Wroctaw, dnia 21 wrzesnia 2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1; 50-304 Wroclaw
KRS: 0000004185, NIP: 8990106769
numer telefonu:

510 016 189

adres poczty elektronicznej:
p.dzikowski@impel.pl

Przedstawiciel (imie i nazwisko):

Piotr Dzikowski

Zamawiajacy:

Wielkopolskie Centrum Onkologii

ul. Garbary 15, 61-866 Poznan

tel.: 61/88 50 500, faks: 61/85 21 948
REGON: 000291204, NIP: 778-13-42-057
Dziat Zaméwien Publicznych i Zaopatrzenia
tel.: 61/88 50 643 (644), faks: 61/88 50 698
e-mail: zaopatrzenie@wco.pl

adres strony internetowej prowadzonego postepowania:
www.platformazakupowa.pl/pn/wco

ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t. j. z dnia 2021.06.24 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowienia publicznego pn.: Catodobowa ochrona fizyczna 0séb
i mienia — 3 pakiety; znak postepowania: 95/2023 — w zakresie wszystkich pakietow.

I. Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 174-547016 z dnia 11.09.2023 r..

2. Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:.
Catodobowa ochrona fizyczna 0sob i mienia — 3 pakiety Numer referencyjny: 95/2023 .

Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:



1) art. 121 Ustawy w zw. z art. 134 ust. 2 pkt 17 i art. 99 ust. 1 i 4 Ustawy w zw. z art. 16 i 17
Ustawy poprzez nieuzasadnione zastrzezenie przez Zamawiajgcego, ze grupy interwencyjne
majg by¢ zasobem wtasnym wykonawcy, ktére to zastrzezenie:

a) utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza krag potencjalnych wykonawcdéw,
mogacych ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego

a ponadto

b) skutkuje obowigzkiem osobistego wykonania przez wykonawce niektérych zadan
W postepowaniu, mimo ze:

i dokumenty postepowania zawierajg informacje, ze wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy i, 2e Zamawiajgcy nie
zastrzega obowiqzku osobistego wykonania zamdwienia przez wykonawce ;

ii. realizacja zamowienia w zakresie dotyczgcym grup interwencyjnych nie
stanowi kluczowych zadan, o ktérych mowa w art. 212 ust. 1 Ustawy.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1) usuniecie zastrzezenia zawartego w Zataczniku nr 2 do SWZ ze:

Grupy interwencyjne majqg by¢ zasobem wtasnym wykonawcy.

Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ naruszajg przepisy Ustawy i w konsekwencji
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty oraz ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow Ustawy, Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamdwienia, a ponadto
jest narazony na szkode polegajgcg na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych
wynikajgcych z tytutu realizacji niniejszego zamédwienia.

Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Wartos$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 11.09.2023 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamodwieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony



na

rachunek Urzedu Zamodwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:

60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Cafodobowa ochrona
fizyczna osob i mienia — 3 pakiety.

Odwotujacy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg,
gdyz:
ZAKAZ PODWYKONAWSTWA W ZAKRESIE GRUP INTERWENCYJNYCH

1.1.Zgodnie z Rozdziatem VII pkt 1i 2 SWZ:

1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy
(podwykonawcom).

2. Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamdwienia.

Jednoczesnie w Zatgczniku nr 2 do SWZ (str. 22, 26, 28) zostato sformutowane nastepujgce
zastrzezenie:

Grupy interwencyjne majq by¢ zasobem wtasnym wykonawcy.

1.2.Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze zakres czynnosci, wystepujgcych w

zamodwieniu, dopuszczonych do wykonania w ramach podwykonawstwa jest w
rzeczywistosci czesciowo ograniczony. Na skutek ww. zastrzezenia, ze Grupy interwencyjne
majg by¢ zasobem wtasnym wykonawcy faktyczna realizacja ustugi w zakresie dotyczgcym
zadan realizowanych przez ww. grupy interwencyjne jest niemozliwa i zakazana przez
podwykonawce.

