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WYROK

z dnia 20 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2018 r. przez wykonawcow wspadlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Naprzéd Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie,
Naprzéd Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzéd Cleaning Sp. z 0.0. z siedziba
w Krakowie, Vendi Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w
Swidniku,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: S4H Sp. z o.0.
z siedzibg w Olsztynie, WPU Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, Clean Service Sp. z 0.0. z
siedzibg w Olsztynie oraz KMORDER 2z siedzibg w Olsztynie zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600,00 zt
(stownie: trzy tysigce osiemset siedemdziesigt osiem ztotych) stanowigcej zwrot kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

3. oddala wniosek wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
S4H Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, WPU Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, Clean Service
Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie oraz KMORDER z siedzibg w Olsztynie, o0 zasgdzenie zwrotu

kosztéw z tytutu dojazdu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Lublinie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Swidniku prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. 2017r., poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa Pzp” ) postepowanie o udzielenia
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,ustugi kompleksowe w
zakresie higieny szpitalnej Szpitalu SP ZOZ w Swidniku”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 077-171947.

W dniu 3 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty, oferty ztozonej przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: S4H Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie,
WPU Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, Clean Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie oraz

KMORDER z siedzibg w Olsztynie (dalej: ,Przystepujacy”).

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia: Naprzdd Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzod Service Sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie, Naprzdd Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Vendi Cleaning
Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi (dalej: ,Odwotujgcy”’) wniesli odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp w zw. z art. 45 ust. 6 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego pomimo, ze wykonawcy ci ztozyli wadium w formie nieprzewidzianej w
przepisie art. 45 ust. 6 Pzp, w szczegdlnosci ztozyli wadium w postaci poreczenia udzielonego
przez Podlaski Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0., ktéry to podmiot nie zalicza sie do kregu
podmiotéw okreslonych w art. 45 ust. 6 pkt. 5 Pzp, wzglednie: wadium zostato udzielone
niezgodnie z przepisem art. 45 ust. 6 Pzp,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow, co do ktérej zachodzg podstawy do jej odrzucenia.

Z zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujacy wnidést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz powtdrzenia dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wymagat w
rozdziale 8 pkt. 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (,SIWZ”), aby wykonawcy
ztozyli wadium w wysokosci 70.000 zt, a zgodnie z pkt. 3 - wadium moze by¢ wnoszone w
jednej z nastepujgcych form: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach

spétdzielczej kasy oszczednosciowo- kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze
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poreczeniem pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5)
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia
9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz. U. z 2014r.
poz. 1804 oraz z 2015 r. poz. 978 i 1240).

Odwotujagcy wskazat, ze powyzszy katalog pokrywa sie z trescig przepisu art. 45 ust. 6
Pzp. Przystepujacy ztozyt wadium w postaci dokumentu pt. ,Poreczenie zaptaty wadium Nr
10/10/2017/W/10 z dnia 24.05.2018 r., udzielone przez Podlaski Fundusz Poreczeniowy Sp.
Z 0.0. na podstawie art. 45 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579)". Z dokumentu wynika, iz poreczyciel - Podlaski Fundusz
Poreczeniowy Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku porecza zaptate kwoty 70.000,00 zt przez
S4H sp. z 0.0. w zwigzku ze ziozeniem przez S4H sp. z o.0. oferty w przedmiotowym
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, zobowigzujgc sie nieodwotalnie i
bezwarunkowo na kazde pisemne zgdanie Zamawiajgcego do jej zaptaty w przypadkach
okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.

