Sygn. akt: KIO 845/22
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2022 roku przez wykonawce ,IZAN+” Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym

przez Szpital Kliniczny im. dr. J6zefa Babinskiego SPOZ w Krakowie
przy udziale:

A. wykonawcy Fudeko Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie - Konsorcjum: CLAR SYSTEM
Spétka Akcyjna, Clar Serwis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ,,Solcom -
Bayard” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg lidera w Poznaniu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: ,IZAN+” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od ,,IZAN+” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Krakowie na rzecz zamawiajgcego: Szpitala Klinicznego im. dr. Jézefa
Babinskiego SPOZ w Krakowie kwote 1 768 zt 64 gr (stownie: tysigc siedemset
szesédziesigt osiem ziotych szescdziesigt cztery grosze) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od

petnomocnictwa oraz zwigzane z dojazdem na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cioiiiiiiiiiiiiirreaas



Sygn. akt: KIO 845/22

Uzasadnienie

Szpital Kliniczny im. dr. Jézefa Babinskiego SPOZ w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
roku - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm. - dalej: ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug kompleksowego
sprzatania i utrzymania czystosci”, numer referencyjny: ZP-1/22. Ogloszenie o0 zamdwieniu
zostato opublikowane 18 stycznia 2022 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
numer 2022/S 012-026929.

Zamawiajgcy 14 marca 2022 r. przekazat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty ztoZzonej przez Fudeko S.A. Z zachowaniem terminu ustawowego wykonawca ,|IZAN+"
Sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy Fudeko S.A. do zilozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci referencji na spetnienie warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, pomimo ze
wykonawca ten nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu, gdyz przedstawione

przez niego referencje, wystawione przez Regionalny Szpital w Kotobrzegu:

a) wskazujg nie na wykonanie przez wykonawce co najmniej dwéch ustug w ramach
odrebnych umdw, lecz na wykonanie ciggte (nieprzerwane) tej samej ustugi na rzecz

tego samego zamawiajgcego,

b) wskazujg na wykonanie przez wykonawce ustugi na rzecz tego samego
zamawiajgcego, podczas gdy z warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze nalezato
go spetni¢ przez wykonanie dwoch ustug na rzecz co najmniej dwoch roznych

zamawiajgcych,

2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie jako najkorzystniejszej wyboru
oferty wykonawcy Fudeko S.A., podczas gdy oferta ta nie zostata zweryfikowana przez
Zamawiajgcego w zakresie wykazania przez ww. wykonawce spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) wezwanie wykonawcy Fudeko S.A. do zilozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci referencji na spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,

3) dokonanie ponownie czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia przepisu art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt
4 jart. 116 ust. 1 Pzp Odwotujgcy wskazat m.in., ze Zamawiajgcy w sekcji VIl w punkcie 1.4
Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia (dalej réwniez: ,SWZ") okreslit warunek udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia w brzmieniu: ,Warunek zostanie spetniony jezeli
Wykonawca wykaze, ze wykonat, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych
réowniez wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie ustugi w ramach odrebnych umoéw, polegajgce na
Swiadczeniu ustugi sprzatania w podmiotach wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg zwigzang z
catodobowg opiekg nad pacjentem, o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000 zt brutto kazda z
ustug oraz sprzgtanej powierzchni powyzej 10 000 m kwadratowych kazda z ustug.”
Wykonawca Fudeko S.A. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych z 1 marca 2022 r. ztozyt stosowne dokumenty, w tym
zatgcznik nr 2.2 do SWZ - wykaz ustug potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Wykonawca ten wykazat dwie ustugi polegajgce na utrzymaniu w czystosci w
Regionalnym Szpitalu w Kotobrzegu. Jedna z ustug miata by¢é wykonywana w okresie
03.05.2017 r. - 31.07.2020 r., druga za$ w okresie 03.08.2020 r. - 02.08.2023 r. Z
przedstawionych referencji z 23 lutego 2022 r. wynika jednak, ze pierwsza z tych ustug byta
realizowana przez 36 miesiecy od 3 maja 2017 r.,, co oznacza, ze zakonczenie jej
wykonywania musiato nastgpi¢ nie z dniem 31 lipca 2020 r., lecz z dniem 2 sierpnia 2020 r.
Jak wynika zas$ z referencji z 3 lutego 2022 r., kolejng ustuge na rzecz tego samego
zamawiajgcego wykonawca rozpoczat 3 sierpnia 2022 r. W rzeczywistosci jest to wiec jedna,
ciggla ustuga majgca tozsamy zakres realizacji, ktéra byta wykonywana przez tego
wykonawce od 3 maja 2017 r. po dzi§ dzien. W zwigzku z powyzszym, zdaniem
Odwotujgcego, wykonawca Fudeko S.A. nie wykazat sie wymagang przez Zamawiajgcego
zdolnoscig zawodowg niezbedng do realizacji zamowienia. Zamawiajagcy wymagat bowiem
wykonania dwdch odrebnych (réznych) ustug, tymczasem wykonawca dokonat obejscia tego
wymogu, zgtaszajagc Zamawiajgcemu wykonanie ustug formalnie znajdujgcych sie na dwoch
réznych umowach, za$ w istocie opiewajgcych na tozsamg ustuge. Takie dziatanie jest
niedopuszczalne, gdyz warunek udzialu w postepowaniu stuzy weryfikacji zdolnosci
wykonawcy do nalezytej realizacji zamowienia. Wykonanie tozsamej ustugi nieprzerwanie na

