Sygn. akt KIO/UZP 887/09
WYROK
z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwolania
whiesionego przez

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ASPEN Sp. z o.0. ul.
Bularnia 5, 31-222 Krakow

oraz ASPENPLUS Sp. z 0.0. ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. L. Rydygiera

os. Zlotej Jesieni 1, 31-826 Krakow,

protestu z dnia 12 czerwca 2009 .

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie ul. $abiniec 46,
31-215 Krakow, oraz Adam Golygowski, Zbigniew Golygowski, Marek
Kalicki prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg jako wspolnicy
Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,KONTENER” s.c. ul. Zagrodzie 25,
30-243 Krakow, zgfaszajgcych swoje przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
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1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wspdlnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia ASPEN Sp. z o0.0. ul. Bularnia 5, 31-222

Krakéw oraz ASPENPLUS Sp. z o0.0. ul. Bularnia 5, 31-222 Krakow

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce piec¢set siedemdziesigt cztery
Zote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ASPEN Sp. z o.0.
ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw oraz ASPENPLUS Sp. z o.0.
ul. Bularnia 5, 31-222 Krakow,

2) dokona¢ wplaty kwoty 3 784 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
osiemdziesigt cztery Zlote zero groszy) przez wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia ASPEN Sp. z o.0. ul. Bularnia 5,
31-222 Krakéw oraz ASPENPLUS Sp. z o0.0. ul. Bularnia 5, 31-222
Krakéw na rzecz Wojewoédzkiego Szpitala Specjalistycznego im. L.
Rydygiera os. Zlotej Jesieni 1, 31-826 Krakow stanowigcej
uzasadnione koszty strony z dojazdu poniesione tytutu
i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
czterysta dwadziesScia sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ASPEN Sp. z o.0.
ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw oraz ASPENPLUS Sp. z o.0.
ul. Bularnia 5, 31-222 Krakow.

Uzasadnienie



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
ustuge specjalistycznego sprzatania, catodobowego utrzymania czystosci
wpomieszczeniach Szpitala, dezynfekcji, dezynsekgji i deratyzacji, segregacji
i transportu suroncowwtormych, odpadéwmedycznych i komunalnych
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do miegjsca ich sktadovania, transportu wewnetrznego i ustug pomocniczych
woddziatach Szpitala, oczyszczania ulic wewnetrznych, placowi terendw
Zielonych, usuvania $niegu i lodu oraz wywozu odpaddéwpochodzgcych

z oczyszczania ulic wewnetrznych, placowi terenéwzielonych na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z2007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r. Nr 171, poz. 1058) w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 29
stycznia 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem 2009/S 19-027236. Warto$¢
zamowienia przekracza tzw. progi unijne.

3 czerwca 2009 r. Odwolujgcy otrzymat informacije o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktdrg zostata uznana oferta zZlozona przez wspéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Spotdzielnie Inwalidéw Naprzod
w Krakowie oraz Adam Golygowskiego, Zbigniewa Gotygowskiego i Marka
Kalickiego, wspolnikéw Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,KONTENER” s.c.
zwanych dalej ,konsorcjum Naprzéd” lub Przystepujgcym. Na te czynnosc¢
Odwotujgcy 12 czerwca 2009 r. wnidst protest, ktory Zamawiajgcy oddalit w
catosci przekazujgc rozstrzygniecie 19 czerwca 2009 r. Od tego
rozstrzygniecia 26 czerwca 2009 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu:

1. zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum Naprzdd
w oparciu o art. 24 ust. | pkt 10 w zw. z art. 22 ust. | pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i z rozdziatem VI pkt I.Lb specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, a takze w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz zaniechanie uznania oferty tego
wykonawcy za odrzucong w mysl| art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

2. dokonanie niezgodnej z ustawg oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz oceny ofert,

3. dokonanie niezgodnego z ustawg wyboru oferty konsorcjum Naprzéd

i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

i wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

I. uniewaznienia wyboru oferty konsorcjum Naprzdd jako najkorzystniejszej,
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2. dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ponownej oceny ofert,

3. wykluczenia konsorcjum Naprzéd w oparciu o art. 24 ust.1 pkt 10 w zw.
zart. 22 ust. | pkt 2 ustawy i z rozdziatem VIl pkt 1.1.b specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z jednoczesnym uznaniem oferty tego wykonawcy za odrzucong
w oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

4. dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie ocenit spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w stosunku do konsorcjum Naprzdd, gdyz
nienalezycie ocenit przediozone przez nie dokumenty oraz zignorowat
wiadomosci o niewykonaniu podobnych ustug przez Spétdzielnie Inwalidow
Naprzdd, przez co dokonat wyboru podmiotu, ktéry nie spetnia wymogoéw
postepowania w zakresie doswiadczenia, wiedzy i potencjatu,

a w konsekwencji nie gwarantuje nalezytego wykonania zamoéwienia.