W opinii Odwotujgcego powyzsze poreczenie nie spetnia formy wadium, o ktérej mowa
w art. 45 ust. 6 Pzp. Podlaski Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0. nie jest bowiem ani bankiem,
ani spétdzielczg kasg oszczednosciowo-kredytowg, ani tez nie zalicza sie do grona
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci. Zgodnie z tym przepisem, poreczycielami mogg
by¢ podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, tj. podmioty, ktérym Agencja udzielita pomocy finansowej
przeznaczonej na powiekszenie wyodrebnionego ksiegowo funduszu, z ktérego ten podmiot
udziela poreczen lub gwarancji sptaty kredytéw lub pozyczek. (Skubiszak-Kalinowska I.,
Wiktorowska E., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el., 2018, LWI:
komentarz do art. 45, pkt. 7). Chodzi zatem o uprawnione do udzielania poreczen wadialnych
fundusze poreczeniowe. Zgodnie z informacjami zawartymi na stronie internetowej
Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego oferuje on poreczenia wadialne w wysokosci do
100% wadium. Oferta skierowana jest do mikro, matych lub $rednich przedsiebiorcéw
majgcych siedzibe lub realizujgcych inwestycje na terenie wojewodztwa podlaskiego.
Poreczenie wadialne, o ktérym wyzej mowa, zostato wystawione przez Fundusz na rzecz
Przystepujacego, ktorego siedziba znajduje sie w Olsztynie w wojewddztwie warminsko-
mazurskim, przedmiotowe zamodwienie zas ma zostac zrealizowane w miejscowosci Swidnik
w wojewodztwie lubelskim. Umieszczone na stronie internetowej Funduszu powyzsze
oswiadczenie stanowi informacje publiczng w rozumieniu ustawy o dostepie do informaciji
publicznej. Skoro za$ Fundusz udzielit poreczenia podmiotowi, ktory ani nie ma siedziby w
wojewddztwie podlaskim, ani nie bedzie realizowat ustug na jego obszarze, to Fundusz

udzielajgc wadium nie dziatat jako podmiot, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia
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9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, ale jako
zwyczajny podmiot finansowy dziatajgcy na rynku ustug finansowych. Wadium w formie
poreczenia innego podmiotu niz bank, SKOK, towarzystwo ubezpieczeniowe lub legitymowany
przez PARP fundusz poreczeniowy nie stanowi zatem dopuszczalnej przez przepisu Pzp
formy wadium. W konsekwencji, wadium ztozone w postepowaniu przez Przystepujgcego nie
stanowi wadium w rozumieniu art. 45 ust. 6 Pzp, a oferta ztozona przez tych wykonawcow
powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 7b
Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze nawet gdyby uzna¢ Fundusz za uprawniony do
wystawienia poreczenia wadialnego w rozumieniu Pzp, zobowigzany z tego poreczenia, tj.
S4H sp. z 0.0., moze nie spetiaé kryteriow MSP, tzn. moze sie okazaé duzym przedsiebiorca
W rozumieniu rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego
niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108
Traktatu. Zgodnie zas$ z art. 1 ust. 1 Regulaminu Funduszu, celem Funduszu Poreczen
Kredytowych Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego Sp. z 0.0. (Fundusz) jest wspieranie
rozwoju prywatnych i polskich matych i $rednich przedsigbiorstw (MSP). Zgodnie za$ z ust. 2,
cel ten jest realizowany poprzez udzielanie Poreczen i innych zabezpieczen stanowigcych
dodatkowe zabezpieczenie dziatalnosci bankdéw i pozyczkodawcow w zakresie kredytowego
finansowania MSP. Zatgcznik nr 1 do w/w rozporzadzenia precyzuje, ze MSP cechuje sie
okreslonymi wskaznikami obrotu i zatrudnienia, ktére w partykularnych przypadkach podlegaja
obliczeniu dla danego przedsiebiorstwa wespét z jego przedsiebiorstwami partnerskimi lub
powigzanymi (art. 3 w/w zatgcznika). W S4H sp. z 0.0. 100% udziatéw przystuguje R. M., ktéry
jednoczesnie posiada 600 (wiekszos$¢) udziatow w WPU sp. z 0.0. WPU sp. z 0.0. z kolei
posiada 100% udziatébw w KMORDER sp. z 0.0. oraz w Clean Service sp. z 0.0. Wszystkie
wymienione spétki majg siedzibe w Olsztynie, a w sktadzie ich organdéw i wspdlnikow
przejawiajg sie te same osoby, m.in. R. M., D. M. i Z. K. . Sprawia to, ze S4H sp. z 0.0. posiada
3 przedsiebiorstwa powigzane w rozumieniu art. 3 ust. 3 zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia
651/2014. Aby uznaé dany podmiot za MSP, musi to byé zatem podmioty naprawde
niezalezny, nie tylko kapitatowo, ale i osobowo, czyli koligacje rodzinne, uktady handlowe,
posiadanie wspolnych klientow powoduja, ze trzeba uznac¢ podmioty tak powigzane jako jedno
przedsigbiorstwo (single economic unit) - tak chociazby Komisja UE w decyzji z dnia 7 czerwca
2006 r., Trybunat Sprawiedliwosci UE (sad | instancji) w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2004
r. Okoliczno$é posiadania przez S4H sp. z 0.0. statusu MSP powinna zatem zostaé zbadana
wespét z wynikami finansowymi i skalg zatrudnienia w podmiotach powigzanych, aby
zweryfikowac, czy podmiot udzielajgcy poreczenia - Podlaski Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0.
- miat prawo zgodnie z wigzgcym go Regulaminem (w zatgczeniu) udzieli¢ poreczenia