1.3.Zgodnie z przepisami Prawa zamoéwien publicznych, wytgczenie z udziatu podwykonawcéw

w realizacji zamodwienia, musi by¢ umotywowane specyfikg przedmiotu zamowienia
i poprzedzone jego wnikliwg analizg, ktéra wyklucza prawidtowa realizacje zamdéwienia
w przypadku, gdy jego czes¢ zostanie powierzona podwykonawcy. Analiza zakresu ustug, co
do ktdrego Zamawiajgcy wytgczyt mozliwos¢ powierzania podwykonawcom w przypadku
przedmiotowego postepowania, nie ma uzasadnienia w specyfice tychze ustug. Przeciwnie
— ze wzgledu na nieskomplikowany charakter czynnosci, objetych zamoéwieniem oraz brak
unikalnych kwalifikacji/uprawnien, niezbednych do ich wykonania, powszechng praktyka
rynkowa jest podwykonawstwo w zakresie czynnosci i zadan realizowanych przez grupy
interwencyjne.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy natozyt na wykonawcow obowigzek osobistego
wykonania czesci zaméwienia bez uzasadnienia technologicznego oraz przy zastrzezeniu



1.4.

zakresu, niebedgcego kluczowg czescig zamdwienia a takze niewspdtmiernie do potrzeb
Zamawiajgcego. Powyisze ograniczenie powoduje istotne ograniczenie konkurencji.

Zamawiajgcy, zgodnie z Prawem zamodwien publicznych, jest uprawniony zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia
wytacznie w przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia, czes¢ lub
catos¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Przepis art. 121 Pzp stanowi
wyjatek od zasad prawa cywilnego, w tym w szczegdlnosci przepiséw Kodeksu cywilnego
i jako taki, powinien by¢ stosowany w sposdb scisty. Wytgczenie udziatu podwykonawcéw
w realizacji zamoéwienia musi byé umotywowane m.in. zapewnieniem jakosci zamdwienia,
ktora — w przypadku powierzenia zadan podwykonawcy — doznataby istotnego uszczerbku
(przy czym nie mozna w takim wypadku moéwic o uchybieniach incydentalnych, zwigzanych
z wykonywaniem czesci zamoéwienia przez podwykonawce). Wspomniany przepis jest
uprawnieniem Zamawiajgcego, jednakze jego zastosowanie, z uwagi na to, ze jest wyjatkiem
od ogodlnej zasady, wymaga uzasadnienia. Samo uprawnienie, bez zadnego uzasadnienia
zastosowania tego przepisu, nie moze skutkowaé naruszeniem uczciwej i réwnej
konkurencji. Powyzsza regulacja art. 121 Ustawy wyraZznie wskazuje, iz zasadg jest
obowigzek dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa, zas ograniczenie tego uprawnienia
wykonawcy jest dopuszczalne wytacznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych
specyfikg danego zamdwienia. Zadania realizowane przez grupy interwencyjne nie spetniajg
tego wymogu. Skutkiem zawarcia ww. wymogu dotyczgcego grup interwencyjnych, jest
natomiast ograniczenie konkurencji.

Odwotujacy zaznacza, ze Zamawiajacy, zanim dokona ograniczenia w zakresie obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia, powinien dokonac analizy ich
zakresu i rzeczywistych potrzeb w tym obszarze, tak, aby zachowac¢ rdwnowage miedzy
wtasnym interesem, a wyrazong wprost w Prawie zamodwienn publicznych zasada
konkurencyjnosci. Odwotujgcy za Trybunatem Sprawiedliwosci wskazuje, ze: ,,W zakresie
zamoéwien publicznych, Trybunat przypomniat, iz w interesie Unii lezy otwarcie przetargéw
na jak najszerszg konkurencje, rowniez jezeli chodzi o zamodwienia nieobjete zakresem
dyrektywy 2004/17 (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014r., Consorzio Stabile Libor
Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 29; a takze z dnia 28 stycznia 2016 r., CASTA
iin., C-50/14, EU:C:2016:56, pkt 55). Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze zachecac
mate i $Srednie przedsiebiorstwa do udziatu w rynku zaméwien publicznych, przyczynia sie
do realizacji tego celu”.