Na skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 12 maja 2009 r. sygn.
KIO/UZP 540/09 Zamawiajacy wezwat konsorcjum Naprzod do uzupetnienia
dokumentdw poprzez dotgczenie nowego ,wykazu wykonanych zaméwien
odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig ustugom stanowigcym
przedmiot zaméwienia”, ktéry miat potwierdzi¢ spetienie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdziale VIl pkt I.L.b specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktérym wykonawcy musieli wykazaé sie
posiadaniem niezbednej wiedzy i doSwiadczenia poprzez przedtozenie
~wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug (co najmniej dwéch)

w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania

0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy
— w tym okresie, o wartosci co najmniej 6.000.000 zt kazda, w zakresie
ustugi sprzatania w liczagcych co najmniej 200 to6zek: szpitalach, zaktadach
opiekunczo — leczniczych, zakladach pielegnacyjno — opiekunczych,
sanatoriach, prewentoriach lub innych zaktadach przeznaczonych dla oséb,
ktorych stan zdrowia wymaga catodobowych lub catodziennych $wiadczen
zdrowotnych w odpowiednim statym pomieszczeniu — z podaniem wartosci
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ustug, przedmiotu, dat wykonania (wykonywania) i odbiorcéw oraz

ze te ustugi wykonane (byty dokumentéw potwierdzajgcych, zostaty
wykonywane) nalezycie”.
W uzupetnieniu konsorcjum Naprzdd przedtozyto liste czterech ustug, jednak
poza ustugg wykonang w Szpitalu Powiatowym w Mielcu, co do ktérej KIO
stwierdzita spetnianie wymogdw okreslonych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, pozostate nie wszystkie ustugi potwierdzajg
spetniania tego warunku. Wartosci ustug wykazanych pod nr 1 (ZOZ
MSWiA w todzi) i nr 3 (ZOZ w Pszczynie) wykazu jedynie nieznacznie
przewyzszajg kwote 6.000.000 z. Referencje budzg powazne watpliwosci,
poniewaz nie sg opatrzone datami, co wyklucza ich wiarygodno$¢. Brakuje
daty w referencjach dotyczgcych ZOZ w Pszczynie, zas w dokumencie
odnoszacym sie do ZOZ MSWIA w todzi data zostata wpisana recznie, nie
wiadomo jednak przez kogo i kiedy.
Pomimo iz w protescie Odwotujgcy przedstawit dokladne wyliczenia, ktore
uniemozliwiajg uznanie ustug wykonanych w t.odzi, w Pszczynie i w Lesznie
za spetniajgce wymogi, Zamawiajgcy nie wezwat konsorcjum Naprzdd do
Zlozenia wyjasnien, czy faktycznie udzielono zamoéwien dodatkowych i czy
waloryzowano stawki wynagrodzenia.
Konsorcjum Naprzdd podato w pozycji 1. wykazu ustugi w ZOZ MSWiA
w todz Swiadczone w okresie od 16 sierpnia 2004 r. do 28 stycznia 2009 .
na kwote 6.005.324,98 z brutto oraz w pozycji 3. w ZOZ w Pszczynie
w okresie od 1 lipca 2004 r. do 30 maja 2008 r. na kwote 6.298.554,10 z
brutto. W obu tych osrodkach ustugi byly realizowane na podstawie kilku
niezaleznych od siebie umow. W ZOZ w Pszczynie:
1. umowy 22/zp/2004 w okresie od 1 lipca 2004 r. do 30 czerwca 2007 r.,
2. aneksu do tej umowy w okresie od 1 lipca 2007 r. do 31 lipca 2007 r.
3. umowy 7/nap/183 w okresie od 1 sierpnia 2007 r. do 31 grudnia 2007 r.,
4. umowy 92/zp/2007 w okresie od 1 stycznia 2008 r. do 31 maja 2008 r.,
aw Z0OZ MSWiA w todz:
1. umowy nr 107/04 od 16 sierpnia 2004 r. do 15 sierpnia 2007 r.,
2. aneksu do tej umowy od 16 sierpnia 2007 r. do 15 listopada 2007 r.,
3. umowy nr 430/07 od 16 listopada 2007 r. do 31 grudnia 2007 r.
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4. umowy nr 500/07 od 1 stycznia 2008 r. do 31 grudnia 2011 r.

