Sygn. akt: KIO 127/18

WYROK
z dnia 6 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2018 r. przez wykonawce Impel Facility
Services Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 PUM, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego - Impel Facility Services Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczong przez wykonawce Impel Facility Services
Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego — Impel Facility Services Sp. z 0.0. na rzecz zamawiajacego
- Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 PUM w Szczecinie kwote
4 479 zt 91 gr (stownie: cztery tysiace czterysta siedemdziesiat dziewie¢ ztotych 91 groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego z tytutu uzasadnionych kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na wyznaczong rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvcevuvuerninrncinenns

Sygn. akt KIO 127/18

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 PUMw Szczecinie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.), zwanej dalej
L=ustawg Pzp”, postepowanie o zamowienie publiczne pn. ,Kompleksowe ustugi: sprzatania,
dezynfekcji powierzchni Szpitala z uwzglednieniem transportu wewnetrznego w obiektach
SPSK Nr 1 zlokalizowanych w Szczecinie przy ul. Unii Lubelskiej 1 i ul. Broniewskiego 26 oraz
w Policach przy ul. Siedleckiej 2”. Znak sprawy ZP/261/02/18.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art 11

ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej w dniu 10 stycznia 2018 roku numer: 2018/S 006-010450. Specyfikacja

Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona w tym samym dniu na

stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 22 stycznia 2018 r. Impel Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:

»Odwolujacy”) wniost odwotanie wobec treSci ogloszenia oraz postanowien SIWZ w

Postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow przy formutowaniu w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia - warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisie sposobu oceniania ich
spetnienia oraz przy zadaniu dokumentéw na potwierdzenie ich spetnienia,



2) art. 22 ust. la w zwigzku z art. 22 ust. 1b w zwigzku z art. 22 d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez nadmiernie rygorystyczne, nieuzasadnione obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego okreslenie sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania doswiadczenia i wiedzy, co uniemozliwia
uczciwg konkurencje na rynku tego konkretnego zamdéwienia publicznego,

3) art. 22 ust. la w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz opisu ich spetniania na poziomie nieproporcjonalnym do
opisu przedmiotu zamowienia, co uniemozliwia uczciwg konkurencje na rynku tego
konkretnego zamowienia publicznego,

4) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug poprzez nieprawidtowe dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia polegajace na wskazaniu limitu ilosci roboczogodzin

Swiadczenia tzw. ustug pomocniczych w miesigcu, przez Wykonawce, a ktory to parametr
opisu przedmiotu zamoéwienia stanowi naruszenie przepiséw ustawy o podatku od towaréw
i ustug i jednoczes$nie stanowi punkt wyjscia dla Wykonawcy do kalkulacji ceny oferty,

5) art. 7 ust. 1 w zwigzku art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 43 ust. 1 pkt 18a
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug poprzez opisanie przedmiotu
zamobwienia w sposoéb, ktory stanowi naruszenie przepiséw ustawy o podatku od towaréw
i ustug utrudnia uczciwg konkurencje, polegajgcy na nieuprawnionym, ograniczeniu
zakresu ustug tzw. ,pomocowych” w stosunku do specyfiki i wielkoSci przedmiotu
zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SINZ

w zakresie i brzmieniu zaproponowanym w odwotaniu.

Wykazujac interes prawny we wniesieniu odwotania Odwotujgcy oswiadczyt, iz obecne

postanowienia ogloszenia 0 zamoéwieniu i SIWZ naruszajg przepisy ustawy Pzp,

a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami tej ustawy

i ubieganie sie o przedmiotowe zamodwienie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, iz w Rozdziale | pkt 6 Warunki udziatu w

postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkdw, w ppkt 3

Zamawiajgcy wskazat kryteria minimalnego poziomu zdolnosci jakie musi spetniac¢

Wykonawca w zakresie doSwiadczenia, tj. ,3. ,W celu potwierdzenia spetniania przez

wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub

zawodowej Zamawiajgcy zada: Minimalny poziom zdolnoSci: - Zamawiajgcy uzna, Zze

Wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne lub zawodowe zapewniajgce nalezyte

wykonanie zamowienia, jezeli Wykonawca wykaze, Ze wykonat, a w przypadku $wiadczen

okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie, minimum 1 ustuge, odpowadajgcg swym rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej
przedmiot zamowienia wraz z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw
na rzecz, ktorych ustuga zostata wykonana lub jest wykonywana oraz z zatgczeniem dowoddw
wskazujgcych, ze ustuga (ustugi) zostata/y wykonana/e lub jest/sg wykonywana/e nalezycie -
zatgcznik Nr 4. Za jedng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustudze

stanowigcej przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy uzna realizacje przez okres co najmniej 12

miesiecy, na podstawie jednej umowy, ustugi spetniajgcej fgcznie nastepujgce kryteria:

kompleksowa ustuga utrzymania czystosci wpodmiocie leczniczym prowadzgcym szpital i

posiadajgcym w swojej strukturze bloki operacyjne i oddziaty o charakterze zabiegowym,

komorki wykonujgce badania z zakresu patomorfologu, w ktérym ilo$¢ zarejestrowanych t6zek
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wynosi > 400 i o fgcznej powierzchni do utrzymania czystosci > 30.000,00 m i otrzymywanym
rocznym wynagrodzeniu nie mniejszym niz 5.500.000,00 zt (pie¢ milionow piecset tysiecy
zfotych). W przypadku sktadania oferty wspdinej, wykonawcy sktadajgcy oferte wspding, ww.
warunek muszg spetnia¢ wten sposob, Ze przynajmniej jeden z wykonawcow bedzie spetniat
ten warunek w cato$ci. JeZeli na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
Wykonawca wykaze ustugi bedgce w trakcie realizacji, na dzien sktadania ofert, musza by¢
one wykonywane co najmniej przez 12 miesigcy."



W ocenie Odwotujgcego wymog ten narusza zasade rownego traktowania wykonawcow oraz
zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu, jako nadmierny narusza réwniez przepis art. 22
ust. 1a w zwigzku z art. 22 ust. 1b w zwigzku z art. 22 d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, wedtug ktdrego opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony, nadmierny ogranicza krag
Wykonawcéw, a byé moze powoduje, ze tylko jeden z dziatajgcych na rynku wykonawcow
bedzie w stanie ztozy¢é wazng oferte. Warunek ten jest nadmierny, zbyt rygorystyczny,
nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Opis sposobu oceny warunku
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia nie moze faworyzowaé jednego wykonawcy,
uniemozliwiajgc innym skuteczne wziecie udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, iz warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ ustalone w sposéb
niedyskryminujacy, ze szczegdlnym uwzglednieniem zasady proporcjonalnoéci, o ktérej mowa
w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Zasada proporcjonalno$ci stanowi, ze warunek udziatu musi by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny tzn. niezbyt wygérowany np. ze
wzgledu na poziom wymaganego do$wiadczenia i wiedzy, ale dajgcy rekojmie prawidtowego
wykonania zamoéwienia. W niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, zasada ta zostata
ztamana poprzez zastosowanie przez Zamawiajgcego nadmiernego warunku udziatu

w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzi do ograniczenia kregu wykonawcow

w sposo6b nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podat, ze podczas $wiadczenia ustugi na obiektach takich jak u Zamawiajgcego

i U samego Zamawiajgcego wymagania dotyczgce sprzatania pomieszczen patomorfologii sg
podobne jak w przypadku sprzgtania pomieszczen septycznych szpitala albo pomieszczen
gdzie magazynowane sg odpady medyczne. Dziatania pracownikdéw okresla rodzaj
zanieczyszczenia oraz rodzaj powierzchni poddawanej zabiegom a takze wymagany standard
czystosci. Z zanieczyszczeniami organicznymi pochodzgcymi z ludzkich wydalin

i wydzielin oraz krwi, ktére wystepujg w pomieszczeniach patomorfologii sprzatajgcy majg do
czynienia takze w innych pomieszczeniach szpitalnych i brudownikach. Rodzaj powierzchni

ktére podlegajg sprzataniu nie rézni sie od innych powierzchni szpitalnych, ktre sg sprzatane.
Wymagany standard czystosci oraz zakres i czestotliwos¢ prac okresla szpital w SIWZ tak
samo jak w przypadku pozostatych pomieszczen szpitalnych. Sprzatanie pomieszczen
patomorfologii z punktu widzenia firmy ustugowej nie rézni si¢ od zwyktego sprzatania innych pomieszczen w kazdym
szpitalu. Sama specyfika zwigzana z wykonywanymi przez

pracownikow szpitala czynnosciami w pomieszczeniach patomorfologii nie ma wptywu na
proces sprzatania i dezynfekcji tych pomieszczen.

Kwestionujgc wymagany przez Zamawiajacego przedziat czasowy, jaki powinien wykazac
wykonawca ubiegajacy sie przedmiotowe zamdwienie, Odwotujgcy wyrazit poglad, ze
wymaganie posiadania do$wiadczenia przez 12 miesiecy narusza uczciwg konkurencje,
poniewaz narusza prawo do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez podmioty
nowopowstate na rynku, ktére dajg rekojmie nalezytego wykonania ustugi, poniewaz posiadajg
doswiadczenie w realizacji w sposéb ciggty i prawidtowy ustug u podmiotoéw takich jak
Zamawiajgcy oraz stanowi naruszenie przepisow art. art. 22 ust. la w zwigzku z art. 22 ust. 1b
w zwigzku z art. 22 d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podobnym naruszeniem
wedlug Odwolujacego, jest element warunku dotyczgcy wysokosci otrzymywania rocznego
wynagrodzenia na poziomie nie mniejszym niz 5.500.000,00 zt, ktéry narusza przepisy art. art.
22 ust. 1a w zwigzku z art. 22 ust. 1b w zwigzku z art. 22 d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz narusza prawo do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez
podmioty nowopowstate na rynku, ktére dajg rekojmie nalezytego wykonania ustugi bo
posiadajg doSwiadczenie w realizacji w sposoéb ciggly i prawidlowy ustug u podmiotéw takich
jak Zamawiajgcy.

