Sygn. akt: KIO 568/14

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 marca 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm:
1) Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu (Lider); 2) Hospital Service Company sp.
z 0.0. s.k. we Wroctawiu (Partner) z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Slezna 118,
53-11 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 1 Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie, ul. Unii
Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin

przy udziale wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa "Thomas"” Sp. z o.0.,
ul. Lubieszynska 34, 72-006 Mierzyn zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Impel Cleaning sp. z 0.0. we

Wroctawiu (Lider); 2) Hospital Service Company sp. z 0.0. s.k. we Wroctawiu (Partner)
z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu (Lider); 2) Hospital Service
Company sp. z o0.0. s.k. we Wroctawiu (Partner) z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Konsorcjum Firm: 1) Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu (Lider);
2) Hospital Service Company sp. z 0.0. s.k. we Wroctawiu (Partner) z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw na rzecz Samodzielnego
Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego w Szczecinie, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin kwote 4 479 zt
91 gr (stownie: cztery tysigce czterysta siedemdziesigt dziewie¢ ziotych
dziewiecdziesiat jeden groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow przejazdu na

rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. 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:



Sygn. akt: KIO 568/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Kompleksowe sprzatanie powierzchni Szpitala, czynnosci
pomocniczych przy pacjentach w Klinice Psychiatrii, obrét bielizng szpitalng oraz
Swiadczenie ustug transportu w obiektach SPSK Nr 1 Zzlokalizowanych w Szczecinie przy
ul. Unii Lubelskiej 1 oraz w Klinice Psychiatrii ul. Broniewskiego 26", zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2013/S 248-433253 dnia 21.12.2013 r., przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 1 Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie, ul. Unii Lubelskiej 1,
71-252 Szczecin zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 12.03.2014 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: Thomas Sp. z 0.0., drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajefo: Konsorcjum Firm: 1) Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu (Lider); 2) Hospital
Service Company sp. z 0.0. s.k. we Wroctawiu (Partner) z adresem dla lidera konsorcjum:
ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw zwana dalej: ,Konsorcjum Impel” albo ,Odwotujgcym’,
a trzecie - Naprzod Sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw zwana dalej: ,Naprzéd Sp.

zo.0.”"

W dniu 21.03.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej)
Konsorcjum Impel wniosto na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej
dalej: ,Pzp” odwotanie na w/w czynnosci i zaniechania. Kopie odwotania Zamawiajacy

otrzymat w dniu 21.03.2014 r. (e-mailem). Stwierdzit, ze odwotanie odnosi sie do zaniechania
wykluczenia Wykonawcy Firma Handlowo-Ustugowa "Thomas" Sp. z 0.0., ul. Lubieszynska
34, 72-006 Mierzyn zwana dalej: ,Thomas Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujacym” pomimo, ze
Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo iz zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w zakresie doswiadczenia. Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu razace naruszenie
przepiséw Pzp, majace wptyw na wynik postepowania, a mianowicie naruszenie;

1. art. 7 ust. 1 oraz 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy

zasade rownego traktowania wykonawcOw oraz w sposob uniemozliwiajacy zachowanie
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uczciwej konkurencji, przejawiajacy sie tym, ze za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta
podlegajaca odrzuceniu.

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez nie wykluczenie wykonawcy
Thomas Sp. z 0.0. z postepowania, poniewaz nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wadliwy wybér oferty najkorzystniejsze;,

4. art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp poprzez niewykonanie przez Zamawiajgcego wyroku KIlO z dnia
28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14,

5. art. 44 ust 3 i 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240 ze zm.) poprzez wydatkowanie $rodkéw publicznych w sposob niezgodny
z ustawag prawo zamowien publicznych i w efekcie w sposéb zaprzeczajacy zasadzie
legitymizmu. Odwotujacy wnosit o:

1. uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez
Wykonawce Thomas Sp. z 0.0;

2. nakazanie Zamawiajacemu wykluczenie wykonawcy Thomas Sp. z 0.0. z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poniewaz nie spetnia on warunkoéw udziatu
w postepowaniu;

3. nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownej oceny ofert i wyb6r oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 28.02.2014 r. KIO wyrokiem o sygn. akt: KIO 267/14 nakazata
Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Thomas sp. z 0. 0. do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu wyroku w sprawie
KIO 267/14. Izba doktadania okreslita zakres brakéw w oswiadczeniu Markop L&A
oo spotka jawna o udostepnieniu potencjatu firmie Thomas sp. z 0. 0. - chodzito
o zakres udostepnienia, w szczegolnosci brak danych o ktérych mowa w rozdziale | pkt 4.2
SIWZ. Pismem z dnia 11.03.2014 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Thomas sp. z 0. 0. do
uzupetnienia rzeczonego dokumentu. Pismem z dnia 12.03.2014 r. wezwany wykonawca
dostarczyt dokument, ktéry rzekomo miat spetnia¢ wymogi Zamawiajacego oraz wyroku KIO
w zakresie udostepnienia potencjatu przez firme Markop L&A J............. spétka jawna.
Dokument ten jednak nie odpowiada wymogom okreslonym w Pzp oraz w wyroku KIO
z dnia 28.02.2014 r. Po pierwsze zataczone zobowigzanie nie zawiera daty jego ztozenia.
Kopia oswiadczenia doreczonego Zamawiajgcemu w dniu 12.03.2014 r. trafita do radcy
prawnego Zamawiajacego, ktéry wydat opinie co do jej tresci. Kopia to zostata udostepniona
Odwotujgcemu i stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania. Tymczasem na oryginale
pojawia sie data przybita datownikiem 2014-02-27. Data, ktoérej nie ma na Kopii
o$wiadczenia przekazanego radcy prawnemu do oceny. Tym samym zasadne jest
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twierdzenie, iz na dokumencie doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 12.03.2014 r. zadnej
daty nie byto. | ze data ta zostata przybita pézniej, juz po zrobieniu kopii oswiadczenia dla
radcy prawnego. Zamawiajacy nie byt w stanie - na podstawie dokumentéw dostarczonych
przez wybranego wykonawce w dniu 12.03.2014 r. - stwierdzi¢, czy wykonawca ten posiadat
zobowigzanie do udostepnienia potencjalu wystawione przez firme Markop L&A
N I spotka jawna na dzieh sktadania ofert. Zamawiajacy zatem na podstawie
uzupetnione dokumentu dalej nie moze rozstrzygna¢ zweryfikowaé czy Wykonawca w dniu
sktadania ofert w sposéb rzeczywisty dysponowat udostepnionym mu potencjatem w postaci
wiedzy i doswiadczenia i w efekcie czy wykonawca ten spetnit warunek postawiony przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Dodatkowo data 2014-01-27 takze musiataby budzi¢ watpliwosci.
Skoro w ofercie wybranego wykonawcy znalazto sie zobowigzanie firmy Markop L&A
oo, spdtka jawna o odmiennej tresci, niz to doreczone w dniu 12.03.2014 r., to
pojawia sie pytanie czy w Swietle doswiadczenia zyciowego prawdopodobne jest, iz przed
dniem sktadania ofert istniaty dwa zobowigzania firmy Markop, o réznych tresciach. | drugie,
ktére nagle pojawito sie po zakwestionowaniu przez KIO w dniu 28.02.2014 r. tresci
pierwszego zobowigzania, dotaczonego do oferty pierwotnej. Wszystkie te okolicznosci
wskazuja, iz wybrany wykonawca nie dotgczyt na wezwanie Zamawiajacego zgdanego
dokumentu i winien by¢ wykluczony z postepowania.