rzecz tego samego zamawiajgcego nie potwierdza tej zdolnosci, gdyz z tresci warunku



wynika, ze intencjg Zamawiajgcego byto, aby wykonawca wykazat sie pomysing wspotpracg
Z zamawiajgcym w co najmniej dwoch réznych sytuacjach rzeczowo-organizacyjnych. Innymi
stowy, chodzito o potwierdzenie Zamawiajgcemu, ze wykonawca jest zdolny do
wykonywania ustug w rozmaitych warunkach lub na rzecz réznych zamawiajgcych, majgc na
uwadze, ze wystawienie referencji przez jednego zamawiajgcego i w odniesieniu do
tozsamych ustug moze wynika¢ ze specyfiki zamowienia, niewystepujacej u Zamawiajgcego

albo z przyczyn nieobiektywnych.

Zdaniem Odwotujgcego kolejnym powodem niezgodnosci przedstawionych referencji
Z przedmiotowym warunkiem udziatu w postepowaniu jest to, ze z ich tresci wynika wyraznie,
iz wykonawca powinien sie wykaza¢ wykonaniem dwoch ustug na rzecz co najmniej dwéch
(réznych) podmiotéw wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg. Gdyby byto inaczej, Zamawiajgcy
nie uzytby liczby mnogiej w tresci warunku, lecz wskazatby, ze chodzi o wykonanie dwoch
ustug na rzecz podmiotu wykonujgcego dziatalnosé leczniczg. Skoro zas chodzi o podmioty,
a nie podmiot, jasne jest, ze Fudeko S.A. nie spetnita warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
przedstawita referencje wytgcznie od Regionalnego Szpitala w Kofobrzegu. Intencjg
Zamawiajgcego byto, aby zamowienie wykonat wykonawca posiadajgcy doswiadczenie we
wspétpracy z wiecej niz jednym zamawiajgcym, gdyz poprawne wykonanie ustugi na rzecz

jednego tylko zamawiajgcego moze wynikac z innych przyczyn niz kompetencje wykonawcy.

Nastepnie Odwotujgcy przytoczyt z art. 128 ust. 1 Pzp i stwierdzit, ze skoro z
przedstawionych przez Fudeko S.A. referencji nie wynika spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, to nalezato wezwa¢ tego wykonawce do nadestania podmiotowych srodkow

dowodowych potwierdzajgcych jego spetnienie, czemu Zamawiajgcy uchybit.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp
Odwotujgcy wskazat, ze ma on charakter wynikowy. Pierwotnym naruszeniem Pzp jest
wybor oferty wykonawcy Fudeko S.A., ktdra nie zostata prawidtowo zweryfikowana pod
katem ztozonych przez tego wykonawce podmiotowych srodkow dowodowych. Wybor tej
oferty jako najkorzystniejszej jest zatem wtérnym naruszeniem Pzp. Czynnos¢ wyboru oferty
jest bowiem wadliwa. Zamdwienie powinno zostac¢ udzielone jedynie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami Pzp (art. 17 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w
catosci. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy stwierdzit, Zze przedtozone przez
wykonawce Fudeko S.A. podmiotowe s$rodki dowodowe potwierdzaja, iz wykonawca ten
spetnia wymagania okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w zakresie
doswiadczenia jakim winni legitymowac sie wykonawcy. Nie wystgpity zatem wskazane w

art. 128 ust. 1 Pzp przestanki zobowigzujgce Zamawiajgcego do wezwania Fudeko S.A. do



ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci
referencji na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej. W konsekwencji Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 239 ust. 1 Pzp byt

uprawniony do wyboru oferty zlozonej przez Fudeko S.A. jako najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy podat m.in., ze 1 marca 2022 r., dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1
Pzp wezwat wykonawce Fudeko S.A., ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
przediozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w terminie do dnia 14 marca 2022 r. W
zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie Fudeko S.A. przediozyta dokumenty na
okolicznos¢ posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, tj. wykaz ustug sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 2.2 do SWZ; list
referencyjny z dnia 23 lutego 2022 r. wystawiony przez Regionalny Szpital w Kotobrzegu; list
referencyjny z dnia 03 lutego 2022 r. wystawiony przez Regionalny Szpital w Kotobrzegu;
Umowe Nr 08/UO/2017 z dnia 25.04.2017 r. zawartg z Regionalnym Szpitalem w Kotobrzegu
wraz z nastepujgcymi zatgcznikami: nr 2 obejmujgcym wykaz pomieszczen oraz metraz
powierzchni oraz nr 21 stanowigcym Formularz ofertowy. Na podstawie ww. dokumentéw
Zamawiajacy uznat, iz wykonawca ten spetnia okreslony w Specyfikacji Warunkéw
Zamdwienia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej, poniewaz wykazat, ze:

1) w okresie od 3 maja 2017 r. przez okres 36 miesiecy zrealizowat ustuge sprzatania na
rzecz Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu na podstawie Umowy Nr 08/UO/2017 z dnia
25.04.2017 r., ktéra obejmowata powierzchnie 21 106,71 m?, a catkowita warto$¢ ustugi
wynosita 8 626 327,92 zt brutto,

2) od 3 sierpnia 2020 r. realizuje na rzecz Regionalnego Szpitala w Kofobrzegu ustuge
sprzgtania na podstawie Umowy nr 17/U0/2020 z 3 sierpnia 2020 r., ktéra obejmuje
powierzchnie 21 121,97 m?, a catlkowitg warto$¢ ustugi okreslono na kwote 11 196
117,00 zt brutto.

Zamawiajacy stwierdzit, ze udzieleniem zamowienia jest zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem mogg by¢ ustugi, dostawy Ilub roboty
budowlane, co nastepuje po przeprowadzeniu przez zamawiajgcego wiasciwego
postepowania o udzielenie zamowienia. Przedmiotem umowy (zamodwienia) jest zatem
ustuga realizowana na zasadach opisanych w tejze umowie, w tym w okresie w nigj
wskazanym. Po uptywie okresu obowigzywania umowy zamawiajgcy moze powierzyc
wykonanie ustugi wykonawcy wytonionemu we wtasciwym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w ktérym to postepowaniu zamawiajgcy na nowo opisuje przedmiot ustugi

(zamdwienia) oraz warunki jej wykonania, w tym okres realizacji. Z tych przyczyn nalezy



przyja¢, ze wykonanie przez Fudeko S.A. zamOwienia na utrzymanie w czystosci i
prawidtowym stanie budynkow Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu najpierw na podstawie
Umowy Nr 08/U0O/2017 z dnia 25.04.2017 r., a nastepnie po uptywie okresu obowigzywania
Umowy Nr 08/U0O/2017, na mocy Umowy nr 17/U0O/2020 z dnia 03.08.2020 r., to realizacja
dwoch nastepujgcych po sobie zamowien publicznych, a w konsekwencji dwdch ustug.
Kazda z powyzszych umow zostata zawarta w wyniku przeprowadzonego przez Regionalny
Szpital w Kotobrzegu odrebnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Stanowisko Odwotujgcego o koniecznoséci traktowania umow zawartych pomiedzy Fudeko
S.A. a Regionalnym Szpitalem w Kotobrzegu jako jednej ustugi, nie zastuguje na
uwzglednienie takze z tej przyczyny, ze zaréwno w poprzednim stanie prawnym (art. 142
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych; t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1843 z pdzn. zm.), jak réwniez na gruncie art. 421 obowigzujgcej ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych, udzielenie zamowienia (zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego) na okres dtuzszy niz 4 lata jest co do zasady zabronione. W
konsekwenciji ustug wykonywanych przez Fudeko S.A. na rzecz Regionalnego Szpitala w
Kotobrzegu na podstawie kolejno zawieranych uméw tj. Umowy Nr 08/UO/2017 oraz Umowy

nr 17/U0/2020, nie mozna potraktowac jako jednej ustugi (jednego zaméwienia).