Odwolujgcy wskazal, ze przedmiot zamdwienia obejmuje szereg czynnosci sktadajgcych sie
na realizacje ustugi, dlatego tez w ramach warunkéw udziatu i kwalifikacji, wykonawca
powinien posiada¢ doswiadczenie w zakresie $wiadczenia ustug transportu wewnetrznego

i ustug pomocniczych. Wedtug Odwotujacego aby zapewni¢ Zamawiajgcemu bezpieczehstwo
nalezytego wykonania umowy i zabezpieczenia interesu pacjentdéw, wykonawcy muszg
posiada¢ do$wiadczenie w zakresie Swiadczenia ustug transportu wewnetrznego i ustug
pomocniczych. Przedmiot zaméwienia wymaga do$wiadczenia na obiektach takich jakie



prowadzi Zamawiajgcy - gdzie istotnym elementem Swiadczenia ustug jest prawidiowe
wykonanie transportu wewnetrznego i ustug pomocniczych. Sg to ustugi, ktére wymagaja
odpowiedniego do$wiadczenia aby zapewni¢ nalezytg jakos¢ ich wykonania i nie naraza¢
Zamawiajgcego, a tym samym pacjentow na szkode lub konieczno$¢ ponownego
rozpisywania przetargu. W celu wyeliminowania takiego ryzyka Odwolujgcy wskazat na
konieczno$¢ modyfikaciji warunkow udziatu w zakresie wymagania od Wykonawcow

posiadania doswiadczenia w wykonywaniu $wiadczenia ustug transportu wewnetrznego
i ustug pomocniczych.
Odwolujgcy wnidst o zmiane postanowien rozdziatu | pkt 6 pkt 3 SIWZ w taki sposob, aby
otrzymaly brzmienie: ,3. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy Zgda:
Minimalny poziom zdolno$ci:-Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca posiada wymagane
zdolno$ci techniczne lub zawodowe zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli
Wykonawca wykaze, Ze wykonat, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
wykonuje nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
Jjezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, minimum 1 ustuge,
odpowiadajgcg swym rodzajem ii wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot zamaowienia wraz
Z podaniem jej wartoSci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz, ktérych ustuga
zostata wykonana lub jest wykonywana oraz z zatgczeniem dowodow wskazujgcych, ze
ustuga (ustugi) zostata/y wykonana/e lub jest/sgq wykonywana/e nalezycie - zatgcznik Nr 4
Za jedng ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot
zamoOwienia, Zamawiajgcy uzna realizacje przez okres co najmniej 6 miesiecy, na podstawie
Jednej umowy, ustugi spetniajgcej tgcznie nastepujgce kryteria: kompleksowa usfuga
utrzymania czystoSci, transportu wewnetrznego oraz ustug pomocowych w podmiocie
leczniczym prowadzgcym szpital i posiadajgcym w swojej strukturze bloki operacyjne
i oddziaty o charakterze zabiegowym, w ktérym ilo$¢ zarejestrowanych tézek wynosi = 400
i 0 fgcznej powierzchni do utrzymania czystosci = 30.000,00 m2 i otrzymywanym
wynagrodzeniu nie mniejszym niz i wartos$ci juz zrealizowanej ustugi o wartosci nie mniejszej
niz 5.500.000,00 zt (pie¢ milionéw piecset tysiecy ztotych). W przypadku sktadania oferty
wspoinej, wykonawcy sktadajgcy oferte wspdlng, ww. warunek muszg spetiac wten sposob,
Ze przynajmniej jeden z wykonawcow bedzie spetniat ten warunek w catosci. JeZeli na
potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia Wykonawca wykaze ustugi bedgce
wtrakcie realizacji, na dzien sktadania ofert, muszg by¢ one wykonywane co najmniej przez 6
miesiecy.”
W odniesieniu do zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia Odwotujgcy wskazat, iz
w zatgczniku nr 4 do oferty (kolumna 2. wiersz 1 pkt b) Zamawiajgcy podat, ze ilos¢ rbh
Swiadczenia ustug pomocniczych to 1178 rbh mc. Ponadto w rozdziale IV ,Zakres Zméwienia”
pkt 1 SIWZ przytoczyt pkt. 5.7 i wskazat, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje wykonanie ustugi
w zakresie transportu szpitalnego, a takze, ze w tym punkcie w ppkt 5.7.11, ktéry stanowi:
Zamowienie obejmuje ustugi pomocnicze przy pacjencie, tj. ustugi opodatkowane stawki VAT
zw. - dotyczy pkt 5.7.1.” Zamawiajgcy nieprawidlowo dokonat wskazania zakresu ustug
pomochiczych, poniewaz inne ustugi, poza tymi ktére sg wskazane w tym punkcie, a ktére sg
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wyliczone jako czynnosci w ramach realizacji zaméwienia takze stanowig ustugi, ktore nalezy
kwalifikowa¢ jako ustugi pomocnicze. To po stronie Wykonawcy realizujgcego ustuge, lezy
prawidtowe okresleniu zakresu ustug ktére sg zwolnione od opodatkowania, przede wszystkim
ze wzgledu na fakt, ze to Wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢ karnoskarbowg za ewentualne naruszenie przepiséw
prawa w tym zakresie. W konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego,

