Sygn. akt: KIO 2867/12

WYROK
z dnia 14 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2012 r. przez
wykonawce: ,,Matopolkom™ R....... K........ N PR Foerrnnnn. Ustugi Komunalno-
Zieleniarskie s.c., ul. Wystouchéw 20/44, 30-611 Krakow w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie,
ul. Centralna 53, 31-586 Krakow,

przy udziale wykonawcy: Firma Handlowo-Ustugowa Rapidex, M........ Z........ , Mo..........
| GO s.c., ul. Krélewska 49/12, 30-040 Krakéw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2867/12 po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: ,,Matopolkom" s.c. R........ K.......... ,
| [ | S Ustugi Komunalno-Zieleniarskie, ul. Wystouchéw 20/44,

30-611 Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
»Malopolkom" s.c. R......... K......... S F........... Ustugi Komunalno-
Zieleniarskie, ul. Wystouchéw 20/44, 30-611 Krakow, tytutem wpisu od

odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2867/12
Uzasadnienie
Zamawiajacy: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Biezace utrzymanie toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa". Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.1012/S 208-
342497 w dniu 27 pazdziernika 2012 r.

Odwotujacy ,Matopolkom" s.c. R.......... K....... B PO Foorriinn. Ustugi Komunalno-
Zieleniarskie z siedzibg w Krakowie wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej - oferty zlozonej przez Firme Handlowo-Ustugowg Rapidex, M.......
Z......... , M. Koo s.c. z siedzibg w Krakowie oraz wobec wykluczenia
odwotujgcego
z postepowania. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz.
759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

- art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentoéw potwierdzajacych doswiadczenie zawodowe;

-art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 36 ust. 1, 3,5i6 art. 140 ust. 1i 3, art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 38 ust. 4
Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez wskazanie w tabeli (zat. nr 4 zatytutowany
doswiadczenie zawodowe firmy Birbud w pkt 2 dot. Szpitala im. Babinskiego), ze ,prace byty
wykonywane w obiekcie czynnym, co wigzato sie z biezgcym utrzymaniem czystosci
w czasie prowadzonych prac remontowych;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Firmy Handlowo-Ustugowej,
Rapidex, M........ Z........ , M. Kool s.c., pomimo braku wystarczajgcego
doswiadczenia zawodowego po stronie tego wykonawcy (w odwotaniu omytkowo wskazano
art. 89 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, zgodnie z wyjasnieniem
odwotujgcego ztozonym na rozprawie);

- art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez wybranie oferty wykonawcy, ktoéry nie wykazat
posiadania odpowiednich uprawnien, wiedzy i doswiadczenia, niezbednych do wykonania
przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujacy wnidst o:

- powtérzenie czynnosci badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie jej
zgodnie z przepisami Pzp;
- zobowigzanie zamawiajgcego do wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien

i dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp;



- nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Firme Handlowo-Ustugowg
Rapidex M........ Z........ CMo Koooooaao. s.C.;

- uniewaznienie czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Firmy Handlowo-Ustugowej
Rapidex M......... Z....... , M. Koo, s.Cc. oraz obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania.

Odwotujacy podnidst w uzasadnieniu, ze w dniu 6 grudnia 2012 r. zamawiajgcy na
zasadzie art. 26 ust. 3 Pzp wezwal odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, tj. wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze te ustugi zostaty
wykonane Iub sg wykonywane nalezycie. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat,
ze z zatgczonego do oferty doswiadczenia zawodowego nie wynika spetnienie warunku
udziatu, polegajgcego na utrzymaniu czystosci w obiektach uzytecznosci publicznej na kwote
co najmniej 500.000 zt. W opinii zamawiajgcego z przedstawionego w ofercie doswiadczenia
zawodowego mozna zaliczy¢ tylko jego czes¢ na kwote 321.703,00 zt. Pozostate prace
wykazane w tabeli doswiadczenia zawodowego, objete zobowigzaniem przedsiebiorstwa
,Birbud" do oddania do dyspozycji odwotujgcego, doswiadczenia zawodowego nie zostaty
przez zamawiajgcego uznane, gdyz biezace utrzymanie czystosSci wymienione w tych
pracach byto wykonywane podczas prowadzenia prac remontowych. Zamawiajacy przyjat,
ze jezeli w obiekcie prowadzone sg prace remontowe, to nie jest on ogdlnie dostepny,
a wiec nie jest obiektem uzytecznosci publiczne;.

