazie

0s06b stanowigcym Zatgcznik nr 12 do SWZ danych do osoby ze strony podmiotu leczniczego, ktdra potwierdzi
posiadane doswiadczenie.

IIl. Pismem wniesionym w dniu 30 wrze$nia 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania. Zarzuty nr 1 i 2 oraz zarzut nr 3 w zakresie ,danych do osoby ze strony podmiotu
leczniczego, ktora potwierdzi posiadane doSwiadczenie” Zamawiajgcy ocenit jako spoznione.

. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili: wykonawca Naprzéd Hospital Sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi (po stronie odwotujgcego) oraz wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Ever Medical
Care Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Everteam Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (po stronie zamawiajgcego), dalej jako ,Konsorcjum Ever”.

W dniu 1 pazdziernika 2024 r. do akt sprawy wplyneto pismo Konsorcjum Ever. Konsorcjum Ever wniosto o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu nr 1i 2, a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku o oddalenie odwotania w zakresie
tych zarzutéw, oraz o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzutnr1i2

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Konsorcjum Ever, ze zarzuty te nalezy uznac za spéznione. Nalezy
zauwazyc, ze postanowienia SWZ od poczatku nie dopuszczaty zmiany personelu wskazanego w ramach kryterium
oceny ofert (przy zachowaniu przyznanej punktaciji). Jest to zgodne z przepisami ustawy Pzp oraz utrwalonymi
pogladami prezentowanymi w orzecznictwie oraz nauce prawa. lzba podziela argumentacje prawng, jakg w tym zakresie
przedstawito Konsorcjum Ever w pi$mie procesowym z 1 pazdziernika 2024 r. Zmiana personelu dopuszczalna jest
natomiast w ramach warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie jednego z wykonawcow i
wprowadzit do SWZ postanowienia dopuszczajgce zmiane personelu w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przy tej okazji, zmianami dokonanymi 4 wrze$nia 2024 r., Zamawiajacy sprecyzowat postanowienia SWZ w zakresie
kryteriow oceny ofert, tak aby odmienno$¢ rozwigzan w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny
ofert jasno wynikata z tresci SWZ. Nie oznacza to jednak, ze wykonawcom na nowo ,otworzyt sie termin” do wnoszenia
odwotan na postanowienia dotyczgce kryteriow oceny ofert. W tej sytuacji nalezato uznac¢, ze

zarzuty nr 1 i 2 zostaty podniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie, co oznacza wystgpienie przestanki
(czesciowego) odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze fragment motywu 94 dyrektywy 2014/24/UE, na ktory powotat sie Odwotujacy, dotyczy
postanowien umownych (,Instytucje zamawiajgce korzystajgce z tej mozliwosci powinny — za pomoca odpowiednich
postanowien umownych — zapewni¢, aby personel wyznaczony do wykonania zamoéwienia faktycznie spetniat okreslone
standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu byto mozliwe wytgcznie za zgodg instytucji zamawiajgce;j, ktdra
sprawdza, czy personel zastepczy zapewni ro(wnowazny poziom jakosci.”).

Biorac pod uwage powyzsze, Izba postanowita, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy
Pzp.

Zarzut nr 3

Izba nie widzi zadnej argumentacji przemawiajgcej za przyznaniem racji Odwolujgcemu, ze zadanie przez
Zamawiajgcego, zarébwno przedstawienia zaswiadczenia potwierdzajgcego posiadane doswiadczenie wystawionego
przez podmiot niezalezny od Wykonawcy, jak i obowigzku podania w Wykazie osob stanowigcym zatgcznik nr 12 do
SWZ danych do osoby ze strony podmiotu leczniczego, ktdra potwierdzi posiadane doswiadczenie, nalezy uznac za
wymagania nadmierne i nieproporcjonalne do potrzeb Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, wymaganie te zdecydowanie
nie sg nadmierne, a ponadto korespondujg z potrzebami Zamawiajgcego. Stuzg weryfikacji wykonawcy, a nie - jak
wskazuje Odwotujgcy - majg wytgcznie utrudnia¢ dostep do postepowania.

Ponadto, wymagania te stuzg innym celom — tj. ocenie ofert w ramach kryteriow oceny ofert oraz badaniu oferty pod
katem spetniania warunku udziatu postepowaniu. Nalezy przy tym pamieta¢, ze podmiotowe $rodki dowodowe
wymagane sg wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt
1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1 zd.
pierwsze oraz ust. 2 zd. pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegGtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczgca:
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