opis
przedmiotu zamowienia w tym zakresie jest nadmierny i nieproporcjonalny do samego
przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy stwierdzit rowniez, iz podana w zatgczniku nr 4 do oferty, kolumna 2. wiersz 1
pkt b ilos¢ $wiadczenia ustug pomocniczych tj. 1178 rbh mc stanowi czyn naruszajacy uczciwg
konkurencje, przepisy ustawy Pzp oraz ustawy o podatku od towaréw i ustug, bowiem
Zamawiajgcy wskazujac ilos¢ godzin ogranicza, limituje zakres ustug pomocniczych,



wskazujgc na to, ze ich wysokos¢ co miesigc wynosi¢ ma tyle samo godzin. Wykonawca
wobec tego podczas kalkulacji ceny ofertowej, a nastepnie na etapie realizacji umowy
narazony jest na odpowiedzialno$¢ karnoskarbowg - bowiem trudno sobie wyobrazi¢ aby co
miesiac liczba $wiadczonych ustug pomocniczych byta taka sama. Ich ilo§¢ zalezy od
faktycznych potrzeb szpitala i jezeli w danym miesigcu bedzie potrzeba $wiadczenia tych ustug
mniej to Wykonawca zmuszony bedzie wystawi¢ fakture za ilos¢ taka jaka jest w SIWZ
narazajgc sie na odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa, za$ w przypadku gdy Wykonawca wykona
ustug pomocniczych wiecej niz 1178 rbh w miesigcu to poniesie strate w postaci braku
mozliwosci skorzystania ze zwolnienia podatkowego. Utrzymanie w mocy postanowien
zatgcznika nr 4 do oferty (kolumna 2. wiersz 1 pkt b), wskazujgcego, ze ilos¢ rbh Swiadczenia
ustug pomocniczych to 1178 rbh mc w konsekwencji stworzy fikcje - ktéra w przypadku nie
wykonania wskazanego tu limitu godzin lub w przypadku jego przekroczenia naraza
Wykonawce na odpowiedzialno$¢ karnoskarbowsg. Takie postanowienia SIWZ naruszajg
zasade uczciwej konkurenciji.
Odwolujgcy dodat, iz w dniu 29 grudnia 2017 r. Minister Finanséw wydat Interpretacje Ogding
nr 522332/1, dotyczgca zakresu zastosowania zwolnienia od podatku od towaréw
i ustug, o ktorym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug, tj. zwolnienia od podatku ustug w zakresie opieki medycznej, stuzgcych
profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawy towarow
i Swiadczenia ustug Scisle z tymi ustugami zwigzanych, $wiadczonych na rzecz podmiotéw
leczniczych na terenie ich zakladéw leczniczych, w ktérych wykonywana jest dziatalno$é
lecznicza. Przedmiotem interpretaciji sg czynno$ci wykonywane w zwigzku ze $wiadczong
przez podmioty lecznicze ustuga w zakresie opieki medycznej, ktdre realizowane sg
najczesciej w ramach outsourcingu przez podmioty zewnetrzne na rzecz placéwek leczniczych
na ich terenie w kontek$cie okre$lenia ich charakteru oraz mozliwosci zastosowania
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zwolnienia od podatku. Powyzszy dokument w sposdb wigzacy okresla zasady stosowania
przez wykonawcow stawki podatku VAT w wysokosci ,zw” na ustugi oferowane zamawiajgcym
podlegajacym rygorom ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ma moc powszechnie
obowigzujgcy i pierwszenstwo przed ustaleniami zawartymi w siwz. Majac na uwadze powyzsze zmiany otoczenia
prawnego, zdaniem odwolujgcego zapisy siwz w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenia zamowienia publicznego w zakresie ustalenia procentowego
udziatu ustug pomocowych w catosci zamdwienia, sg wadliwe.

