Sygn. akt; KIO/612/11

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy : Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2011 r. przez Impel Cleaning Sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje

Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-2 32 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamoOwienie, tj. Konsorcjum
firm w skladzie: Zaktady Ustugowe EZT S.A. (lider K  onsorcjum) i Agencja Ochrony
Os06b i Mienia Garda Sp. z 0.0. (cztonek Konsorcjum) z siedzib g ul. Modrzewiowa 7,
41-219 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytulem wpisu

od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/612/11

Uzasadnienie

Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na: ,Sprzatanie budynkéw, terenu i wagondw tramwajowych”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej:
.ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 29 stycznia 2011 r. pod nr 2011/S 20-032449. Zamdwienie to

Zamawiajacy podzielit na 6 czesci, dopuszczajagc mozliwosc sktadania ofert czesciowych

W postepowaniu tym wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Odwotujgcy”™) w dniu 23 marca 2011 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Odwotanie dotyczy czesci 1, 2, 3 i 4 zamowienia.

Do postepowania odwotawczego w dniu 25 marca 2011 r. na skutek wezwania
Zamawiajgcego przekazanego w dniu 24 marca 2011 r. swoje przystapienie po stronie
Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwione, tj. Konsorcjum firm
w skitadzie: Zaktady Ustugowe EZT S.A. (lider Konsorcjum) i Agencja Ochrony Os6b i Mienia

Garda Sp. z 0.0. (cztonek Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie.

Bioragc pod uwage pisma zlozone w sprawie odwotlania Izba ustalita nastepujace

stanowiska stron postepowania odwotawczego oraz jego uczestnika:

Stanowisko Odwotujgceqo

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow przy ocenie ztozonych ofert i czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej,

2) art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia, w zakresie zadania nr

1, 2, 3i4 przez Zamawiajacego wykonawcy Przystepujacego, gdyz nie wniost wadium,
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3)

4)

1)

2)

3)

4)

1)

2)

3)

art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia, w zakresie zadania nr
1 przez Zamawiajgcego Przystepujacego, gdyz nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu;

art. 91 ust 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwy wyboér oferty najkorzystniejszej w zakresie
zadannrl, 2, 3i4.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow przy ocenie ztozonych ofert i czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej,
art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia, w zakresie zadania nr
1, 2, 3i 4 przez Zamawiajgcego Przystepujacego, gdyz nie wniost wadium,
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia, w zakresie zadania nr
1 przez Zamawiajgcego Przystepujacego, gdyz nie wykazatl, ze spetnia warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu;
art. 91 ust 1 Pzp, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie zadan nr 1,
2,3i4.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty Przystepujacego w
zakresie zadan nr 1, 2, 3i 4,
nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadan nr 1, 2, 3 i 4 wykluczenia Przystepujgcego
na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 2 i 4 ustawy Pzp,
nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadan nr 1, 2, 3 i 4 dokonania ponownej oceny
ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposrdéd niepodlegajacych odrzuceniu ofert

ztozonych przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotlujgcy co do pierwszego zarzutu

wskazal na postanowienia Rozdziatu | pkt 8 ppkt 8.1 specyfikacji istotnych warunkéw

zamdwienia (dalej: ,SIWZ"), zgodnie z ktérymi wykonawca, ubiegajacy sie udzielenie

przedmiotowych zamdéwienh, celem zabezpieczenia ztozonej przez siebie oferty, zobowigzany

byt wnies¢ wadium. Przystepujacy wniést wymagane w zadaniach od jeden (1) do cztery (4)

wadia w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Gwarant, Polskie Towarzystwo Ubezpieczen

S.A. zobowigzal sie wzgledem beneficjenta (Zamawiajgcego), m.in. do nieodwotalnej i

bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego, w przypadku,

gdy Zleceniodawca (Przystepujacy), o ile jego oferta zostanie wybrana, spowoduje, ze

zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie. Przywotany
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zapis — zdaniem Odwotujacego - jest niezgodny z trescig art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp,
bowiem ustawa ta w ww. przypadku nie uzaleznia zatrzymania wadium od dziatania lub
zaniechania (,spowoduje”) wykonawcy. Stosowny zapis ustawy Pzp brzmi: ,zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.”