Odwotujacy wyjasnit, ze nie podzielajgc powyzszych zastrzezeh zamawiajgcego,
z ostroznosci procesowej, przedtozyt kolejne dokumenty, zgodnie z zobowigzaniem
natozonym przez zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego zatgczone do oferty dokumenty
potwierdzajgce doswiadczenie zawodowe, wbrew twierdzeniom zamawiajacego, wypetniajg
warunek udziatu w postepowaniu, okreslony w siwz, a zamawiajgcy naruszyt zasade
réwnego traktowania wykonawcow (cz. Il ust. 1 pkt. b). Odwotujacy stwierdzit, ze spetniat
ww. warunek juz od chwili ztozenia oferty. Zgodnie z przedtozong dokumentacjg, odwotujacy
wykonywat zamowienia samodzielnie na kwote 321.703,00 zi, natomiast w pozostatym
zakresie przedstawit zobowigzanie Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,Birbud" M.........
M.......... do przekazania doswiadczenia zawodowego, polegajgcego na wykonaniu
zamowienia w zakresie wykonywania prac remontowo-budowlanych, instalacji wod-kan,
C.0., elektrycznych wraz z biezacym utrzymaniem czystosci w czasie prowadzonych prac
remontowych na obiektach uzytecznosci publicznej na tgczng kwote 4.178.851,50 zt brutto.

Wszystkie ww. prace poparte byty stosownymi referencjami i wykazami prac.



Odwotujacy przyznat, ze prowadzenie remontu moze powodowaC wytgczenie
budynku z uzytkowania, jednakze wcale tak by¢ nie musi i nie w kazdym przypadku.
W niniejszej sprawie zamawiajacy nie wyjasnit ani nie zweryfikowat okolicznosci, czy prace
remontowe spowodowaly wytaczenie obiektu z uzytkowania, stwierdzajagc z gory,
ze powyzsze prace toczyly sie w zamknietym obiekcie. Skoro odwotujgcy powotat sie na
do$wiadczenie w postaci robét remontowych w budynku przy ul. Sniadeckich (budynek
Szpitala Specjalistycznego im. dr J. BabihAskiego, ul. Babinskiego 29, 30-393 Krakéw -
zatacznik do oferty nr 4), wskazujac, ze prace byly wykonywane w obiekcie czynnym,
co wigzalo sie z biezacym utrzymaniem czystosci w czasie prowadzonych prac
remontowych, to stwierdzi¢ nalezy, ze istniaty obiektywne watpliwosci czy przedmiotowy
remont potaczony byt z wylgczeniem budynku szpitalnego z uzytkowania, czy tez prace
toczyly sie w warunkach funkcjonowania placowki, co miato istotne znaczenie do
zakwalifikowania tych prac jako spetniajgcych przestanki niezbedne dla zaliczenia ich
w poczet wymaganego doswiadczenia. Pomimo tych watpliwosci, zamawiajacy zaniechat
wezwania odwotujgcego do zilozenia wyjasnien dotyczacych prac w przedmiotowym
szpitalu wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 26 ust. 4 Pzp (patrz: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej KIO 595/11, LexPolonica, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej KIO 86/11,
LexPolonica). W ocenie odwotujacego w przedmiotowej sprawie zachodzita niespojnosc
tresci wykazu i protokotu koricowego odbioru robét. Z wykazu wynikato, ze remont w Szpitalu
im. Babinskiego odbywat sie w warunkach jego funkcjonowania, natomiast nie wynikato to
z przedtozonego protokotu. W tych okolicznosciach zaniechanie wezwania odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien bylo sprzeczne z ww. przepisem, przez co zamawiajacy
przedwczesnie i niepotrzebnie wezwat odwotujacego do ztozenia innych dokumentow.
Odwotujacy przedstawit jako dowdd protokdt koncowy odbioru robét z dnia 28 listopada 2011
r. oraz protokot przekazania placu budowy z dnia 22 wrzesnia 2011 r., z ktérego wynika,
ze remontowany budynek pozostawat czynny.

Odwotujgcy zaznaczyt dodatkowo, ze podniesione przez niego argumenty odnoszg
sie w rownym stopniu do pozostatych punktéw doswiadczenia zawodowego
przedsiebiorstwa Birbud, ktérych zamawiajacy rowniez nie poddat szczegétowemu badaniu
oraz nie wdrozyt wobec istniejgcych watpliwosci procedury z art. 26 ust. 4 Pzp.

Odwotujacy wyjasnit, ze z ostroznosci, na wezwanie zamawiajgcego, w dniu 10
grudnia 2012 r. zlozyt dodatkowe dokumenty - zobowigzanie spoétki Promos sp. z o.0.,
z ktérego wynika, ze ww. przedsiebiorstwo przekazuje odwotujgcemu doswiadczenie
zawodowe polegajgce na wykonywaniu zaméwien w zakresie kompleksowego utrzymania
czystosci obiektow uzytecznosci publicznej na kwote 568.150,00 zi. Zamowienia w ramach

powyzszego zobowigzania obejmowaty kompleksowe utrzymanie porzadku i czystosci



w obiekcie uzytecznosci publicznej w Krakowie przy ul. Rydla 50, w tym toalet i wind dla
niepetnosprawnych (warto$¢ - 330.000,00 zt brutto) oraz kompleksowe utrzymanie czystosci
i porzadku w obiekcie uzytecznosci publicznej przy ul. Ujastek 7 w Krakowie, w tym toalet
i wind dla niepetnosprawnych (wartosé - 238,150,00 zt brutto).

