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WYROK

z dnia 20 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2013 r.

przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — ,,Impel
Cleaning” sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Hospital Service ,,Company” sp. z o.0.
s.k. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Ustugi sprzatania, transportu
wewnetrznego oraz wykonywania prac pomocniczych przy pacjentach (nr postepowania
ZP/23/13)

prowadzonym przez zamawiajgcego: ,Kutnowski Szpital Samorzadowy” sp. z o.o.
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,,Kutnowski Szpital Samorzadowy im. dr. A.
Troczewskiego” z siedziba w Kutnie

przy udziale wykonawcy: L.S. Med. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez L.S. Med. sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
z uwzglednieniem wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia.
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2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: ,,Kutnowski Szpital Samorzadowy”

sp.

z o0.0. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,Kutnowski Szpital

Samorzadowy im. dr. A. Troczewskiego” z siedziba w Kutnie i:

2.1,

2.2

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — ,,Impel
Cleaning” sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Hospital Service ,,Company”
sp. z 0.0. s.k. z siedziba we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od zamawiajacego: ,,Kutnowskiego Szpitala Samorzadowego” sp.
z 0.0. Niepublicznego Zakiadu Opieki Zdrowotnej ,, Kutnowskiego Szpitala
Samorzadowego im. dr. A. Troczewskiego” z siedziba w Kutnie na rzecz
odwotujagcego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — ,,Impel Cleaning” sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Hospital
Service ,,Company” sp. z o0.0. s.k. z siedzibg we Wroctawiu kwote 18600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy), stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniczaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiirirrnnas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kutnowski Szpital Samorzadowy” sp. z 0.0. Niepubliczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej ,Kutnowski Szpital Samorzadowy im. dr. A. Troczewskiego” z siedzibg
w Kutnie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
z p6zn. zm..; zwanej dalej réwniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustugi pn Usfugi sprzatania, transportu wewnetrznego oraz
wykonywania prac pomocniczych przy pacjentach (nr postepowania ZP/23/13).

Ogtoszenie o tym zamoOwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_188-324370 z 27 wrzesnia 2013 r., ztym, ze 25
wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
oraz zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na
swojej stronie internetowej {www.szpital.kutno.pl}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia {dalej zwang w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ"}.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajacego na kwote
4.796.747,97 zt, co stanowi rownowartos¢ 1.193.339,63 euro.

28 listopada 2013 r. Zamawiajacy przestat Odwotujacemu — wykonawcom wspdlnie
ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia — ,Impel Cleaning” sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, Hospital Service ,Company” sp. z 0.0. s.k. z siedzibg we Wroctawiu {dalej
zwanych réwniez w skrécie ,Konsorcjum Impel”’} — zawiadomienie z tej daty o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez L.S. Med. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

6 grudnia 2013 r. Odwotujacy wnidst odwotanie w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym popisem weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujagc wymog przekazania kopii odwotania
Zamawiajacemu), w ktérym zarzucit Zamawiajacemu nastepujace naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 3-11, art. 24 ust. 2 pkt 3, 4 i 5, art. 24b ust. 3 oraz art. 26 ust. 2b —
przez zaniechanie wykluczenia wybranego Wykonawcy L.S. Med, mimo ze nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy L.S.
Med, mimo ze tre$¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia.
4. Art. 91 ust. 1 — przez wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:
1. Uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce:
L.S. Med.
2. Wykluczenia L.S. Med na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3-11, art. 24 ust. 3,4 i 5 art. 24b
ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b pzp.
Odrzucenia oferty ztozonej przez L.S. Med na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
Dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposrod
niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw niewykluczonych
z postepowania.
Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.
l. {niewykazanie przez L.S. Med warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie

wartosci wykonanych ustug}

Wedtug relacji Odwotujacego w rozdziale IV lit. B SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze uzna
za spetniony warunek udziatu w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia, jesli wykonawca
przedstawi wykaz wykonanych co najmniej trzech, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, gtébwnych wustug polegajacych na sSwiadczeniu
kompleksowej ustugi sprzatania szpitala wraz ze $wiadczeniem ustug transportu
wewnetrznego oraz wykonywania prac pomocniczych przy pacjentach, o tacznej wartosci
brutto minimum 5.000.000,00 zt w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaly wykonane oraz zataczeniem dowodow, czy zostalty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Przy czym w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych
poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert. W uzasadnieniu