wadialnego w rozumieniu PZP temu wykonawcy. Zachodzg bowiem uzasadnione
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przypuszczenia, ze wykonawca zobowigzany z poreczenia - S4H sp. z 0.0. - nie posiada
statusu MSP. W $wietle powyzszego, odwotanie jest uzasadnione.

Odwotujgcy w ztozonym na posiedzeniu w dniu 18 wrzesnia 2018 r. piSmie
procesowym podtrzymat odwotanie i przedstawit dodatkowe argumenty uzasadniajgce
zasadnos¢ odwotania. Wskazat, ze zgodnie art. 3 ust. 2 ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsiebiorczosci ilekro¢ w tej w ustawie jest mowa o mikroprzedsiebiorcy, matym
lub $rednim przedsiebiorcy, nalezy przez to rozumie¢ odpowiednio mikroprzedsiebiorce,
matego lub Sredniego przedsiebiorce spetniajgcego warunki okredlone w zatgczniku | do
rozporzadzenia Komisji (WE) nr 800/2008 z dnia 6 sierpnia 2008 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne ze wspoélnym rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 Traktatu
(ogodlnego rozporzadzenia w sprawie wytgczen blokowych) (Dz. Urz. WE L 214 z 09.08.2008,
str. 3). Obecnie powyzsze rozporzgdzenie zostato zastgpione rozporzgdzeniem Komisji (UE)
nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku uznajgcego niektoére rodzaje pomocy za zgodne z
rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz.U. UE L z 2014 r., Nr 187,
s. 1 i nast. - dalej jako ,rozporzadzenie”). Zgodnie z art. 2 ust. 1 zatgcznika nr 1 do
rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu
(Dz.U. UE L z 2014 r., Nr 187, s. 1 i nast. dalej jako ,rozporzadzenie”). Przepis ten brzmi
nastepujgco: Do kategorii mikroprzedsigbiorstw oraz matych i Srednich przedsigbiorstw
(,MSP”) nalezg przedsiebiorstwa, ktdre zatrudniajg mniej niz 250 pracownikéw i ktérych roczny
obrot nie przekracza 50 milionéw EUR, lub roczna suma bilansowa nie przekracza 43 milionow
EUR. Przepis ten zostat transponowany do polskiego porzadku prawnego w art. 7 ust. 1 pkt.
3 ustawy Prawo przedsiebiorcow. Zgodnie z tym przepisem, sredni przedsiebiorca oznacza
przedsiebiorce, ktéry w co najmniej jednym roku z dwdch ostatnich lat obrotowych spetniat
tacznie nastepujgce warunki: zatrudniat sredniorocznie mniej niz 250 pracownikéw oraz
osiggnagt roczny obrét netto ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz z operacji
finansowych nieprzekraczajgcy réwnowartosci w ztotych 50 milionéw euro, lub sumy aktywow
jego bilansu sporzgdzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyly réwnowartosci w
ztotych 43 milionow euro - i ktory nie jest mikroprzedsiebiorcg ani matym przedsiebiorcg. Obie
przestanki zaliczenia przedsigbiorstwa do MSP muszg zosta¢ spetnione kumulatywnie.
Zgodnie z art. 6 ust. 2 zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia, w przypadku przedsiebiorstwa
majgcego przedsiebiorstwo partnerskie lub przedsiebiorstwa powigzane dane, w tym dane
dotyczgce liczby personelu, okresla sie na podstawie ksigg rachunkowych i innych danych
przedsigbiorstwa lub, jezeli istniejg, skonsolidowanego sprawozdania finansowego danego
przedsigbiorstwa lub skonsolidowanego sprawozdania finansowego innego przedsigbiorstwa,