Zamawiajacy uznat jednak, ze ww. dokument zobowigzania nie potwierdza spetnienia
warunku na dzien sktadania ofert, tj. na dzien 5 grudnia 2012 r.

Zdaniem odwotujgcego takze w tym przypadku dziatania i konkluzje zamawiajgcego
sgq pochopne i przedwczesne. Data widniejgca na dokumencie, tj. 10 grudnia 2011 r. nie
decyduje o skutecznosci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej KIO 854/11, LexPolonica). Odwotujgacy wskazat, ze przedtozone
zobowigzanie swiadczy o tym, ze odwotujgcego i spotke Promos taczy porozumienie, moca
ktérego spoétka Promos udostepnia swoje zasoby odwotujgcemu. Widniejagca na
przedmiotowym dokumencie data odnosi sie tylko do potwierdzenia pisemnego
zobowigzania, ktére zostato zawarte wiele tygodni wczesniej w sposéb ustny, konkludentny.
Wobec tego, w sytuacji, w ktérej zamawiajacy powziat watpliwosci co do istnienia takiego
porozumienia na dzien sktadania ofert, powinien byt wezwaé¢ odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien takze w tym zakresie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO 86/11, LexPolonica).
Czynnos¢ zamawiajgcego w postaci wezwania do uzupetnienia dokumentéw byta
niewystarczajgca do podjecia decyzji o wykluczeniu.

Co do zaniechania odrzucenia oferty Firmy Handlowo-Ustugowej Rapidex M.......
Z....... , Mo Koo, s.c. odwotujacy podnidést, ze zamawiajacy powinien byt
wykluczy¢ tego wykonawce, albowiem nie posiadat on na dzien sktadania ofert
doswiadczenia zawodowego odpowiadajacego siwz ani odpowiednich uprawnien
niezbednych do wykonania przedmiotowego zamodwienia. Ww. wykonawca nie przedtozyt
zadnego dokumentu ani innego dowodu, z ktérego wynikatoby, iz ma on doswiadczenie nie
tylko w utrzymaniu czystosci, ale takze w zakresie utrzymania obiektéw, zgodnie
z wymogami prawa budowlanego i sztukg budowlang. Brak doswiadczenia w tym zakresie
dyskwalifikuje wykonawce, a jego oferta podlega odrzuceniu, gdyz potwierdza,
ze wykonawca nie posiada uprawnien budowlanych czy uprawnien w przedmiocie instalaciji
elektrycznych niezbednych do realizacji niniejszego zaméwienia (art. 22 ust. 1 Pzp).

Jak wynika z dokumentéw przedstawionych przez wykonawce, posiada on
doswiadczenie zawodowe tylko w jednym z dwdch obszaréw przewidzianych w siwz,
tj. w zakresie utrzymywania czystosci. Natomiast do prawidlowego realizowania niniejszego
zamowienia niezbedne jest ponadto doswiadczenie w pracach remontowych, takich jak
malowanie $cian i sufitow, stolarki okiennej i drzwiowej, konserwacji instalacji wod-kan
i elektrycznych, etc. (zatacznik nr 5 do siwz). W tym kontekscie oswiadczenie wykonawcy o

posiadaniu odpowiednich uprawnien odnosi¢ nalezy wytgcznie do prac, ktére faktycznie

6



dotychczas wykonywat. W pozostalym zakresie zapewnienia wykonawcy, nie poparte
stosowng dokumentacja, pozostajg gotostowne.

Dalsza konsekwencjg zaniechania odrzucenia ww. oferty oraz wykluczenia
odwotujgcego jest razgce naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, bowiem zamawiajacy
zastosowat odmienne kryteria, niezgodne z siwz, niestusznie uznajgc doswiadczenie ww.
wykonawcy, z jednoczesnym btednym zakwestionowaniem doswiadczenia odwotujgcego.
Tym samym sposob prowadzenia postepowania nie zapewnit zachowania uczciwej

konkurencji i doprowadzit do nieréwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 31 grudnia 2012 r. wykonawca Rapidex M........ Z...... , Mo Koo,
s.c. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Wniost
0 oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze z przedstawionych dokumentéw dotyczacych
doswiadczenia udostepnionego odwotujacemu przez firme Birbud nie wynika, ze firma ta
Swiadczyta ustugi utrzymania czystosci, a jedynie, ze zobowigzana byta do doprowadzenia
do stanu pierwotnego terenu budowy. Przedstawiony przez odwotujgcego protokét
przekazania placu budowy dla roboty budowlanej ,Przebudowa wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania istniejacych pomieszczen przy ul. Sniadeckich 12 dla potrzeb utworzenia
jednostki swiadczacej ustugi medyczne" potwierdza, ze w trakcie prac budowlanych budynek
byt czynny na parterze, co nie oznacza, ze wykonujac remont wykonawca swiadczyt rowniez
ustugi biezacego utrzymywania czystosci na parterze budynku. Z informacji zawartej na

