Sygn. akt XII Ga 311/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 pazdzernika 2009r

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial XII Gospodarczy - Odwolawczy

w nastepujacym skiadzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO Aniela Pakosiewicz

Sedzia: SO Janusz Beim (spr.)

. SO Robert Jurga
Sedza: protokolant Rafat Bielski
Protokolant:

po rozpoznaniu w dniu 2 pazdzernika 2009r w Krakowie
na rozprawie
sprawy ze skargi Konsorcjum: ASPEN Spdfki z ograniczong

odpowiedzalnoscia w Krakowie oraz ASPEN-PLUS Spdkki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Krakowie

przy uczestnictwie Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. L.
Rydygiera w Krakowie, Spoldzielni Inwalidow Naprzod w Krakowie, Adama
Golygowskiego, Zbigniewa Golygowskiego i Marka Kalickiego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

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

I. oddala skarge;

II. zasadza solidamie od skarzacych ASPEN Spélki z ograniczona
odpowiedzialno$ciag w Krakowie i ASPEN - PLUS Spolki z
ograniczong odpowiedzialno$ciag w Krakowie na rzecz
zamawiajacego Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. L.
Rydygiera w Krakowie koszty postepowania skargowego w kwocie
1.200,00 7 (slownie: jeden tysiac dwieScie Zlotych).
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Uzasadnienie

Konsorcjum utworzone przez ,,Aspen” Spotke z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Krakowie 1,,Aspen Plus” spolke z ograniczong
odpowiedzianoscia w Krakowie (zwane dalej skarzagcym) wnioslo odwolanie
do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych od oddalenia jej protestu przez
zamawiajacego - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. L. Rydygiera w
Krakowie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ushugi
,Specjalistycznego sprzatania, calodobowego utrzymania czystosci w
pomieszczeniach Szpitala, dezynfekeji, dezynsekcji 1 deratyzacji, segregacii i
transportu surowcow wtornych, odpadow medycznych i komunalnych do
miejsca skladowania, transportu wewnetrznego i ushig pomocniczych w
oddzalach szpitala, oczyszczania ulic wewnetrznych, placow i terenow
zielonych, usuwania $niegu i lodu oraz wywozu odpadéw pochodzacych z
oczyszczania ulic wewnetrznych, planéw i terendw zelonych” oznaczonego
numerem 11 /29/2009.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie jego zadania i nakazanie
ZAIMAWIAjgCerLL,

1. uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy - konsorcjum utworzonego
przez Spoldzielnig Inwalidow , Naprzod” w Krakowie oraz
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,Kontener” s.c. (wspolnicy; Adam
Golygowski, Zbigniew Goltygowski i Marek Kalicki) jako

naj korzystniej szej;

2. dokonania ponownej oceny spekienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz ponownej oceny ofert;

3. wykluczenia konsorcjum utworzonego przez Spoldzielnig Inwalidow
,Naprzod” w Krakowie oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
~JKontener” s.c. w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt. 10 w zw. zart. 22 ust. 1
pkt. 2 ustawy i w zw. z cz VII pkt. 1.Lb SIWZ oraz art. 24 ust. 2 ustawy
z jednoczesnym uznaniem oferty wykonawcy za odrzucong w oparciu o
art. 24 ust. 4 ustawy;

4. dokonania wyboru oferty Zozonego przez konsorcjum utworzone przez

,Aspen” sp. Zo. o. i,,Aspen Plus” Sp. zo. 0. jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajac swoje stanowisko, odwolujacy wskazat jakie zarzuty
podniost w protescie w dniu 12 czerwca 2009 roku. Protest zostat przez
zamawiajgcego oddalony.

Skarzacy zarzucit, ze zamawiajacy popelnit bledy w postgpowaniu na
etapie oceny spehienia warunkow przez wykonawcow - zarowno w aspekcie
pozytywnym (nienalezycie ocentt przedlozone przez konsorcjum wygrywajace
dokummenty), jak 1w aspekcie negatywnym (zignorowat wiadomosci o
niewykonaniu podobnych ustug przez Spétdzielnie Inwalidow , Naprzod”). W



konsekwencji zamawiajacy dokonat wyboru podmiotu, ktdry nie spehia
Wwymogow postepowania w zakresie doswiadczenia, wiedzy 1 potencjatu, a w
konsekwencji nie gwarantuje nalezytego wykonania zamowienia.