W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2011r. (KIO
2764/10), zgodnie z ktorym tres¢ gwarancji przedtozonej przez Przystepujacego, nie
odpowiada wymogom wskazanym w ww. przepisie ustawy Pzp, gdyz ,zaweza przestanki
zatrzymania gwarancji w stosunku do przestanek ustawowych wytacznie do przypadkow, w
ktérych to dziatania wykonawcy doprowadzity do sytuacji, ze zawarcie umowy stato sie
niemozliwe”. Odwotujagcy podnidst jednoczesnie, ze ,gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania
do wptaty musi wynikaé wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem tresci
gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego” rezultatu, co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjanta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycja art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazat tez na
wyrok KIO (KIO/UZP 1180/10), zgodnie z ktdrym skoro gwarancja nie wymienia wszystkich
przestanek zatrzymania wadium, nalezy uznaé, ze wadium nie zostalo wniesione
prawidtowo.” W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, Przystepujacy nie wnidst

wymaganego wadium i podlega wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Odwotujacy co do drugiego zarzutu wskazat na postanowienia
rozdziatu | pkt 5 ppkt 5.1 2) lit. a) SIWZ, zgodnie z ktérymi wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego, zobowigzany byt wykazac, ze posiada
wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania tegoz zamoéwienia tj.: wykonat lub
wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej jedng (1) ustuge sprzatania obiektow
przemystowych lub pojazdéw komunikacyjnych o wartosci brutto minimum 300.000,00 zi.
Przystepujacy w zakresie zadania nr 1 w ztozonym wraz z ofertg na ww. zadanie, wykazie
ustug, oswiadczyt, ze realizowat ustugi czystosci w obiektach przemystowych Synthos Dwory
Sp. z o.0.. Referencje sporzadzone przez ten podmiot potwierdzajg, ze Zaktady Ustugowe
LEZT" S.A. (lider konsorcjum Przystepujacego) swiadczy na jego rzecz wskazane w
przywotanym wykazie ustugi nalezycie oraz wskazuje rodzaj powierzchni (pomieszczen), na
ktérych wykonywana byta owa ustuga. Odwolujacy podniést, ze tres¢ ww. referencji, nie

potwierdza, zakresu prac wskazanego przez tego wykonawce w wykazie ustug.



W ocenie Odwotujacego, na podstawie dokumentéw przediozonych przez ww.
wykonawce, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, iz wykazal on, ze posiada wiedze i
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego — Bezdyskusyjne byto dla Odwotujgcego,
ze ustuga, o ktérej mowa w rzeczonym wykazie realizowana byta w obiekcie przemystowym,
jednakze, ze wzgledu na fakt, iz w rzeczywistosci nie dotyczyta pomieszczen produkcyjnych
nie moze zostaC uznana za potwierdzenie spetnienia warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Odwotujacy wskazuje jednoczesnie, ze sformutowany przez Zamawiajgcego
warunek wudzialu w postepowaniu dotyczy faktycznych umiejetnosci, wiedzy oraz
doswiadczenia wykonawcy w Swiadczeniu ustug o specyficznym i skomplikowanym
charakterze tj. sprzatania przemystowego. W zwigzku z powyzszym, jak rOwniez majac na
wzgledzie, ze zlozone przez Synthos Dwory Sp. z 0.0. oswiadczenie nie potwierdza,
zadeklarowanego w ww. wykazie rodzaju wykonywanych ustug, zdaniem Odwotujacego,
dokumenty te nie mogly by¢é uznane za wiarygodny i jednoznaczny dowdd potwierdzajacy
spetnianie ww. warunku udzialu w postepowaniu o przedmiotowe zaméwienie publiczne i
tym samym Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu i jako

taki podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy z zarzutami odwotania nie zgodzit sie wnoszac o jego oddalenie.