stronie internetowej www.bip.babinski.pl wynika, ze przedmiot ww. zamowienia na roboty

budowlane nie obejmowat takich ustug. Zgodnie z informacjg zawartg na stronie Szpitala im.
Babinskiego w Krakowie ustugi te wykonywata od dnia 14 wrzesnia 2011 r. firma Zaktady
Ustugowe EZT S.A. — wybrana w ramach przetargu. Wobec niewykazania wymaganego
doswiadczenia odwotujgcy podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu.

Odnoszac sie do uzupetnionych przez odwotujgcego dokumentéw, przystepujacy
wskazatl, ze zobowigzanie spétki Promos z dnia 10 grudnia 2012 r. nie potwierdza
okolicznoéci udostepnienia odwotujgcemu zasobow w postaci doswiadczenia w dniu,
w ktérym uptynat termin sktadania ofert. W ocenie przystepujacego ztozone dokumenty nie
pozostawiajg zadnych watpliwosci co do ich tresci, zatem zarzut naruszenia art. 26 ust. 4
Pzp jest bezzasadny. Przystepujacy podkreslit zasade pisemnosci postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélnosci pisemng forme zobowigzania
podmiotu do udostepnienia swoich zasobéw (art. 26 ust. 2b). Pisemne zobowigzanie firmy
Promos zostato przez odwoltujgcego ztozone, zatem nie ma podstaw aby domniemywac,
ze odwotujgcego i ww. podmiot powyzsza relacja taczyta wczesniej.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, wykonawca

oswiadczyt, ze spetnia warunek siwz dotyczacy doswiadczenia, co potwierdza swiadczenie



ustugi ,Biezacego utrzymywania toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa” od 2010 r.,
poparte stosownymi referencjami. W zakresie uprawnien budowlanych wskazat,
ze zamawiajgcy takich uprawnien nie wymagat w przedmiotowym postepowaniu, ktére
obejmuje wytgcznie ustugi utrzymania toalet i nie dotyczy w Zadnym stopniu wykonywania

robot budowlanych.

Zamawiajgcy w dniu 31 grudnia 2012 r. zlozyt odpowiedZz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie. Zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy nie kwestionowat wezwania do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 6 grudnia 2012 r. Ztozenie przez wykonawce nowych
dokumentéw utwierdzito zamawiajgcego w przekonaniu, ze zatgczone do oferty dokumenty
nie dotyczyty obiektéw uzytecznosci publicznej na fgczng kwote co najmniej 500,000 zt.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze przyja¢ wyjasnien odwotujgcego,
iz odwotujgcego i firme Promos faczy ustne porozumienie rzekomo zawarte przed terminem
sktadania ofert. W zaméwieniach publicznych obowigzuje pisemnos¢ postepowania w celach
dowodowych. Z uzupetnionych dokumentéw wynika, ze po otrzymaniu wezwania, {j. kilka dni
po terminie sktadania ofert, odwotujacy pozyskat doswiadczenie zawodowe od firmy Promos.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Rapidex
M........ Z........ , M......... Koo s.C. zamawiajacy wyjasnit, ze wymagania dotyczace
doswiadczenia zawodowego w zakresie utrzymania obiektow, zgodnie z wymogami prawa
budowlanego i sztukg budowlang, uprawnien budowlanych, uprawnien w zakresie instalacji
elektrycznych nie zostaty okreslone w siwz, a ponadto warunki takie nalezatoby uznac za
nieuzasadnione, gdyz przedmiotem zamowienia sg ustugi biezacego utrzymania toalet

miejskich, a nie robdt budowlanych.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialno-prawng do wniesienia
odwotania. W przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania oferta odwotujgcego
podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza, a tym samym odwotujgcy miatby mozliwosé

uzyskania zamowienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca, Firma Handlowo-Ustugowa RAPIDEX M....... L. , Mo