Zdaniem Odwotujgcego wskazanie limitu ilosci godzin na $wiadczenie ustug pomocowych

w opisie przedmiotu zamdwienia ma charakter kluczowy, istotny - stanowigcy punkt wyjscia
w procesie kalkulacji ceny oferty dlatego tez Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. art. 7 ust. 1

w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 43 ust. 1 pkt
18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug. W tej sytuaciji, aby w ogole
mozliwe stato sie ztozenie ofert przez zainteresowanych Wykonawcow konieczne jest
doprecyzowanie opisu przedmiotu zamowienia poprzez wyeliminowanie z jego tresci
postanowien sprzecznych z prawem i tworzgcych po stronie Wykonawcy koniecznos¢
naruszenia przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
wydany w sprawie sygn. akt KIO 857/15 oraz komentarz do ustawy prawo zamowien
publicznych pod redakcjg Matgorzaty Stachowiak, iz ,,Zakazane jest dokonywanie opisu
przedmiotu zamdwienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt,
lecz takze takiego, ktory hipotetycznie mdgtby wptyna¢ na konkurencje na rynku. Zakaz ten
nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot budowlanych
nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno, co do jakosci, funkcjonalnos$ci czy
wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic¢ konkurencje miedzy
wykonawcami moggcymi spetnic postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie tych jego cech,
ktore majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie’, a takze wyrok Sgdu Okregowego

w Poznaniu z dnia 11 sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Zielonej
Gorze z dnia 13 maja 2005 r., Il Ca 109/05, niepubl.

Odwolujgcy wnibdst o zobowigzanie Zamawiajgcego do wykreslenia kwestionowanych przez
niego postanowien SIWZ lub takg ich zmiane aby w zatgcznika nr 4 do oferty (kolumna 2.
wiersz 1 pkt b) nie bylo ograniczenia dokonanego przez Zamawiajgcego w zakresie ilos¢ rbh



Swiadczenia ustug pomocniczych, a takze aby z zadnego innego postanowienia SIWZ takie
ograniczenie nie wynikato, a takze, aby punkt 5.7.11 otrzymat brzmienie: ,5.7.11 zamdwienie
obejmuje ustugi pomocnicze przy pacjencie, {j. ustugi opodatkowane stawkg VAT zw.”
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Jednoczes$nie Odwolujgcy wnidst aby postanowienia SIWZ przewidywaly, iz to po stronie
Wykonawcy jest pozostawiony sposéb okreslenia wielkoSci udziatu tzw. ustug pomocowych w
stosunku do catego przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. W pismie tym Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania dotyczace opisu
przedmiotu zamowienia oraz, w znacznej czesci, zarzuty

dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu, a takze dokonat w tym zakresie zmiany
postanowien SIWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu. Zamawiajgcy nie uwzglednit jedynie
zarzutu dotyczgcego okresu czasu i wartosci ustugi potwierdzajgcej doswiadczenie
wykonawcy. Zamawiajgcy stwierdzit, iz okres 12 miesiecy $wiadczenia ustug na potwierdzenie
warunku w zakresie doSwiadczenia jest proporcjonalny i odpowiedni do przedmiotu
zamowienia, jest to okres minimalny, jaki moze potwierdza¢ posiadanie przez wykonawce
wiedzy i doswiadczenia w zakresie ciggtego wykonywania ustug. W ocenie Zamawiajgcego,

z uwagi na szczegdblne cechy zamowienia jest to wymaganie wrecz niezbedne. Dziatalno$¢
Zamawiajgcego nie ma bowiem réwnomiernego charakteru w aspekcie czasu. Wystepujg
bowiem okresy charakteryzujgce sie wiekszym natezeniem czynnosci i takie, w ktérych jest
ich mniej. W aspekcie czasu zmienia sie tez rodzaj wykonywanych czynnosci np. inne zimag

a inne latem. Nadto niektére czynnosci, np. inwentaryzacja, wykonywane sg tylko raz w roku.
Zamawiajacy stwierdzit rowniez, iz okreslenie wartosci ustug potwierdzajgcych wiedze

i doswiadczenie wykonawcy zostato zakwestionowane przez Odwotujgcego, jednak bez
wskazania, jaka warto$¢ bylaby odpowiednia. Wedtug Zamawiajgcego okreslenie przez niego
wymagania w tym zakresie na poziomie 42% szacunkowej wartoSci rocznej, stanowi minimum
potwierdzajgce zdolnosci organizacyjne wykonawcy i pozwalajgce na stwierdzenie jego
zdolnosci do wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Jako dowdd na te okolicznose,
Zamawiajgcy wskazat wniosek o udzielenie zamowienia wraz z oszacowaniem, znajdujgcy sie
w dokumentacji postepowania.