Odwotujacy podniodst, ze poniewaz w wykazie ustug wytacznie ustuga na rzecz PCZ
w Otwocku zostata w catosci zakonczona przed terminem skiadania ofert, tylko w tym
jedynym przypadku L.S. Med moze postugiwa¢ sie petng wartoscia wynagrodzenia
umownego przy okreslaniu swojego doswiadczenia. W przypadku pozostatych dwdch ustug
— na rzecz SPZOZ w Chorzowie (data podpisania umowy 01.09.2013 r.) oraz na rzecz
Olmedica (data podpisania umowy 01.07.2013 r.) — poniewaz obie umowy zostaty zawarte
w2013 r., na krotko przed terminem skiadania ofert w przedmiotowym przetargu,

Wykonawca nie moze w wykazie ustug uwzglednia¢ wynagrodzenia za catg umowe, lecz
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wartos¢ kontraktu wytacznie do dnia otwarcia ofert. Wedtug wyliczen Odwotujacego taczna
wartos¢ wykonanych ustug do dnia sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu wynosi
2.916.750,31 zt (1. Powiatowe Centrum Zdrowia w Otwocku na kwote 2.358.286,99 zt; 2. SP
Z0Z w Chorzowie: 5.691.755,52 zt / 48 x 3 = 355.734,72 zt; 3. Olmedica w Olecku:
729.822,96 zt / 18 x 5 = 202.728,60 zi). Odwotujacy stwierdzit, ze L.S. Med przedstawia
dla potwierdzenia zdobytego juz doswiadczenia ustugi, ktdérych okres realizacji
w zdecydowanej mierze przypada po terminie sktadania ofert. Odwotujacy zarzucit, ze takie
dziatanie jest niedopuszczalne, gdyz z oczywistych wzgledéw Wykonawca nie moze przy
spetnianiu  warunkéw udziatu w postepowaniu postugiwaé sie ,doswiadczeniem”
w odniesieniu do wykonywania ustugi w przysztosci, ktére to wykonanie jeszcze nie nastapito
i w rezultacie ma charakter wytacznie hipotetyczny.

ll. {niewykazanie przez L.S. Med warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia z uwagi

na wadliwos¢é zobowigzania do udostepnienia zasobdw}

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy zarzucit, ze L.S. Med nie wykazat réwniez
spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w rozdziale IV lit. B SIWZ, gdyz w jego ofercie
ztozono wadliwe oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu w trybie art. 26 ust. 2b pzp.
Odwotujacy sprecyzowat, ze wybrany Wykonawca przedstawit w swojej ofercie oswiadczenie
podmiotu Grupa LS. sp z o0.0. z siedzibg w Warszawie o udostepnieniu wiedzy
i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b pzp, w ktérym brak jakiejkolwiek informacji o udziale
podmiotu udostepniajacego jako podwykonawcy. Wykonawca ponadto ztozyt w ofercie
w formularzu ofertowym w pkt. 6 oSwiadczenie, ze zamierza samodzielnie wykonaé¢ ustuge
w catosci.

Odwotujacy podkreslit, ze obecnie mamy do czynienia z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, iz dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem
innego podmiotu wymaga uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zamowienia. Jedynie
tytutem przyktadu Odwotujacy wskazat orzeczenie z 13 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1288/10),
przywotywane wielokrotnie w innych orzeczeniach oraz w opiniach Prezesa UZP (por.
http://www.uzp.gov.pl), w ktérym stwierdzono: (...) nie mozna przekazac, ani zobowigzac sie
do udzielenia wiedzy i do$wiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych zasobow
w realizacji zamowienia. W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajgcy bedzie uprawniony
do uznania, ze wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo
tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i do$wiadczenia innego podmiotu bez
wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamodwienia, nie udowodnit
dysponowania odpowiednim zasobem.