W dalszej kolejnosci Zamawiajacy zaprzeczyt jakoby wymagat od wykonawcéow
wykazania sie realizacjg ustug na rzecz réznych podmiotdw wykonujgcych dziatalnosc
leczniczg. W tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (sekcja VII pkt 1.4) Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca winien wykazac realizacje co najmniej dwoch ustug w ramach
odrebnych uméw w podmiotach wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg zwigzang z catodobowg
opiekg nad pacjentem. W ten sposdb Zamawiajgcy sprecyzowat kategorie zamawiajgcych
publicznych, ktorzy powinni by¢ odbiorcami ustugi realizowanej przez wykonawce na
potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego
doswiadczenia. Natomiast gdyby Zamawiajgcy faktycznie wymagat wykazania ustug
zrealizowanych na rzecz odrebnych podmiotéw leczniczych, wéwczas wyartykutowatby taki
warunek poprzez zamieszczenie zapisu w tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia o
nastepujacym brzmieniu: ,Warunek w zakresie zdolnoéci technicznej/zawodowej zostanie
spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych
sie lub ciggtych réwniez wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwie ustugi w ramach odrebnych
umow, polegajgce na swiadczeniu ustugi sprzatania w odrebnych podmiotach wykonujacych
dziatalnos¢ leczniczg zwigzang z catodobowg opiekg nad pacjentem, o wartosci nie
mniejszej niz 3 000 000 zt brutto kazda z ustug oraz sprzatanej powierzchni powyzej 10 000

m kwadratowych kazda z ustug.” Dokonanie opisu stawianego warunku udziatu w



postepowaniu nalezy do zamawiajgcego, ktory opisujgc warunki udziatu w postepowaniu
powinien z jednej strony okresli¢ je na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia
i minimalnym, tak aby zapewni¢ w postepowaniu jak najszerszg konkurencje, z drugiej zas
strony - na poziomie umozliwiajgcym ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia i realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Przy czym
"niezbednos¢" nalezy rozumieé¢ jako taki minimalny poziom wymagan, bez ktérego
wykonawca nie bedzie w stanie wykonaé¢ nalezycie zaméwienia. Kierujgc sie tg zasadg
Zamawiajacy okreslit wymagane doswiadczenie na poziomie co najmniej dwoch ustug
zrealizowanych na rzecz podmiotdéw wykonujgcych dziatalnos¢ leczniczg nie stawiajgc
warunku, aby kazda z ustug byla realizowana na rzecz odrebnych/réznych podmiotéw

wykonujgcych dziatalno$c¢ lecznicza.

W podsumowaniu Zamawiajgcy podat, ze twierdzenie Odwotujgcego jakoby
Zamawiajgcy wymagat realizacji ustug w roznych podmiotach wykonujgcych dziatalnosc
leczniczg stanowi niezgodng z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
wyktadnie zapisow Specyfikacji Warunkow Zamowienia w zakresie doswiadczenia
wymaganego od wykonawcow. W przedmiocie zdolno$ci technicznej lub zawodowej jakg
winni legitymowacC sie wykonawcy Zamawiajgcy jasno i precyzyjnie opisat wszystkie
elementy, ktére muszg wystepowac tacznie dla wykazania spetniania tego warunku, ktérymi
sg: minimalna liczba zrealizowanych/realizowanych ustug sprzgtania na podstawie
odrebnych uméw, minimalna powierzchnia objeta kazdg ustugg sprzgtania, minimalna
warto§¢ kazdej ustugi sprzatania, kategoria zamawiajgcych publicznych bedgcych
odbiorcami ustug wykonawcy - podmioty wykonujgce dziatalnos$¢ leczniczg zwigzang z

catodobowg opiekg nad pacjentem.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie - Konsorcjum: CLAR SYSTEM
S.A., Clar Serwis sp. z o0.0., ,Solcom -Bayard” sp. z o0.0. skutecznie zgtosili swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, natomiast
wykonawca Fudeko S.A. (dalej réwniez: ,Przestepujacy Fudeko”) skutecznie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego W zwigzku z tym
ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

W ztozonym 11 kwietnia 2022 r. pismie Przystepujgcy Fudeko wnidst o:

1) odrzucenie odwotania, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, ewentualnie o
oddalenie odwotania z uwagi na brak legitymacji czynnej po stronie Odwotujgcego,
wskazujgc m.in., ze Odwotujacy nie wykazat, iz przy dokonaniu przez Zamawiajgcego
wezwania Przystepujgcego do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych

srodkéw dowodowych, realnym bytby taki wynik postepowania, w nastepstwie ktérego



zostataby z nim zawarta umowa, a tym samym wskutek naruszenia ustawy mogt on

ponies¢ szkodeg;

2) w razie nieuwzglednienia ww. wniosku - o oddalenie odwotania jako bezzasadnego,
wskazujgc m.in., ze nie polega na prawdzie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby ustugi,
ktérych realizacje wykazat Przystepujacy, celem potwierdzenia spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, nalezato w istocie uzna¢ za jedna, ciggtg ustuge o tozsamym

zakresie.