Co do zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Przystepujacego w zakresie
czesci (zadan) nr 1, 2, 3i 4, z powodu niewniesienia wadium Zamawiajacy wskazat, ze zapisy
gwarancji wadialnej Przystepujgcego sg prawidlowe i zabezpieczajg interesy Zamawiajgcego.
Zwrécit uwage na pojecie ,spowoduje”, ktore wprowadzone do ustawowego opisu warunku
zaptaty wadium z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp nie uzaleznia zatrzymania wadium od
jakiegos konkretnego dziatania lub zaniechania Wykonawcy. Nie zgodzit sie z argumentacjg
zawarta w uzasadnieniu wyroku KIO 2746/10 z 05.01.2011 r.,, na ktorym opiera sie
Odwotujacy. Powotat sie na definicje zawartg w Stowniku Jezyka Polskiego (wyd. PWN
Warszawa 2003), gdzie wyraz ,spowodowac" oznacza ,sta¢ sie przyczyng czegos, wywotac
cos, pociggna¢ cos za sobg", a wiec uzycie tego czasownika w tresci gwarancji jedynie
potwierdza to co zawiera dalsza cze$¢ zdania: wykonawca stal sie przyczyng tego, ze
Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe - z przyczyn
lezgcych po jego stronie. Poprzez dodanie czasownika ,spowoduje” w tresci gwarancji nie
zostala zawezona mozliwosé zaspokojenia sie przez Zamawiajgcego z wadium i tresé
gwarancji nie pozostaje w sprzecznosci z duchem przepiséw ustawowych.

Powolat sie na wyrok KIO w sprawie: KIO/UZP 859/09 z 21.07.2009 r., gdzie KIO

badajgc gwarancje ubezpieczeniowg wystawiong przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen, w
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ktorej tresci zakres zobowigzania gwaranta zostat okreslony identycznie jak w tresci gwarancji
Przystepujacego uznata, ze w tak wystawionej gwarancji ,gwarant zabezpiecza w peni interes
zamawiajgcego, na wypadek okolicznosci, z ktérymi ustawa wigze skutek w postaci
zatrzymania wadium i nie wprowadza, zadnych warunkéw dodatkowych, w celu uzyskania
przez niego gwarancji zaptaty wadium®”.

Wskazat, ze wyktadnia logiczna i funkcjonalna zapiséw zawartych w tresci gwarancji
prowadzi do wniosku, ze udzielona gwarancja jako wniesione wadium nie narusza przepiséw
ustawy. Podkreslit tez , powotujac sie na orzecznictwo KIO i sgdéw okregowych, ze zapisy w
gwarancji nie muszg $cisle cytowac tresci poszczegolnych przepiséw ustawy, nie moga
jedynie zaweza¢ ustawowych warunkow odpowiedzialnosci gwaranta (wyrok SO we
Wroctawiu sygn. X Ga 81/09 z 09.04.2009 r., wyrok SO w Lublinie sygn. IX Ga 109/09 z
29.06.2009 r. oraz wyrok KIO/UZP 316/10 z 26.04.2010 r. Podobnie Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku KIO/UZP 575/09 KIO/UZP 595/09 z 15.05.2009 r. oraz w wyroku
KIO/UZP 1940/10 z 24.09.2010 r.). Przedstawione gwarancje ubezpieczeniowe nie pozbawiajg
Zamawiajacego prawa do skutecznego zadania zaptaty naleznosci przez ubezpieczyciela z
tytulu zabezpieczenia wniesionego wadium, a tym samym hie zachodzity przestanki do
wykluczenia Przystepujacego z powodu niewniesienia wadium (art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy).

Co do zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Przystepujacego, w zakresie

czesci (zadania) nr 1 z powodu niewykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu
Zamawiajacy wskazat, ze w ztozonym odwotaniu, Odwotujacy podnidst, ze tres¢ referencji nie
potwierdza zakresu prac, wskazanych przez Przystepujgcego w Wykazie ustug, jednoczesne
tez stwierdzajac, ze referencje sporzadzone przez Synthos Dwory Sp. z 0.0. potwierdzajg, ze
Zaktady Ustugowe ,EZT" S.A. swiadczg na rzecz Synthos Dwory Sp. z 0.0. wskazane w
Wykazie ustugi nalezycie.
Powotujac sie na zapisy 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od
wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), zwanym dalej rozporzadzeniem wskazal, ze jako dokument potwierdzajacy wiedze i
doswiadczenie nalezy uzna¢ wykaz ustug, natomiast pozostatle dokumenty, np. referencje,
majg jedynie potwierdza¢ ich nalezyte wykonanie. Zatem, w referencjach nie muszg byc¢
obligatoryjnie zawarte takie informacje jak np. warto§¢ zamowienia czy tez informacija, ze
prace obejmowaly utrzymanie czystosci w obiektach przemystowych. Referencje muszg
jedynie potwierdzaé, ze prace wskazane przez wykonawce w Wykazie zostaly wykonane lub
sg wykonywane nalezycie. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotat orzecznictwo
KIO (KIO/UZP 1092/09, KIO/UZP 2187/10, KIO/UZP 1131/10, KIO/UZP 216/11).