Odwotujacy uznat réwniez za istotne przywotanie opinii prawnej Prezesa UZP
zawartej w kwartalniku UZP nr 11/2011 (opinia pt. zakres dokumentow’, jakie przedstawia
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wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw' podmiotowych, w sytuacji, w ktorej
korzysta z potencjatu podmiotéw trzecich") w ktérej stwierdzono m.in.: Za niewystarczajgce
dla udowodnienia, na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, dysponowania odpowiednimi
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia w zakresie potwierdzenia posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia nalezy przy tym uznac ztozenie jedynie oswiadczenia
podmiotu udostepniajgcego zasoby tresci: - ,udostepniam doswiadczenie i wiedze celem
realizacji zamowienia publicznego...” wraz z referencjami potwierdzajacymi do$wiadczenie
podmiotu udostepniajgcego zasoby, na ktore powotuje sie wykonawca. Ogdlne o$wiadczenie
0 podanej wyzej tre$ci w zaden sposoéb nie dowodzi, ze wykonawca faktycznie bedzie mogt
Skorzystac z wiedzy i do$wiadczenia podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy nie uzyskuje bowiem
Zadnego zobowigzania podmiotu trzeciego w obszarze sposobu postugiwania sie przez
wykonawce zasobami podmiotu trzeciego. Uznanie takich dokumentow moze natomiast
doprowadzic¢ do realizacji zamowienia przez podmiot nie posiadajgcy kwalifikacji do realizacji
zamowienia. (...) Wykonawca moze wiec stwierdzi¢, ze sam doswiadczenia w okre$lonej
dziedzinie nie posiada, ale jednoczesnie zagwarantuje, ze w tej czesci zamowienie wykona
firma, ktéra posiada wymagane doswiadczenie. Przyjecie odmiennej praktyki, zgodnie
Z ktéra wykonawca odwolywatby sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego tylko dla celow
postepowania a w praktyce zamierzat samodzielnie wykonywac zamowienie powodowatoby,
ze stawianie warunkoéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie bezcelowe, weryfikacja
wykonawcow nie miataby zadnej wartosci dla zamawiajgcego, a w konsekwencji realizacje
zamowienia powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego kwalifikacji. Gdyby
zamowienie miat realizowa¢ podmiot, ktéry pomimo postawionego na etapie postepowania
warunku posiadania do$wiadczenia, takie do$wiadczenie bedzie na niniejszym zamdwieniu
dopiero zdobywat, nie tylko bytoby to naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow ale takze obejscie przepisow i zastosowanego w specyfikacji
i ogtoszeniu o zamowieniu wymogu posiadania doswiadczenia.

Odwotujacy przywotat rowniez artykut Aleksandry Sottysinskiej i Grzegorza Wicika pt.
Dopuszczalnos¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotdw {opubl. w Kwartalniku Prawo
Zamowien Publicznych, nr 4 z 2009 r., wyd. C.H. Beck}, zwracajac uwage na koniecznos¢
rozroznienia od siebie dwoch typow oddania przez inny podmiot niezbednych zasobdéw
do realizacji zaméwienia: po pierwsze — podwykonawstwa, rozumianego jako oddanie
niezbednych zasobdédw wraz z osobami, ktére realizujg zamdwienie lub jego czes¢ pod
kierownictwem innego podmiotu, podlegajac jedynie kontroli wykonawcy; po drugie —
oddanie zasobow bez oséb, wzglednie wraz z osobami, ktére pozostajg pod kierownictwem
wykonawcy, a nie innego podmiotu. W przypadku drugiego z wyréznionych typéw nie

bedziemy mieli do czynienia z bezposrednim uczestnictwem innego podmiotu w realizacji
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zamoOwienia. Udziat ten ogranicza sie jedynie do biernego oddania zasobdéw do dyspozycji
wykonawcy. Skoro zatem zasoby wiedzy i do$wiadczenia dzielg los prawny przedsigbiorstwa
i nie mogg by¢ wycinkowo oderwane od niego (w przeciwienstwie do zasobow w zakresie
sprzetu, ludzi, srodkéw finansowych), to jedyna mozliwoscig oddania ich do dyspozyciji
wykonawcy jest udziat bezposredni przedsiebiorcy (innego podmiotu) w realizacji
zamoOwienia, ktéry przybiera formute podwykonawstwa.

Odwotujacy podsumowat, ze wobec wadliwosci udostepnienia potencjatu Wykonawca
L.S. Med winien zosta¢ wykluczony, gdyz nie spetnia warunku udziatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia.

Odwotujacy zrelacjonowat rowniez, ze zgodnie z rozdziatem V pkt Il (in fine) SIWZ
jezeli wykonawca wykazujac spetnienie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b pzp,
a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, Zamawiajacy zada takze
od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w punktach: 10, 11, 12, 13, 14, 15i 16.