Przystepujgcy Fudeko stwierdzit, ze zgodnie z ogtoszeniem o zamowieniu nr 2016/S
250-461001 z dnia 28 grudnia 2016 r., przedmiotem ustugi wykonywanej od 3 maja 2017 r.
do 31 lipca 2020 r. bylo Swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania w czystosci i
prawidtowym stanie sanitarnym budynkéw, czynnosci pomocnicze przy pacjencie oraz
sprzatanie terendéw zewnetrznych Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu. Zgodnie z
ogtoszeniem o zamdéwieniu, termin realizacji ustugi miat wynosi¢ 36 miesiecy od daty
zawarcia umowy. W wyniku wygranego przetargu, w dniu 25 kwietnia 2017 r. zawart z
Zamawiajacym umowe o zamowienie publiczne, z terminem rozpoczecia jego realizacji od 3
maja 2017 r. Umowa o zamodwienie publiczne zostata zawarta na okres 36 miesiecy, wiec
okres jej obowigzywania powinien zakonczy¢ sie 2 maja 2020 r., a nie jak twierdzi
Odwotujgcy - 2 sierpnia 2020 r, Jednakze na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 Pzp2004,
Przystepujgcy zawierat z Zamawiajgcym aneksy przediuzajgce okres trwania Umowy.
Natomiast zgodnie z ogtoszeniem o zaméwieniu nr 2020/S 057-136165 z dnia 20 marca
2020 r., dotyczgcym ustugi wykonywanej obecnie, tj. od 3 sierpnia 2020 r. (data koncowa: 2
sierpnia 2023 r.), przedmiotem tej ustugi jest Swiadczenie kompleksowej ustugi utrzymania w
czystosci i prawidlowym stanie sanitarnym budynkow oraz sprzgtanie terenéw zewnetrznych
Regionalnego Szpitala w Kofobrzegu. Juz z samej nazwy postepowania jednoznacznie
wynika, Zze nie bylo ono kontynuacjg poprzednio swiadczonej ustugi, gdyz z zamowienia
wytgczono ,czynnosci pomocnicze przy pacjencie”, a wiec przedmiotem zaméwienia byt inny

zakres ustug.

W ocenie Przystepujgcego Odwotujgcy dokonat nadinterpretacji intencji
Zamawiajgcego twierdzgc, ze pod pojeciem ,dwoch ustug w podmiotach wykonujgcych
dziatalnos¢ leczniczg” Zamawiajgcy rozumie dwie ustugi wykonywane na rzecz dwoch
,réznych” podmiotéw leczniczych, podczas gdy nie wynika to z postawionego przez

Zamawiajgcego warunku wziecia udziatu w postepowaniu.

Do pisma zostaty zatgczone: kopia ogtoszenia o zamdwieniu nr 2016/S 250-461001 z

dnia 28 grudnia 2016 r.; kopia Umowy z dnia 27 kwietnia 2017 r.; kopia ogtoszenia o



zamowieniu nr 2020/S 057-136165 z dnia 20 marca 2020 r.; kopia Umowy z dnia 03 sierpnia
2020 r.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody zatgczone do ziozonych ww. pism, a takze zlozone na rozprawie przez
Odwotujgcego w postaci uméw zawartych przez Fudeko S.A. z Regionalnym Szpitalem w

Kotobrzegu z 2017 i 2020 roku wraz z dokumentami zaméwienia i aneksami.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
stanowiska Stron i Uczestnikow postepowania, a takze zgromadzone dowody, ustalita

i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy podat, ze jego oferta zostata sklasyfikowana na czwartym miejscu w rankingu
ofert, za ofertg ztozong przez wykonawce Fudeko S.A., ktéra zostata sklasyfikowana na
pierwszym miejscu. W konsekwencji, w wypadku uwzglednienia zgdan odwotania i w
rezultacie ewentualnego odrzucenia oferty tego wykonawcy, Zamawiajgcy dokona
ponownego badania i oceny ofert. Odwotujgcy w takim wypadku w dalszym ciggu ma szanse
na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej, gdyz Zamawiajacy zaznaczyt w sekcji VIII, pkt
1.1. SWZ, iz najpierw dokona badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku
podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w konsekwengcji
czego mozliwe bedzie podwazanie przez Odwotujgcego kolejnych ofert, ktére pierwotnie

