Sygn. akt: KIO 2764/10

WYROK

z dnia 5 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — czlonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Przemystaw taci nski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 23 grudnia 2010 r. przez wykonawce: Impel Cleaning Sp. z 0.0. Slezna 118,
53-111 Wroctaw, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym
przez zamawiajacego: Administracj e Doméw Miejskich ADM Sp. z 0.0.  Sniadeckich 1,
85-011 Bydgoszcz.

Przy udziale wykonawcy: xxx, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy ClaenUp24
Sp. z 0.0. w zakresie czesci 1 zamoOwienia oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania,

oceny i wyboru oferty na czes¢ 1 zamowienia.

2. Kosztami postepowania w kwocie 15 000,00 zt. (stownie: piethascie tysiecy ztotych zero
groszy) obcigza zamawiajgcego: Administracj @ Domow Miejskich ADM Sp. z o.0.
Sniadeckich 1, 85-011 Bydgoszcz.

3. Nakazuje zaliczy¢ na poczet kosztow postepowania kwote uiszczonego wpisu.



4. Zasgdza od zamawiajgcego: Administracji Doméw Miejskich ADM Sp. z o.o.
Sniadeckich 1, 85-011 Bydgoszcz na rzecz odwolujacego: Impel Cleaning Sp. z o.o.
Slezna 118 53-111 Wroctaw kwote 15 000,00 zt. (stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania.

Przewodnicz acy

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na "Wybdr ustugodawcy
w zakresie utrzymania czystosci budynkéw, podwdrzy, chodnikéw, placoéw, oraz utrzymanie
czystosci i pielegnacje terenéw zielonych w nieruchomosciach gminnych zarzadzanych
przez Administracje Domow Miejskich ADM Sp. z 0.0. w Bydgoszczy," prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, (numer ogtoszenia zamieszczonego w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich: 2010/S 208-317818 z dnia 26 pazdziernika 2010 r.) w
dniu 23 grudnia 2010 r. wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (w zakresie czesci
nr 1 zamowienia) odwotanie drogg elektroniczng, opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym, zweryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, ztozone
przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, z kopig odwotania przekazang

zamawiajgcemu w tym samym terminie faksem.

Whiesienie odwolania nastgpito w nastepstwie przekazania w dniu 17 grudnia 2010 r.
za pomocg faksu informacji o wyniku postepowania oraz wyborze oferty najkorzystniejszej,

zlozonej przez CleanUp24 Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni.



Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu: Administracji Doméw Miejskich ADM Sp. z o.o0.
w Bydgoszczy, iz wskutek podjetych czynnosci naruszone zostaly przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.) tj:
1) art. 7 ust. 1 i 3 tej ustawy, przez nieréwne traktowanie uczestnikbw postepowania;
2) art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz pkt 3 i 4 ustawy, wskutek zaniechania wykluczenia wybranego
wykonawcy, mimo ze nie wnidst wadium oraz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nadto ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik przetargu;
3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5, przez zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego

oraz o oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujacy powolujac sie na uszczerbek swego interesu prawnego, wnosit o

uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu 1,
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w zadaniu 1;
3) wykluczenia wykonawcy ClaenUp24 Sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty;

4) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniu 1;

Z daleko idacej ostroznosci, na wypadek gdyby zarzuty bezposredniego wykluczenia
wybranego wykonawcy nie zostaly uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert

wybranego wykonawcy z zastosowaniem procedur opisanych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujacy przekonywat, iz
zamawiajacy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy CleanUp24 Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdyni oraz, ze zaniechat wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania,
mimo ze nie wniost on wadium. Nie wykazat réwniez spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu, a nadto zlozyt nieprawdziwe informacje, majgce wplyw na wynik przetargu.