Kope¢ s.c., skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie



zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit przystgpienie w ustawowym terminie, okreslonym w
art. 185 ust. 2 Pzp oraz wykazat interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, jako wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana w przedmiotowym

postepowaniu jako najkorzystniejsza.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw
zawartych w odwotaniu.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw naruszenia przepiséw art. 36 ust.1, 3, 5i 6, art. 140
ust.1 i 3, art. 38 ust. 4 Pzp, ktére w zadnym stopniu nie zostaly przez odwotujgcego
uzasadnione. Odwotujgcy nie podat jakichkolwiek okolicznosci na poparcie tezy
0 naruszeniu tych przepiséw. |zba uznata powyzsze zarzuty za catkowicie nieuzasadnione.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze odwotanie w zakresie dotyczacym tresci postanowien
siwz (art. 36 Pzp), powinno by¢ wniesione w terminie okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Podnoszenie zarzutéw dotyczacych tresci specyfikacji, w tym m.in. opisu przedmiotu
zamowienia lub opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, na
etapie oceny ofert nalezy uzna¢ za zgtoszone po uptywie ustawowego terminu. Podobnie
odwotanie wobec czynnosci, o ktérej mowa w art. 38 ust. 4 Pzp, tj. zmiany tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia — powinno by¢ wniesione w terminie 10 dni od dnia,
w ktorym wykonawca powzigt wiadomosc¢ lub z zachowaniem nalezytej starannosci mogt
powzig¢ wiadomosé o tresci tej czynnosci (art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp). Izba nie mogta odnie$¢
sie do odwotania w powyzszym zakresie wobec braku argumentacji odwotujgcego, a nawet
braku wskazania czynnosci, w odniesieniu do ktorej podniost naruszenie tego przepisu. Bez
uzasadnienia faktycznego zostato podniesione przez odwotujgcego takze naruszenie
przepiséw art. 140 ust. 1 i ust. 3 Pzp, dotyczacych tozsamos$ci Swiadczenia wykonawcy
wynikajacego z umowy oraz z zobowigzania zawartego w ofercie i przestanki uniewaznienia
umowy w czesci wykraczajacej poza okreSlenie przedmiotu zamowienia zawarte w siwz.
Réwniez w tym zakresie odwotujgcy ani w odwotaniu ani tez na rozprawie nie przedstawit

uzasadnienia merytorycznego.

Za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw

potwierdzajgcych doswiadczenie zawodowe.

Izba ustalita, ze w czesci Il pkt 1 lit. b siwz zamawiajacy wymagat wykazania przez
wykonawcow, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
zrealizowali zaméwienia podobne do przedmiotu zamdéwienia, polegajace na utrzymaniu

czystosci w obiektach uzytecznosci publicznej o tacznej wartosci na kwote co najmniej
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500 000,00 zt.

W czesci IV ,Wymagane oswiadczenia i dokumenty” pkt 1 lit. g siwz, w odniesieniu do
powyzszego warunku, zamawiajacy zadat przedtozenia ,wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres wykonywania dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie — z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz
zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze ustugi te zostaty wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie — wg zat. 4.”

W ocenie Izby opis warunku i sposobu oceny jego spetnienia nie wymaga interpretacji
pojecia ,zamoéwienia podobne do przedmiotu zamoéwienia”, ktére zastato uzyte w pierwszej
czesci opisu warunku. Zamawiajgcy w tresci opisu warunku pojecie to jednoznacznie
doprecyzowat, wskazujgc, ze sg to ustugi polegajgce na utrzymaniu czystosci obiektéw
uzytecznosci publicznej o okreslonej wartosci. Nie ma zatem zadnych podstaw, aby wbrew
ww. jednoznacznemu opisowi warunku zawartemu w specyfikacji, definiowa¢ powyzsze
pojecie na nowo w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia, skoro zamawiajacy podat
wyrazne jego wyjasnienie w dokumentacji przetargowej. Gdyby w tresci warunku
powyzszego doprecyzowania nie bylo, a zamawiajgcy postuzytby sie samym tylko ogéinym
pojeciem ,podobne zamdéwienia”, to wéwczas uzasadnione bytoby odniesienie tego pojecia
do opisu przedmiotu zamowienia, w celu okreslenia, jakie zamowienia w tym konkretnym
postepowaniu nalezy uzna¢ za podobne. Taka sytuacja jednak nie ma miejsca

w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy ztozyt w ofercie zatgcznik nr 4 (str. 23), w ktérym przedstawit wtasne
doswiadczenie w poz. 1-4, o wartosci ogotem 321 703,00 zt oraz w poz. 5 wskazat
zobowigzanie Przedsiebiorstwa Birbud do udostepnienia odwotujagcemu doswiadczenia
o wartosci 4 178 851,50 zt. W dodatkowym zatgczniku nr 4 (str. 25, 26 i 27 oferty)
odwotujacy przedstawit doswiadczenie ww. podmiotu. Z tresci opisu wykonanych przez ten
podmiot zamoéwien wynika zrealizowanie 7 zamowien obejmujacych roboty budowlane

i remontowe wraz z ,biezgcym utrzymaniem czystosci w czasie prowadzenia prac’.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze w ww. zamodwieniach ,biezace utrzymanie
czystosci w czasie prowadzenia prac”, stanowito jedynie niewielkg cze$¢ zrealizowanych
zamowien. Jak wynika z wykazu oraz dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie
ww. zamowien, przedmiotem tych zamowien byty roboty budowlane. W ocenie Izby
powyzsze wskazuje, ze byty to prace jedynie pomocnicze przy wykonywanych robotach