Odwotujacy zarzucit, ze poniewaz w ofercie brak dokumentéw wymienionych
w punktach: 10, 11, 12, 13, 14, 15 i 16, wybrany Wykonawca nie wykazat rbwniez, ze nie
podlega wykluczeniu i winien w rezultacie zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
3-11 pzp.

lll. {zaniechanie wykluczenia w zwigzku z nieprawdziwym os$wiadczeniem o braku

przynaleznosci do grupy kapitatowej}

Zdaniem Odwotujgcego wybrany Wykonawca winien zosta¢ rowniez wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 5i art. 24b ust. 3 pzp, gdyz w ofercie
ztozyt oswiadczenie (na str. 290), ze nie nalezy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt. 5 pzp. ustawy prawo zamowien publicznych. Odwotujacy zarzucit, ze Wykonawca
L.S. Med ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w tym zakresie, gdyz: Nie ulega watpliwo$ci,
iz miedzy wybranym Wykonawcg a spotkq Grupa LS. Sp z o.0. z siedzibg w Warszawie
istnieje powigzanie kapitatowe, a podmioty te nalezg do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U.
Nr 50, poz. 331, z poézn. zm.). Wybrany Wykonawca winien zatem ztozy¢ pozytywne
o$wiadczenie, ze nalezy do grupy kapitatowej i przedstawi¢ wykaz podmiotéw wchodzgcych
w sktad tej grupy.

IV. {niezgodnos¢ tresci oferty L.S. Med z trescig s.i.w.z.}

Odwotujacy zarzucit, ze oferta wybranego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp z dwoch powodoéw. Po pierwsze —
Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 63 z 5.11.2013 wymagat do dezynfekcji
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sprzetu uzywanego do sprzatania i do dezynfekcji ragk personelu wykonawcy srodkow
o petnym spektrum dziatania B, F, V, Tbc. Wybrany Wykonawca zaproponowat preparat
Desam OX, ktéry nie posiada petnego spektrum dziatania, gdyz nie dziata na Tbc w 15 minut
oraz na wirusy polio i adeno. Podobnie do dezynfekcji rak Wykonawca zaproponowat
preparat Skinman Soft, ktéry réwniez nie dziata na wirusy polio i adeno. Po drugie —
Zamawiajacy w pkt 16 rozdziatu 1.4 SIWZ wymagat zabezpieczenia powierzchni podtog
(wyktadziny i ptytki PC'V, terakota, parkiet, powierzchnia kamienna, lastriko i drewniana)
warstwg akrylowg ochronng. Mimo takiego obowigzku Wykonawca w swojej ofercie nie
zaproponowat zadnych srodkéw do zabezpieczenia podtdg typu parkiet i drewnianych.

Na skutek przekazania przez Zamawiajacego 9 grudnia 2013 r. kopii odwotania — 12
grudnia 2013 r. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo z 11 grudnia 2013 r.
zawierajace zgtoszenie przez L.S. Med. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia do postepowania odwotawczego w odpowiedniej
formie, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom
postepowania, a zatem zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw
do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez

0pozycji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i zostat uiszczony wpis —
podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, ze nie
zostaly wypetnione przestanki skutkujace koniecznoscig odrzucenia odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zostaty réwniez zgtoszone zadne wnioski w tym zakresie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Przystepujacy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska — zawarte w odwolaniu,
piSmie petnomocnika Zamawiajacego zlozonym na posiedzeniu, zgtoszeniu
przystapienia, atakze wyrazone ustnie narozprawie i odnotowane w protokole lub
w ztozonym pismie — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, gdyz ztozyt
oferte sklasyfikowang przez Zamawiajgcego na 2 miejscu. Jednoczesnie objete zarzutami
odwotania zaniechanie przez Zamawiajacego wykluczenia Przystepujgacego i odrzucenia
jego oferty, ktéra zostata uznana za najkorzystniejsza, naraza Odwotujgcego na szkode,

gdyz w przeciwnym razie mégtby liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. W szczegdlnosci lzba
przeprowadzita dowody z nastepujacych dokumentdéw: ogtoszenia o zaméwieniu, s.i.w.z.,
wyjasnien tresci s.i.w.z., oferty Przystepujacego, a takze protokotu postepowania

Izba wzieta réwniez pod uwage dowody przedstawione przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego do zamkniecia rozprawy, dokonujac odpowiedniej oceny ich mocy

dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezy uwzglednié.