Na udowodnienie swoich twierdzen odwotujacy przedstawit nastepujacg argumentacije.

l. Stosownie do postanowien pkt 6 ppkt 2 lit. a) specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (SIWZ) wykonawca, zobowigzany byt wykazac¢, ze dysponuje minimum
jednym (1) pracownikiem (kierownikiem) - osobg nadzorujgcg pracownikéw
wykonujacych przedmiotowag ustuge, posiadajacym minimum 12 miesieczne
doswiadczenie zawodowe w wykonywaniu prac o podobnych charakterze tj. osobg
prowadzaca nadzor lub kontrole nad osobami zajmujgcymi sie utrzymaniem
czystosci budynkow lub terendw zielonych. W pkt 7 ppkt 1 pkt 2) SIWZ zamawiajacy
wskazat, iz w przypadku kierownikbw wyznaczonych do realizacji zamoOwienia,

wykonawcy majg obowigzek dotgczy¢ informacje na temat ich kwalifikacji



zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia, niezbednych do wykonania
zamobwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci oraz informacje o
podstawie dysponowania tymi osobami. Wykonawca CleanUp24 Sp. z 0.0. na
poswiadczenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, przediozyt ,Wykaz
0sOb" oraz umowe o prace pani Beaty G. Wykonawca nie przedstawit zadnych
dokumentdéw potwierdzajacych zakres wykonywanych przez panig G prac. Analiza
tresci oswiadczenia CleanUp24 i umowy o prace pani G, doprowadzita odwotujgcego
do wniosku, iz Beata G nie spelnia warunku legitymowania sie co najmniej 12
miesiecznym doswiadczeniem w nadzorowaniu lub kontroli nad osobami
zajmujacymi sie utrzymywaniem czystosci budynkow lub terendéw zielonych.
Przedlozone dokumenty wskazujg jedynie ze pani G jest zatrudniona na stanowisku
kierownika administracji. Zamawiajacy zas zadat od wykonawcéw aby do wykonania
zadania desygnowali osoby majgce doswiadczenie w nadzorze lub kontroli nad
osobami zajmujacymi sie utrzymaniem czystosci budynkoéw lub terenéw zielonych.
Okolicznos¢ aby pani G miata kiedykolwiek stycznos¢ z nadzorem o0séb
wykonujacych prace w terenie nie zostata nawet w ofercie wybranego wykonawcy
uprawdopodobniona. Skoro zamawiajacy zadal przedstawienia mu osoby o scisle
okreslonym w SIWZ profilu doswiadczenia zawodowego i zadat informacji o
doswiadczeniu takiej osoby, w tym wilasnie waskim zakresie, to wykonawcy majg
obowigzek wskazania w ofercie Scisle zadanych danych. Z calej oferty wybranego
wykonawcy nie wynika, aby pani G kiedykolwiek wykonywata jakiekolwiek prace
zwigzane z nadzorem o0s6b zajmujacych sie utrzymaniem czystosci budynkéw lub

terenéw zielonych.

Stosownie do postanowienia pkt 9 SIWZ, wykonawca zobowigzany byt wnies¢ w
postepowaniu wadium. Wykonawca CleanUp24 Sp. z 0.0. wniost wymagane wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Gwarant, Polskie Towarzystwo Ubezpieczen
S.A. zobowigzat sie wzgledem beneficjenta, m.in. do nieodwotalnej i bezwarunkowe;j
zaptaty kwoty wadium na pierwsze zadanie Administracji Domoéw Miejskich ,ADM"
Sp. z o.0., w przypadku gdy zleceniodawca, o ile jego oferta zostanie wybrana,
spowoduje, ze zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego
stronie. Odwolujgcy wskazywal, iz przywotlany wyzej zapis gwarancji jest niezgodny
z trescig art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem ustawa w ww. przypadku nie
uzaleznia zatrzymania wadium od dziatania lub zaniechania (spowoduje)
wykonawcy. Stosowany zapis brzmi: ,zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy".