Podkreslit, ze w dokumencie potwierdzajagcym nalezyte wykonywanie ustug

wskazanych w Wykazie ztozonym przez Zaklady Ustugowe ,EZT" S.A., zawarte sg tylko
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przykltadowe rodzaje ustug sprzatania swiadczonych dla Synthos Dwory Sp. z 0.0., 0 czym
Swiadczy zapis ,, (...) Ustugg objete sg miedzy innymi: (...)". Biorac pod uwage powyzszy zapis
oraz zapis w Wykazie ustug ,ustugi utrzymania czystosci w obiektach przemystowych
Zamawiajacego” Zamawiajacy uznat, ze spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu zostato
wykazane.

Podkreslit takze, ze w zlozonej ofercie Przystepujacy przedstawit dodatkowo trzy
oddzielne Wykazy ustug (dla czesci 2, 3 i 4) oraz dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi w nich
wskazane zostaly wykonane nalezycie, ktére rowniez wykazaty spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Podkreslit, ze Zamawiajacy nie miat podstaw, aby wezwac¢ Przystepujacego do
uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a tym
bardziej wykluczy¢ tego wykonawce z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt

4 ustawy Pzp.

. Stanowisko Przystepujacego

Zarzuty Odwolujgcego — zdaniem Przystepujgcego - nie byly niestusznie . W zwigzku

z powyzszym wniést on o oddalenie odwotania.

Co do pierwszego zarzutu dotyczacego gwarancji wadialnej stwierdzit, ze Odwotujacy
niestusznie zauwazyt, ze zapis ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Przystepujgcego
zaweza przestanki zatrzymania gwarancji w stosunku do przestanek ustawowych wylgcznie
do przypadkéw, w ktérych to dziatania Wykonawcy doprowadzity do sytuacji, ze zawarcie
umowy stato sie niemozliwe.

Wskazat tez na znaczeniem stowa ,spowodowat’, zgodnie z definicjg zawartg w
Stowniku Jezyka Polskiego (Wydawnictwo PWN, 2003). Wedlug tej Definicji spowodowaé
znaczy: ,stac¢ sie przyczyng czegos, pociggngc¢ cos za sobg wywota¢ cos". W tym stanie
wyrazenie ,spowodowal" oznacza sytuacje, w ktérej Zleceniodawca gwarancji (Wykonawca)
stat sie przyczyng sytuacji uniemozliwiajgcej zawarcie umowy. Taki stan faktyczny, w ktérym
Wykonawca stanie sie przyczyng oznacza doktadnie to samo co zwrot ustawowy, zgodnie z
ktéorym zawarcie umowy ,stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy". Z
gwarancji przeditozonej przez Przystepujgcego wynika, zdaniem Zamawiajgcego, iz Gwarant:
Polskie Towarzystwo Ubezpieczen zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptaci¢
kwote wadium na pierwsze zadanie Zamawiajgcego w przypadku, gdy niezawarcie umowy w
przedmiotowym postepowaniu stanie sie przyczyng lezacg po stronie Przystepujacego
pomimo wyboru jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej. Sformutowanie gwarancji nie musi
by¢ bowiem literalng kalka zapisow ustawowych, a jedynie nie moze zaweza¢ zakresu

odpowiedzialnosci Gwaranta, co z powyzszych powodow nie ma miejsca. Na poparcie
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swojej argumentacji wskazat na wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2010 r.(KIO/UZP 316/10), w
ktorym Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, iz ,Nie jest nieodzowne, aby dokument
gwarancji wadialnej postugiwat sie dostownym przytoczeniem tresci art. 46 ust 4a i 5 p.z.p. "
Powyzsze potwierdza, iz zarzuty Odwolujgcego dot. naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp sg bezzasadne.