Potwierdzit sie zarzut niewykazania przez Przystepujacego spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia z uwagi na zbyt matg wartos¢
dotychczas zrealizowanych ustug w stosunku do wymaganej przez Zamawiajacego.
Niezaleznie od lakonicznosci opisu sposobu oceny zamieszczonego w lit. B rozdziatu 1V
s.i.w.z. nie moze by¢ watpliwosci, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia posiadania wiedzy i doswiadczenia wynikiej
z nalezytego $wiadczenia co najmniej trzech ustug polegajacych na kompleksowym
sprzataniu szpitala oraz transporcie wewnetrznym, o facznej skali odpowiadajacej
co najmniej wartosci 5 min zt (brutto). Natomiast z uwagi na ciagty charakter tego typu ustug
nie miato znaczenia, czy wymagany wartosciowo prog wiedzy i doswiadczenia zostat
osiggniety z tytutu ustug, ktérych realizacja sie zakonczyta, czy tez trwa nadal. Jedyna
réznica jest taka, ze w przypadku tych drugich nalezato przedstawi¢ potwierdzenie

nalezytego ich wykonywania, ktére zostato wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed
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terminem sktadania ofert, czyli de facto mozna byto sie powotaé na ustugi, ktére sg nalezycie
wykonywane co najmniej od 3 miesiecy przed tym terminem.

Izba zwazyta, ze w toku postepowania odwotawczego ani Zamawiajacy, ani
Przystepujacy nie podwazali przedstawionych w odwotaniu wyliczen co do tacznej wartosci,
na ktorg opiewa dotychczasowa realizacja trzech ustug objetych wykazem Przystepujacego,
sposréd ktérych tylko jedna dotyczy ustugi w catosci juz zrealizowanej. Nalezy wiec przyjac,
ze niesporne jest, ze faczna wartos¢ tej ustugi oraz ustug nalezycie wykonywanych
do terminu sktadania ofert osiggneta niespetna 3 min zi. Wedlug Zamawiajgcego
i Przystepujacego nie ma to znaczenia, gdyz dwie ustugi sg wykonywane na mocy umow,
ktorych wartos¢ opiewa na kwote wieksza niz 5 min zi. Takie stanowisko jest oczywiscie
btedne, gdyz warunek udziatu w postepowaniu z istoty swej dotyczy wiedzy i doswiadczenia
posiadanej przez wykonawce do uptywu terminu sktadania ofert, a nie takiej, ktéra moze
zosta¢ dopiero nabyta w przysziosci. Wykonawca nie moze sie zatem skutecznie powotac
nato, ze z uwagi na wartos¢ zawartych umoéw w przysztosci nabedzie wiedze
i doswiadczenie o wymaganej skali. Z oczywistych wzgledéw nie sposoéb réwniez
przedstawi¢ dowod nalezytego wykonania ustug, ktére beda dopiero $wiadczone
w przysztosci. Wobec tego Zamawiajacy bezpodstawnie odstgpit w  przypadku
Przystepujacego od egzekwowania skali wiedzy i doswiadczenia, ktéra byta wymagana na
mocy dokonanego uprzednio opisu sposobu oceny warunku. Zamawiajacy zaniechat
wymagania od Przystepujacego wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia nabytego
dzieki nalezytej realizacji ustug o wartosci co najmniej 5 min z. W ten sposéb zamiast
przestrzega¢ réwnego traktowania wykonawcow, Zamawiajacy preferencyjnie potraktowat
Przystepujacego w stosunku do wykonawcéw, ktérzy nalezycie zakonczyli juz realizacje
ustug, gdyz tylko wtakim przypadku weryfikowat, czy nabyli wiedze idoswiadczenie o
wymaganej skali.

Wszystkie pozostate zarzuty zawarte w odwotaniu lzba uznata za niezasadne.