budowlanych. Prace polegajgce na utrzymywaniu czystosci przy wykonywanych robotach
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budowlanych majg nieco odmienny charakter niz utrzymanie czystosci w obiektach
uzytecznosci publicznej, a zatem w obiektach ogodlnodostepnych, ale nawet jesli uznac,
ze sg to prace podobne swoim charakterem do przedmiotu niniejszego zaméwienia, to
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z trescig warunku musiatyby one by¢ wykonywane w obiektach
czynnych, tj. ogélnodostepnych w trakcie prowadzonych robét lub remontéw.

Na marginesie nalezy tez zauwazy¢, ze nie ma podstaw, aby przyjaé, ze warto$¢ prac
polegajacych na utrzymaniu czystosci w trakcie wykonywanych robot budowlanych, ktére
stanowig niewatpliwie jedynie element zamdwienia na roboty budowlane, pokrywa sie
z wartoscig wykonanych robé6t budowlanych, co wskazywat odwotujagcy w wykazie. Nie
mozna zatem przyjaé, ze warto§¢ wykonanych robo6t budowlanych (w $wietle opisu warunku
udziatu w przedmiotowym postepowaniu) w catosci moze by¢ zaliczona jako wartosé ustug
polegajacych na utrzymaniu czystosci w obiektach uzytecznosci publicznej.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz tres¢ ztozonych przez odwotujagcego dokumentow
(zatacznik nr 4 dot. zamoéwien wykonanych przez Przedsiebiorstwo Birbud oraz dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych zamoéwien) Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie
miat obowigzku wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnieh
dotyczacych ztozonych w ofercie ww. dokumentéw w odniesieniu do ,Roboty remontowe
w budynku przy ul. Sniadeckich 12”. Jak wynika z tych dokumentéw majg one tres¢
jednoznaczng, nie budzaca watpliwosci. W wykazie wskazano, ze zamowienia dotyczyty
robét budowlanych, a zatem nie obejmujg ustug, ktére zostaty wyraznie opisane przez
zamawiajgcego w czesci Il pkt 1 lit. b siwz. Roboty budowlane i remonty, jako takie, nie
potwierdzajg spetniania warunku w zakresie — ustug utrzymania czystosci obiektow
uzytecznosci publicznej. Ponadto zdaniem Izby zamawiajacy stusznie przyjat, ze jezeli
w obiekcie prowadzone sg prace remontowe, to nie jest to w tym czasie obiekt
ogolnodostepny, a wiec nie jest to obiekt uzytecznosci publicznej.

Ze zlozonych w ofercie odwotujgcego dokumentéw referencji oraz
w przypadku zamoéwienia ,Roboty remontowe w budynku przy ul. Sniadeckich 12” (druga
pozycja wykazu) — ,protokotu koncowego odbioru robot” z dnia 28 listopada 2011 r. nie
wynika potwierdzenie, aby wykazane zamowienia dotyczyty ustug utrzymania czystosSci
w obiektach uzytecznosci publicznej oraz jaka byta ich wartos¢. Dokumenty te
potwierdzajg wytacznie wykonanie robot budowlanych. Zatem, skoro z przedstawionego
w ofercie do$wiadczenia zawodowego nie wynika spetnienie warunku udziatu, polegajacego
na utrzymaniu czystosci w obiektach uzytecznosci publicznej na kwote co najmniej 500.000
zt, zamawiajacy stusznie uznat, ze odwotujgcy ma prawo uzupetni¢ dokumenty w powyzszym
zakresie. Zamawiajgcy wezwat zatem odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia

dokumentéw. Podkresli¢ nalezy w szczegolnosci, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek
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wykazania (udowodnienia) spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy nie
ma obowigzku dopytywaé¢ wykonawce — wzywaé do ,wyjasdnienia” tresci dokumentow, ktore
nie potwierdzajg spetniania warunku podmiotowego. Stanowitoby to niewatpliwie naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie przez zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw moze uzupetni¢ dokumenty w odpowiednim zakresie ale moze tez zlozyé
wyjasnienia do dokumentow juz wczesniej ztozonych. Jest takze uprawniony do wniesienia
odwotfania na czynnos¢ wezwania, uznajac, ze uprzednio ztozone dokumenty sg prawidtowe
i potwierdzajg spetnianie warunkéw. Ryzyko i skutek dziatan wykonawcy w tym zakresie
zawsze obcigza wykonawce, po ktérego stronie lezy obowigzek udowodnienia, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu w dniu 6 grudnia 2012 r. zamawiajgcy w trybie art.
26 ust. 3 Pzp wezwal odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, w zakresie, ktory
zostat przez zamawiajgcego wyraznie okreslony, nie wnidst odwotania, nie ztozyt tez
zadnych wyjasnien dotyczacych wskazanych w ofercie wykonanych zamowien. Odwotujacy
tym samym zgodzit sie z oceng zamawiajgcego, ze ztozone w ofercie dokumenty nie

potwierdzajg spetniania warunku w petnym wymaganym zakresie.