Odwotujacy zwraca uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt: KIO 867/19
zgodnie, z ktérym: ,Przystugujgce Zamawiajgcemu na podstawie art. 36 ust. 2 pkt 1 Pzp
uprawnienie do ograniczenia swobody wykonawcy w zakresie wyboru czesci zamdwienia
jaka zostanie powierzona podwykonawcom nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom dostepu do
zamowienia. Stqgd koniecznos¢ scistej interpretacji art. 36 ust. 2 pkt 1 Pzp - kluczowa czes¢
przedmiotu zamdwienia w rozumieniu tego przepisu nie oznacza gtownego elementu
(zakresu) zadania, tylko czesc, ktorqg musi osobiscie wykonac¢ wybrany wykonawca, jako
podmiot, ktory dysponuje okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi na prawidtowq



realizacje tego szczegdlnego elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie zadania
o charakterze twdrczym, artystycznym (np. mural) lub wymagajgcego ponadprzecietnej
wiedzy specjalistycznej. Koniecznosc¢ realizacji prac budowlanych, nawet o bardzo zfozonym
charakterze, nie daje podstawy do ograniczenia dostepu podwykonawcéw do udziatu
w realizacji zamowienia. Izba uznata za stuszne stanowisko Odwotujgcego, wskazujgce, ze
wykonanie konstrukcji zelbetowych komdr i zbiornikow ma charakter typowej roboty
budowlanej. Przy zatoZeniu prawidfowego opracowania projektu budowlanego, a nastepnie
jego wtasciwej, zgodnej z zasadami sztuki budowlanej realizacji, nie ma zadnych podstaw by
uznac, Ze niezbedny jest osobisty udziat wykonawcy.”

W uchwale z 11.08.2015 r., KIO/KD 43/15, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze:
,Okreslenia kluczowe czesci zamdwienia nie mozna odnosic do catego zakresu zamdwienia
wytgcznie dlatego, ze kazdy z elementow robét ma wptyw na koricowy efekt wykonania
catosci robot. Jak stusznie zauwazyt Prezes UZP, powyzisza interpretacja prowadzitaby do
catkowitego wytgczenia mozliwosci powierzenia realizacji zamowienia podwykonawcom, co
jest sprzeczne z generalng zasadq, okreslonqg w art. 36a ust. 1 P.z.p., zgodnie z ktdrg
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy, co oznacza, ze
co do zasady kazda z czesci zamdwienia moze byc¢ powierzona do wykonania przez
podwykonawce”. Za wyrokiem KIO 1837/17 ,,samo uznanie danego elementu zamdwienia
za element kluczowy nie powoduje samo w sobie ograniczenia kregu podmiotéw moggcych
ztozy¢ oferte. To ograniczenie nastepuje wtedy, gdy zamawiajgcy zastrzega, iz wskazany
kluczowy element zamdwienia winien by¢ wykonany osobiscie przez wykonawce. Do tej
sytuacji odnoszq sie ponizsze rozwazania i ustalenia Izby. Ocena, ktdre czesci zamdwienia
bedg kluczowymi czesciami zamdowienia na roboty budowlane lub ustugi nalezy niewgqtpliwe
do zamawiajgcego. Jednakie biorqgc pod uwage fakt, ze takie ustalenie powoduje
ograniczenie konkurencji w postepowaniu, to postawienie takiego wymagania nie moze by¢
prostq reakcjg na potrzebe wzmozonej starannosci dla prawidfowego wykonania danego
zamowienia ze wzgledu na jego strategiczny charakter. Winno opieraé sie na
zindywidualizowanych dla danego postepowania obiektywnych przestankach wykazujgcych,
Ze powierzenie wykonania zadania w danym zakresie podwykonawcy, moze doprowadzic¢ do
jego niewykonania (...)