Dopiero zsumowanie wartosci wszystkich umow pozwala uzyskac kwote
powyzej 6.000.000 z. Nie mozna jednak ustug swiadczonych na podstawie



osobnych umoéw tgczy¢ w celu uzyskania odpowiednio wysokiej kwoty
zamoéwienia, dlatego tez Zamawiajgcy nie mogt bra¢ pod uwage tych ustug..
Drobne zamowienia realizowane nawet nieprzerwanie i na rzecz tego samego
podmiotu nie stanowig potwierdzenia posiadania przez wykonawce
odpowiedniego do$wiadczenia i wiedzy. Kluczowe znaczenie ma bowiem efekt
skali decydujgcy o rzeczywistej wiedzy i doSwiadczeniu.

Konsorcjum Naprzéd podato w pozycjach nr 1 i nr 3 nieprawdziwe

informacije. W tytule kolumny nr 2 tabeli wystepuje ,rodzaj i zakres
zamoéwienia”. Termin zostat uzyty w liczbie pojedynczej, a nie mnogiej, stad
nalezy zatem podac rodzaj i zakres konkretnego zaméwienia. Nie mozna przy
tym kilku zamowien ze sobg tgczy¢. Wbrew temu konsorcjum Naprzéd

w pozycjach tych, niezgodnie z prawdg, podawato jako odnoszace sie do
jednego zamowienia kwoty wartosci, ktore stanowity sumy kilku zamowien.
Dodatkowo analiza tresci umoéw tgczacych S.I. Naprzéd zZO0Z MSWiA

w todz nie pozwala doliczy¢ sie kwoty podanej przez tego wykonawce

— umowa nr 107/04 zaktadata stawke miesieczng brutto 103.327,95 2z}, co

w okresie 36 miesiecy stanowi 3.719.806,20 z brutto (§ 2 ust. 1 2), aneks
do tej umowy zostat zawarty na 3 miesigce i nie zmienit stawki, co tgcznie
stanowi kwote 309.983,85 zt brutto (§ 1 i 2), w umowie nr 430/07
podwyzszono stawke brutto do 115.529,12 z (§ 2), co w okresie 1,5 miesigca
daje kwote brutto 173.293,68 zt, umowa nr 500/7 przewiduje stawke
miesieczng brutto 131.526,01 z (§ 2 ust. 2), co pozwala sie wylegitymowac
wykonawcy wykonaniem umowy na faczng kwote 1.697.109,81 z brutto

(12 miesiecy i 28 z 31 dni stycznia). Suma powyzszych uméw wynosi
5.900.193,54 z brutto, a zatem ponizej 6.000.000 zt.

Dodatkowo, w wypadku ustug utrzymania czystosci w zaktadach opieki
zdrowotnej, w zwigzku z tym, Zze wynagrodzenie liczone jest od rzeczywiscie
sprzatanej powierzchni (a tak byto w okresie od 16 sierpnia 2004 r. do 15
listopada 2007 r. w mysI § 2 ust. 3 umowy nr 107/04 i § 2 aneksu do niej),
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wartos¢ ustug wykonanych, a wiec liczonych do spetnienia warunku, jest
zawsze hizsza niz sumaryczna kwota okreslona w umowie.

Ponadto analiza tresci uméw S.1. Naprzdéd z ZOZ w Pszczynie prowadzi do
wniosku, Zze ustugi tam realizowane nie odpowiadajg ustugom stanowigcym
przedmiot zainteresowania Zamawiajacego. Chociaz bowiemw § 1 ust. |
umow wskazywano, ze przedmiotem ustug jest kompleksowe utrzymanie
czystosci, to watpliwosci budza zapisy § 2 ust. |, w ktérych wskazywano
cene: w umowie nr 22/zp/2004 ,115.960,00 zt netto + podatek VAT, co
stanowi kwote 128.939,30 z brutto”, w umowie 07/nap/183 ,141.632 z
netto + podatek VAT, co stanowi kwote 149.800 z brutto”, w umowie
92/zp/2007 ,144.800 zt netto + podatek VAT, co stanowi kwote 153.000 z
brutto”. Kwoty VAT wynoszg odpowiednio 12.979,30 z, 8.168,00 z

