Sygn. akt KIO/UZP 560/09

WYROK
z dnia 12 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek- Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: Aspen Sp. z
0.0. (lider konsorcjum), 31-222 Krakow, ul. Bularn ia 5, Aspen Plus Sp. z 0.0., 31-222
Krakow, ul. Bularnia 5 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera, 31-826 Krak6  w, o0s. Ziotej Jesieni 1 protestu z
dnia 6 kwietnia 2009 r.

przy udziale konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z o.0. (lider), 53-111 Wroctaw, ul.
Slezna 118, Hospital Serwis Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118, Sita Krakéw Sp.
Z 0.0., 31-764 Krakéw, ul. Darwina 66, zglaszajgcych swoje przystgpienie po stronie

odwotujacego.

przy udziale konsorcjum firm: Spétdzielnia Inwalidow Naprzod (lider konsorcjum), 31-215
Krakéw, ul. Zabiniec 46, Adam Gotygowski, Zbigniew Gotygowski, M arek Kalicki
prowadz acy wspolnie Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,KONTENER” s.c, 30-243

Krakow, ul. Zagrodzie 25 zglaszajacych swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Aspen Sp. z o.0. (lider konsorcjum), 31 -222 Krakdw, ul. Bularnia 5, Aspen

Plus Sp. z 0.0., 31-222 Krakow, ul. Bularnia5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: Aspen Sp. z o.o0. (lider
konsorcjum), 31-222 Krakow, ul. Bularnia 5, Aspen Plus Sp. z o.0., 31-

222 Krakoéw, ul. Bularnia 5,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: Aspen Sp. z o.0. (lider konsorcjum), 31  -222 Krakéw, ul.
Bularnia 5, Aspen Plus Sp. z 0.0., 31-222 Krakéw, u |. Bularnia 5 na rzecz
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Ludwik  a Rydygiera, 31-
826 Krakow, os. Ziotej Jesieni 1  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia: Aspen Sp. z o.0. (lider
konsorcjum), 31-222 Krakow, ul. Bularnia 5, Aspen Plus Sp. z o.0., 31-

222 Krakoéw, ul. Bularnia 5.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o

udzielenie zamoéwienia publicznego na $wiadczenie ustugi specjalistycznego sprzagtania,

calodobowego utrzymania czystosci w pomieszczeniach szpitala, dezynfekcji, dezynsekgciji i



deratyzacji, segregacji i transportu surowcow wtérnych, odpadéw medycznych i
komunalnych do miejsca ich skladowania, transportu wewnetrznego i ustug pomocniczych w
oddziatach szpitala, oczyszczania ulic wewnetrznych, placow i terenéw zielonych, usuwania
$niegu i lodu oraz wywozu odpadoéw pochodzgcych z oczyszczania ulic wewnetrznych,
placow i terenéw zielonych (numer referencyjny 11/ZP/2009). Ogtoszenie o zamoéwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 stycznia 2009 r.,
2009/S 19-027236.

Zamawiajgcy w dniu 27 marca 2009 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze w postepowaniu oferty najkorzystniejszej ziozonej przez konsorcjum firm:
Spoidzielnia Inwalidow Naprzdd, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Kontener” s.c. Adam

Gotygowski, Zbigniew Gotygowski, Marek Kalicki, zwani dalej konsorcjum Naprzod.

W dniu 6 kwietnia 2009 roku protest do zamawiajgcego wniosto konsorcjum firm:
Aspen Sp. z 0.0., Aspen Plus Sp. z 0.0., zwani dalej konsorcjum Aspen, wobec czynnosci:

1) zaniechania wezwania w trybie art. 26.3 i art. 90 ust. 1 ustawy konsorcjum Naprzdd do
uzupetnienia OC oraz oswiadczenia w zakresie podwykonawcy oraz ziozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty;

2) zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum Naprzéd na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 1-5, 8 i art. 24 ust. 4 ustawy;

3) oceny ofert;

4) wyboru oferty konsorcjum Naprzdd i zaniechanie wyboru oferty protestujacego.