w ktorym ujete jest dane przedsiebiorstwo.
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Odwotujgcy wyjasnit, iz dane, o ktérych mowa w pierwszym akapicie, uzupetnia sie
danymi dotyczgcymi kazdego przedsiebiorstwa partnerskiego znajdujgcego sie bezposrednio
na wyzszym lub nizszym szczeblu rynku w stosunku do danego przedsiebiorstwa.
Uzupetnienie danych jest proporcjonalne do procentowego udziatu w kapitale lub prawach
gtosu (zaleznie od tego, ktéra z tych wartosci jest wieksza). W przypadku holdingéw typu
cross-holding stosuje sie wiekszy udziat procentowy. Dane, o ktérych mowa w pierwszym i
drugim akapicie, uzupetnia sie petnymi danymi kazdego przedsigbiorstwa, ktore jest
bezposrednio lub posrednio powigzane z danym przedsiebiorstwem, jesli dane te nie zostaty
podane wczesniej w ramach skonsolidowanego sprawozdania finansowego.

Wskazat, ze zgodnie za$ z art. 3 ust. 3 zalgcznika nr 1 do rozporzadzenia,
.Przedsiebiorstwa powigzane” oznaczajg przedsiebiorstwa, ktére pozostajg w jednym z
ponizszych zwigzkow:

a) przedsiebiorstwo ma wiekszos¢ praw gtosu w innym przedsiebiorstwie w roli
udziatowca/akcjonariusza lub cztonka;

b) przedsiebiorstwo ma prawo wyznaczy¢ lub odwota¢ wiekszo$¢ czionkdéw
organu administracyjnego, zarzgdzajgcego lub nadzorczego innego przedsiebiorstwa;

C) przedsiebiorstwo ma prawo wywiera¢ dominujgcy wptyw na inne
przedsiebiorstwo na podstawie umowy zawartej z tym przedsiebiorstwem lub postanowien w
jego statucie lub umowie spétki;

d) przedsiebiorstwo bedace udziatowcem/akcjonariuszem lub cztonkiem innego
przedsiebiorstwa kontroluje samodzielnie, na mocy umowy z innymi
udziatowcami/akcjonariuszami lub czionkami tego przedsiebiorstwa, wiekszo$¢ praw gtosu
udziatowcow/akcjonariuszy lub cztonkéw w tym przedsiebiorstwie.

Jak wskazat Odwotujgcy, zaktada sie, ze wptyw dominujgcy nie istnieje, jezeli
inwestorzy wymienieni w ust. 2 akapit drugi nie angazujg sie bezposrednio lub posrednio w
zarzagdzanie danym przedsiebiorstwem, bez uszczerbku dla ich praw jako
udziatowcow/akcjonariuszy. Przedsigbiorstwa, ktére pozostajg w jednym ze zwigzkéw
opisanych w akapicie pierwszym za posrednictwem co najmniej jednego przedsigbiorstwa lub
jednego z inwestorow, o ktorych mowa w ust. 2. rowniez uznaje sie za powigzane.
Przedsigbiorstwa pozostajgce w jednym z takich zwigzkéw za posrednictwem osoby fizycznej
lub grupy oséb fizycznych dziatajgcych wspdlnie réwniez uznaje sie za przedsigbiorstwa
powigzane, jezeli prowadzg one swojg dziatalnosc¢ lub czes¢ dziatalnosci na tym samym rynku
wiasciwym lub rynkach pokrewnych. Za ,rynek pokrewny” uwaza sie rynek dla danego
produktu lub ustugi znajdujgcy sie bezposrednio na wyzszym lub nizszym szczeblu rynku w
stosunku do rynku wtasciwego.