zostaty ocenione wyzej przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione

przestanki, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o zastosowaniu przepisu art. 139 Pzp w
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia. Wbrew zatem stanowisku Przystepujgcego Fudeko to,
ze oferta Odwotujgcego na obecnym etapie postepowania plasuje sie na czwartej pozyciji,
nie oznacza, ze sytuacja ta nie mogtaby ulec zmianie. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutow odwotania i przystgpienia Zamawiajgcego do badania i oceny ofert, ktére w

rankingu ofert uplasowaty sie przed ofertg Odwotujgcego, mogtyby bowiem ewentualnie
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pojawi¢ sie szanse na ich zakwestionowanie i w konsekwencji korzystne dla Odwotujgcego

Zmiany w tym rankingu
Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

postawione przez Odwotujgcego, w granicach ktérych Izba orzeka.
Ad zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. Z art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 116 ist. 1 Pzp

Zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp: Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentow Ilub
oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia lub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie, chyba zZe:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg

odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Stosownie do art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp: Warunki udziatu w postepowaniu mogg
dotyczyc: (..) zdolnoSci technicznej lub zawodowej. Z kolei w my$| art. 116 ust. 1 Pzp: W
odniesieniu do zdolnoSci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki
dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, dos$wiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy Iub o0sob skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W
szczegolnoSci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spefniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jakoScig, w tym w zakresie dostepnosci dla o0s6b
niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm zarzgdzania Srodowiskowego, wskazanych

przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamoéwienia.

W okolicznosciach analizowanej sprawy nie jest sporne, ze Przystepujgcy Fudeko
wykazat, ze w wymaganym okresie wykonat/wykonuje ustugi spetniajace warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w sekcji VII pkt 1.4. SWZ co do przedmiotu, wartosci, powierzchni
objetej sprzataniem oraz rodzaju podmiotu, na rzecz ktérego byly lub sg $wiadczone. Spor
dotyczy natomiast sposobu rozumienia tego warunku w dwdéch aspektach, tji. sposobu
rozumienia ustug oraz uzytego w okre$leniu warunku wyrazu ,podmiotow”, na rzecz ktérych

miaty by¢ wykonywane.

Wedtug Odwotujgcego okolicznosé, ze Swiadczenie przez Fudeko S.A.
referencyjnych ustug nastepowato na podstawie dwdch kolejnych umoéw, zawartych przez

tego samego zamawiajgcego, oznacza, ze w rzeczywistosci chodzi o jedng ustuge
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Swiadczong na rzecz jednego podmiotu, podczas gdy warunek dotyczyt dwoch ustug w

ramach odrebnych uméw swiadczonych na rzecz réznych zamawiajgcych.

Zdaniem natomiast Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Fudeko okolicznosé¢, ze
referencyjne ustugi byly/sg swiadczone na podstawie ww. dwodch kolejno po sobie
nastepujgcych umow, nadto nieznacznie réznigcych sie miedzy sobg co do przedmiotu i
powierzchni, nie oznacza, ze w tym zakresie nie zostat spetniony warunek udziatu w
postepowaniu. Sg to bowiem dwie ustugi wykonane/wykonywane na podstawie odrebnych
umow, a nie jedna, jak twierdzi Odwotujgcy. To, ze umowy zostaty zawarte z tym samym
zamawiajgcym nie stanowi przeszkody dla uznania spetnienia tego warunku udziatu w
postepowaniu przez Przystepujgcego, bowiem uzycie przez Zamawiajgcego liczby mnogiej
odnoszacej sie do ,podmiotédw wykonujgcych dziatalnos¢ leczniczg" jest oczywiste i nie
Swiadczy o tym, ze wykazanie dwdch réznych ustug musi by¢ zwigzane z ich wykonaniem na

rzecz dwéch réoznych podmiotow.

W ocenie Izby nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym przez

Zamawiajgcego i Przystepujacego Fudeko.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem lzby
zarbwno zamawiajgcy, jak i wykonawcy sg zwigzani trescig specyfikacji warunkow
zaméwienia, ktéra po terminie sktadania ofert nie moze by¢ zmieniana, natomiast powstate
watpliwosci w zakresie interpretacji jej postanowieh, w tym zawierajgcych okre$lenie
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mogg by¢ rozstrzygane na niekorzy$¢ wykonawcy,
bowiem to zamawiajgcy jest autorem tego dokumentu i to jego obcigzajg ewentualne

negatywne konsekwencje braku jednoznacznosci postanowien SWZ.