Po drugie, w ocenie Odwotujgcego, udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez
firme MARKOP L&A J.............. spotka jawna doreczone w dniu 12.03.2014 r. jest
nierzeczywiste i sprowadza sie do udostepnienia jedynie dokumentu referencji, a nie
faktycznej wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu na podstawie art. 26 ust 2b Pzp.
W opinii Odwotujgcego, wskazujg na to m.in. wyjasnienia Wykonawcy, z ktérych w sposéb
jednoznaczny wynika, iz podmiot udostepniajacy potencjat nie bedzie uczestniczyt
w realizacji zaméwienia. Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze sama tre$¢ zobowigzania do
przekazania potencjatu nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ
w zakresie zawartych w nich informacji. Zgodnie z pkt 4/ 4.2/c SIWZ: Jezeli Wykonawca
wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w pkt 4.1.,poiega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, Zamawiajgcy w celu oceny,
czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego. wykonania zamowienia oraz oceny czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow zgda pisemnego zobowigzania
tych podmiotdw dotyczgcego zakresu i okresu udziatu tego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia wskazania." Rzeczony dokument nie wskazuje charakteru stosunku jaki bedzie
taczyt Wykonawce z tym podmiotem, poprzestajac na ogolnikowym zapewnieniu
0 wspotpracy. W ocenie Odwotujacego, wykonawca Thomas Sp. z 0.0. nie wykazat



spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, co powinno skutkowaé¢ koniecznoscig

wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 25.03.2014 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 26.03.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Thomas Sp. z o.0.
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz
Odwotujacemu. Przystepujacy wskazat, iz KIO po rozpoznaniu odwotania wniesionego
w przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujacego w dniu 14.02.2014 r., w wyroku z dnia
28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14 nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu tego wyroku. Zamawiajacy
stosowanie do postanowien zawartych w/w wyroku dokonat wszystkich czynnosci
wymaganych przez KlO, a nastepnie ponownie dokonat wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej. Dokumenty ztozone przez Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp potwierdzajg spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Przede wszystkim przedtozone przez
Przystepujacego w odpowiedzi na w/w wezwanie pisemne zobowigzanie o udostepnieniu
zasobdow niezbednych do wykonania zamowienia zawiera wszystkie informacje wymagane
przez Zamawiajacego w rozdziale | pkt 4.2 SIWZ oraz wskazane przez KIO w wyroku z dnia
28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14. W zwigzku z tym, iz obecnie wniesione przez
Odwotujacego odwotanie dotyczy czynnosci, ktére Zamawiajacy dokonat zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14, to nalezy uznac, iz powinno zosta¢ ono
odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. Z pisma Zamawiajacego przekazanego
Przystepujacemu w dniu 24.03.2014 r. wynika, ze w dniu 24.03.2014 r. Odwotujacy
przekazat Zamawiajgcemu odwotanie. Nalezy zauwazy¢, iz zawiadomienie 0 ponownym
wyborze oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu zostato przekazane
wykonawcom przez Zamawiajgcego w dniu 12.03.2014 za posrednictwem faksu, co
oznacza, ze termin na wniesienie odwotania zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp uptywat
w dniu 22.03.2014 r. Tymczasem zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp Odwotujacy przesyta kopie
odwotania Zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposaéb,
aby mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
Zamawiajacy mogt zapoznaé sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego



whniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia
za pomocg jednego ze sposobdw okreslonych w art. 27 ust. 2 Pzp. W zwigzku z tym, iz
Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania w dniu 24.03.2014 r., a wiec po uptywie terminu na
wniesienie odwotania nalezy uznac, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp. Zgodnie bowiem z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp KIO odrzuca odwotanie,
jezeli odwotujacy nie przestat Zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.
Przystepujacy wskazat, ze odwotanie Odwotujgcego nie jest zasadne w zakresie zadnych
zarzutéw w nim podniesionych, a tym samym jezeli nie zostanie ono odrzucone przez KIO,

to powinno zosta¢ oddalone w catosci.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ziozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
zlozenia.