i 8.200,00 z. Ustugi sprzatania opodatkowane sg stawkg podstawowg VAT,
tj. 22 %, co przy podanych wyzej kwotach podatku VAT pozwala przyja¢ jako
podstawe opodatkowania kwoty 58.996,82 z, 37.127,27 z#, 37.272,73 .
Mozna zatozy€, ze te kwoty, jako opodatkowane stawkg VAT 22% dotyczyly
ustug sprzatania. W pozostatym zakresie wynagrodzenie, aby utrzymac
prawidiowos$¢ dziatan arytmetycznych zawartych w § 2 ust. 1 uméw, musiato
by¢ zwolnione z VAT. Zwolnieniem objete sg takie ustugi dodatkowe jak m.in.
segregowanie odpadow, ale réwniez i czynnosci powotane przez
Zamawiajgcego w pismie odrzucajgcym protest. Tego typu ustugi zwolnione
z podatku VAT wystepujg czesto jako sktadnik kompleksowych ustug
utrzymania czystosci. Zazwyczaj, biorgc pod uwage wartosc, jest to jednak
znacznie nizsza proporcja (1/5 do 1/3). Tymczasem w ZOZ w Pszczynie
udziat ustug zwolnionych z VAT wynosit 49,1%, 73,8% i 74,3%. S.I. Naprzod
zajmowata sie wiec w Pszczynie gtbwnie pracami innymi niz sprzgtanie,

o ktébrym mowa w przedmiotowym warunku.

W odniesieniu do ustugi w WSZ w Lesznie konsorcjum Naprzdd zZiozyto



nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik tego postepowania.
Poniewaz ustugi znajdujace sie w wykazie pod pozycjami 1i 3 nie mogg byé
brane pod uwage jako poswiadczajgce spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu, przekazanie nieprawdziwych informacji odno$nie ustugi
umieszczonej W pozycji 4. ma bezposredni wptyw na wynik postepowania.
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W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 27 maja 2009 r. o podanie
wartosci brutto zamoéwienia wykonanego od 1 kwietnia 2006 r. do 31 marca
2009 r. na rzecz Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego w Lesznie, konsorcjum
Naprzéd podato w pismie z 1 czerwca 2009 r. kwote brutto 6.713.925 zt.
Informacje te nie sg prawdziwe, a ich podanie nie jest przypadkowe. S.1.
Naprzéd Swiadczyta ustugi na podstawie umowy nr 40/06 zawartej na
podany wyzej okres (§ 2 ust. 1). Wynagrodzenie zostato okreslone na kwote
131.482,56 Zt netto miesiecznie (§ 5 ust. 1). lloczyn stawki miesiecznej

i liczby miesiecy wynosi: 4.733.372,16 zt netto. WSZ w Lesznie jest
podatnikiem VAT, a zatem to wlasnie kwota netto jest wartoScig zamoéwienia.
Jednak nawet mozliwa kwota brutto przy zatozeniu najwyzszej stawki VAT,
czyli 22%, wynosi 5.774.714,04 z.

Podanie przez konsorcjum Naprzéd kwoty brutto 6.713.925 zt nie stanowito
przypadkowego btedu, lecz celowe wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.
Konsorcjum Naprzdd dotgczyto do pierwotnego uzupetnienia ogtoszenie