Zgodnie z sekcjg VIl pkt 1.4. SWZ ,Warunek w zakresie zdolnoSci technicznej lub
zawodowej zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze, iz wykonat, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat, a
Jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie ustugi w
ramach odrebnych umow, polegajgce na Swiadczeniu ustugi sprzgtania w podmiotach
wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg zwigzang z catodobowg opiekg nad pacjentem, o
wartoSci nie mniejszej niz 3 000 000 zt brutto kazda z ustug oraz sprzgtanej powierzchni

powyzej 10 000 m kwadratowych kazda z ustug”

Ze sposobu okresSlenia ww. warunku udziatu w postepowaniu wynika, Zze
Zamawiajacy wymagat wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w
wykonaniu/wykonywaniu co najmniej dwéch ustug sprzgtania w ramach odrebnych umoéw,
przy czym nie zawart dodatkowego (poza tym, ze majg pochodzi¢ z okresu ostatnich trzech

lat) zastrzezenia dotyczgcego okresu ich obowigzywania, w tym, ze te odrebne umowy nie
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mogg by¢ zawarte kolejno jedna po drugiej, jak tez nie wprowadzit wymogu, aby byty to

umowy zawarte z roznymi podmiotami.

Sposéb okreslenia warunku udziatu w postepowaniu wskazuje na to, ze Zamawiajgcy
ustugi taczy z umowa, o czym wykonawcy zostali poinformowani w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia. Nie jest zatem uprawnione twierdzenie Odwotujgcego przedstawione na
rozprawie, z ktérego wynika, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy ustugi nalezy
traktowa¢ odrebnie niz umowy, jak tez jego twierdzenie, ze wprawdzie byly to dwa
zamowienia, ale jedna ustuga. Stosownie bowiem do art. 7 pkt 32 Pzp przez zaméwienie
nalezy rozumie¢ umowe odpfatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej
przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot

budowlanych, dostaw lub ustug.

Z przedtozonych m.in. przez Odwotujgcego dowodow w postaci uméw z 2017 r i 2020
r., gdzie zamawiajgcym byt Regionalny Szpital w Kotobrzegu wynika, ze byty one zawarte w
rezultacie dokonania przez tego zamawiajgcego wyboru oferty w wyniku przeprowadzonego

w rezimie zamowien publicznych postepowania o udzielenie zamowienia.

Tak wiec wbrew stanowisku Odwotujgcego Przystepujgcy Fudeko wykazat sie
wykonaniem/wykonywaniem dwoch ustug sprzgtania w ramach dwéch umow. Jak wyzej
wskazano wigzgca jest tres¢ SWZ, ktora okresla wskazuje nie tylko na ustugi ale tez na
umowy, co oznacza, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy twierdzenia Odwotujgcego

nie znajdujg uzasadnienia.

Dowody ztozone w postepowaniu, w tym ww. umowy ztozone przez Odwotujgcego,
oraz stanowiska Stron i Przystepujgcego Fudeko wskazujg, ze wykonawca Fudeko S.A.
wykazat, ze w okresie od 3 maja 2017 r. przez okres 36 miesiecy nalezycie zrealizowat
ustuge sprzatania na rzecz Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu na podstawie umowy Nr
08/U0/2017 z 25 kwietnia 2017 r., ktéra obejmowata powierzchnie 21 106,71 m?, a catkowita
wartos¢ ustugi wynosita 8 626 327,92 zt brutto, oraz od 3 sierpnia 2020 r. w sposob nalezyty
realizuje na rzecz Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu ustuge sprzatania na podstawie
umowy nr 17/U0/2020 z 3 sierpnia 2020 r., ktéra obejmuje powierzchnie 21 121,97 m?, a

catkowitg wartos¢ ustugi okreslono na kwote 11 196 117,00 zt brutto.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze wykonawca ten wykazat spetnianie
wymogu wykazania sie wykonaniem dwdch ustug sprzatania realizowanych na podstawie
odrebnych umow. Nie jest bowiem sporne, ze zasadniczym przedmiotem tych umow byta
ustuga sprzatania. To, ze pierwsza z tych uméw poza sprzataniem obejmowata takze ustugi
pomocnicze przy pacjencie tego nie zmienia. Nie zostata bowiem zakwestionowana wartos¢