Wzgledem wybranej oferty, watpliwosci konsorcjum Aspen powzieto w zwigzku z
analizg stosunku zaproponowanej ceny do zakresu zamowienia oraz do przedstawionej
przez konsorcjum Naprzéd organizacji pracy (w tym liczby zatrudnionych oséb) przy
realizacji zamoéwienia, opierajac sie na wihasnej wiedzy i wieloletnim doswiadczeniu w
realizacji zamdwien na ustugi podobne lub identyczne. Protestujacy wskazal, iz przyjete
przez konsorcjum Naprzdd zatozenia co do liczebnosci personelu sg wyzsze o przeszio 20%
od zatozen konkurentéw, a tym samym generujg wyzsze koszty osobowe, a mimo tego cena
oferty konsorcjum Naprzéd jest nizsza o co najmniej 1,5 min zt. od cen pozostatych
konkurentéw. Kazdy z wykonawcow byt zmuszony kalkulowac cene ustugi z uwzglednieniem
wynagrodzenia naleznego wszystkim przejmowanym pracownikom, a takze formy ich
zatrudnienia (zgodnie z art. 23' kodeksu pracy). Transfer wszystkich pracownikéw
Swiadczacych prace na rzecz dotychczasowego wykonawcy przy realizacji przedmiotowych
ustug u zamawiajgcego, nastgpi ex lege na aktualnych na dzieh przejecia warunkach.

Zdaniem protestujgcego, przy utrzymaniu zaoferowanej przez konsorcjum Naprzod ceny,



nalezyte wykonanie kontraktu objetego zamdwieniem moze okazaé sie nierealne i narazi¢
zamawiajgcego na szkody.

W ocenie protestujgcego umowa konsorcjum zawarta zostata pomiedzy osobg prawng oraz
umowag spotki cywilnej, ktéra w ogole nie posiada zdolnosci kontraktowej, a w takim stanie
rzeczy umowa konsorcjalna nie zostala zawarta, a konsorcjum w istocie nie zostalo
powotane. Na tej podstawie oferta konsorcjum Naprzod-Kontener powinna zosta¢ odrzucona
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy, jako niebyta.

Z ostroznosci, protestujgcy dokonat analizy zapisow umowy konsorcjalnej, w ktorej
konsorcjanci w § 6 w petni wytaczyli odpowiedzialnos¢ solidarng przewidziang w art. 141
ustawy pzp i na tej podstawie oferta podlega odrzuceniu jako sprzeczna z ustawa, poniewaz
umowa konsorcjum jest w catosci niewazna (art. 58 8 3 in fine kodeksu cywilnego). Skoro
umowa konsorcjum stata sie czescig oferty i zastrzega zgodnos¢é umowy z trescig oferty, nie
bedzie mozliwe zawarcie waznej umowy o0 zamodwienie publiczne. Strony konsorcjum
wytaczyly wzgledem siebie odpowiedzialno$é ex contractu z tytutu tej umowy, ponoszac
wzgledem siebie odpowiedzialnos¢ wylacznie za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy z zamawiajgcym. Zatem w przypadku wycofania petlnomocnictwa dla lidera
konsorcjum nie wywotywato by odpowiedzialnosci z tytutu uniemozliwienia zawarcia umowy
Z konsorcjum.

Protestujgcy uznal, iz spotka cywilna, skoro nie posiada zdolnosci prawnej, to nie moze by¢
podmiotem zobowigzanym wzgledem zamawiajacego. Odpowiedzialnos¢ mogg ponosic¢
tylko wspdlnicy, na ktérych nie wystawiono gwarancji bankowej. Tres¢ oswiadczenia
gwaranta nie moze podlega¢ wykladni rozszerzajacej w ten sposob, aby uznaé iz bank z
tytutu gwarancji ponosi odpowiedzialno$¢ za wspoélnikow spoétki wskazanej w tresci
gwarancji. Tym samym, nalezato uznag, iz konsorcjum Naprzéd w ogoéle nie wniosto wadium,
co skutkuje koniecznoscig wykluczenia konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
pzp.

Z uwagi na powyzsze, W ocenie protestujgcego oferta konsorcjum Naprzéd podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2,5i 8.

Niezaleznie od powyzszego, w protescie podniesiono dodatkowe zarzuty wzgledem oferty
konsorcjum Naprzéd, tj, braku zlozenia oswiadczenia podwykonawcy o udostepnieniu
stosownego potencjatu technicznego i 0sob zdolnych do wykonania zamowienia w zakresie
dezynsekcji, deratyzacji i mycia okien na wysokosciach, co do ktérych ustug wykonawca
oswiadczyt, iz wykona je z udzialem podwykonawcow. W ocenie protestujgcego,
zamawiajacy powinien wezwaé tego wykonawce do zlozenia takiej deklaracji waznej na
dzien skfadania ofert.