z Biuletynu Zaméwien Publicznych o udzieleniu zaméwienia, z ktérego
wynika jedynie warto$¢ netto prac planowanych, a nie wykonanych.
Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej oceny spetniania warunk6éw uczestnictwa
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z rozdz. VIl pkt 1.1.b specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i w konsekwencji zaniechat wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. | pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W toku postepowania okazato sie, ze powinien wykluczy¢ wykonawce takze
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Juz na wczesniejszych etapach postepowania Zamawiajgcy miat dostep do
informacji wskazujgcych na potrzebe doktadnej oceny spetienia przez
konsorcjum Naprzdéd warunkéw udziatu w postepowaniu, dysponowat
bowiem wiedzg na temat przedwczesnego zakonczenia przez S.I. Naprzod
realizacji kontraktu na sprzatanie w Szpitalu Uniwersyteckim w Krakowie ze
wzgledu na zig jakos¢ prac, a takze o kontrowersjach dotyczgcych realizaciji
ustug w WSZ w Lesznie oraz w ZZOZ w Ostrowie WIkp.
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Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu.
Zamawiajgcy ustalit, iz wszystkie ustugi w wykazie spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. Nie podzielit poglgdu, jakoby ustuga kompleksowego
sprzatania szpitala ZOZ MSWiA w todz stanowifa kilka oddzielnych ustug.
W o$wiadczeniu ztozonym przez dyrektora ZOZ stwierdza on, iz konsorcjum
Naprzod realizowato w sposob ciggty ustuge od 16 sierpnia 2004 r. do 28
stycznia 2009 r. oraz iz jej wartoS¢ w tym okresie przekroczyta 6.000.000 ,
rowniez w wykazie konsorcjum Naprzod wskazato, iz wykonywato jedng
ustuge. Nie zmienia tego fakt, iz zawarto kilka uméw, gdyz zachowana
zostata tozsamos¢ stron umowy, pomiedzy dniem zakonczenia
obowigzywania jednej umowy a rozpoczeciem Kkolejnej nie zachodzi luka
czasowa, przedmiotem wszystkich umow jest ta sama ustuga. Z punktu
widzenia ZOZ, jego pacjentéw i pracownikéw ustuga ta miata charakter
jednolity. Réwniez argument odnoszgcy sie do efektu skali nie ma znaczenia,
bowiem niezaleznie, czy podstawg Swiadczenia byta jedna, czy kilka umow,
Swiadczenia obu stron wygladatyby identycznie.

Co do zarzutu, iz suma wartosci umow nie przekracza 6.000.000 i,



Zamawiajgcy przyjat domniemanie prawdziwosci oswiadczenia dyrektora
Z0Z wskazujgcego, iz wartos¢ wykonanych ustug w okresie od 16 sierpnia
2004 r. do 28 stycznia 2009 r. wyniosta 6.005.324,98 zt. Zamawiajgcy nie
dostrzegt sprzecznosci miedzy tym o$wiadczeniem a wysokoscig
wynagrodzenia okre$lonego w umowach, bowiem wynagrodzenie konsorcjum
Naprzéd w listopadzie i grudniu 2007 r. mogto by¢ wyzsze niz w poprzednich
miesigcach. Poza tym Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Naprzéd do
przedstawienia warto$ci ustug w okresie od 16 sierpnia 2004 r. do 10 marca
2009 r. (zgodnie z wyrokiem KIO) i konsorcjum Naprzéd oSwiadczyto, ze
kwota ta wyniosta 6.182.433,58 zt. Zsumowanie kwot wynagrodzenia

z umoéw réwniez daje kwote ponad 6.000.000 z. Umowy te zawierajg
klauzule waloryzacyjne oparte na publikowanym przez Gtéwny Urzad
Statystyczny wskazniku inflacji, ktére wchodzg w zycie automatycznie.

Z tych samych podwoddw Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacja,
jakoby ustuga na rzecz ZOZ w Pszczynie stanowita kilka oddzielnych ustug.
W oswiadczeniu dyrektor tego szpitala stwierdzit, iz konsorcjum Naprzéd
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realizowalo w sposoéb ciggly ustuge od 1 lipca 2004 r. do 30 maja 2008 r.
Réwniez w wykazie przedstawionym przez konsorcjum Naprzéd wskazato
ono, iz w ww. okresie wykonawca realizowat jedng ustuge.

Niezasadny jest zarzut, iz ustuga wykonywana ta nie miata charakteru

ustugi sprzatania. Wynika to z odwiadczenia dyrektora ZOZ w Pszczynie oraz
z § 1 umowy. Poza tym zwolnione z VAT, zgodnie opinig GUS w todz, jest nie
tylko segregowanie odpadow, ale réwniez inne elementy, ktére niewatpliwie
uzna¢ nalezy za cze$¢ ustugi sprzatania, {j. ,ustugi w zakresie ochrony
zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane" (PKWiU
85.14.18-00.00).

Zamawiajgcy uznat wiarygodno$¢ o$wiadczenia co do wartosci ustugi
Swiadczonej dla WSZ w Lesznie. Mimo ze suma miesiecznych wynagrodzen
brutto okreslona w § 5 umowy nie przekracza kwoty 6.000.000 =,
Zamawiajgcy wzigt pod uwage, iz strony mogty zastosowac¢ klauzule
waloryzacyjng (§ 5 ust. 5 umowy), a ponadto Zamawiajgcy mégt udzieli¢
zamowien uzupetniajgcych.