Tymczasem tres¢ gwarancji przedtozonej przez wybranego wykonawce zaweza



przestanki zatrzymania gwarancji w stosunku do ustawowych przestanek do
przypadkow, w ktorych to dziatania wykonawcy doprowadzity do tego, ze zawarcie
umowy staje sie niemozliwe. Ustawa tymczasem zupetnie abstrahuje od tego czy
okolicznos¢ skutkujgca niemoznoscig zawarcia umowy powstata w wyniku dziatan
wykonawcy czy tez bez jego udziatu. Literalna wykladania przepisu art. 46 ust 5 pkt 3
ustawy Pzp i tresci gwarancji wadialnej wybranego wykonawcy prowadzi do
wniosku, ze dokument ten nie spetnia wymogow okreslonych w tak w ustawie Pzp
jak i w SIWZ. Na poparcie swoich twierdzen odwotujgcy powotat sie na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 21 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
814/10 gdzie ,lzba wzieta pod uwage okolicznos¢, ze gwarancja bankowa jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a
wiec tres¢ zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia
gwarancji. Obligatoryjnym  elementem tre$ci gwarancji jest wykazanie
"zabezpieczonego rezultatu", co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych
zaistnienie bedzie powodem zadania zaplaty przez beneficjenta ziszczenia sie
gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno
nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek
odstepstwa w ksztaltowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuly zawartej w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp nalezy uznac za nieprawidtowe. Zatem, skoro gwarancja nie wymienia
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, nalezy uznac¢, ze wadium nie zostato
wniesione prawidtowo." ldentycznie w wyroku z dnia 23 czerwca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1180/10.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, wykonawca CleanUp 24 Sp. z 0.0. nie
wniést wymaganego wadium i podlega wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy

Pzp.

Na wezwanie zamawiajacego przekazane w dniu 27 grudnia 2010 r. do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem ztozonym Prezesowi Izby w
dniu 30 grudnia 2010 r. za posrednictwem faksu, przystapit po stronie zamawiajgcego
wybrany wykonawca CleanUp 24 Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, ktéry uznat podnoszone
zarzuty wobec swojej oferty za bezpodstawne oraz wnosit o oddalenie odwofania.
Przystgpienie zostalo poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez p. Przemystawa
Wojciechowskiego. W dniu 31 grudnia 2010 r. ponownie w formie pisemnej zostato
wniesione do Prezesa Izby to samo przystgpienie wraz z petlnomocnictwem dla p.

Przemystawa Wojciechowskiego oraz zatgcznikami.



Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy CleanUp24 Sp. z o.0.; ul. Skosna 2B, 81-
314 Gdynia do udziatu w sprawie w charakterze przystepujacego. Zgodnie z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Zgtoszenie dorecza sie Prezesowi Izby,
wytacznie w formie pisemnej lub elektronicznej, opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym. Wykonawca CleanUp24 Sp. z 0.0. potwierdzit, iz kopie odwotania otrzymat w
dniu 27 grudnia 2010 r., przystgpienie zostato wniesione w dniu 30.12.2010 r. faksem, a wiec
w formie niedopuszczonej przez ustawe Pzp. W formie pisemnej wptyneto zas w dniu

31.12.2010 r, a wiec z uchybieniem terminu.

W odpowiedzi na odwotanie, zlozonej dnia 4 stycznia 2011r. zamawiajgcy wnosit o
jego oddalenie. Podkreslat, iz spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoOwienia oceniane bylo w oparciu o
oswiadczenie wiasne wykonawcy, ziozone wedlug wzoru zatgcznika nr 5A do SIWZ.
Zamawiajacy uznatl, iz dane zawarte w tym zalgczniku w ofercie wybranego wykonawcy sg
odpowiednie do postawionych wymagan, stad zaprzeczyt zarzutom jakoby bezzasadnie

zaniechat wykluczenia wykonawcy CleanUp24 Sp. z o.0.

Zamawiajacy uznat takze za bezzasadny zarzut dotyczacy ztozenia przez wybranego

wykonawce wadliwej gwarancji wadialne;j.