Co do drugiego zarzutu dotyczacego nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazal, ze Przystepujacy w swojej ofercie na potwierdzenie spelniania
warunkow udziatlu w postepowaniu - warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia zgodnie z
wymaganiami zawartymi w rozdziale | pkt 5.1 pkt 2) lit a) SIWZ do swojej oferty zalgczyt
wykaz ustug oznaczony jako czes$¢ (zadanie) nr 1 (str. 7 oferty Przystepujacego) w ktorym
wskazal, iz przedmiotem ustugi jest ,Ustuga utrzymania czystosci w obiektach
przemystowych Zamawiajgcego"”, swiadczona w okresie ,od 01.01.2010 do nadal", warto$¢
zamdwienia brutto: ,powyzej 300.000,00 zI" swiadczona na rzecz Odbiorcy: ,SYNTHOS
S.A., ul. Chemikow 1, 32-600 Oswiecim". Dodatkowo Przystepujacy zatgczyt kserokopie
opinii wystawionej w dniu 15 lutego 2011 r. przez Firme: SYNTHOS S.A., ul. Chemikow 1,
32-600 Oswiecim ktora potwierdza ,nalezyte, terminowe oraz sumienne i fachowe
wykonywanie ustug".

Wskazat, ze Przystepujacy spetnia wymagania okreslone zaréwno przez
Zamawiajacego w SIWZ za pomocg sporzadzonego na podstawie zatgcznika do SIWZ
wykazu, jak i dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonywanie ustugi utrzymania
czystosci, powotujac sie takze na przepis 8 1 ust 1 pkt. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
Zamawiajgcy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r., nr 226, poz. 1817).

Wskazat, ze wystawca opinii (SYNTHOS S.A.) stwierdzit, iz ustugi Swiadczone przez
Przystepujacego obejmujg ustugi utrzymania czystosci miedzy innymi w pomieszczeniach
biurowych, socjalnych oraz ciggach komunikacyjnych. Wystawca opinii (SYNTHOS S.A.), dla
ktorego Przystepujacy swiadczy ustuge utrzymania czystosci jest podmiotem zajmujacym sie
produkcjg surowcow chemicznych. Zakres ustugi obejmuje przede wszystkim utrzymanie hal
produkcyjnych jak i magazynowych Odbiorcy, gdyz to one zajmujg najwieksza powierzchnie
na ktorej swiadczona jest ustuga. Powyzsze w jego ocenie potwierdza, ze zarzut
Odwolujgcego dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust 2 pkt. 4 ustawy Pzp

jest bezzasadne.



Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i jego uczestnika, zaprezentowane na

piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes w ziozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. W odwofaniu podnosi on zarzuty dotyczace
zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata przez Zamawiajacego uznana
za najkorzystniejsza. W przypadku potwierdzenia sie zasadnosci zarzutéw odwotania to
oferta Odwotujgcego zostalaby uznana za najkorzystniejsza w poszczegdlnych
zaskarzanych czesciach zamoéwienia. Tym samym zatem zaskarzone zaniechanie
dokonania okreslonej czynnosci przez Zamawiajgcego w sposob bezposredni pozbawia
szans na uzyskanie zamoéwienia przez Odwolujgcego, narazajac go takze na poniesienie
szkody w postaci uzyskania i realizacji zaméwienia i pozyskania z tego tytutu okreslonych

zyskow.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba uwzglednita w ramach materialu dowodowego dokumentacje postepowania 0
zamowienie publiczne, nadestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej

za zgodnosc z oryginatem.

Co do pierwszego zarzutu dotyczacego gwarancji wadialnej, odnoszacego sie do
czesci 1, 2, 3 i 4 zamdbwienia Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 8 SIWZ okreslit swoje
wymagania dotyczace wadium w postepowaniu. Zgodnie z pkt 8.12 SIWZ Zamawiajacy
wskazal warunki zatrzymania wadium:

1) wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na

warunkach okreslonych w ofercie,

2) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Zamawiajgcy w SIWZ okreslit odrebne wysokosci wadium dla poszczegdlnych czesci

zamowienia.