Nie ma tez podstaw, aby warto$¢ wykonanych (wykonywanych) ustug
oblicza¢ bez uwzgledniania podatku VAT. Zgodnie z art. 5 ustawy o podatku
od towarow i ustug odptatne $wiadczenie ustug podlega opodatkowaniu, za$
podatnik z chwilg wystawienia faktury zobowigzany jest naliczy¢ kwote
podatku do wartosci wynagrodzenia (art. 19), dopiero zatem suma tych kwot
stanowi wartosc¢ ustugi, niezaleznie od tego, ze kwota podatku moze nie
stanowi¢ rzeczywistego kosztu po stronie Zamawiajgcego.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie pozwala dokonywa¢ oceny
doswiadczenia wykonawcdw w sposob inny niz wynikajgcy z tej ustawy

i rozporzgdzen wykonawczych. Szpital takze nie jest w stanie samodzielnie
przeprowadzi¢ dochodzenia w sprawie prawdziwosci dokumentow.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen ztozonych
podczas rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Na wstepie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes prawny

w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i zgodnie z ktérym Srodki ochrony
prawnej przystugujg kazdemu podmiotowi, ktérego interes prawny

w uzyskaniu zamoéwienia dozna lub cho¢by zagraza mu doznanie uszczerbku
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.



Zgodnie z rozdziatem VI ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz sposéb
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw” oraz VIl ,Wykaz o$wiadczeh

i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia o udzielenie zamédwienia mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy m.in. posiadajg niezbedng wiedze i doSwiadczenie, a wraz
z ofertg Zlozg wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug (co najmniej
dwaoch) w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy
— w tym okresie, o wartosci co najmniej 6.000.000 zt kazda, w zakresie
ustugi sprzatania w liczagcych co najmniej 200 to6zek: szpitalach, zaktadach
opiekunczo — leczniczych, zaktadach pielegnacyjno — opiekurczych,
sanatoriach, prewentoriach lub innych zaktadach przeznaczonych dla oséb,
ktorych stan zdrowia wymaga catodobowych lub catodziennych $wiadczen
zdrowotnych w odpowiednim statym pomieszczeniu — z podaniem warto$ci
ustug, przedmiotu, dat wykonania (wykonywania) i odbiorcéw oraz
dokumenty potwierdzajgce, ze te ustugi zostaty wykonane (byly wykonywane)
nalezycie.

Konsorcjum Naprzdéd w uzupetnionym wykazie, oprocz zaakceptowanej
poprzednio ustugi $wiadczonej dla Szpitala Powiatowego im. Edmunda
Biernackiego w Mielcu, przedstawito trzy inne ustugi: dla ZOZ MSWiA

w todzi, ZOZ w Pszczynie i Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Lesznie.
W odniesieniu do ZOZ MSWiA w todzi i ZOZ w Pszczynie wskazane ustugi
wykonywane byty na podstawie kilku zawieranych kolejno umoéw, z ktérych
zadna oddzielnie nie przekracza 6.000.000 z, natomiast ich suma jest
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wyzsza (dla ZOZ MSWiA w todzi kwote 6.005.324,98 zt poswiadcza
Jpotwierdzenie wykonania ustugi” podpisane przez dyrektora ZOZ)

Tak wiec istota sporu sprowadza sie do tego, czy jedng ustuge nalezy
rozumie¢ w sposéb formalny — jako konkretng umowe i tym samym kazdag
zumow i kazdy z anekséw traktowac jako osobne ustugi, czy tez raczej jako
realnie wykonywane czynnosci i tym samym za jedng ustuge uzna¢ catos¢
Swiadczenia dla zZleceniodawcy, niezaleznie od liczby zawartych uméw.
Sporu tego nie rozwigzuje definicja zawarta w art. 2 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wyktadnia jezykowa uzytego przez Zamawiajgcego
pojecia ,ustugi”, czyli ,dziatalnos¢ gospodarcza stuzgca do zaspokajania
potrzeb ludz” ani ,zamoéwienie” (wskazywane jako pojecie tozsame). Zgodnie
bowiem ze stownikowg definicjg, odpowiednig do niniejszej sytuaciji,
.zZamowienie” to ,polecenie dostarczenia lub wykonania czegos$” (wg
internetowego ,Stownika jezyka polskiego PWN” www.sjp.pwn.pl). Wszystkie
te pojecia mogg odnosi¢ sie zarbwno do zaméwienia — dokumentu/umowy,
jak i zamowienia — zadania (calosci realizowanego przedmiotu). Z tego
powodu istniejg dwa przeciwstawne poglady na te kwestie.