Izba uznata za niezasadny zarzut niewykazania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia z uwagi na wadliwos¢ oswiadczenia Grupy LS. sp.
Z 0.0. 0 udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia, polegajacg na tym, ze podmiot ten nie bedzie
uczestniczyt w wykonaniu przedmiotowego zaméwienia jako podwykonawca.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
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stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczego6Inosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Powyzsza regulacja stuzy umozliwieniu wykonawcom wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu rowniez przy pomocy potencjatu podmiotéw trzecich, tj.
niebiorgcych udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Izba zwazyta, ze art. 26 ust.
2b pzp dopuszczajac takg mozliwosc, nie okresla w sposdb wyczerpujacy sposobu w jaki
wykonawca ma postgpic¢ dla osiagniecia celu. Z przepisu wynika konieczno$¢ udowodnienia
zamawiajgcemu przez wykonawce, ze bedzie dysponowat zewnetrznymi zasobami, na ktére
sie powotuje. Z Art. 26 ust. 2b pzp wynika, ze moze to by¢, ale nie tylko, wymieniony
przyktadowo srodek dowodowy w postaci pisemnego zobowigzania innego podmiotu, ktory
ma takie zasoby, jakich potrzebuje wykonawca, do ich udostepnienie temu wykonawcy.
Z uwagi na rozny charakter stosunkéw, ktére moga taczy¢ wykonawce z podmiotem trzecim,
a takze zroznicowany charakter zasobdw podlegajacych udostepnieniu, przepis nie okresla
uniwersalnej tresci takiego zobowigzania, ktora niezaleznie od okolicznosci gwarantuje
skuteczne wykazanie przez wykonawce mozliwosci polegania na zasobach innego podmiotu
niezbednych do wykonania zaméwienia. Izba podziela stanowisko, ze przekazanie
potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy
i doswiadczenia w toku realizacji zamowienia. Wobec tego ztozenie ogélnego oswiadczenia,
bez wykazania w jaki sposdOb udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpi, bedzie
niewystarczajace do stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw zaméwienia.
Wbrew stanowisku Odwotujagcego na ma jednak podstaw prawnych, aby skutecznos¢
wykazania rzeczywistego charakteru przekazania potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie
wiedzy idoswiadczenia uzaleznia¢é od tego, czy podmiot ten bedzie brat udziat
w wykonywaniu zaméwienia jako podwykonawca. Podobne stanowisko zostato wyrazone
przez Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga
315/11).

Izba zwazyta, ze odwotanie, poza wskazaniem na brak podwykonawstwa podmiotu
udostepniajacego swojg wiedze i doswiadczenie oraz zacytowaniem lub powotaniem sie
na wypowiedzi orzecznictwa i doktryny w tym zakresie, nie zawiera zadnego odniesienia sie
do tresci zobowigzania z 20 listopada 2013 r. zataczonego do oferty Przystepujacego. I1zba
ustalita, ze Grupa LS. sp. z 0.0. zobowigzata sie do udostepnienia L.S. Med. sp. z o.0.
posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie swiadczenia ustug utrzymania porzadku
i czystosci przy realizacji przedmiotowego zamowienia. Przy czym sprecyzowano, ze bedzie

to polegato na statym doradztwie oraz konsultacjach, w szczeg6lnosci dotyczacych szkolenia
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pracownikéw, technologii wykonywania prac i ogoélnie pojetej wiedzy przez caty okres
wykonywania zamowienia. W ocenie lzby Zamawiajacy miat zatem podstawy, aby uznag,
ze Przystepujacy bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem Grupy LS. Na rozprawie
Przystepujacy przedstawit umowe z 1 pazdziernika 2013 r. taczacgq go z Grupg LS.
w zakresie udostepnienia zasobdéw, w tym wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z § 2
udostepnienie tego potencjalu ma polega¢ roéwniez na przekazaniu know-how,
w szczegoblnosci  w zakresie restrukturyzacji  zatrudnienia, zarzadzania personelem
i technologii sprzatania, udostepnienia wgladu w dokumentacje zwigzang z realizacjg
zamoéwienia na rzecz Powiatowego Centrum Zdrowia sp. z 0.0. w Otwocku (poz. 2 wykazu
zatgczonego do oferty Przystepujacego), wreszcie — w razie zaistnienia takiej potrzeby —
oddelegowaniu do L.S. Med. wspotpracownikow odpowiedzialnych za realizacje tego
zamoéwienia, w celu bezposredniego przekazania przez nich wiedzy i doswiadczenia
zwigzanego z przedmiotem zaméwienia. Co prawda, tres¢ tej umowy nie byta znana
Zamawiajagcemu, jednak w zobowigzanie przedstawione Zamawiajgcemu  wskazywato
na fakt jej zawarcia. Z tego wzgledu Izba uznata przedstawiong umowe za dodatkowy dowod
potwierdzajacy tre$¢ zobowigzania zatagczonego do oferty. Dla oceny mozliwosci
skorzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu nie bez znaczenia jest okolicznosg,
ze Przystepujacy dysponuje wiasng wiedzg i doswiadczeniem w zakresie sprzatania
i transportu wewnetrznego, o czym $wiadcza ustugi opisane w poz. 1 i 3 wykazu, ktére