Zdaniem Odwotujgcego, podmiotami powigzanym z S4H sp. z 0.0. sg nastepujace trzy

przedsiebiorstwa: WPU sp. z 0.0., KMONDER sp. z 0.0. oraz Clean Service sp. z 0.0. W S4H
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sp. z 0.0. 100% udziatéw przystuguje R. M., ktéry jednoczesnie posiada 600 (wiekszo$¢)
udziatow w WPU sp. z 0.0. WPU sp. z 0.0. z kolei posiada 100% udziatéw w KMORDER sp. z
0.0. oraz w Clean Service sp. z 0.0. Wszystkie wymienione spétki majg siedzibe w Olsztynie,
a w skfadzie ich organdéw i wspdlnikdw przejawiajg sie te same osoby, m.in. R. M., D. M. i Z.
K..

Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, ze prezesami zarzadu (i jednoczesnie jedynymi
cztonkami zarzadu) tych spotek sa:

1. w S4H sp. z 0.0. - R. M;;

2. w Clean Service sp. z 0.0. — Z. K;

3. wWPU sp. z0.0. - D. M,;

4, w KMORDER sp. zo.0. - Z. K..

Powyzsze, w opinii Odwotujgcego potwierdza, iz w KMORDER sp. z 0.0. jest
podmiotem posrednio powigzanym z S4H sp. z 0.0. Na potwierdzenie swojego stanowiska
Odwotujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 pazdziernika 2014 roku,
sprawie T-137/02,Pollmeier Malchow GmbH & Co. KG przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich.

Zauwazyt, iz podobnie wypowiedziata sie Komisja Europejska w decyzji z dnia 7
czerwca 2006 r. w sprawie pomocy panstwa nr C 8/2005 (ex N 451/2004), ktérg Niemcy
zamierzajg przyznac¢ na rzecz Nordbrandenburger UmesterungsWerke. Komisja uznata, ze
przy ustalaniu czy dane przedsiebiorstwo jest powigzane z innym bierze sie pod uwage nie
tylko powigzania kapitatowe, ale i osobowe, koligacje rodzinne, uktady handlowe, posiadanie
wspolnych klientow (single economic unit). Powigzania miedzy podmiotami nalezy
interpretowac szeroko.

W opinii Odwotujgcego, skoro KMORDER sp. z o0.0. jest podmiotem pos$rednio
powigzanym z S4H sp. z 0.0., w celu ustalenia czy S4H sp. z 0.0. jest mikro, matym lub Srednim
przedsiebiorcg dolicza sie przecietne zatrudnienie w KMONDER sp. z o.0. Odwotujgcy
wskazat, ze z danych zawartych w sprawozdaniach finansowego za rok 2015, 2016 i 2017
(wraz z dotgczonym do nich sprawozdaniem z dziatalno$ci jednostki w rozumieniu art. 45
ustawy o rachunkowosci) wynika, ze podmiot ten w kazdym z wymienionych wyzej lat
obrotowych zatrudniat wiecej niz 250 pracownikow. KMORDER sp. z o0.0. zatrudniat
Sredniorocznie w przeliczeniu na peten wymiar czasu pracy roku w 2015 r. - 318 pracownikow,
w 2016 r. - 282, aw 2017 r. - 446.

Podkreslit, iz zgodnie z art. 45 ust. 6 Pzp wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub
kilku nastepujacych formach: 1) pienigdzu, 2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem pienieznym, 3) gwarancjach bankowych, 4) gwarancjach ubezpieczeniowych,

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
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dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z
2016 r. poz. 359 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 1089).

Prawo zamoéwien publicznych przewiduje, zatem zamkniety katalog form, w jakich
moze by¢ wniesione wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Oprocz formy preznej
art. 45 ust.6 Pzp przewiduje udzielenia gwarancji przez podmioty dajgce rekojmie ich
udzielenia i podlegajace nadzorowi.