Jednoczesnie trzeba zauwazy¢, ze fakt, iz roboty remontowe w budynku przy ul.
Sniadeckich (budynek Szpitala Specjalistycznego im. dr J. Babinskiego) byly wykonywane
w obiekcie czynnym na parterze, nie dowodzi z pewnos$cig tego, ze wykonawca
wykonywat ustugi utrzymania czysto$ci w tej czesci obiektu, ktora byta ,czynna”.
Okolicznosci tej odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wykazat. Przedstawiony
przez odwotujgcego ,Protokdt przekazania placu budowy” z dnia 22 wrzesnia 2011 r.,
potwierdza co prawda, ze w trakcie robot budynek pozostawat czynny na parterze, jednak
dokument ten nie potwierdza faktu, ze wykonawca Birbud oprdcz przywrdcenia terenu
budowy do stanu pierwotnego po zakohczeniu robét budowlanych, byt w ramach tego
zamoéwienia zobowigzany takze do swiadczenia ustugi utrzymywania czystosci w ,czesci
czynnej” tego obiektu, co jest konieczne do wykazania spetniania warunku dotyczacego
doswiadczenia w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy nie zaprzeczyt réwniez
twierdzeniom przystepujacego, ze z informacji zawartej na stronie internetowej Szpitala
wynika, ze przedmiot ww. zamowienia na roboty budowlane nie obejmowat takich ustug, a
ustugi te wykonywata od dnia 14 wrze$nia 2011 r. firma Zaktady Ustugowe EZT S.A. —

wybrana w ramach przetargu.

Izba uznata wobec powyzszego, ze zamawiajacy nie miat obowigzku wezwania
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odwotujgcego do wyjasnienia ztozonych w ofercie dokumentow wykazu i referenc;i
dotyczgcych wykonanych przez firme Birbud, a fakt wezwania do uzupetnienia
dokumentoéw nie ograniczyt odwotujgcego w zakresie swobody i sposobu wykazywania,

ze spetnia on dany warunek udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy, na wezwanie zamawiajgcego, w dniu 10 grudnia 2012 r. ziozyt
dodatkowe dokumenty - zobowigzanie spétki Promos sp. z 0.0. z dnia 10 grudnia 2012 r.
dotyczace ,przekazania” odwotujgcemu doswiadczenia zawodowego polegajgcego na
wykonywaniu zamoéwien w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci obiektow
uzytecznosci publicznej na kwote 568.150,00 zt, obejmujacych kompleksowe utrzymanie
porzadku i czystosci w obiekcie uzytecznosci publicznej w Krakowie przy ul. Rydla 50, w tym
toalet i wind dla niepetnosprawnych (warto$¢ - 330.000,00 zt brutto) oraz kompleksowe
utrzymanie czystosci i porzadku w obiekcie uzytecznosci publicznej przy ul. Ujastek 7

w Krakowie, w tym toalet i wind dla niepetnosprawnych (wartosé - 238,150,00 zt brutto).

Ztozone zobowigzanie nie potwierdza spetniania warunku na dzien nie pdzniejszy niz
termin sktadania ofert, tj. 5 grudnia 2012 r. Z tresci tego dokumentu wynika, ze powyzsze
zobowigzanie zostato podjete w dniu 10 grudnia 2012 r. W szczegdlnosci nalezy podkresli¢
w tresci ww. zobowigzania sformutowanie ,przekazujemy”, ktére zostato uzyte w czasie
terazniejszym (a zatem w dacie okreslonej w tym dokumencie) i nie wskazuje w jakikolwiek

sposob, ze zobowigzanie to zostato udzielone w jakims terminie wczesniejszym.

Izba w peini podziela poglad utrwalony w orzecznictwie, iz data widniejgca na
dokumencie nie ma decydujgcego znaczenia dla oceny czy warunek podmioty zostat
spetniony najpdzniej na dzien sktadania ofert. Jednak, aby uznaé, ze dokument potwierdza
spetnianie warunku w dacie innej anizeli data widniejgca na dokumencie, to z tresci tego
dokumentu musi jednoznacznie wynikac¢ ten fakt.

W analizowanym przypadku przediozone zobowigzanie, wbrew twierdzeniu
odwotujgcego, nie zawiera zadnej informacji o zawarciu porozumienia pomiedzy
odwolujagcym a spoétkg Promos, mocg ktérego spédtka udostepnia swoje zasoby
odwotujgcemu, w innym terminie niz data pisma (np. wiele tygodni wcze$niej w sposob
ustny, jak twierdzit odwotujacy). Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego obowigzuje jako jedna z naczelnych zasad - zasada
pisemnosci postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego. Ponadto zgodnie z
art. 26 ust. 2b Pzp w przypadku korzystania przez wykonawce z zasobdw innego podmiotu
wymagana jest pisemna forma zobowigzania tego podmiotu do udostepnienia swoich

zasobow.