Wobec nie uwzglednienia catosci zarzutéw odwotania, nie zachodzity podstawy do

umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania z zatgcznikami, oferty wykonawcy
CleanUp24 Sp. z 0.0. Pism stron oraz wykonawcy CleanUp24 Sp. z 0.0. ztozonych wraz z

zalgcznikami do akt postepowania.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska petnomocnikédw stron, przedstawione do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita i zwazyla co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest ,Wybor ustugodawcy w zakresie utrzymania czystosci

budynkow, podworzy, chodnikow, placéw, utrzymanie czystosci i pielegnacii terenow zielonych w
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nieruchomosciach gminnych zarzadzanych przez zamawiajgcego - Administracie Domoéw
Miejskich ADM Sp. z 0. 0. w Bydgoszczy. Ztozone odwotanie dotyczy czesci 1 zamdwienia (Rejonu
Obslugi Mieszkancow nr 1. Jako najkorzystniejszg wedtug ustalonego kryterium najnizszej
ceny, zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy Clean UP24 Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdyni. Oferta
odwolujacego wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0. o. zostala sklasyfikowana na drugiej pozycji w

zakresie czesci 1 zamowienia.

Izba uznala, iz odwolujacy legitymuje sie interesem w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej, skoro jako uczestnik postepowania jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Ponadto
wykazywal, iz zostat pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia publicznego, w zakresie
zadania nr 1, na skutek wadliwie dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci oceny
zlozonej gwarancji wadialnej oraz oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w
trakcie badania oferty wybranego wykonawcy. W razie uwzglednienia odwotania oferta

odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejsza.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawierata nastepujgce postanowienia.

Pkt 6 ppkt 2 lit. a) informacje konieczne do dokonania oceny spetnienia wymogdw:
wykonawca, wskaze minimum jednego (1) pracownika (kierownika) - osobe nadzorujacg
pracownikdw wykonujgcych przedmiotowg ustuge, posiadajgcego minimum 12 miesieczne
doswiadczenie zawodowe w wykonywaniu prac o podobnych charakterze tj. osobe
prowadzaca nadzoér lub kontrole nad osobami zajmujacymi sie utrzymaniem czystosci

budynkow lub terenéw zielonych.

Pkt 7 ppkt 1 pkt 2) SIWZ zamawiajacy wymagat ztozenia wykazu osoOb ktére bedg
wykonywa¢ zamowienie wedtug wzoru zatgcznika nr 5A do SIWZ. W przypadku kierownikéw
wyznaczonych do realizacji zamoOwienia, podania informacji na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia, niezbednych do wykonania zamowienia, a
takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci oraz informacji o podstawie

dysponowania tymi osobami.

Zamawiajacy w pkt 9 SIWZ, wymagat wniesienia wadium w jednej z form okreslonych
przepisem art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, miedzy innymi takze dla czesci 1 zamdwienia w kwocie
29 000,00 zt.

Zamawiajacy poinformowat w tresci SIWZ, iz zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli:

- w odpowiedzi na wezwanie, wykonawca nie uzupetnit dokumentow (...);

- odmowit podpisania umowy na warunkach oferty;

- nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;



- zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

Wykonawca CleanUp24 Sp. z 0.0. przediozyt ,\Wykaz os6b" oraz umowe o prace pani Beaty
G, ktorg wskazat na stanowisko kierownika - osoby nadzorujgcej pracownikéw wykonujacych
przedmiotowag ustuge, posiadajagca wyksztatcenie srednie, minimum 12 miesieczne
doswiadczenie zawodowe w wykonywaniu prac o podobnych charakterze tj. osobe
prowadzaca nadzér lub kontrole nad osobami zajmujacymi sie utrzymaniem czystosci
budynkow lub terenéw zielonych. Na potwierdzenie ztozyt umowe o pracg z p. B. G. Do
przystgpienia do odwotania zalgczyt pismo z dnia z dnia 31.12.2007 r. (zaliczone w poczet
dowoddw), z ktorego wynika, iz w zakresie obowigzkow okreslonych umowa, wymieniona
osoba - zatrudniona na stanowisku kierownika administracji, nadzorowata prace o0séb
wykonujacych zlecone czynnosci, wydawata polecenia w tym zakresie. Jako zadanie gtéwne
dla wymienionego stanowiska, zatrudniajagcy wyznaczyt kierowanie i nadzér nad
caloksztaltem prac zwigzanych z wykonywaniem ustug na obiektach, utwardzonych terenach
zewnetrznych oraz przylegtych terenach zielonych. W ocenie Izby, osoba wskazana na
stanowisko kierownika - nadzorujgcego pracownikédw wykonujgcych ustuge stanowigcq
przedmiot zamoéwienia, legitymuje sie kwalifikacjami i doswiadczeniem wymaganym przez
zamawiajgcego. A okolicznos¢ ta w zwigzku z warunkami uczestnictwa w przetargu oraz
wskazanym sposobem oceny ich spetnienia, mogla by¢ ustalana jedynie na podstawie
wykazu, zawierajgcego oswiadczenie wykonawcy w tym zakresie. Wprawdzie oswiadczenia
zawarte w zalagczniku 5A sg dosy¢ lakoniczne, jednakze zamawiajacy nie podat w SIWZ
doktadnej instrukcji sposobu wypetnienia wymienionego zalgcznika. Nieprecyzyjnosé
wymagan zamawiajgcego, nie moze zas powodowac negatywnych skutkow dla wykonawcy,
jezeli dostosowat sie do wytycznych w taki sposob, w jaki racjonalnie rozumujgc, miat