Odnosnie wnioskédw o odrzucenie odwotania. Izba oddalita oba wnioski, tak
Zamawiajacego, jak i alternatywny Przystepujacego. W pierwszym wypadku, Zamawiajacy
nie moze skraca¢ Wykonawcy terminu na sktadanie odwotania, tudziez jego kopii, poprzez
takie czy inne godzin pracy, wywodzac nastepnie, ze zapoznat sie, jak w tym wypadku
z kopig odwotania po terminie na jego sktadanie, tj. po 3 dniach od jego doreczenia na
e-mailowg skrzynke odbiorczg Zamawiajgcego. Z punktu widzenia skutecznosci doreczenia
nieistotne jest to, czy i kiedy adresat zapoznat sie z jego trescia. Wystarczajgca jest ze kopia
odwotania doszta do Zamawiajacego w taki sposéb, stwarzajacy mu realna mozliwosé
zapoznawania sie z treScig odwotania. Powyzsza okoliczno$¢ nie miata charakteru
spornego. Zamawiajacy otrzymat bowiem kopie odwotania w dniu 21.03.2014 r. na adres
swojej skrzynki e-mailowej. Bez znaczenia jest zatem, Zze nastgpito to po godzinach pracy
Zamawiajacego. Z art.111 § 1 KC wynika bowiem, iz dzien rozumiany jest jako doba. Liczy
sie go od pétnocy do poétnocy (computatio civilis) i obejmuje on 24 godziny. Odnos$nie
drugiego wniosku, Izba nie moze odrzuci¢ odwotania, w sytuacji, gdy jego przedmiotem sg
nowe dokumenty uzyskane na skutek wykonania przez Zamawiajacego czynnosci zgodnie



z trescig poprzedniego wyroku KIO, w tym przypadku z dnia 28.02.2014 r., sygn. akt: KIO
267/14. W takim wypadku, sg one przedmiotem rozpoznania podczas rozprawy.

W zakresie interesu w uzyskaniu zaméwienia. Izba wskazuje, ze przedtozony na
rozprawie dokument, tj. stanowisko Dyrektora Zamawiajacego nie przesadza powyzszej
kwestii na tym etapie postepowania. Nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ma prawo domagacé
sie przeprowadzenia czynnosci oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp. Ewentualne uniewaznienie postepowania,
bytoby natomiast czynnoscig nastepcza, po wyborze oferty najkorzystniejszej i podlegatoby
kontroli ze strony Wykonawcow, w ramach srodkéw ochrony prawnej. Podobnie w wyroku
KIO z dnia 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1338/13. Dodatkowo, dziatania Zamawiajacego
moze w aktualnej sytuacji procesowej rodzi¢ watpliwosci, czy nie jest przejawem taktyki
procesowej, tym bardziej, ze na poprzedniej rozprawie w dniu 27.02.
2014 r. (czyli nieco ponad miesiac wczesniej) powyzsza kwestia nie byta w ogole
podnoszona, mimo ze stan faktyczny nie ulegt zamianie. Ztozone pisemne stanowisko
Dyrektora Zamawiajacego nie wskazuje daty w jakiej zostato sporzadzone, co takze
Sdwiadczy na niekorzy$¢ wystawcy i rodzi watpliwosci co do charakteru ztozonego

dokumentu.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 267/14 oraz aktualnie w sprawie o sygn. akt: KIO 568/14. Nadto, dopuscit
dowdd z oryginalnej dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego na czas
wydania orzeczenia, dotyczy to takze oferty Przystepujacego, jak i zobowigzania
uzyskanego przez Zamawiajacego w toku poprzedniego postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 267/14, dotagczonego do pisma procesowego Przystepujacego z dnia
25.02.2014 r., tudziez zobowigzania uzyskanego przez Zamawiajgcego na wezwanie z dnia
11.03.2014 r. (przekazanego wraz z pismem przewodnim z dnia 12.03.2014 r.). Kopie
zostaty zweryfikowane w oparciu o oryginalng dokumentacje postepowania. Dodatkowo, jak
dowdd w sprawie uznano: postanowienia SIWZ, korespondencje miedzy Zamawiajacym,
a Przystepujacym, po wyroku KIO z dnia 28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14, informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12.03.2014 r., odwotanie, przystapienie,
odpowiedz na odwotanie ztozong na posiedzeniu przez Zamawiajgcego, jak i pisemne
stanowisko Dyrektora Zamawiajgcego ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego.