Ponadto, ztozona w ofercie polisa ubezpieczeniowa dotyczy tylko jednego z czionkéw

konsorcjum, tj S.I. Naprzéd. Ochrona ubezpieczeniowa jednego z konsorcjantdw nie



obejmuje innych cztonkéw konsorcjum, dlatego tez warunek taki powinien spetnia¢ kazdy z
nich. Zamawiajacy powinien wezwac¢ konsorcjum do ztozenia polisy OC dotyczacej partnera
konsorcjum waznej na dzien skladania ofert.

Protestujgcy wskazat, iz analiza stosunkéw cen ofertowych, zakresu zamoéwienia oraz
przyjetej przez poszczegodlnych wykonawcow organizacji pracy (liczebnos$¢ personelu, formy
zatrudnienia) powinna doprowadzi¢ zamawiajgcego do uznania zasadnosci wezwania w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy, konsorcjum Naprzod-Kontener do ztozenia wyjasnien odnosnie
ceny. Z wiedzy i doswiadczenia protestujgcego mozliwe jest potwierdzenie zaoferowania

razgco niskiej ceny, skutkujacej odrzuceniem oferty.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci w dniu 15 kwietnia 2009 roku, uznajac iz oferta
konsorcjum Naprzdd nie zawiera ceny razgco niskiej, gdyz réznica pomiedzy ceng oferty
odwotujgcego stanowi niewiele ponad 1 % wartosci zamoOwienia. W odniesieniu do
pracownikéw, ktorzy beda przejeci z tytulu wstgpienia w stosunek pracy na podstawie art.
23" kp, zamawiajacy wskazat, iz dotyczy to tylko 28 pracownikéw, a do wykonania
zamdwienia, na co wskazujg zatozenia wykonawcdw, potrzeba nie mniej niz 125 o0séb.
Zatem, w odniesieniu do znaczacej liczby pracownikow wykonawca posiada swobode w
ustaleniu kosztéw pracy.

Zamawiajacy uznat za skrot myslowy wskazanie w oznaczeniu podmiotu w tresci umowy
konsorcjum oraz dokumencie gwarancji bankowej, sformutowania ,Kontener s.c.”, ktéry nie
moze powodowac niewaznosci umowy konsorcjum, czy tez niewaznosci samej gwaranciji.
Zamawiajacy wskazal, iz nie ma na obecnym etapie, tj. przed wyborem oferty, kompetencji
do kontroli tresci umowy konsorcjum, a jej postanowienia nie mogg zatem wywotywac
negatywnych skutkéw prawnych. Ponadto, art. 141 ustawy pzp ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy, a dyspozycja tej normy nie moze by¢ zmieniona wolg stron.

Zamawiajacy nie podzielit pogladu o zaistnieniu podstawy do wezwania konsorcjum Naprzod
do ztozenia zobowigzania podwykonawcy o udostepnieniu potencjalu niezbednego do
wykonania zaméwienia. Art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp odnosi sie do innej sytuacji, niz ta
ktérej dotyczy protest, tj. legitymowania sie wiedzg i doswiadczeniem oraz dysponowania
potencjatem technicznym i ludzkim potrzebnym do wykonania zamowienia. W niniejszym
postepowaniu ocena spetniania warunku dokonana zostat na podstawie wykazu ustug.
Argument protestujgcego bytby zasadny, gdyby konsorcjum Naprzéd powotujgc sie na
potencjat techniczny i ludzki innego podmiotu nie przedstawit jednocze$nie o$wiadczenia
tego podmiotu o udostepnieniu potencjatlu. Samo wskazanie, iz czes¢ ustug realizowanych
bedzie przez podwykonawce nie oznacza w ocenie zamawiajgcego, iz wykonawca nie

dysponuje potencjalem niezbednym do wykonania zamdwienia.



Zamawiajacy uznal, iz polisa OC moze by¢ przedtozona jedynie przez jednego z
uczestnikow konsorcjum, w celu potwierdzenia potencjatu ekonomiczno-finansowego, a nie
w celu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy uznat za dopuszczalne
sktadanie wspolnych oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych oswiadczenia, iz
wykonawcy spetniajg razem warunki, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy. Jest
bowiem rzecza naturalng, ze wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie 0 zamowienie sg wobec

siebie komplementarni.