Jak juz wskazano powyzej, to na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu spetnienia
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warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do ,wyjasniania”

dokumentéw, ktdre wyraznie nie potwierdzajg spetniania warunkow.

Izba uznata wobec powyzszego za niezasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania. Odwotujacy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci poprzez wskazanie w zatgczniku nr 4
doswiadczenia zawodowego firmy Birbud w pkt 2 dot. Szpitala im. Babinskiego, ze ,prace
byty wykonywane w obiekcie czynnym, co wedilug twierdzenia odwotujgcego wigzato sie

z biezgcym utrzymaniem czystosci w czasie prowadzonych prac remontowych.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niewykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego odpowiadajacego siwz ani
odpowiednich uprawnieh, niezbednych do wykonania przedmiotowego zamowienia przez
wykonawce: Firma Handlowo-Ustugowa Rapidex M...... Z....... , Mo Koo s.c.,
albowiem wykonawca ten nie przedtozyt Zadnego dokumentu, ani innego dowodu, z ktérego
wynikatoby, iz ma on doswiadczenie nie tylko w utrzymaniu czystosci, ale takze w zakresie
utrzymania obiektéw zgodnie z wymogami prawa budowlanego i sztuka budowlana,
Izba uznata, ze zarzut ten jest niezasadny.

Zamawiajacy w zakresie wiedzy i dodwiadczenia okreslit w czesci Il pkt 1 lit. b siwz
W sposob jednoznaczny warunek udziatu w postepowaniu. Wiedza i doswiadczenie
wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie moze byC¢ weryfikowane
wytgcznie w zakresie w nim opisanym. Z tresci specyfikacji wynika, ze zamawiajacy nie
wymagat w przedmiotowym postepowaniu posiadania przez wykonawcow doswiadczenia
w zakresie robot budowlanych lub w zakresie ,utrzymania obiektéw zgodnie z wymogami
prawa budowlanego i sztukg budowlang”, co podnosit odwotujacy. Zamawiajacy nie postawit
w siwz wymogu odnosnie uprawnien budowlanych czy tez uprawnien w przedmiocie
instalacji elektrycznych. Podkresli¢ nalezy, ze przy ocenie spetniania warunkow
podmiotowych zamawiajacy jest zwigzany opisem sposobu oceny warunkow udziatu w
postepowaniu zawartym w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub siwz (art. 22 ust. 1 Pzp). Ponadto
tres¢ warunku w pierwszej kolejnosci nalezy odczytywaé zgodnie z jego literalnym
brzmieniem. W szczegdlnosci nie wymaga interpretacji opis warunku, ktéry jest

jednoznaczny, jasny i zrozumiaty.

W analizowanym przypadku tres¢ warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia nie
budzi zadnych watpliwosci, w szczegodlnosci nie budzi zadnych watpliwosci fakt, ze
zamawiajgcy nie wymagat w tym zakresie wykazania doswiadczenia w robotach
budowlanych lub posiadania uprawnien budowlanych. Jak juz Izba wskazata powyzej w

niniejszym uzasadnieniu, z tresci warunku dotyczacego wymaganego dos$wiadczenia
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opisanego w czesci Il pkt 1 lit. b siwz wynika, ze zamawiajacy zdefiniowat jakie zamowienia
uznaje za podobne do przedmiotu tego zamowienia, zatem nieuprawnione jest rozszerzanie
zakresu okreslonych w siwz wymagan, jak domagat sie tego odwotujgcy. Nie moze mieé
takze znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy sposob wykazywania spetniania warunku w
postepowaniu sprzed trzech lat, w ktéorym warunek nie w zakresie doswiadczenia nie byt

opisany w sposob tozsamy jak w obecnie prowadzonym postepowaniu.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze przystepujacy wykazat, ze spetnia w catosci
warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, okreslony w siwz, co potwierdza swiadczenie
ustugi ,Biezacego utrzymywania toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa” od 2010 r.,

i ztozone w ofercie w tym zakresie referencje.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Firmy Handlowo-Ustugowej,
Rapidex, M........ Z........ , M......... Koooooio. s.c., pomimo braku wystarczajgcego
doswiadczenia zawodowego po stronie tego wykonawcy oraz art. 22 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp,
poprzez wybranie oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat posiadania odpowiednich uprawnien,
wiedzy i doswiadczenia, niezbednych do wykonania przedmiotowego zaméwienia.

W konsekwencji Izba nie stwierdzita takze naruszenia przepisoéw art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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