Izba zapoznata sie z wyrokiem KIO z dnia 28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14.
Dodatkowo w aktach sprawy znajduje sie skan zobowigzania przekazanego Zamawiajacemu



na wezwanie z dnia 11.03.2014 r., wraz z jego kserokopig udostepniony do wgladu przez
Przystepujacego dla stron postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wziat pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajacy wykonujac wyrok KIO z dnia 28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14
wezwat Przystepujacego — pismem z dnia 11.03.2014 r. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 Pzp do przedtozenia prawidtowego, tj. spetniajgcego wszystkie okreslone w pkt 4.4.2
Rozdz. | SIWZ wymagania dokumentu wykazujgcego rzeczywisty dostep do zasobow
MARKOP L&A J............ Spotka jawna w zakresie wiedzy i doswiadczenia z uwagi na to, iz
ztozony wraz z ofertg dokument zobowigzania z dnia 10.01.2014 r. (str. 15 oferty) nie spetnia
wszystkich okreslonych w pkt 4.4.2 Rozdz. | SIWZ wymagan.

W ramach przywotanych postanowien SIWZ stwierdzono, ze: ,Jezeli Wykonawca
wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych mowa w pkt 4.1.,polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, Zamawiajgcy w celu oceny,
czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéow w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasoboéw zgda pisemnego zobowigzania
tych podmiotéw dotyczgcego
a) zakresu udostepnionych Wykonawcy zasobow innego podmiotu i sposobu ich
wykorzystania
b) charakteru stosunku jaki bedzie fgczyt Wykonawce z tym podmiotem
c) zakresu i okresu udziatu tego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia’.

Przystepujacy w ramach zatacznika do pisma przewodniego z dnia 12.03.2014 r.
przedtozyt — zobowigzanie do udostepnienia zasoboéw niezbednych do wykonania
zamoéwienia. Powyzszy dokument ma date przybita datownikiem 27.01.2014 r. Nadto,
w dokumentacji postepowania znajduje sie kserokopia niniejszego zobowigzania z pisemng
opinia prawng radcy prawnego Zamawiajacego — na ktorej brakuje przywotanej daty przybitej
datownikiem. Powyzsze jednoznacznie jest widoczne na oryginalnych dokumentach,
w ramach dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem w sprawie
0 sygn. akt: KIO 568/14, tzn. kserokopiach data datownika jest ,prawie niewidoczna”. Do
roznic miedzy zobowigzaniem uzyskanym przez Zamawiajacego w toku poprzedniego



postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 267/14, dotgczonym do pisma procesowego
Przystepujacego z dnia 25.02.2014 r., a zobowigzaniem uzyskanym przez Zamawiajgcego
na wezwanie z dnia 11.03.2014 r. (przekazanym wraz z pismem przewodnim z dnia
12.03.2014 r.), Izba odniesie sie w dalszej czesci uzasadnienia, stwierdzajgc w tym miejscu,

ze nie majg one charakteru zasadniczego.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtug witasnego przekonania, po
wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co

nastepuje.

Odwotujacy sformutowat nastepujace zarzuty naruszenia:
1) art. 7 ust. 1 oraz 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade
rownego traktowania wykonawcéw oraz w sposdb uniemozliwiajacy zachowanie uczciwe;j
konkurencji, przejawiajacy sie tym, ze za najkorzystniejsza =zostata wybrana oferta
podlegajaca odrzuceniu;
2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez nie wykluczenie wykonawcy
Thomas Sp. z 0.0. z postepowania, poniewaz nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu;
3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej,
4) art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp poprzez niewykonanie przez Zamawiajacego wyroku KIO z dnia
28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14,
5) art. 44 ust 3 i 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240 ze zm.) poprzez wydatkowanie Srodkéw publicznych w sposéb niezgodny
z ustawg prawo zamowien publicznych i w efekcie w sposéb zaprzeczajacy zasadzie
legitymizmu. Izba z uwagi na charakter podniesionych zarzutéw dokonata rozpatrzenia
podniesionych zarzutéw tacznie uznajac, ze nie zostaly one przez Odwotujgcego
udowodnione.