Konsorcjum Aspen wniosto w dniu 24 kwietnia 2009 roku odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymano zarzuty i argumentacje zawartg w
protescie wraz z zadaniem uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwania
konsorcjum Naprzdd do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy oraz zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 ustawy, powtdrzenia czynnosci oceny ofert, wykluczenia i
odrzucenia oferty konsorcjum Naprzdod oraz dokonania wyboru oferty odwotujacego.

W uzupehieniu dotychczasowej argumentaciji, w odwotaniu wykonawca szeroko
odniést sie do charakteru stosunku zobowigzaniowego, jaki powstaje na skutek zawarcia
umowy o udzielenie gwarancji przez bank i sposobu dokonywania wyktadni oswiadczenia
banku zlozonego w tresci gwarancji bankowej zalgczonej do oferty z tytutu wadium. W
ocenie odwotujgcego, tres¢ oswiadczenia, w szczegodlnosci oznaczenie podmiotu, ktérego
zobowigzania zabezpiecza bank, nalezy interpretowa¢ scisle i nie jest dopuszczalne
stosowanie wykladni rozszerzajgcej przez uznanie, ze zabezpiecza ona zobowigzania

wspolnikow spoétki cywilnej, tak jak czyni to zamawiajacy.

II. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie oryginalu dokumentacji postepowania, stanowisk stron oraz
uczestnikbw postepowania, a takze dowodow ziozonych na rozprawie, sktad orzekajacy

ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotujacy wykazat naruszenie jego interesu prawnego w uzyskaniu zamodwienia,
gdyz na skutek czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonawca pozbawiony zostat
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia. Na podstawie protokolu postepowania
stwierdzono, iz odwotlujgcy zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra podlegata
ocenie i uzyskala 49,365 punktéw, jako trzecia w kolejnosci po ofercie wybranej. Interes
prawny wykonawcy nalezy badac¢ na dzien skladania srodka ochrony prawnej. Podnoszony
na rozprawie zarzut braku interesu prawnego wykonawcy, opierajacy sie na wyniku

rozstrzygniecia odwotania rozpatrywanego tgcznie z przedmiotowym odwotaniem, nie mogt



sie osta¢. Wykazanie sie interesem prawnym jest materialno prawng przestanka, ktérej brak
spetnienia skutkuje oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpoznania zarzutow.
Oceny interesu prawnego wykonawcy nalezy dokona¢ w oderwaniu od zarzutéw
podnoszonych wzgledem odwotujgcego, ktorych rozpoznanie warunkowani jest

stwierdzeniem wypetnienia przestanki dla skutecznego wniesienia odwotania.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy potwierdza, iz odwotanie pomimo, ze nie
powtarza argumentéw i zarzutéw opisanych w protescie, wniesione zostat w zakresie
odpowiadajgcym zarzutom podniesionym w protescie. Odwotujgcy wyraznie na stronie 3
odwotania wskazat, iz w peinej rozciggtosci podtrzymuje argumentacje przedstawiong w
protescie stanowigcym zalacznik nr 1, jako integralna czes¢ odwotania. Wykonawca
przytoczyt zarzuty i zadania protestu, ktére zostaly przez zamawiajgcego oddalone, a
nastepnie uzupeit dotychczasowg argumentacje w zakresie zarzutu braku wniesienia
wadium przez konsorcjum Naprzod. Na tej podstawie Izba uznala, iz rozpoznaniu podlegajg
wszystkie zarzuty wskazane w protescie.