Skarzacy wskazat, ze na skutek wyroku KIO z dnia 12 maja 2009 roku
(sygn. KIO/UZP 540/09) zamawiajacy wezwat konsorcjum ,,Naprzod-
Kontener” do uzupehienia oferty poprzez dolaczenie wykazu wykonanych
zamdwien odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia, w celu udokumentowania spelnienia
warunku okreslonego w ¢z VII pkt. LLb SIWZ. Zgodnie z tym
postanowieniem SIWZ wykonawcy mieli obowigzek wykazania si¢
posiadaniem niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia poprzez przedlozenie wykazu
wykonanych lub wykonywanych uslug (co najmniej dwoch) w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym
okresie 0 wartosci co najnniej 6.000.000 zt kazda, w zakresie uslug
sprzatania, w liczacych co najmniej 200 t6zek szpitalach, zakladach
opiekuriczo - leczniczych, zakladach pielggnacyjno - opiekunczych,
sanatoriach, prewentoriach lub innych zakladach przeznaczonych dla osob,
ktorych stan zdrowia wymaga catodobowych lub catodziennych swiadczen
zdrowotnych w odpowiednim stalym pomieszczeniu - z podaniem warto$ci
ushug, przedmiotu, dat wykonania (wykonywania) i odbiorcow oraz
dokumenty potwierdzajace, ze te ushigi zostaty wykonane i byly wykonywane
nalezycie.

Mimo wymogu wykazania wykonania tylko dwoch ustug, wygrywajace
konsorcjum sporzadzilo liste czterech ushug, jednakze w ocenie skarzacego
jedynie ustuga wykonana w Szpitalu Powiatowym w Mielcu spekiala wymogi
SIWZ. Natomiast pozostale uslugi nie mogly by¢ brane pod uwage. Zarzucila
strona skarzgca, ze ushigi wykonane w Pszczynie lub Y.odzi mnimalnie
przekraczaly warto$¢ limitu tj. 6.000.000 zL Skarzaca szczegdtowo omowila
w uzasadnieniu odwolania ustugi wykonywane przez wygrywajace
konsorcjum w Lodz i Pszczynie oraz w Lesznie.

W ocenie skarzacego zamawiajacy nie dokonal nalezytej oceny
spelnienia warunkow uczestnictwa w postepowaniu, o ktorych mowa w art.
22 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zw. zcz VII pkt. 1.1.b SIWZ, a w konsekwencji
zaniechal wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 10
ustawy. W toku postgpowania powinien zamawiajgcy wykluczy¢ wykonawce
takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy.

Skarzacy wskazat rowniez na fakt, iz w powszechnie dostepnych
wiadomosciach serwisow internetowych publikowane byly informacje o
kontrowersjach dotyczacych realizacji uslug przez Spotdzielnie Inwalidow
,Naprzod” w Lesznie i Ostrowie Wielkopolskim

Wyrokiem z dnia 24 lipca 2009 roku Krajowa Izba Odwolawcza
oddalila odwolanie i orzekla o kosztach postepowania dokonujac stosownego
roZliczenia.

Uzasadniajac rozstrzygnigcie KIO wskazala, ze na skutek wyroku KIO z
dnia 12 maja 2009 roku zamawiajacy wezwat konsorcjum , Naprzod” do
uzupehienia dokumentéw poprzez dofaczenie nowego wykazu wykonanych
zamdwien odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia, ktoiy miat potwierdzc spehnienie
warunku udzialu w postgpowaniu okreslonego w rozdzale VIII pkt. 1.1. b
SIWZ.

Konsorcjum przedlozylo liste czterech wykonanych uslug, min. w
Lodz i w Pszczynie. W obu tych osrodkach uslugi byly wykonane w oparciu o



kilka niezaleznych od siebie umdw. Dopiero zsumowanie wartosci wszystkich
umdw pozwala na uzyskanie kwoty przewyzszajacej 6.000.000 L.