Po zapoznaniu sie m.in. z trescig SIWZ oraz trescig ogloszenia o zaméwieniu, po
przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy i wystuchaniu stanowisk i oSwiadczen stron,
na podstawie zebranego materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata

wypetniona zadna z przesfanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art.

189 ust. 2 ustawy Pzp oraz, Zze wpis w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony

w ustawowym terminie. Tym samym odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdzita, iz Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym

postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej, poniewaz zostata wypetniona materialnoprawna
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przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci interesu w uzyskaniu
zamowienia. Odwolujgcy zamierza ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia. W sytuacii, gdy
kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ, zdaniem tego wykonawcy,
naruszajg przepisy prawa i uniemozliwiajg mu ztozenie oferty, to, w ocenie Izby, istnieje
obiektywna potrzeba uzyskania rozstrzygniecia, czy postanowienia te naruszajg wskazane

w odwotaniu przepisy ustawy Pzp.

Na posiedzeniu Odwolujacy cofnat odwotanie w zakresie zarzutow uwzglednionych przez
Zamawiajacego. W zwigzku z tym rozpoznaniu przez Izbe podlegaly zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy na skutek wprowadzenia w SIWZ
wymogu, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego legitymowali sie¢ doswiadczeniem w wykonaniu/wykonywaniu przez okres
minimum 12 miesiecy, co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia, na podstawie jednej umowy, za wynagrodzeniem rocznym
nie mniejszym niz 5 500 000,00 zt.

Jak wynika z postanowien Rozdziatu | pkt 16 SIWZ, zamdwienie jest udzielane na okres 48
miesiecy. Z treSci wniosku o0 wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia z dnia 4
stycznia 2018 r., protokotu postepowanie oraz stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego



na rozprawie wynika, iz warto§¢ zamdwienia podstawowego wynosi 51 304 582, 56 zt brutto,
€O 0znacza, iz roczna warto$¢ zamowienia wynosi 12 826 145,64 zt brutto. Oznacza to, iz
wymagany przez Zamawiajgcego dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia, poziom otrzymanego przez wykonawce
wynagrodzenia, stanowi okoto 43% szacowanego rocznego wynagrodzenia. Odwolujacy zgda
zmniejszenia tego wynagrodzenia o potowe, czy do kwoty 2 750 000,00 zt, co oznacza, iz
oczekuje, aby okresli¢ go na poziomie okoto 21% szacowanego rocznego wynagrodzenia,
przy jednoczesnym utrzymaniu takiego samego wynagrodzenia miesiecznego, jak wynikajace
z podzielenia kwoty wynagrodzenia wskazanej przez Zamawiajgcego na 12 miesiecy.

W ocenie Izby, stanowisko Odwotujacego nie zastuguje na uwzglednienie, nie potwierdzity sie
zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy za sprawg wprowadzenia
zakwestionowanych przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazuje na to
w szczegolnosci:

Z tresci Rozdziatu XIX SIWZ wynika, iz Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy bielizne szpitalng
w dniu rozpoczecia realizacji umowy inwentaryzacjg zdawczo-odbiorczg oraz raz w roku
przeprowadzi inwentaryzacje kontrolng przekazanej bielizny szpitalnej. Wykonawca jest
zobowigzany do uzupetnienia ubytkéw w zakresie tej bielizny w terminie 80 dni od przekazania
przez Zamawiajgcego informacji ze wskazaniem ilosci ubytkéw. Oznacza to, zdaniem Izby, Zze
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wykonawca musi mie¢ doswiadczenie w zarzadzaniu i rozliczaniu sie z takiego mienia.
Zamawiajgcy wskazat, iz tego rodzaju zakres ustug rodzi bardzo czesto spory z wykonawca.
Tym samym, podnoszony przez Odwotujacego sam fakt, przejecia odziezy, bez
do$wiadczenia w gospodarowaniu i rozliczaniu sie z tego mienia, nie potwierdza doswiadczenia w
tym zakresie.