W zakresie zarzutu ztozenia przez konsorcjum Naprzéd oferty zawierajacej razgco
niskg cene, sklad orzekajacy uznal, iz odwolujgcy nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych stawiany zarzut. Poza twierdzeniami odwotujgcego, w ktérych odwotuje sie
on do wlasnego doswiadczenia w swiadczeniu ustug objetych przedmiotem zamdwienia, nie
przedstawit on zadnego dowodu na fakt niedozwolonego zanizenia ceny przez wybranego
wykonawce. W dalszej kolejnosci, odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy winien powzigc
watpliwos¢ co do sposobu obliczenia ceny i wezwac¢ wykonawce na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy do ziozenia wyjasnien. W tym zakresie, sktad orzekajacy lzby uznat, iz odwotujac w
zaden sposoOb poza wiasnym stwierdzeniem nie udowodnit wystgpienia okolicznosci, ktore
powinny sktoni¢ zamawiajagcego do powziecia watpliwosci i wypetnienia procedury
wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Na podstawie poréwnania
ceny zaoferowanej przez konsorcjum Naprzod z wartoscig zaméwienia oszacowang przez
zamawiajgcego, jak i z oferta odwolujgcego, sklad orzekajacy stwierdzit, iz wystepujgca
réznica nie uzasadniat podejrzenia co do mozliwosci ztozenia oferty z ceng niewiarygodng
oderwang catkowicie od realiéw rynkowych. Na tej podstawie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 4 ustawy pzp nalezato oddalic.

Sktad orzekajacy nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Naprzéd na tej podstawie, iz nie
zawigzano konsorcjum na podstawie umowy zalgczonej do oferty.

W toku rozprawy, odwotujacy stwierdzit, iz fakt zawarcia umowy konsorcjum pomiedzy osobg

prawng oraz umowg spofki cywilnej oznacza, iz umowa taka nie zostala zawigzania, a tym



samym oferta nie zostata zlozona przez konsorcjum i na tej podstawie oferta winna byé
odrzucona, jako niebyia.

Sktad orzekajacy potwierdzit na podstawie oferty zlozonej w postepowaniu, iz zostat
ona ztozona przez wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienia, tj.
Spétdzielnie Inwaliddbw Naprzod oraz przedsiebiorcow Adama Gotygowskiego, Zbigniewa
Gotygowskiego i Marka Kalickiego prowadzgacych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Kontener” s.c. z siedzibg w Krakowie. Wskazuje na to w
sposoOb niepodwazalny tres¢ samej oferty (formularza cenowego), jak i catos¢ zatgczonych
dokumentéw i oswiadczen. Dla skutecznego ziozenia oferty przez wykonawcow
ubiegajacych sie wspodlnie o uzyskanie zamoOwienia, ustawa prawo zamowien publiczny nie
przewiduje, zadnych dodatkowych formalnosci, oprécz koniecznosci ustanowienia
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego (art. 23 ust. 2 ustawy
pzp). Stosowne pethomocnictwo udzielone w dniu 25 lutego 2009 r. znajduje sie na 46
stronie oferty (umowa konsorcjum), w ktorym umocowania do reprezentowania konsorcjum
wobec zamawiajgcego udzielono liderowi konsorcjum - Spéidzielni Inwalidow Naprzéd. Na
tej podstawie nalezato uznag, iz oferta zostata ztozona prawidiowo, a na tg ocene nie ma
wplywu tresé zatgczonej umowy konsorcjum. Zamawiajacy nie miat obowigzku analizowania
postanowien umowy, ktéra nie stanowi tresci oferty, a jedynie potwierdza fakt ztozenia oferty
wspolnej. Sam sposOb oznaczenia strony umowy, jako Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,Kontener” s.c., nie oznacza, iz zawarto umowe z podmiotem nie posiadajgcym zdolnosc¢
kontraktowej. Zdolnos¢ taka posiadajg wspolnicy spotki cywilnej, ktérzy ztozyli oswiadczenie
0 zawigzaniu konsorcjum ze Spotdzielnig Inwalidow Naprzéd. Na tej podstawie nie znalazio
uznania twierdzenie odwotujgcego, iz oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 i 8 ustawy pzp.

W ocenie skiadu orzekajgcego zalgczona do oferty gwarancja bankowa o numerze
16/2009/05 wystawiona przez Bank Spétdzielczy w Radomsku z dnia 5 marca 2009 roku,
zabezpiecza oferte z tytulu wadium zlozong przez konsorcjum w przedmiotowym
postepowaniu. Tres¢ gwarancji potwierdza bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie
banku do zaptaty na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. L. Rydygiera w
Krakowie naleznosci do kwoty 500.000 zt. z tytulu zobowigzan naleznych od ,Spétdzielni
Inwalidoéw ,Naprzod” z siedzibg 31-215 Krakow, ul. Zabiniec 46, REGON: 000453204 / Lider
Konsorcjum/ oraz Przedsiebiorstwu Wielobranzowemu ,Kontener” S.C. Z siedzibg 30-243
Krakow, ul. Zagrodzie 25 32, REGON: 357229996 /Partner Konsorcjum/, zwanych dalej
.Zleceniodawcg”. W ocenie odwolujgcego gwarancja ta nie zabezpiecza roszczen
zamawiajgcego wzgledem oferty konsorcjum Naprzéd, gdyz bank nie ponosi