W uzasadnieniu wyroku KIO podano jakie zastrzezenia przedstawila
strona skarzaca do wykazu przedstawionego przez Konsorcjum ,Naprzod” i
jakie bylo stanowisko zamawiajacego zawarte w rozstrzygnigciu protestu.

W swoich rozwazaniach KIO stwierdzio istnienie interesu prawnego po
stronie odwolujacego sie.

Réwnoczesnie KIO stwierdzio, Zze bezspornie konsorcjum Naprzod
wykazalo wykonanie ustugi na rzecz szpitala w Mielcu, ktore spehialy
wymogi podane w SIWZ. KIO stwierdzta, Ze ustugi wykonane przez
konsorcjum,Naprzod” w Lodzi i w Pszczynie wykonywane byly na podstawie
kilku uméw jednakze w ocenie KIO nie oznacza to, ze wymienione ustugi nie
spehntly kryterium zawartego w SIWZ. W ocenie KIO zaréwno z tresci art. 2
pkt. 10 ustawy PZP jak § 1 ust. 2 pkt. rozp. Prez. R M. z dnia 19 maja 2006
roku, w sprawie rodzaju dokument6w, jakie moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz formy w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz.U. Nr
87 poz. 605 22008 roku, Nr. 188 poz 1155) jak i ztresci art. 2 pkt. 13
ustawy PZP nie wynika, iz Jedna ustuga réwna si¢ jednej umowie”. Rowniez
fakt, ze we wzorze wykazu wykonanych zamowien (zalacznik nr 5 do SIWZ) w
nazwie kolumny 2 wzyto liczby pojedynczej, 4. ,xodzaj i zakres zamowienia”
nie daje podstawy do stwierdzenia, ze zamdwienie musi wigzac si¢ z jedna
umowa. KIO zwrdcita uwagg, ze w praktyce zdarza sig, iz umowy maja
charakter bardziej skomplikowany, a kazdy przypadek nalezy rozpatrywac
indywidualnie. Zdaniem Izby, w niniejszej sytuacji moziwym jest
,Zakwaliflkkowanie nastepujacych po sobie umow 1 aneksoéw jako jednej
ustugi, gdyz stanowia jedng funkcjonalng calos¢ 1 byly wykonywane bez
przerwy, bezposrednio jedna po drugiej, a samo ich wykonywanie w
rzeczywistosci niczym sie nie réznifo od wykonywania uslugi zleconej na
podstawie jednej umowy”.

W ocenie Izby nie mozna rowniez stwierdzi¢ aby prace wykonane w
Z0Z w Pszczynie nie miescily si¢ ,,w zakresie uslugi sprzatania”. W
konsekwencji Izba uznala, ze ustugi wykonane przez konsorcjum,Naprzod”
w Lodzi i w Pszczynie spetnialy warunki przedstawione przez zamawiajacego
w SIWZ. Natomiast ustuga wykonywana w WSZ w Lesznie warunku tego nie
speliala bowiem wartos¢ ustugi nie przekroczyla kwoty 6 min. 7t
Niezalezmie od tego czy wskazana w wyjasnieniach wartos¢ ustugi wynosila
6.713.925,84 7, czy tez nie, wobec uznania ustug wykonanych dla ZOZ w
Lodz i w Pszczynie, nie mialo to wplywu na wynik postepowania, a wiec nie
zachodzila przestanka do wykluczenia wykonawcy w mysl art. 24 ust. 2 pkt.
2 ustawy PZP.

Skarzacy w skardze na w/w wyrok KIO wniost o zmiane wyroku poprzez
uwzglednienie odwolania w calosci i nakazanie zamawiajacenu dokonania
tych czynnosci, ktdre byly wymienione w pkt. 1-4 odwolania oraz obcigzenia
kosztami postepowania skargowego.