Z wypowiedzi Zamawiajgcego na rozprawie wynika, iz raz w roku sporzgdzane jest przez
niego, na podstawie danych uzyskanych od wykonawcy, sprawozdanie do Sanepidu
dotyczgce zuzycia srodkow dezynfekcyjnych. Moze ono by¢ przedmiotem zastrzezen
zgtoszonych przez Sanepid, ktéry moze np. stwierdzi¢, iz w niektorych obszarach jest za mate
zuzycie tych Srodkow, a to skutkuje konieczno$cig wprowadzenia zmian w Planie Higieny.
Takie zmiany muszg by¢ takze wprowadzone w przypadku zalecen np. w razie epidemii czy
pandemii. Oznacza to, ze wykonawca musi mie¢ doswiadczenie w dostosowaniu sie do
stanowiska m.in. Sanepidu, jak réwniez powinien by¢ zdolny do przejecia konsekwencji, takze
administracyjnych, w przypadku zastrzezen zgtaszanych np. przez Sanepid, bowiem
stosownie do paragrafu 3 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik do SIWZ, obowigzkiem
wykonawcy jest przejecie odpowiedzialno$ci za stan sanitarno-epidemiologiczny obiektow
Zamawiajacego. Odwolujgcy nie zaprzeczyt takiemu stanowisku, lecz podat, m.in. iz skoro
wykonawca jest obowigzany sporzadzi¢ Plan Higieny, to jest takze w stanie dokona¢ w nim
zmian. W ocenie Izby, nie oznacza to jednak, iz Odwolujgcy ma do$wiadczenie w zakresie
odpowiedniego reagowania na zastrzezenia Sanepidu. Ze stanowiska Zamawiajgcego wynika
takze, iz wysitek ekip sprzatajacych nie jest rbwnomierny na przestrzeni roku, jest on
zwiekszony w okresach epidemicznych np. wiosna, lato, jak rowniez w okresie zimowym, kiedy
jest to zwigzane z usuwaniem bfota, $niegu, zwlaszcza w ciggach komunikacyjnych. Nadto
realizacja zamoéwienia wymaga zatrudnienia setek pracownikéw, co oznacza, ze wykonawca
musi mie¢ dodwiadczenie w organizacji pracy takiej grupy, z uwzglednieniem absenciji
zwigzanej z chorobami lub urlopami, jak rowniez okresami $wigtecznymi.
Powyzsze, w ocenie Izby, potwierdza, ze podmiot podejmujgcy sie wykonania zaméwienia,
dla zagwarantowania wykonania w nalezyty sposéb catego zaméwienia, trwajgcego 48
miesiecy, powinien mie¢ odpowiednie doswiadczenie w wykonywaniu podobnych ustug
w petnym zakresie i z mozliwoscig oceny wykonania takiego pethego zakresu ustug. Izba
podziela w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze okres petnego roku wykonywania
umowy, jest okresem minimalnym dla stwierdzenia istnienia takiego doSwiadczenia. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego, iz fakt, iz o przedmiotowe zamdwienie samodzielnie nie
beda mogty sie ubiega¢ podmioty nowopowstate, niemajagce 12 miesiecznego doswiadczenia
w $wiadczeniu tego rodzaju ustug, narusza przepisy art. 22 ust. 1a w zwigzku
z art. 22 ust. 1b w zwigzku z art. 22d w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

12



Whbrew stanowisku Odwolujgcego, okolicznosé, iz takie podmioty np. aktualnie $wiadczg
podobne ustugi, jednak przez okres krotszy, nie pozwala na przyjecie, iz majg wystarczajace,
proporcjonalne do niniejszego przedmiotu zamoéwienia, doSwiadczenie w $wiadczeniu tego
rodzaju ustug w sposob ciggly. Odwolujgcy w swoich argumentach skupit sie na wykazaniu np. za sprawg trzech
referencji, wystawionych dla wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie
0 zamowienie, ze aktualnie nalezycie wykonuje ustugi. Tymczasem wszystkie trzy referencje
dotyczg wykonywania ustug od 2017 r. i przez okres krétszy niz rok. W ocenie Izby nie
potwierdzajg zatem do$wiadczenia dotyczgcego wszystkich 12 miesiecy roku. Odwotujacy,
jakkolwiek w odwotaniu wspomniat, iz ,byé moze” tylko jeden z dziatajgcych na rynku
wykonawcow bedzie w stanie ztozy¢é wazng oferte, to jednak nie podjat nawet proby
wykazania, iz postawiony przez Zamawiajgcego warunek powoduje, iz tylko jeden wykonawca
bedzie w stanie ztozy¢ oferte. Nadto referencje wskazujg na podmiot o nazwie Impel Cleaning
sp. z 0.0. 1., wedtug oSwiadczenia Odwolujgcego, wczesniejszej nazwy spokki, przy czym, jak
wynika ze ztozonego wraz z odwotaniem odpisu z KRS, chodzi o spétke powstatg w 2001 r.,
a zatem nie bedgcg podmiotem nowopowstatym.
Stosownie do art. 22 ustawy Pzp o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy m.in. spetiajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Zgodnie z ust 1a tego przepisu zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Zgodnie natomiast z ust. 1b tego przepisu warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé
m.in. zdolno$ci technicznej lub zawodowe;.
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dookreslenia wszystkich warunkéw okreslonych w art.
22 ust. 1b ustawy. Powinien to ustali¢ jedynie te, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia
zapewnienia prawidlowosci wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy musi to uczyni¢ w sposob
zgodny z obowigzujgcymi przepisami, majgc na uwadze, iz majg one wplyw na krag
wykonawcow, ktérzy mogg sie ubiega¢ o zaméwienie. Celem ich wprowadzenia jest bowiem
przede wszystkim zapewnienie mozliwosci wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia, nie naruszajgc przy tym zasady rownego traktowania wykonawcow
czy zasady uczciwej konkurencji, a zatem muszg one by¢ adekwatne i konieczne do
osiggniecia tego celu. Przyjmujac, iz okreslenie "proporcjonalny" uzywane jest w znaczeniu
"zachowujgcy wiasciwa proporcje", nalezy takze, w ocenie lzby mie¢ na uwadze, iz nie tylko
nie mogg one by¢ zbyt wygérowane, ale tez nie moga by¢ zbyt niskie. W kazdym bowiem
takim przypadku mogtyby naruszac uczciwg konkurencje. W pierwszym przypadku przez
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nadmierne zawezenie kregu potencjalnych wykonawcoéw, natomiast w drugim przypadku,
przez nadmierne rozszerzenie kregu wykonawcow, takze o takich, ktérzy nie dajg rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia, z uwagi na to, iz np. nie majg wystarczajacego
do$wiadczenia, rozumianego jako umiejetno$¢ zdobyta i ugruntowana w praktyce, aby przyjac, iz dajg rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat zasadno$¢ wprowadzonego warunku w postaci
do$wiadczenia, jak rowniez jego proporcjonalno$¢ do przedmiotu zaméwienia. Nalezy
zauwazyc, iz proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu zamowienia oznacza zaréwno ich
warto$ciowa, jak tez terminowg adekwatno$¢ do przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy nie
wykazat natomiast, iz postawiony przez Zamawiajgcego warunek narusza wskazane przez
niego przepisy ustawy. Zdaniem Izby 12 -miesieczny okres wymaganego doswiadczenia,