W ofercie Przystepujacego odrebnie dla kazdej czesci zamoOwienia, na ktorg
wykonawca ten skiladat oferte przediozono gwarancje wadialne wystawione przez Polskie
Towarzystwo Ubezpieczen Oddziat w Katowicach. W tresci tych gwarancji okreslono warunki
wyptaty wadium, w przypadku gdy oferta Przystepujacego zostanie wybrana w niniejszym
postepowaniu, tj. gdy wykonawca ten:

a) odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie

b) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

c) spowodowal, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po

jego stronie.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia w sprawie i zgromadzony materiat dowodowy
Izba stwierdzita, ze przedtozone przez Przystepujgcego gwarancje wadialne w niniejszym
postepowaniu zabezpieczajg jego oferte w kwestionowanych czesciach 1 — 4 zamowienia.
Jak wynika z tresci gwarancji wskazujg one na wymagane przez Zamawiajgcego
zabezpieczenie finansowe, nie ma watpliwosci, iz dotyczg przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i sg nieodwotalne i bezwarunkowe. Kwestionowany
przez Odwotujgcego jeden warunek wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego odnosi sie do
sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze Zamawiajacy
ma prawo do zatrzymania wadium, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zapis ten
zostat literalnie zmodyfikowany w gwarancjach wadialnych przediozonych przez
Przystepujacego. Dodano tam wskazanie do przestanki zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego, w sytuacji, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana spowodowat,
ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie. Uzycie w tresci
gwarancji okreslenia ,spowodowat” w przedmiotowej gwarancji — zdaniem Izby — nie
prowadzi do jakiegokolwiek ograniczenia z prawnej mozliwosci zatrzymania wadium w
stosunku do literalnie okreslonej przestanki ustawowej zatrzymania wadium, wskazanej w
art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazany przepis uzaleznia zatrzymanie wadium od
sytuacji, w ktérej nie bedzie mozliwe zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
wynikajace z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Ustawodawca zatem wyraznie
okreslit, ze ta przestanka zatrzymania wadium zwigzana jest z wykonawcg - tak z jego
okreslonymi dziataniami, jak i zaniechaniami, ktére doprowadzity do sytuacji, w ktorej
niemozliwe jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Uzycie w tresci
gwarancji okreslenia ,spowodowat’, odnoszace sie rowniez do wykonawcy zadnego
ograniczenia w tym zakresie w stosunku do regulacji ustawowej, zdaniem Izby, nie
wprowadza. Jak stusznie podnosit Zamawiajacy i Przystepujacy okreslenie ,spowodowal”

wedtug stownikowego okreslenia oznacza: ,przyczynienie sie do czegos$, wywotanie czegos
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pociggniecie czego$ za sobg”. Powyzsze miesci sie w sformutowaniu uzytym w dyspozycji
art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp: ,stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy”. Uzycie w tresci gwarancji wadialnych okreslenia ,spowodowat” wigze sie tylko z
zastosowaniem poprawnosci stylistycznej okreslonych przez gwaranta podstaw do
zatrzymania wadium.

Podstawg argumentacji Odwotlujgcego w tym zakresie stanowit takze wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO/2764/10). Podkresli¢ nalezy, ze
wskazany wyrok zostat wydany przez lzbe w sprawie innego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i innych stron postepowania odwotawczego, tym samym tez lzba w
niniejszej sprawie odwotawczej nie jest nim zwigzana. Stusznie wskazywal Zamawiajacy
oraz Przystepujacy, ze w podobnych sprawach w orzecznictwie Izby wyrazano odmienny od
prezentowanego przez Odwotujgcego poglad, m.in. orzeczenie KIO z dnia 21 lipca 2009 r.;
(sygn. akt: KIO/UZP 859/09), ktérym to orzeczeniem lzba w niniejszej sprawie takze nie jest
zwigzana. Niezaleznie jednak od powyzszego lIzba rozstrzygajac przedmiotowg sprawe

odwotawczg uznala, ze tres¢ gwarancji Przystepujacego jest prawidtowa

Co do drugiego zarzutu dotyczacego spetniania warunku udzialu w postepowaniu
przez Przystepujgcego co do wymaganej wiedzy i doswiadczenia w zakresie czesci 1
zamdwienia Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 5.1 ppkt 2) lit. a) SIWZ dla zadan od 1 do 4
zamoéwienia okreslit opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, wskazujgc, ze co do wiedzy i doswiadczenia wykonawca ma obowigzek
wykazac sie co najmniej jedng ustugg sprzatania obiektow przemystowych lub pojazdow
komunikacyjnych o wartosci brutto minimum 300 000,00 zt.