dotychczas byly wykonywane nalezycie.

1.

Zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujacego w zwigzku ze zlozonym
oswiadczeniem o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej nalezato uzna¢ za oczywiscie
niezasadny.

Do zamkniecia rozprawy Odwotujacy nie przedstawit zadnych okolicznosci, ktore
Swiadczylyby o tym, ze L.S. Med. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Grupa LS sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow. lzba zwazyta, ze z mocy art. 190 ust. 1 pzp na
Odwotujacym ciazyt ciezar wykazania, ze — jak twierdzit w odwotaniu — jest to oczywiste.
W konsekwencji brak byto jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, ze ziozone przez
Przystepujacego oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej jest

nieprawdziwe.

V.

Niezasadne okazaty sie rowniez =zarzuty dotyczace zaoferowania przez
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Przystepujacego preparatéw nie spetniajacych parametréw wynikajgcych z opisu przedmiotu
zamowienia.

Po pierwsze — bezpodstawny okazat sie zarzut braku w ofercie Przystepujacego
$rodka do zabezpieczenia akrylowg warstwag ochronng podtdég drewnianych. Zamawiajacy
i Przystepujacy wykazali, ze wymieniony w poz. 15 wykazu $rodkéw preparat Longlife
Hospital — zgodnie z ulotkg (str. 192 oferty) zapewnia tego typu powitoke, ktéra nazwana
zostata dyspersjq pielegnacyjng. Zamawiajacy dodat, ze srodek ten nie moze by¢ stosowany
jedynie do powierzchni drewnianych nielakierowanych, ktére jednak nie wystepujg na terenie
szpitala. Odwotujacy, co prawda, formalnie nie wycofat zarzutu, ale w zaden sposob nie
ustosunkowat sie do tych twierdzen strony przeciwnej. Izba zwazyta w tych okolicznosciach,
ze pomimo obowigzku wynikajacego z art. 190 ust. 1 pzp, Odwotujacy nie wykazat
zasadnosci zarzutu braku w ofercie Przystepujacego srodka do powierzchni drewnianych
spetniajacego funkcje opisang w ppkt 16 pkt 4 rozdziatu Il s.i.w.z.

Po drugie — nie ma znaczenia, czy preparaty Desam OX oraz Skinman Soft z oferty
Przystepujacego (odpowiednio poz. 1 i 2 wykazu srodkéw) dziatajg na wirusy polio i adeno,
gdyz ani z pierwotnej tresci s.iw.z., ani z pdzniej udzielnych wyjasnien nie wynikato,
ze Zamawiajacy tego wymaga. Z tego wzgledu bez znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy
okazaly sie dowody przedstawione przez Odwotujgcego (ulotki produktowe i Kkarty
charakterystyki dla preparatow Skinman Soft, Desprej i Desam OX) i Przystepujacego (ulotki
produktowe dla preparatow Skinman Soft i Desam OX). Poniewaz w odwotaniu nie
wskazano zadnego postanowienia s.i.w.z. precyzujacego parametr wirusobojczego dziatania
na wirusy polio i adeno $rodkéw do dezynfekcji sprzetu i rak personelu, nalezy przyjac,
ze wytaczng podstawg do wywiedzenia przez Odwotujacego takiego wymagania sg
wyjasnienia tresci s.iw.z. udzielone w odpowiedzi na pytanie nr 63. lzba ustalita
ze w Wyjasnieniach nr 2 tresci s.iw.z. z 5 listopada 2013 r. pod nr 63 zamieszczono
nastepujace pytanie wykonawcy i odpowiedz Zamawiajacego: Czy Zamawiajgcy potwierdza,
ze wymaga, aby w salach chorych na oddziale neonatologicznym i pediatrycznym, byty
stosowane wyfgcznie Srodki dezynfekcyjne o spektrum dziatania B, Tbc, F, V (HIV, HBV,
HCYV, Rota) posiadajgcych aktualng opinie Instytutu Matki i Dziecka? Zamawiajgcy zapewnia
Srodki do dezynfekcji powierzchni, wyposazenia i sprzetu, a Wykonawca ma zapewnic
preparaty do utrzymania czysto$ci oraz preparaty dezynfekcyjne lub myjgco-dezynfekujgce
do dezynfekcji sprzetu uzywanego do sprzatania i do dezynfekcji rak personelu Wykonawcy,
Srodki te powinny posiadaé petne spektrum dziatania (B.F.V.Tbc). Stosowane preparaty nie
powinny by¢ zabronione do stosowania w Oddziale Dzieciecym i Noworodkowym. lzba
stwierdzita, ze ani z tresci pytania, ani z udzielonej odpowiedzi, a przede wszystkim z ich