Odwotujagcy wyjasnit, ze Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci zgodnie z art. 4
ust. 1b ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci podejmuje i
finansuje przedsiewziecia ukierunkowane na wsparcie mikroprzedsigbiorstw, matych i
Srednich przedsigbiorcow. Zgodnie z pismem Polskiej Agencji Przedsigbiorczosci z dnia 18
maja 2016 roku Podlaski Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. bedgc beneficjentem Dziatania:
Rozwdj Instytucji wspierajgcych regionalng dziatalno$¢ gospodarczg - Regionalne Fundusze
Poreczeniowe wdrazane w ramach Programu PL2002/000-580-06.05 Przedsiebiorczos¢ w
Polsce: Regionalny Program Wsparcia dla MSP jest podmiotem , o ktérym mowa w art. 6b ust.
5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci.

Wedlug Odwotujgcego, skoro Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci ustanowita
Podlaski Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. beneficjentem programu, ktory jest skierowany
wytgczenie do MSP, to udzielenie wsparcia podmiotowi nie bedgcemu MSP byto sprzeczne z
art. 4 ust. 1b ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczoéci, a Podlaski
Fundusz Poreczeniowy sp. z 0. 0. nie dziatat w tym zakresie jako podmiot, o ktérym mowa, w
art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci.

Odwotujgcy powotujgc sie na wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 11 lipca 2013r.,
X Ga 189/13, LEX nr 1718352) oraz wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z 9 marca 2015 r., KIO
311/15, LEX nr 1659259) stwierdzit, ze niezgodne z przepisami regulujgcymi wystawienie
gwarancji bankowej powinno by¢ zakwalifikowane jako brak prawidtowego wniesienia wadium,
co stanowi w aktualnym stanie prawnym podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7b Pzp (vide: Nowicki J6zef Edmund, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1lI
Opublikowano: WKP 2018). Przektadajac ten wyrok na stan niniejszej sprawy, uzna¢ nalezy,
ze udzielenie gwarancji przez Podlaski Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. niezgodnie z art. 4
ust. 1b ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci podmiotowi, ktory
nie byt MSP nie jest skutecznym udzieleniem wadium przez podmiot, o ktéry mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci, co w konsekwencji nie jest udzieleniem wadium zgodnie z art. 45 ust. 6
pkt 5 Pzp. Podlaski Fundusz Poreczeniowy jest podmiotem, o ktérym mowa art. 6b ust. 5 pkt

2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci,
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tylko wtedy jezeli realizuje program wdrazany przez Polskg Agencie Rozwoju
Przedsiebiorczosci tj. w niniejszym przypadku udziela wsparcia MSP. W innym przypadku nie

dziata jako ten podmiot.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 18 wrzesnia 2018 r. wniost o oddalenie

odwotania z uwagi na bezzasadnos$¢ podniesionych zarzutow.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnikow postepowania oraz dowody ztozone w trakcie rozprawy,

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwalo na uwzglednienie.

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

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatlu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia — S4H Sp. z 0.0., WPU Sp. z o.0., Clean Service Sp. z 0.0. oraz
KMORDER sp. z 0.0. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyta:

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp |zba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie naruszyt powyzszego przepisu.

Stosownie do przepisu art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. Izba w sprawie tej przyjeta poglad, ze wadium
wniesione w sposéb prawidtowy to takie, ktére odpowiada tresci SIWZ i spetnia wymagania
okreslone w ustawie Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, iz w rozdziale 8 SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania odnosnie
wnoszenia wadium, ktére zgodnie z punktem 1 ustalit w wysokosci 70.000 zt. W punkcie 3
Zamawiajgcy wskazat, ze wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych

formach: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy
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oszczednosciowo- kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci ( Dz. U. z 2014 r. poz.1804
oraz z 2015 r. poz. 978 i 1240).