w przypadku zamowienia udzielanego na 48 miesiecy, jak rowniez wartos¢ zrealizowanych
ustug na poziomie mniejszym, niz 50% szacowanego rocznego wynagrodzenia,

w okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy, nie jest wymogiem nadmiernie wygérowanym,
naruszajgcym zasady okreSlone w art. art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wprowadzony
przez Zamawiajgcego warunek nie eliminuje bowiem w sposoéb nieuzasadniony wykonawcow
zdolnych do wykonania zamoéwienia. Okolicznos¢, iz przedmiotowy warunek udziatu

w postepowaniu oznacza, iz 0 zaméwienie nie mogg ubiegac sie wszystkie podmioty
dziatajgce na rynku, w tym samodzielnie Odwotujgcy, nie oznacza, iz winien on by¢
traktowany, jako utrudnienie uczciwej konkurenciji, jak réwniez nie oznacza, ze jego
wprowadzenie wykracza poza realizacje celu, ktéremu ma stuzy¢, tj. dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wylgcznie wykonawcéw, kidrzy dajg rekojmie prawidtowej realizaciji



zamoOwienia. lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz zwazywszy na przedmiot
zamoOwienia i warunki jego $wiadczenia, warunek ten zostat okreslony na poziomie
proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia i umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
jego nalezytego wykonania. Nalezy, zdaniem Izby, zauwazy¢, iz okre$lenie poziomu
do$wiadczenia na zbyt niskim poziomie, moze skutkowaé tym, iz wybrany zgodnie z kryteriami
oceny ofert, wedtug ktorych cena stanowi 60% i termin ptatnosci stanowi 40% (Rozdziat 1 pkt
9 SIWZ), wykonawca, ktéry zaoferowat najnizszg cene i najkrétszy termin ptatnosci, nie bedzie
w stanie nalezycie wykona¢ przedmiotu zamowienia.
Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu. Odwolujgcy nie
przedstawit argumentéw ani dowodéw uzasadniajgcych zmiane kwestionowanego przez niego
warunku udziatu w postepowaniu, nie wykazat istnienia obiektywnych okolicznosci
uzasadniajgcych zarzuty. Dokumenty przedtozone przez Odwolujacego na rozprawie, tj.
poswiadczone z zgodnos¢ z oryginatem przez petnomochnika trzy referencje, jak rowniez
kserokopie uméw pozostajg bez wplywu na rozstrzygniecie o zarzutach odwotania. Nie
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potwierdzajg one bowiem, iz Odwolujgcy legitymuje sie dosSwiadczeniem na poziomie
oczekiwanym przez Zamawiajgcego, ktory to poziom nalezy uznac za uzasadniony.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, stosownie do jego wyniku oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zwigzku z § 3 pkt
1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2010 Nr 41, poz. 238 z p6zn zm.).

PrzewodniczaCy: ......cc.ccvuevuvaerneinevnnnannns
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