Izba wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze w zadnym wypadku nakaz wynikajacy
z wyroku KIO dnia 28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14 nie nalezy interpretowac, w ten
sposéb, ze mozna bylo na wezwanie Zamawiajagcego przedtozy¢ tylko i wytacznie
zobowigzanie takie samo jak zostato przedstawione w toku Owczesnego postepowania
odwotawczego. Ewentualnie ograniczy¢ sie do zbadania zobowigzania uzyskanego
6wczesnie. Wykonawca mégt bowiem, przedtozy¢ takie samo zobowigzanie lub inne, tak aby
docelowo zostat przedstawiony wiarygodny dowdd na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 4.4.2 Rozdz. |
SIWZ. Niniejsze wynika tak z sentenciji, jak i uzasadnienia orzeczenia (str. 23).
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W nastepnej kolejnosci, odnosnie oryginalnego zobowigzania przedtozonego przez
Przystepujacego na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11.03.2014 r., lzba wskazuje na
nastepujace okolicznosci. Izba przeprowadzita zawnioskowany przez Odwotujgcego, ale
takze czesciowo przez Zamawiajgcego dowod z dokumentacji postepowania o zamowienie
publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem tak w sprawie o sygn. akt: KIO 267/14 oraz aktualnie w sprawie
o sygn. akt: KIO 568/14. Powyzsza dokumentacja zostata takze zweryfikowana w oparciu
o oryginalng dokumentacja postepowania przekazang przez Zamawiajgcego na czas
wydania orzeczenia. Dotyczy to takze oferty Przystepujacego, jak i zobowigzania
uzyskanego przez Zamawiajgcego w toku poprzedniego postepowania odwotawczego,
dotaczonego do pisma procesowego Przystepujacego z dnia 25.02.2014 r. do sprawy
o sygn. akt: KIO 267/14, tudziez zobowigzania uzyskanego przez Zamawiajacego na
wezwanie z dnia 11.03.2014 r. (przekazanego wraz z pismem przewodnim z dnia
12.03.2014 r.).

W Zadnym wypadku, ani z oferty Przystepujacego, tak kopii, jak i oryginatu, tudziez
dokumentacji postepowania pochodzacej od Zamawiajacego nie wynika, jakoby data
przybita datownikiem na oryginalnym zobowigzaniu uzyskanym przez Zamawiajacego na
wezwanie z dnia 11.03.2014 r. nie pochodzita od podmioty trzeciego, czyli jego wystawcy,
ale od Przystepujacego, czy tez tym bardziej od Zamawiajgcego. Okolicznosé, ze
dotychczas podmiot trzeci nie uzywat datownika nie $wiadczy o tym, ze, ze w tym wypadku
nie miato to miejsca, a data zostata przybita przez Przystepujacego, czy tez Zamawiajgcego.
Z Kkolei dokumentacja postepowania pochodzgaca od Zamawiajagcego, tak w Kkopii
potwierdzonej za zgodnosé, jak i oryginalna nie daje zadnych podstaw do uznania, ze miato
miejsce uzycie datownika przez Zamawiajgcego i przybicie daty ex post po wydaniu opinii
prawnej przez radce prawnego Zamawiajgcego (na kopii sporzadzonej z oryginalnego
zobowigzania uzyskanego przez Zamawiajagcego na wezwanie z dnia 11.03.2014 r.).
Datownik uzywany przez Zamawiajgcego, ma zupetnie inny format, tj. tak wyglad, kolor, jak
i wielko$¢ oznaczenia daty. W konsekwencji Odwotujacy nie udowodnit swoich twierdzen.