Przystepujacy do oferty dotgczyt dokument potwierdzajgcy udzielenie wadium na
podstawie art. 45 ust. 6 pkt 5 Pzp w postaci poreczenia, udzielonego przez Podlaski Fundusz
Poreczeniowy sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, ktory jak wynika z akt postepowania jest
funduszem poreczeniowym zgodnie z art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji
rozwoju Przedsiebiorczosci. Powyzsze ustalenia potwierdzajg pisma Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci z dnia 27 marca 2017 r. oraz 18 maja 2016 r., w ktdérych wprost wskazano,
iz ,Podlaski Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. jako beneficjent pomocy przekazanej w ramach
umowy nr PL2002/000-580-06.05/5 jest funduszem poreczeniowym, o ktérym mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci”.

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba uznala, iz Podlaski Fundusz Poreczeniowy
jest funduszem poreczeniowym o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o PARP i jest on
uprawniony do udzielenia poreczenia wadialnego o ktorym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 Pzp. W
zwigzku z powyzszym nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz wadium wystawione na rzecz
Przystepujgcego zostato udzielone przez podmiot nieuprawniony.

Izba odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego, jakoby Podlaski Fundusz
Poreczeniowy nie byt podmiotem uprawnionym o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o
PARP do wystawienia poreczenia wadialnego na rzecz Przystepujgcego z uwagi na
okoliczno$é, iz Przystepujacy ten nie spetnia wymagan, aby posiadaé status MSP wskazuje,
iz Izba uprawniona jest do rozpatrywania odwotah wnoszonych przez podmioty o ktérych
mowa w art. 179 ustawy Pzp na sprzeczne z prawem czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. 1zba nie posiada natomiast kognicji do
kontrolowania prawidtowosci dziatania podmiotéw, ktoére nie posiadajg statusu wykonawcy
badz Zamawiajgcego w postepowaniu. Tym samym Izba w przedmiotowym postepowaniu nie
mogta oceni¢, czy Podlaski Fundusz Poreczeniowy byt uprawniony do udzielenia poreczenia
wadialnego Przystepujgcemu i czy nie przekroczyt w tym zakresie przyznanych mu uprawnien
z uwagi na okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego, tj. iz Przystepujacy nie moze zostac
potraktowany jako przedsigbiorca posiadajgcy status MSP oraz z uwagi na okoliczno$¢, iz
siedziba Przystepujgcego wykracza poza obszar dziatalnosci Funduszu. Tym samym Izba,
wbrew stanowisku Odwotujgcego nie mogta ocenié, ze Fundusz w rozpatrywanej sprawie nie

dziatat jako fundusz poreczeniowy na podstawie art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o PARP.
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Wskazac¢ nalezy, ze prawidtowos¢ dziatania Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego
jest nadzorowana przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci i to wtasnie Agencja jest
podmiotem uprawnionym do ewentualnej kontroli, czy Fundusz udzielajgc poreczenia
wadialnego Przystepujgcemu dziatat w zakresie przyznanych mu uprawnien, czy tez je
przekroczyt. W sprawie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 190 ust.1 ustawy Pzp strony i
uczestnicy postepowania sg zobowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego
stosowanego do postepowan odwotawczych poprzez przepis art. 14 ustawy Pzp wskazaé
nalezy, ze ciezar udowodnienia faktu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Ta
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania odwotawczego.
Interpretacja pojecia ,faktu” musi prowadzi¢ do tgczenia go wylgcznie z faktami prawnymi.
Tylko z takimi faktami bowiem normy prawa materialnego wigzg w swych hipotezach okreslone
konsekwencje prawne (vide: Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2007-11-07 1l CSK
293/07).

Nalezy zauwazy¢, ze de lege lata postepowanie przed Izbg ma charakter catkowicie
kontradyktoryjny. Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest
wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.
Tutaj niewatpliwym jest, iz ciezar dowodowy obcigzat Odwotujgcego, ktory jednak na poparcie
swoich twierdzen zadnego dowodu, ktéry w sposob kategoryczny i pewny przesgdzatby o
zasadnosci podniesionych zarzutéw, nie przedstawit.