Sytuacji nie wyjasnia rowniez odniesienie sie do § 1 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. wsprawie
rodzajowdokumentow; jakich moze Zzgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, wjakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z
2008 r. Nr 188, poz. 1155), gdyz w ogoéle nie odnosi sie on do spornej kwestii.
Rowniez definicja zamowienia publicznego zawarta w art. 2 pkt 13 ustawy
Prawo zaméwien publicznych lub w dyrektywach stwierdzajaca, iz
zamoéwienia publiczne to umowy na ustugi okresla po prostu mozliwy
przedmiot umowy, natomiast nie odnosi sie wcale do tego, iz jedna ustuga
réwna sie jednej umowie. Poza tym nie obejmowataby ona uméw zawartych
bez zastosowania tej ustawy.

Interpretacji ustugi czy zamowienia jako wskazania przez Zamawiajgcego
pojedynczej umowy hie mozna wywodzi¢ takze z uzytej we wzorze wykazu
wykonanych zamowien (zatgcznik nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia) nazwy kolumny 2. w liczbie pojedynczej: ,rodzaj i zakres



zamoéwienia”, gdyz to tylko wzér, a zatem ze swojej istoty obejmuje typowe
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sytuacje. Poza tym mozna uzy¢ argumentu przeciwnego — Zamawiajgcy
zastosowat to okreslenie, pomimo iz z samego zatozenia miaty by¢ wpisane co
najmniej dwie ustugi.

Najczesciej spotykang i nie budzgca watpliwosci sytuacjg jest, gdy jedno
Zlecenie zostato zawarte w jednej umowie. Jednak w praktyce wystepuja
rozne okoliczno$ci i bardziej skomplikowane umowy (lub kilka uméw).
Dlatego kazdy przypadek nalezy rozpatrywac i klasyfikowac jako jedno lub
wiele zaméwien (ustug) indywidualnie, z uwzglednieniem ich charakteru

i przebiegu realizaciji.

W niniejszej sytuaciji, zdaniem lzby, moZzliwe jest zakwalifikowanie
nastepujgcych po sobie uméw i aneksow jako jednej ustugi, gdyz stanowig
jedna funkcjonalng catosé¢ i byty wykonywane bez przerwy, bezposrednio
jedna po drugiej, a samo ich wykonanie w rzeczywistosci niczym sie nie
roznito od wykonania ustugi zZleconej na podstawie jednej umowy. Zatem,
skoro celem zagdania wykazania sie doswiadczeniem jest che¢ sprawdzenia,
co wykonawca wykonywat i w jaki sposob sobie z powierzonymi pracami
poradzit, ograniczenie jednej ustugi do jednej umowy nie wydaje sie
wiasciwe. Przy tym charakter tej ustugi nie pozwala odnies¢ oceny
dos$wiadczenia wykonawcy do tego, czy potrafi on udzwigng¢ ciezar
jednorazowego wykonania zaméwienia, co mogtoby dyskwalifikowaé tak
zdobyte do$wiadczenie, gdyz istotg tej ustugi jest rozlozenie jej Swiadczenia
w czasie.

Niezaleznie od sposobu, w jaki doszto do zawarcia umowy, tj. czy byta ona
wynikiem przetargu, aneksu do umowy, zaméwienia z wolnej reki) istotne
jest, w jaki sposob i w jakim rozmiarze zadanie to zostalo wykonane, a wiec
de facto jako jedna ,ciggngca sie” ustuga.

Izba nie stwierdzita tez, aby zakres prac wykonywanych w ZOZ w Pszczynie
nie miescit sie ,w zakresie ustugi sprzatania”, jak to okreslit Zamawiajacy

w warunku. Samo pojecie sprzgtania jest pojeciem szerokim, a Zamawiajgcy
nie uszczegotowit zakresu czynnosci, ktéry musi byé przez wykonawcow
wykazany. Zatem nalezy uzna¢, iz ,ustuga kompleksowego utrzymania
czystosci w obiektach” (§ 1 ust. 1 w umowach z ZOZ w Pszczynie) jest ustugg

sprzatania.
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Rowniez zarzut dotyczacy prawidtowosci ,potwierdzen wykonania ustugi” dla
Z0Z MSWiA w Lodzi oraz ZOZ w Pszczynie ze wzgledu na brak daty
wystawienia nie potwierdzit sie. Do waznosci tych odwiadczen nie jest
konieczne opatrzenie ich datg wystawienia. Wskazanie dat wykonywania
ustug w sposo6b wystarczajgcy pozwala na ich zidentyfikowanie.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz przedstawione w wykazie sporne
ustugi dla ZOZ MSWiA w Lodzi oraz ZOZ w Pszczynie speiniajg warunek
postawiony przez Zamawiajgcego.