Odnosnie kserokopii oryginalnego zobowigzania uzyskanego przez Zamawiajgcego
na wezwanie z dnia 11.03.2014 r., na ktérym zostata wydana odreczna opinie prawna przez
radce prawnego Zamawiajacego, lzba podnosi nastepujace okolicznosci. Mimo oddalenia
wniosku o0 przeprowadzenie eksperymentu procesowego, z uwagi na brak oryginalnego
urzadzenia, na ktérym Zamawiajacy kopiowat oryginat zobowigzania uzyskany na wezwanie
z dnia 11.03.2014 r., nalezy uzna¢ w dobie powszechnych urzadzeh kopiujacych
i drukujacych, ze kopie sporzgdzone z oryginatu majg gorsza jakos¢, w zaleznosci od stanu
technicznego urzadzenia, jakosci tuszu oraz wiedzy technicznej osoby sporzadzajacej kopie
w zakresie obstugi urzadzenia. Brak daty na kopii oryginalnego zobowigzania uzyskanego
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przez Zamawiajagcego na wezwanie z dnia 11.03.2014 r., na ktérym zostata wydana
odreczna opinie prawna przez radce prawnego Zamawiajagcego, moze zardéwno swiadczyc,
o tym, ze tej daty nie byto tam od poczatku, jak i o tym, ze data zanikta w procesie
kopiowania. lzba nie moze przyja¢ na podstawie domystow i domniemania, czy tez zatozen
Odwotujacego istnienie okreslonych okolicznosci za wykazanych. Zwtaszcza, gdy wynik
domniemania moze by¢ dwojaki. Doswiadczenie zyciowe takze nie wyklucza zaistnienia
takiej sytuacji, na jakga wskazywat na rozprawie Zamawiajacy, jak i Przystepujacy. Kwestia
uzytego tuszu w datowniku, jego koloru, natezenia oraz natezenia tuszu w datowniku,
a pieczatce Prezesa Zarzadu Przystepujacego majgcych podobny kolor tuszu, lecz inne
natezenie nie pozostaje bez wptywu na ocene kopii zobowigzania uzyskanego przez
Zamawiajgcego na wezwanie z dnia 11.03.2014 r. W tym zakresie nie sg konieczne
wiadomosci specjalne, gdyz sam dokument zobowigzania pozwala na przeprowadzenie
dowodu w tym =zakresie, tj. z oryginalnego zobowigzania udostepnionego przez
Zamawiajacego na okres wydania niniejszego orzeczenia. Réznica jest bowiem widoczna na
pierwszy ,rzut oka”.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze roznice w tresci miedzy zobowigzaniem
przedtozonym w toku poprzedniego postepowania odwotawczego, a zobowigzaniem
uzyskanym przez Zamawiajgcego na wezwanie z dnia 11.03.2014 r., wynikajg niewatpliwie
z faktu, iz stanowi ono odpowiedZz na nakazane wezwanie wystosowane przez
Zamawiajacego. W konsekwencji Izba nie moze obcigza¢ negatywnie Przystepujacego
i podmiot trzeci, tym Zze S$ciSle zastosowat sie do wezwania oraz wyroku KIlO z dnia
28.02.2014 r., sygn. akt: KIO 267/14. Tym bardzie, ze orzeczenie z dnia 28.02.2014 r. uznato
uzyskane zobowigzanie za nie podlegajace ocenie w dwczesnym stanie faktycznym, gdyz
dotyczy stanu rzeczy, ktory nie zostat ustalony w toku postepowania przetargowego. Nalezy
w wyniku powyzszego zatozy¢, ze mamy do czynienia tylko z dwoma, a nie z trzema
zobowigzaniami. Nadto, abstrahujgc od powyzszego, Izba réwniez podnosi, odnosnie
zobowigzania, ktére Zamawiajgcy uzyskat w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego, ze same réznice miedzy tym zobowigzaniem, a zobowigzaniem uzyskanym
przez Zamawiajgcego na wezwanie z dnia 11.03.2014 r. nie majg co do istoty charakteru
zasadniczego i raczej wynikajg z zastosowania sie do wezwania Zamawiajacego i wyroku
KIO z dnia 28.02.2014 r. Poza tym, nalezy zauwazy¢, ze doswiadczenie zyciowe, to zbyt
mato, aby uzna¢ dang okolicznos¢ korzystna dla Odwotujacego za ,pewng”. W tym wypadku,
niniejsze dotyczy braku ewentualnego istnienia kilku zobowigzan dotyczacych udostepnienia
zasobow podmiotu trzeciego. Naturalnie z zastrzezeniem zastosowania sie¢ Wykonawcy do
wezwania Zamawiajacego z dnia 11.03.2014 r. i wyroku KIO z dnia 28.02.2014 r., sygn. akt:
KIO 267/14 W ocenie lzby, Odwotujacy nie udowodnit, a to na nim spoczywat ciezar
dowodzenia, ze w dniu 27.01.2014 r. nie miato miejsca udostepnienie zasobéw podmiotu
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trzeciego w stosunku do Przystepujacego. Nie podwazyt takze wiarygodnosci oryginalnego
zobowigzania ztozonego na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11.03.2014 r. i daty tam
zawartej. Posrednio potwierdza powyzszg date (przynajmniej ze strony Przystepujacego,
ktéry byt przeciez takze odbiorcg zobowigzania) — pismo przewodnie Przystepujacego
z dnia 12.03.2014 r.