odpowiedzialnosci za wspdlnikow spotki cywilnej wskazanej w tresci gwarancji. 1zba uznata,



iz stanowisko to jest zbyt daleko idace. Sklad orzekajacy uznal, iz sposGb oznaczenia
»Zleceniodawcy” nie pozbawia zamawiajgcego prawa do skutecznego zadania zapfaty
naleznosci przez bank z tytutu zabezpieczenia wadium wniesionego w przedmiotowym
postepowaniu. Bank w sposob nieodwotalny przyjat na siebie zobowigzanie za Lidera
Konsorcjum oraz Partnera Konsorcjum zawigzanego w celu ztozenia oferty w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego. Podnoszona przez odwotujgcego okolicznosé
mozliwosci zmiany stron umowy spoéiki cywilnej, jako uzasadniajgca brak skutecznosci
zlozonej gwarancji bankowej, w ocenie skladu orzekajgcego pozostaje bez znaczenia dla
oceny prawidiowosci ziozonego wadium. Gwarancja bankowa jest bezwarunkowym
zobowigzaniem banku, ktéry na kazde zadanie zamawiajacego, prawidlowo wskazanego w
tresci gwaranciji, do zaptaty kwoty z tytutu wadium zabezpieczajgcego oferte. W przypadku
zmiany wspadlnikow spétki cywilnej, zamawiajgcy nie mégtby zawrze¢ umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, co wypeiatoby jedng z przestanek zatrzymania wadium
przez zamawiajgcego (art. 46 ust. 5 ustawy pzp). Nie ma przy tym znaczenia, po stronie
ktérego z czionkéw konsorcjum okoliczno$¢ ta by wystgpita, gdyz w odniesieniu do
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace wykonawcy (art. 23 ust. 3 ustawy pzp.). W ocenie Izby watpliwosé
wynikajagce z oznaczenia w tresci gwarancji Partnera Konsorcjum zostaly rozwiane na
podstawie przedtozonego na rozprawie zaswiadczenia o numerze identyfikacyjnym REGON:
357229996, podanego w gwarancji przy oznaczeniu Partnera Konsorcjum. Potwierdza ono,
ze w Krajowym Rejestrze Urzedowym Podmiotéw Gospodarki Narodowej wskazany numer
otrzymata jednostka organizacyjna niemajgca 0sobowosci prawnej 0 nazwie
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Kontener” s.c. Adam Gotygowski, Zbigniew Gotygowski,
Marek Kalicki. Zgodnie z art. 42 ust. 10 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce
publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439, z p6zn. zm.), wpis do rejestru podmiotow nastepuje po
zakodowaniu cech podmiotu wymienionych w ustepie 3, wedtug obowigzujacych standardow
klasyfikacyjnych, z jednoczesnym nadaniem niepowtarzalnego numeru identyfikacyjnego.
Oznaczenie Partnera Konsorcjum znajduje zatem potwierdzenie w rejestrze urzedowym
podmiotéw gospodarki narodowej, a tym samym nie znajduje potwierdzenia stanowisko
odwotujgcego, iz gwarancja nie dotyczy podmiotow, ktére ztozylty wspdlng oferte.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajacy stwierdzit, iz wykonawca nie byt zobowigzany
do przedstawienia w ofercie zobowigzania podwykonawcy do udostepnienia niezbednego
potencjalu do wykonania zamdwienia. Odwotujgcy w sposéb wadliwy wywiodt z
oswiadczenia wykonawcy o zamiarze wykonania czesci zamdwienia z udzialem
podwykonawcy (str. 6 oferty), obowigzek przedstawienia pisemnego zobowigzania innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatlu technicznego i o0s6b zdolnych do wykonania

zamdwienia, ktory wynika z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Powolany przepis art. 22 ustawy