podstawy aby uznac¢ warunki za spetnione.

Mimo podnoszenia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana w
zakresie 1 czesci zamowienia, odwolujacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia i dowodow,
potwierdzajgcych, ze kwestionowany wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje, mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a przedtozony zakres czynnosci p. Beaty
G, potwierdzit tres¢ oswiadczenia zalgcznika nr 5A. Tak samo zarzut, iz ztozenie oferty przez
wybranego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, pozostawal gotostowny nie

dowiedziony oraz bez zwigzku ze sprawa.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy Pzp,

wskutek zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy, mimo ze nie wykazal on



spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a nadto zitozyt nieprawdziwe informacje

majgce wplyw na wynik przetargu, nie znalazly potwierdzenia w materiale dowodowym

sprawy.

Odmienne stanowisko Izba zajeta w odniesieniu do zarzutu nieprawidtowego
zabezpieczenia oferty wybranego wykonawcy wadium. Wykonawca CleanUp24 Sp. z o.0.
wniést wymagane wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, wystawionej przez Polskie
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Oddziat w Czestochowie. Gwarant zobowigzat sie wzgledem
zamawiajgcego jako beneficjenta, m.in. do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty
wadium na pierwsze zadanie Administracji Doméw Miejskich ,ADM" Sp. z 0.0., w przypadku
gdy zleceniodawca, o ile jego oferta zostanie wybrana, ,spowoduje, ze zawarcie umowy
stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie.” lzba podzielita poglad
odwotujgcego, iz przywotany wyzej zapis gwarancji jest niezgodny z trescig art. 46 ust. 5 pkt
3 ustawy Pzp, bowiem ustawa w wymienionym przypadku nie uzaleznia zatrzymania wadium
od dziatania lub zaniechania wykonawcy (przez uzycie zwrotu ,spowoduje”). Stosowny zapis
brzmi: ,zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy." Tymczasem tres¢ gwarancji przedtozonej przez wybranego
wykonawce, w ocenie Izby, zaweza przestanki zatrzymania gwarancji w stosunku do
przestanek ustawowych jedynie do przypadkéw, w ktérych to dziatania wykonawcy
doprowadzily do sytuacji, ze zawarcie umowy staje sie niemozliwe. Cytowany przepis
zupetnie abstrahuje od tego czy okolicznos¢ skutkujgca niemoznoscig zawarcia umowy
powstata w wyniku dziatan wykonawcy czy tez bez jego udziatu. Zdaniem lIzby, przyczyng
nie zawarcia umowy, ,nie spowodowang” przez wykonawce, moze by¢ (przykltadowo rzecz
ujmujac), wycofanie sie z realizacji zamdwienia i zlozonego wczesniej zobowigzania przez
inne podmioty, ktérych udziat w realizacji zamowienia ustawa Pzp dopuszcza na zasadach
okreslonych przepisem art. 26 ust. 2b, lub przez wskazanych podwykonawcéw. W takim

przypadku interesy zamawiajacego, ktére chroni wadium, pozostawatyby niezabezpieczone.