(...)Niestety ustawodawca, dajgc zamawiajgcemu mozliwos¢ ograniczenia udziatu
podwykonawcow w realizacji zamowienia, nie zawart w ustawie definicji legalnej pojecia,
kluczowych czesci zamdwienia. Zgodnie z definicjq stownikowq ,kluczowy" to ,istotny,
podstawowy, gtowny, najwazniejszy". Wydaje sie jednak, ze ustawodawca nie odwotuje sie
do podziatu obowigzkow dtuinika na podstawowe i uboczne, a raczej do podziatu na
elementy istotne dla prawidtowego wykonania umowy zwigzane z osobg wykonawcy (tak
M. Stachowiak w Komentarzu do art.36(a) ustawy - Prawo zamdwien publicznych, stan
prawny 19.10.2014 r., LEX,). Istnieje trudnos¢ w zdefiniowaniu ,elementu kluczowego
zamowienia” gdyz to okreslenie jest rownowazne szeregu innym, dlatego trudno wskazac
inny wyraz jednoznacznie okreslajgcy np. mniej lub bardziej istotng czes¢ zamdwienia. Na
marginesie wskazac nalezy iz w stowniku synonimow i wyrazow bliskoznacznych dla stowa
kluczowy istnieje 105 wyrazdw bliskoznacznych, a wiec majgcych takie samo znaczenie co
wyraz kluczowy. Dlatego tez zdaniem Izby, podstawqg do mozliwosci wskazania w SIWZ
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1.5.

danego elementu zamowienia jako elementu kluczowego, ktory wykonawca winien
wykonac osobiscie, jest wystgpienie obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych objecie tej
czesci zamdwienia specjalnym statusem, ktory to element dla prawidtowego wykonania
zamowienia ma kapitalne, zasadnicze znaczenie. (...) W uchwale KIO z dnia 7 listopada 2013
roku sygn. KIO/KU 97/13 Izba stwierdzita, Zze ,,zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia
wytgczenia z udziatu w realizacji zamodwienia podwykonawcow w sytuacji, gdy jego
wykonanie wymagac bedzie szczegdélnego, osobistego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy”.
,Jako przyktad w tym zakresie wskazano, ze kluczowym elementem zamdwienia bedzie np.
ustuga konserwacji dzieta sztuki, gdzie dopuszczenie do wykonania w miejsce wykonawcy
podwykonawcy, posiadajgcego wiedze w tym zakresie, ale nie posiadajgcego szczegdlnych
kwalifikacji (gdyz te zostatly co do zasady zweryfikowane dla gtdwnego wykonawcy) moze
doprowadzic np. do trwatej niemoznosci niewykonania zamowienia. Jako odmienny przyktad
mozna wskazac np. wykonanie skrzyzowania w budowanym ciggu drogi, ktory to element
jako niewgtpliwie istotny dla prawidtowego wykonania zamowienia, nie moze byc¢ uznany
za element kluczowy uzasadniajgcy wytgczenie mozliwosci skorzystania w tym zakresie z
podwykonawcow, gdyz na jego wykonanie sktadajq sie typowe roboty budowy drdg,
mozliwe do wykonania przez kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie posiadajgcy wyjgtkowe
kwalifikacje. (...)” ,,Na wstepie rozwazan co do zasadnosci zarzutéw odwotania wskazaé
nalezy, ze Zamawiajgcy powinien tak konstruowaé¢ warunki udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy
wykonawca, ktory obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykonac przedmiotowe zamowienie.
Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu zasobu
potencjatu, technicznego, kadrowego i doswiadczenia, ktory odnosi sie do przedmiotu
zamowienia, jego zakresu, nie wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum.
Zamawiajgcy nie moze stawia¢ wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby.
Dlatego tez Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowal niezbedng réwnowage miedzy
interesem wtasnym, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia,
a interesem potencjalnych wykonawcdw, by wykonawca dajqcy takg rekojmie wykonania
zamowienia nie byt pozbawiany prawa ztozenia oferty. Izba podkresla, ze opisanie przedmiot
zamowienia oraz warunkdw udziatu w postepowaniu ma niebagatelne znaczenie dla catego
postepowania, bowiem czestokro¢ ma decydujgcy wptyw na wynik postepowania”.