Skarzacy wyrokowi KIO z dnia 24 lipca 2009 roku zarzuci;

1. naruszenie przepisdw prawa materialnego tj. art. 24 ust. 2 pkt. 2
ustawy PZP poprzez jego bledng wykladnie polegajaca na uzmaniu,
Ze nieprawdziwe informacje zlozone w postgpowaniu przez
konsorcjum , Naprzod’ nie mialy wplywu na jego wynik;

2. naruszenie przepisOw prawa materialnego . art. 24 ust. 1 pkt. 10
wzw. zart. 2 pkt. 13, art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP iz czgseig VII
pkt. 1.1.b SIWZ poprzez niezastosowanie przez KIO art. 24 ust. 1



pkt. 10 ustawy PZP nakazujacego wykluczenie wykonawcow

nie spehniajacych warunkow udziatu w postgpowania, na skutek
blednego przyjecia przez K10, Ze konsorcjum,Naprzod” spehnia te
warunki;

3. naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 22 ust. 1 pkt. 2 w
zw. z art. 2 pkt. 13 ustawy PZP polegajacy na uznaniu, Ze
konsorcjum ,Naprzod” spelnia warunek posiadania niezbednej
wiedzy 1 doswiadczenia wykazujac si¢ realizacjg dwoch ustug o
charakterystyce opisanej w czesci VII pkt. 1.1.b SIWZ;

4. naruszenie prawa materialnego tj. art. 2 pkt. 13 ustawy PP poprzez
jego bledng wykladnie polegajacg na uznaniu, ze konsorcjum
,Naprzod” uzyskalo wymagang przez zamawiajacego niezbedna

wiedze 1 doswiadczenie realizujge kilka nniejszych ushug na

podstawie szeregu niezaleznych od siebie umow.

W szczegblowym uzasadnieniu skargi skarzacy przedstawit jak
przebiegalo swiadczenie uslug przez konsorcjum, Naprzod” w placowkach w
Lodz, Pszczynie i w Lesznie.

Skarzacy zarzuctt, ze stanowisko KIO zamieszczone w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku , promuje” podawanie nieprawdy w postepowaniu 0
udzieleni zamdwienia oraz przedstawit jak w jego ocenie nalezy interpretowac
termin ,,wplyw na wynik postepowania”.

Skarzacy wskazujac na odpowiednie regulacje ustawy PZP i
postanowienia czesci VII pkt. LLb SIWZ zarzucit, ze nie bylo mozliwym
zakwaliflkowanie realizacji kilku nastgpujacych po sobie umow jako
wykonania ustugi spelniajacej kryteria przewidziane przez zamawiajacego.

Uczestnik postepowania Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzod” w pismie z
dnia 28 wrzesnia 2009 roku wniost w pierwszej kolejnosci o odrzucenie
skargi stosownie do tresci art. 187 ust. 4 pkt. 5 PZP. Rownoczesnie w
sytuacji nieuwzglednienia przestanki skutkujacej odrzuceniem, wniost o
oddalenie skargi.

Po rozpoznaniu skargi Sad Okregowy zwazyl co nastepuje;

Skarga jest nieuzasadniona.

Zaden z podniesionych w skardze zarzutéw nie moze prowadzié do
podwazenia zasadnosci rozstrzygnigeia KIO z dnia 24 lipca 2009 roku.

Jakkolwiek strona skarzgca zarzuca naruszenie wymienionych
wezesniej przepisow ustawy PZP, to w istocie wszystkie zarzuty wynikajg ze
stawianej przez skarzacego tezy, iz zamawiajacy w sposob bezpodstawny
przyjal, iz wygrywajace konsorcjum spenia stawiane w SIWZ warunki
dotyczace niezbgdnej wiedzy 1 posiadania doswiadczenia w realizacji ustug
bedacych przedmiotem zamowienia. Wbrew twierdzeniom skarzacego, trafie
jest stanowisko KIO, ze spehione sa wymagania SIWZ (a zatem wymagania
stawiane przez zamawiajacego) jezeli przystgpujacy do proceduly zamowienia
publicznego wykaze, ze $wiadczyt usluge w sposob ciagly, stanowiaca
funkcjonalng catos¢, nawet jezeli formalnie byla podzielona na kilka uméw
(aneksdw), a ktdiych wartos¢ przekracza kwote 6.000.000 zk. Skarzacy zdaje
sie zapomina¢, ze warunek okreslony w rozdzale VII pkt. 1.1.b SIWZ zawiera