Bez wzgledu na konkretne okolicznosci danej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz przepis
art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp ma charakter bezwzglednie obowigzujacy. Literalna
wykladania przepisu art. 46 ust 5 pkt 3 ustawy Pzp w poréwnaniu z trescig gwarancji
wadialnej wykonawcy CleanUp24 Sp. z o0.0. prowadzi do ustalen, ze dokument ten nie
spetnia wymogow okreslonych w tak w ustawie Pzp jak i w SIWZ, gdyz w sposob
niedopuszczalny zaweza mozliwos¢ skorzystania z gwarancji do przypadku ,spowodowania
przez wykonawce,” iz zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego
stronie. Nic w tej kwestii nie mogto zmieni¢ stanowisko gwaranta - Polskiego Towarzystwa
Ubezpieczen S.A. Oddziat w Czestochowie, (ktére Izba dopuscita jako dowadd)

utrzymujacego, ze wystawiona przez niego gwarancja odpowiada wszelkim wymaganiom
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ustawy i zabezpiecza w pelni interes zamawiajgcego: ,Posiada taki sam zakres
odpowiedzialnosci, poniewaz wynika to z wykfadni funkcjonalnej przepisu - najwazniejsze
jest sformutowanie, ktére wystepuje w obydwu zapisach: stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie co okresla, iz wykonawca musi dokona¢ czynnosci lub ich zaniechag, a

wiec musi spowodowac taki efekt, ktory uniemozliwi zawarcie umowy.”

W przekonaniu Izby, obowigzkiem gwaranta jest wystawienie gwarancji o tresci
zgodnej ze zleceniem wykonawcy. Z pewnoscig bylo to mozliwe, skoro ograniczato sie
jedynie do zacytowania w gwarancji wprost przepisu ustawy. Wykonawca zas, wykonujgc
swoje obowigzki z nalezytg starannoscig, mierzong zawodowym charakterem prowadzonej
dziatalnosci, zobowigzany byt sprawdzi¢ prawidtowos¢ gwarancji wadialnej, sktadanej wraz z

oferta.

Izba w tym sktadzie, w pelni podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w
wyroku z dnia 21 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 814/10 gdzie ,lzba wzieta pod uwage
okolicznos¢, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w
relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania do wypfaty wadium musi
wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem tresci gwarancji jest
wskazanie "zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktorych
zaistnienie bedzie powodem Zzgdania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji
(zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z
dyspozycjqg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu
zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty
zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidtowe. Zatem, skoro
gwarancja nie wymienia wszystkich przestanek zatrzymania wadium, nalezy uznaé, ze
wadium nie zostato wniesione prawidtowo." Identycznie wypowiedziata sie Izba w wyroku z
dnia 23 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1180/10. Dla uznania, iz gwarancja
ustanawiajgca wadium prawidtowo zabezpiecza cele dla ktorych jest skladana, zamawiajacy
winien mie¢ mozliwos¢ jej uruchomienia, tj. zadania zaptaty oznaczonej nig kwoty, w

wszystkich tych przypadkach, o ktérych stanowi przepis i w sposob w nim wskazany.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby, wykonawca nie wniést wymaganego
wadium i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a brak ten nie

podlega uzupeieniu.

Potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy, znalazty zarzuty bezpodstawnego
zaniechania wykluczenia wykonawcy CleanUp 24 Sp. z o.0. i zaniechania odrzucenia jego
oferty, co narusza art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5 tej ustawy. Wybér oferty

podlegajagcej odrzuceniu, w rezultacie narusza takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez
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nierowne traktowanie uczestnikébw postepowania i wybor oferty niezgodnie z przepisami

ustawy Pzp, a naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekla jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1 i ust 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato uwzglednione przez lzbe, kosztami postepowania

nalezato obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 15 000,00 zi. tytutem
zwrotu kosztéw wpisu od odwotania na podstawie 8 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 rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:
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