tej umowy z uwagi na objecie nig takze tych ustug.
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W ocenie Izby réwniez stanowisko Odwotujgcego dotyczgce podmiotu, na rzecz
ktérego byty swiadczone przez Przystepujgcego Fudeko referencyjne ustugi, nie znajduje

potwierdzenia.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze uzyte w tresci opisu warunku pojecie ,w
podmiotach wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg zwigzang z caftodobowg opiekg nad
pacjentem” nalezy odnosi¢ do rodzaju podmiotéw, na rzecz ktérych wymagane ustugi (termin
uzyty w liczbie mnogiej) powinny byé swiadczone. Uzycie liczby mnogiej w odniesieniu do
podmiotéw w kontekscie catej ww. tresci warunku nie oznacza zatem, ze ustugi musiaty by¢
swiadczone na rzecz réznych podmiotéw. Zamawiajgcy inaczej, niz w odniesieniu do umow,
nie uzyt bowiem okreslenia ,odrebnych” lub réwnoznacznego dla podmiotéw, na rzecz
ktérych referencyjne ustugi byly swiadczone. Na marginesie zauwazenia wymaga, ze - jak
stusznie podnidst Przystepujgcy Fudeko- gdyby Zamawiajgcy w powyzszym sformutowaniu
do okreslenia podmiotéw uzyt liczby pojedynczej, to oznaczatoby koniecznos¢ wykazania sie
przez wykonawcéw doswiadczeniem w wykonaniu dwoch ustug na podstawie odrebnych
umow wylgcznie na rzecz jednego podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ leczniczg, co

mogtoby skutkowaé nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji w postepowaniu.

Nie jest sporne, ze Regionalny Szpital w Kotobrzegu, ktéry zawart ww. umowy z
Przystepujgcym Fudeko, i na rzecz ktérego byly swiadczone w ich ramach ustugi sprzatania,
jest podmiotem wykonujgcym dziatalno$¢ leczniczg zwigzang z catodobowg opiekg nad
pacjentem. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze takze w tym aspekcie Zamawiajgcy zasadnie
uznat, ze wykonawca Fudeko S.A. wykazat spetnienie przedmiotowego warunku udziatu w

postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszej przedstawionego stanowiska wskazujgcego na uznanie, ze
treS¢ przedmiotowego warunku udziatu nie moze bycC interpretowana w sposob przyjety
przez Odwotujgcego, bowiem nie znajduje on oparcia w tresci SWZ, zauwazenia wymaga,
ze nawet, jesli by przyjac¢, ze tres¢ Specyfikacji Warunkoéw Zamodwienia w tym aspekcie nie
jest jednoznaczna, to ewentualne watpliwosci nie mogtyby by¢ rozstrzygane na niekorzys¢

wykonawcy.

Z tych wzgledéw zwazywszy na to, ze zlozone przez Fudeko S.A. podmiotowe
srodki dowodowe potwierdzajg, iz wykonawca ten spelnia ww. warunek udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia, nie wystgpita podstawa do wystgpienia przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp Przystepujgcego Fudeko do ziozenia,

poprawienia lub uzupetnienia tych dokumentow.
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W zwigzku z tym ww. zarzut odwotania nie znajduje potwierdzenia, a w konsekwencji
za nieuzasadniony nalezy uznac¢ drugi z zarzutéw odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 239

ust. 1 wzw. z art. 17 ust. 2 Pzp

Stosownie do art. 239 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriéw oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia. Zgodnie za$ z art.

17 ust. 2 Pzp: Zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Nie zostato podniesione przez Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Fudeko S.A. na podstawie innych kryteriéw oceny ofert, niz okreslone w dokumentach
zamowienia. Z tresci odwotania wynika natomiast, ze wedtug Odwotujgcego wyboér oferty
Fudeko S.A. stanowi naruszenie ww. przepiséw Pzp, bowiem zostat dokonany pomimo
braku prawidtowego zweryfikowania przez Zamawiajgcego podmiotowych $rodkéw

dowodowych, ztozonych przez tego wykonawce.

Jak wyzej wskazano Fudeko S.A. przedstawita podmiotowe Srodki dowodowe, ktore
Zamawiajgcy prawidiowo uznat za potwierdzajgce posiadanie przez tego wykonawce

wymaganego w SWZ doswiadczenia.
Z tych wzgledéw odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepisow Pzp, ktére miato lub mogto miec

wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac¢ oddaleniem odwofania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej lIzba oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktore
sktadat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania oraz koszty postepowania poniesione
przez Zamawiajgcego w zwigzku z udziatem w postepowaniu odwotawczym jego

petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i pkt lit. a, b i d

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
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rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiriees
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