zardwno kryterium wartosci (6.000.000 ) jak 1 czasu (co n najmniej dwa
lata) 1 rozmiaréw ustugi (placéwka liczaca co najnmiej 200 t6zek). Sam fakt
swoistego rozlozenia umowy o swiadczenie ustug, ktore odpowiadaja
stawianym wyzej kryteriom SIWZ, na kilka odrebnych umow, ktérych
jednostkowa warto$¢ jest mniejsza niz 6.000.000 7t nie oznacza, ze w istocie
nie wykonano ustugi, ktora w calosci spelnia stawiane wymogi. W tym
kontekscie Sad Okregowy w pelni podziela stanowisko KIO, iz decydujace
maczenie ma specyfika konkretnej sytuacii, postrzeganie swiadczonej ustugi
jako fimkcjonalnej calosci. Odwrotna ocena tj. traktowanie kazdej oddzielnej
umowy jako odrebnej ustugi (np. w przypadku $wiadczenia ustugi na ZOZ w
Pszczynie) prowadzitoby do absurdalnych wnioskow 1 oceny zdobywanego
doswiadczenia w skali jednego miesigca gdy w rzeczywistosci byla to ustuga
swiadczona na przestrzeni ponad 3 lat. Nie mozna zgodz¢ si¢ rdwniez ze
stanowiskiem skarzacego, iz ,dotychczasowy dorobek orzeczniczy” KIO
przemawia za stanowiskiem prezentowanym w niniejszym postepowaniu
przez skarzacego w przedmiocie tzw. faczenia uméw. W szczegdnosci
wskazane w uzasadnieniu skargi orzeczenia KIO z dnia 20 kwietnia 2009
roku (sygn. KIO/UZP 449/09) oraz z dnia 22 sierpnia 2008 roku (sygn.
KIO/UZP 449/09) nie $wiadcza jeszcze o uksztattowanym dorobku
orzeczniczym KIO w przedmiocie moZiwosci lub niemozliwosci laczenia
efektow kilku umoéw w celu spelnienia wymogow przewidzianych w SIWZ.

Na marginesie jedynie warto zaznaczy<, iz stany faktycznie bedace
przedmiotem wskazanych orzeczen byly zdecydowanie odmienne i nie mogg
automatycznie przemawiaC za trefhosciag stanowiska skarzacego.

Nalezy zgodz¢ si¢ ze stanowiskiem skarzacego, iz nie mozna
akceptowac podawania nieprawdy w dokumentach sporzadzonych na uzytek
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie zmienia to jednak
faktu, ze KIO prawidlowo zastosowalo normy art. 24 ust. 2 pkt. ustawy PZP
oceniajac wplyw informacji o wartosci uslugi realizowanej w Lesznie na
wynik prowadzonego postepowania. Abstrahujac juz od faktu, Zze konsorcjum
,Naprzod” miata pewne podstawy do twierdzenia, ze rdwniez usluga
realizowana w Lesznie spelniala kryteria dotyczace jej wartosci, a ktore
podano w SIWZ (np. koniecznos¢ ingerencji sadu nakazujacego zozenie
os$wiadczenia woli - wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego
2008, sygn. I ACa 1050/07) to niewatpliwie nawet bez podania tej ustugi w
wykazie konsorcjum , Naprzod” spelialo wymogi stawiane przez
zamawiajgcego. Nie ma zatem zadnej racjonalnej przestanki aby stwierdzic,
7e ewentualnie nieprawdziwa informacja o wartosci uslugi swiadczonej w
Lesznie miaa jakikolwiek wplyw na rozstrzygniecie postepowania.

Na marginesie nalezy zaznaczyc, iz w ocenie Sadu Okregowego nie
zachodzily przestanki do odrzucenia skargi w mysl art. 187 ust. 4 pkt 5 PZP.
Nalezy zamaczyC, Ze protest, odwolanie oraz niniejsza skarga zwigzane byly
z odmienng sytuacja jaka zostala uksztaltowana wyrokiem KIO z dnia 12
maja 2009 roku. Dlatego tez nie mozna podzieli¢ stanowiska prezentowanego
przez uczestnika, iz zaraut podniesiony w kolejnym protescie, a dotyczacy
wykazania posiadanej wiedzy 1 do§wiadczenia byt zarzutem spoznionym.

Majac na uwadze powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji (art. 385 kpc
w zw. z art. 194 ust. 2 ustawy PZP.
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