wzajemnego powigzania, nie wynika wprowadzenie przez Zamawiajagcego wymagania, aby
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wirusobdjcze dziatanie preparatéw zapewnianych przez wykonawce obejmowato wirusy polio
i adeno. Wykonawca pytat, czy srodki uzywane na oddziatach neonatologicznym
i pediatrycznym obejmowaty swoim spektirum dziatania bakterie {B}, grzyby {F}, wirusy {V}
i pratki {Tbc}, przy czym — akurat w zakresie wirusOw — sam sprecyzowat 4 rodzaje wiruséw
{HIV, HBV, HCV, Rota}, wsréd ktérych nie wymienit ani wirusa polio, ani wirusa adeno.
Z kolei Zamawiajgcy w odpowiedzi potwierdzit ten zakres, o ktdry byt pytany, a zatem nie ma
zadnych podstaw, aby wywies¢, ze przez petne spektrum dziatania (B.F.V.Tbc) nalezy
rozumie¢ dziatanie na wirusy nieobjete trescig pytania. Zapytany na rozprawie Odwotujgacy
nie zaprzeczyt, ze zadane pytanie nie dotyczyto dziatania na wirusy polio i adeno. Wobec
braku oparcia zarzutu wtredci s.i.w.z. obowigzujacej w przedmiotowym postepowaniu,
Odwotujacy bezskutecznie usitowat na rozprawie wywies¢ wymaganie ze specyfikacji
obowigzujacej winnym postepowaniu o0 udzielnie zamowienia, ktérego kolejne
rozstrzygniecia byto przedmiotem wyrokéw Izby: z 3 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO
1950/13) i z 13 listopada 2013 r. (sygn. akt KIO 2478/13). Tymczasem z uzasadnienia
wyroku w drugiej z tych spraw wynika, ze tres¢ s.iw.z. obowigzujacej w tamtym
postepowaniu byta odmienna, od poczatku formutowata wymaganie petnej wirusobdjczosci
preparatéw, co jednak charakterystyczne, w przypadku jednego z typéw preparatéw uznano,
ze wymaganie to zostato nastepnie ograniczone z uwagi na wyjasnienia tresci s.i.w.z.,
w ktorych wprost wskazano na wirusobdjczo$¢ w zakresie HIV, HBV, HCV i Rota.
W przedmiotowym postepowaniu wytacznie taki zakres wymaganego dziatania mozna
wyprowadzi¢ na podstawie wyjasnien tresci s.i.w.z. udzielonych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na konkretne pytanie wykonawcy. Izba zwazyta rowniez, ze ani w odwotaniu,
ani na rozprawie Odwotujacy nie wykazat, ze w s.i.w.z. sprecyzowano wymaganie dziatania

preparatéw na Tbc w 15 minut.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 ustawy pzp moze mieé istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zaméwienia, i — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3
pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
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jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktdére uwzgledniono
w wysokosci 3600 zi, na podstawie rachunku ziozonego do zamknigcia rozprawy. Nie
uwzgledniono wniosku o zasgdzenie kosztéw przejazdu petnomocnika samochodem
osobowym, z uwagi na niewystarczajacy charakter ztozonego wyliczenia tych kosztéw.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiirrrneas
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