pzp dotyczy kwestii zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, a wiec oceny warunku
udzialu w postepowaniu, gdzie ustawodawca przewidziat mozliwos¢ positkowania sie
potencjatem innych podmiotbw w celu zwiekszenia dostepnosci do zamodwienia
wykonawcom, ktérzy w chwili trwania postepowania nie dysponujg odpowiednim potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, ale wykazg sie takim
potencjalem przy realizacji zamoOwienia. Oceny warunku dokonuje sie na podstawie
oswiadczen wykonawcy lub dokumentow wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 200r . w sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605).
Zgodnie z 8§ 1 ust. 2 pkt 3a i 5a rozporzadzenia, wykonawcy sktadajg stosowne
zobowigzanie innych podmiotéw, jezeli w zadanym przez zamawiajgcego wykazie
przedstawi narzedzia i urzadzenia lub osoby, ktérymi bedzie dysponowat. Zamawiajgcy w
siwz, w pkt VII ppkt 1.1 lit. a nie wymagat zlozenia wykazu niezbednych do wykonania
zamdwienia narzedzi i urzadzen, czy tez wykazu oséb, ktérymi dysponuje lub bedzie
dysponowat wykonawca. Tym samym wykonawcy nie byli zobowigzani sktada¢ pisemnych
zobowigzan innych podmiotéw narzedzi i urzadzen, czy tez oséb zdolnych do wykonania
zamodwienia. Skoro zamawiajgcy nie zadat zlozenia dokumentoéw, o ktérych mowa w
rozporzadzeniu, to tym bardzie nie mozna zadac¢ ich uzupetnienia. Niezaleznie od
powyzszego, lzba wskazuje, iz odwolujacy w sposéb nieprawidiowy odnosi
podwykonawstwo do potencjatu wykonawcy. Oparcie wykonania zaméwienia publicznego na
zasobach oséb podmiotow trzecich nie nalezy utozsamia¢ z podwykonawstwem zamowienia
publicznego (stanowisko to jest zgodne ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych
przedstawionym publikacji poswieconej omowieniu zmian w przepisach ustawy pzp: ,Prawo
zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.”, Warszawa 2008, str. 115).
Sklad orzekajacy nie uznat réwniez za zasadny zarzut dotyczacy braku polisy
ubezpieczeniowej partnera konsorcjum wraz ze zgloszonym Zadaniem nakazania
zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia polisy OC. Zamawiajacy zadat w pkt
VII ppkt 1.2 lit. ¢ siwz przediozenia polisy ubezpieczeniowej lub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej zaréwno
deliktowej jak i kontraktowej w zakresie prowadzonej dziatalnosci minimum na kwote
1.000.000 zt (suma gwarancyjna). Dokumenty te mialy stuzy¢é ocenie spetnienia warunku
okreslonego w pkt VI.1 lit. ¢ siwz, dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamdwienia.
W ofercie konsorcjum Naprzdéd zilozylo polise nr 904320034453 ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej potwierdzajgcej zawarcie umowy ubezpieczenia przez
Spétdzielnie Inwalidéw ,NAPRZOD” w Krakowie na sume ubezpieczenia 6.000.000 zt. (str.

13, 14 i 15 oferty). Sktad orzekajacy uznat, iz zalaczona polisa potwierdza spetnienie
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warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce w zakresie znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia. Skoro polisa ma stuzyé
ocenie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nie potwierdza¢ ubezpieczenie przedmiotu
zamoéwienia, to sposOb oceny spetnienia warunku nalezy dokona¢ w odniesieniu do
wszystkich wykonawcow w postepowaniu na tych samych zasadach. Przyjecie stanowiska
odwotujgcego prowadzitoby do natozenia na wykonawcOw ubiegajgcych sie wspdlnie o
uzyskanie zamoéwienia wyzszych wymagan, co do ich sytuacji ekonomicznej i finansowej,
gdyz faczna wartoS¢ sum gwarancyjnych musiataby by¢ wielokrotnoscig kwoty ustalonej
przez zamawiajgcego. Skoro zamawiajacy oczekiwat potwierdzenia ubezpieczenia na
wymagang sume gwarancyjng, to jej potwierdzenie przez jednego z konsorcjantow jest

wystarczajgce w odniesieniu do calego konsorcjum, ktérego potencjat nalezy sumowac.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (zgodnie z

przedtozonym rachunkiem), Izba obcigzyta odwotujacego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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