Odwotujgcy na rozprawie i w piSmie procesowym wywodzit, iz z uwagi na fakt, ze
Przystepujacy nie moze zostaé zaliczony do kategorii przedsiebiorcow posiadajgcych status
MSP to Podlaski Fundusz Poreczeniowy udzielit poreczenia niezgodnie z art. 4 ust. 1b ustawy
o utworzeniu PARP, w konsekwencji czego powyzsze nie stanowi skutecznego udzielania
wadium przez podmiot, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy o utworzeniu PARP.
Powyzsze twierdzenia nie zostaly poparte jakimkolwiek dowodem. Pierwszym i podstawowym
dowodem moggcym mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy bytoby np.
pismo Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego w ktorym Fundusz stwierdzatby, ze wystawit
dokument wadialny, gdyz ztozone dokumenty przez Przystepujgcego dla zawarcia umowy o
wadium wprowadzaty go w biad. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy nie tylko takiego
dokumentu nie ztozyl, ale jak stwierdzit na rozprawie nawet nie podjgt czynnosci, aby
stanowisko Funduszu w tej sprawie uzyskac.

Wobec tego Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz udzielone Przystepujgcemu

poreczenie wadialne byto obarczone wadg prawng i tym samym byto nieprawidtowe.
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Izba podkresla, ze dokonywana ocena prawidtowosci wadium odnosita sie do
prawidtowosci tresci poreczenia wadialnego, ktéra nie byla takze kwestionowana przez
Odwotujgcego. W tej sytuacji podstawg uznania za btedng czynnosci Zamawiajgcego w tym
zakresie mogty by¢ tylko okolicznosci wskazujgce na zmiane stanowiska przez Podlaski
Fundusz Gwarancyjny. Jednakze Odwotujgcy nie wykazat, iz Fundusz cofnat poreczenie
wadialne na skutek btednej oceny statusu Przystepujgcego jako MSP, czy tez z uwagi na
okolicznos¢, iz Przystepujgcy nie posiada siedziby na obszarze dziatalnosci Funduszu.
Odwotujgcy, jak wyzej wskazano nie przedstawit bowiem Zzadnego dowodu, z ktérego
wynikatoby, iz zwracat sie do Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego o wyjasnienie, czy przed
udzieleniem poreczenia Fundusz dokonywat sprawdzenia statusu Przystepujgcego odnosnie
spefnienia przestanek do uznania go za MSP i o wynikach takiej oceny. Odwotujacy nie
przedstawit réwniez zadnego dokumentu w tej sprawie np. z Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci. Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt co prawda, ze zwrdcit sie z pismem
do Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, w ktérym wskazat na swoje zastrzezenia, ale
ani tresci tego pisma, ani informacji z PARP w tym zakresie nie przedstawit.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze Przystepujgcy na rozprawie wyjasniat, iz Fundusz przed
udzieleniem poreczenia wadialnego dokonywat sprawdzenia, czy stanowi on MSP, a
powyzsze sprawdzenia potwierdzato iz posiada on status MSP. Ponadto przedtozyt wydruk ze
strony internetowej Podlaskiego Funduszu Poreczeniowego, z ktérego wynika, iz obszar
dziatania tego Funduszu obejmuje réwniez wojewodztwo warminsko-mazurskie, tj.
wojewodztwo w ktérym Przystepujacy ma siedzibe. W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat,
iz fakt udzielenia poreczenia wadialnego Przystepujgcemu potwierdza, iz podmiot ten spetniat
przestanki do udzielenia takiego poreczenia przez Podlaski Fundusz Poreczeniowy.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, Zze skoro zabezpieczenie oferty
Przystepujgcego poreczeniem wadialnym zostato dokonane zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 5
ustawy Pzp, to brak byto podstaw do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
Pzp i tym samym oferta zostata wybrana zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 190 ust.7 oraz 192 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972 ze zm.).

Jednoczesnie Izba stwierdza, ze przepisy nie przewidujg mozliwosci zaliczenia do
kosztéw postepowania kosztow poniesionych przez uczestnikow postepowania zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego, dlatego Izba nie moze uwzgledni¢ wniosku

Przystepujgcego o zasgdzenie zwrotu kosztéw z tytutu dojazdu na posiedzenie. Takie koszty
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zgodnie § 3 pkt 2 ww. Rozporzadzenia przystugujg tylko stronom postepowania

odwotawczego.
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