Natomiast w odniesieniu do ustugi $wiadczonej na rzecz Wojewodzkiego
Szpitala Zespolonego w Lesznie Izba uznala, iz w oparciu o przedstawione
informacje, nie moze uznaé tej ustugi za spetniajgca przedmiotowy warunek
w zakresie wartoSci.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz, jesli nie zastrzezono inaczej w warunku
udziatu w postepowaniu, do okreslenia wartosci zrealizowanych ustug
powinna by¢ brana pod uwage cena brutto, niezaleznie od tego, czy zlecajgcy
jest pfatnikiem VAT.

Z umowy nr 40/06 przywotanej w ,,Potwierdzeniu wykonania umowy” z 22

maja 2009 r. wystawionym przez dyrektora tej placowki wynika, iz warto$¢



tej ustugi rzeczywiscie nie przekroczyta 6.000.000 zt — przyjmujgc do obliczen
kwote miesiecznego wynagrodzenia okreslong w § 5 ust. 1, okres realizacji
podany w § 2 i wykazie (36 miesiecy) oraz maksymalng stawke VAT 22%. Co
prawda w § 5 ust. 5 jest przewidziana moZliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia,
jednak nie ma informacii, iz ono nastgpito. Z kolei z § 2 ust. 2 umowy

wynika, iz miesieczne wynagrodzenie okresowo moglo by¢ nizsze. Jednak te
dwie okoliczno$ci, ze wzgledu na brak danych, nie zostaty uwzglednione

w obliczeniach.

Poza tym okolicznos¢ te potwierdza przedstawione przez Odwotujgcego pismo
zastepcy dyrektora WSZ w Lesznie z 9 lipca 2009 r., w ktérym stwierdza on,
iz warto$¢ ustugi w okresie wskazanym w wykazie (1 kwietnia 2006 — 31
marca 2009 r.) nie przekroczyta 6.000.000 z. Ani Zamawiajgcy, ani
konsorcjum Naprzdd nie przedstawito dowodu przeciwnego, chociaz zarzut
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ten, ti. mniejszej niz 6.000.000 zt wartosci ustugi, podnoszony byt juz

w protescie i odwotaniu. Przy czym Izba nie mogta wywies¢ zadnych skutkow
zinformacji zawartej w punkcie V.1.2) ogtoszenia w BZP z 30 czerwca 2006
r., gdyz nie do korca wiadomo, czego ona dotyczy — ,Cena 5611140” to
.nformacja o wartosci zamowienia lub o najtanszej i najdrozszej ofercie
branej pod uwage (bez VAT)”, poza tym informacja ta nie dotyczy wartosci
faktycznie zrealizowanej ustugi, lecz ewentualnie ceny oferty. Rowniez sam
fakt, iz sad wydal orzeczenie zastepujgce oSwiadczenie woli zamawiajgcego
dotyczace zawarcia czesci umowy, od ktérej ten sie uchylat, nie zastepuje
danych na temat wartosci zZleconych na tej podstawie ustug.

Niezaleznie jednak od tego, czy wskazana przez konsorcjum Naprzod

w wyjasnieniach z 1 czerwca 2009 r. kwota 6.713.925,84 Z brutto byla
prawidtowa, wobec uznania ustug dla ZOZ MSWiA w todzi i ZOZ

w Pszczynie, nie ma to wptywu na wynik postepowania, a wiec nie zachodzi
przestanka wykluczenia wykonawcy wskazana w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym nalezafo orzec jak w sentenciji.

Izba nie brata pod uwage zlozonego przez Przystepujacego pisma z 24 lipca
2009 r. pn. ,Gtos do protokotu”, gdyz zostato ztozone po zamknieciu
postepowania dowodowego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu

od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, 22008 r. Nr 182, poz.
1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



KIO/UZP 887/09 16 z 16