Wzgledem tresci samego zobowigzania uzyskanego na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 11.03.2014 r., to w ocenie Izby zawiera ono informacje, tak dotyczace zakresu
udostepnionych zasobdéw: ,(...) posiadanego zasobu wiedzy i do$wiadczenia do
wykorzystania przez (...) bedzie polegato na merytorycznym wsparciu podczas wykonywaniu
ww  ustugi  (...), charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt Wykonawce
z podmiotem trzecim: ,(...) umowa o $wiadczenie ustug doradczych, do ktorych stosuje sie
przepisy Kodeksu Cywilnego o zleceniu (...)", jak i zakresu i okresu udziatu tego podmiotu
przy wykonywaniu zamoéwienia: , (...) jak rowniez w trakcie realizacji zamdwienia
w przypadku jego uzyskania (...). (...) Wykorzystywanie zasobow (...)zwigzane bedzie
z bezposrednim zaangazowaniem w pomoc dla (...) w realizacji zaméwienia w postaci
doradztwa | statych konsultacji w zakresie wszystkich czynnosci skfadajgcych sie
Zamawiajgcego na w/w ustuge w efekcie czego zaistnieje $cisty nadzor merytoryczny (...)
nad realizacja zamowienia majgcy na celu zapewnienie przekazania standardow
jakos$ciowych realizacji zamowienia tego rodzaju i do$wiadczen organizacyjnych. Dodatkowo
(...) umozliwi kontakt ze swoimi specjalistami, posiadajgcymi do$wiadczenie przy realizacji
zamowien polegajgcych na wykonywaniu ustugi w zakresie kompleksowego utrzymania
czystosci wraz z czynnos$ciami pomocniczymi przy pacjencie w zaktadach opieki zdrowotne.
Kontakt ten bedzie w szczegdlno$ci polegat na organizowaniu cotygodniowych (jezeli zajdzie
taka potrzeba czestszych) wideokonferencji, majgcych na celu omowienie realizacji ustugi
w zakresie kompleksowego sprzatania powierzchni Szpitala, czynnosci pomocniczych przy
pacjentach w Klinice Psychiatrii, obrotu bielizng szpitalna oraz $wiadczenia ustugi transportu
w obiektach Zamawiajgcego. (...)"

Izba rowniez podnosi, ze Odwotujacy nie formutowat w ramach odwotania zarzutéw
zaniechania wezwania do wyjasnien tresci zobowigzania zlozonego na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 11.03.2014 r., z tej przyczyny formutowane w tym zakresie zarzuty,
w sposOb posredni na rozprawie, nalezy uznac¢ za spéznione. Przy czym, nalezy jedynie
stwierdzi¢, ze dalsza weryfikacja, chociazby w trybie § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 r. poz. 231) nie ma charakteru automatycznego, nastepuje bowiem
w przypadku pierwotnego niewykazania przez Wykonawce kwestii udostepnienia zasobow
podmiotu trzeciego.
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Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajacego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.598,98 zi,
ti. zgodnie z zataczonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia) oraz kosztow
przejazdu na rozprawe (880,93 zl) wyliczonych na podstawie rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 26 marca 2002 r. w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu
dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych,
motocykli i motoroweréw niebedacych wtasnoscig pracodawcy (DZ. U. z 2002 r. nr 27, poz.

271 z pézn. zm.).

Przewodniczacy :
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