Przystepujacy w swojej ofercie w zakresie spornej pierwszej czesci zamowienia
zalgczyt wykaz ustug z jedng ustugg utrzymania czystosci w obiektach przemystowych o
wartosci powyzej 300 000,00 zt realizowang na rzecz Synthos S.A. z siedzibg w Oswiecimiu
(str. 7 oferty). Do ofert dotgczono tez dokument referencyjny firmy Synthos S.A. (str. 8
oferty), w ktérym wskazano, ze Zaklady Ustugowe ,EZT” S.A. (Lider Konsorcjum
Przystepujacego) swiadczg ustuge utrzymania czystosci na rzecz tej firmy, a ustugg tg objete
sg miedzy innymi: pomieszczenia biurowe, socjalne i ciggi komunikacyjne. W dokumencie
tym wskazana tez na warto$¢ dotychczasowych ustug zrealizowanych za okres od 1 stycznia
2010 r. do 31 stycznia 2011 r. na poziomie 1 000 000 zt brutto.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia w sprawie i zgromadzony materiat dowodowy
Izba stwierdzita, ze przedtozone przez Przystepujacego dokumenty w wystarczajgcy sposob
potwierdzajg spetnianie warunku podmiotowego dotyczacego wiedzy i doswiadczenia

wykonawcy, opisanego przez Zamawiajgcego w SIWZ. Okreslony w SIWZ opis sposobu
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dokonania oceny spetniania wskazanego warunku udzialu w postepowaniu odnosit sie do
ustug sprzatania wykonywanych w obiektach przemystowych.

Sam Odwotujgcy w tresci odwotania de facto przyznal, ze warunek jest przez
Przystepujacego spetniony, wskazujac, ze: ,Bezdyskusyjne jest bowiem, Ze ustuga o ktorej
mowa w rzeczonym wykazie realizowana byla w obiekcie przemystowym”. Opis sposobu
dokonania oceny w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia stworzony przez
Zamawiajgcego odnosit sie do sprzatania w obiektach przemystowych. Okolicznosé¢, iz owe
obiekty mogq posiada¢ réznego rodzaju przestrzen i pomieszczenia, takze biurowe, czy
socjalne, gdzie takze (uzyte w tresci dokumentu referencji okreslenie: ,miedzy innymi”)
Przystepujacy S$wiadczyt ustugi sprzatania, nie moze stanowi¢ podstawy uznania, ze
wykonawca nie spetnia warunku, ktory odnosit sie do obiektéw przemystowych, a nie
konkretnego rodzaju powierzchni tam znajdujgcych sie. Wartos¢ wskazanych w tresci
referencji tgcznie z trescig dokumentu wykazu wykonanych ustug, takze potwierdza, ze
dokument referencji odnosi sie generalnie do calosci ustlug sSwiadczonych przez
Przystepujacego (wartos¢ ustug zrealizowanych: 1 000 000 z), wskazujac w sposéb
przyktadowy na pomieszczenia, gdzie owa ustluga sprzatania jest swiadczona, za$
Przystepujacy w dokumencie wykazu dookreslit wartos¢ ustug odnoszacych sie scisle do
powierzchni obiektow przemystowych (300 000 zt). Przy ocenie spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu nie mozna poming¢ wszystkich dokumentéw zadanych przez
zamawiajgcego i wynikajacych z przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
na potwierdzenie spetniania warunkow. Jak wielokrotnie Izba, jak rowniez sady okregowe,
rozpoznajgce skargi na orzeczenia lzby, wskazywaly, ze tres¢ dokumentu referencji nie musi
Scisle odzwierciedlaé wszystkich wymogow zamawiajgcego w danym konkretny
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego co do danego warunku podmiotowego.
Dokument ten ma stuzy¢ potwierdzeniu, ze okreslone prace zostaty wykonane nalezycie.
Natomiast przy ocenie spetniania warunkéw udziatlu nie mozna poming takze dokumentu
wykazu wykonanych ustug, zrealizowanych dostaw, czy robdét budowlanych, ktéry to
dokument wprost zostal przewidziany jako potwierdzenie spetniania warunkow

podmiotowych w przepisach wskazanego rozporzadzenia.

Tym samym lIzba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy Pzp, wskazanych w tresci odwotania.
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Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, obcigzajac nimi Zamawiajgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Do kosztow postepowania odwotawczego zas w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta
- stosownie do § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) - koszy wpisu

uiszczonego w naleznej wysokosci od ztozonego odwotania.

Przewodnicz acy:
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