Ponadto Zamawiajgcy opisujgc warunki determinujgce mozliwosé udziatu wykonawcow
w postepowaniu, winien mie¢ na wzgledzie w szczegdlnosci koniecznosé przestrzegania
zasady konkurencyjnosci i transparentnosci postepowania. Zachowanie zasady uczciwej
konkurencji oznacza, iz nie mozna abstrahowac od praktyki danego rynku wtasciwego dla
danego rodzaju i typu udzielanego zamodwienia. W tym zakresie przytoczy¢ trzeba
stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14.04.2008 r., sygn.
X Ga 67/08 , ksztattowanie poszczegdlnych warunkdéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢
dziataniem dowolnym zamawiajgcego, a poziom postawionych wymagan musi mie¢ zawsze
swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgcej. Dlatego tez kazdy
dodatkowo, nadmiarowo, postawiony warunek ograniczajgcy konkurencje winien by¢ po
pierwsze, niezbedny dla zrealizowania zamdwienia, a po drugie, zasadnos¢ jego postawienia
musi zostac wykazana przez Zamawiajgcego.”



1.6.Podsumowujgc, Zamawiajagcy ma mozliwos¢ zapewnienia prawidtowej realizacji
zamodwienia poprzez cato$¢ opisu przedmiotu zamodwienia, postanowien umownych,
zapewnienia profesjonalnego nadzoru itp.. Zamawiajgcy winien tak ustali¢ warunki udziatu
i wymogi, co do jego realizacji, aby nie zostata zachwiana réwnowaga pomiedzy interesem
zamawiajgcego w pozyskaniu wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia, a interesem wykonawcow, ktdrzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Przenoszgc powyzsze na grunt
przedmiotowego postepowania Odwotujgcy wskazuje, ze:

a) zakres zadan realizowanych przez grupy interwencyjne stanowi nie wiecej niz 30%
czynnosci, ktére wykonawca zobowigzany jest realizowac wykonujgc zamowienie;

b) zadania grup interwencyjnych zastrzezone przez Zamawiajgcego do osobistego
wykonania przez wykonawce nie spetniajg kryteridw do uznania ich za kluczowe,
w rozumieniu definicji zadan kluczowych jakie wypracowato orzecznictwo;

¢) powszechnie wiadomym jest, ze na rynku funkcjonujg podmioty, ktére majg
odpowiednig wiedze i doswiadczenie oraz potencjat, aby w sposdb prawidtowy
wykonacé jako podwykonawcy czynnosci ujete w opisie przedmiotu zamowienia i
wzorze umowy. Niewatpliwym skutkiem zastrzezenia osobistego wykonania jest
ograniczenie konkurencji.

Wskazane uchybienia jednoznacznie potwierdzajg zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw wskazanych we wstepie odwotania.

1.7.Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy zaznacza, ze skoro zgodnie z Ustawg ograniczenie
podwykonawstwa moze dotyczy¢ zadan kluczowych to zgodnie z zasadg a maiori ad minus
zakaz ten tym bardziej nie moze dotyczyé zwyktych, nieistotnych, powszechnych,
ustandaryzowanych zadan sktadajgcych sie na zaméwienie.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zatgczniki:

HwnN

informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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