Sygn. akt: KIO 892/22

WYROK

z dnia 19 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy  Rafat Malinowski

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Michat Pawtowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 15 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 28 marca 2022 r. przez odwotujgcego Verdeho
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Gmine Miejskg Krakow - Klimat-Energia-Gospodarka Wodna

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasadza od odwolujgcego Verdeho Sp. z o. o. z siedzibg w Krakowie na rzecz
Zamawiajgcego Gminy Miejskiej Krakow - Klimat-Energia-Gospodarka Wodna kwote

1014 zt (stownie: tysigc czternascie ztotych, zero groszy).
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoeoeeiiieninnne.



Sygn. akt KIO 892/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miejska Krakow- Klimat-Energia-Gospodarka Wodna, dale;j jako:
»Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o art.

132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na biezace utrzymanie toalet miejskich na terenie Miasta
Krakowa w latach 2022-2025, numer referencyjny: 2/1/2022.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 28 stycznia 2022 r., pod numerem 2022/S 020-048214.

W dniu 28 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Verdeho Sp. z o. o. z siedzibg w Krakowie, w ktérym zarzucit on
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP, poprzez zaniechanie jego zastosowania, wyrazajgce
sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Konkurenta, ktéry wniost wadium w sposob
nieprawidtowy, albowiem udzielone porgczenie nie zapewnia mozliwosci zatrzymania
wadium w przypadku, jezeli przed uptywem okresu na jaki poreczenie zostato udzielone
Zamawiajgcy nie zazgda zaptaty naleznej kwoty wadium, a nadto udzielone poreczenie nie
okresla podstaw do warunkowego obowigzku zwrotu wadium w trybie art. 98 ust. 2 Ustawy;

2) art. 16 ustawy PZP, poprzez jego niezastosowanie, wyrazajgce sie w naruszeniu zasady
réwnego traktowania wykonawcédw, a w konsekwenc;ji utrudnieniu uczciwej konkurenciji,
poprzez bezkrytyczne przyjecie wadium nieprawidtowo wniesionego przez Konkurenta, ktore
réznito sie w istotnym stopniu od poreczenia, wniesionego przez Wykonawce,
zabezpieczajgcego interesy Zamawiajgcego w ramach funkcji gwarancyjnej wadium.

W przypadku nieuwzglednienia zarzutow nr 1 - 2 - z ostrozno$ci procesowej - podnidst
rowniez zarzut naruszenia:

3) art. 122 w zwigzku z art. 118 ust. 4 ustawy PZP, poprzez jego niezastosowanie,
wyrazajgce sie w zaniechaniu wezwania Konkurenta do przedstawienia zobowigzania innego
lub innych podmiotéw udostepniajacych zasoby niezbedne do wykazania spetnienia
warunkdéw udziatu w Przetargu, albowiem ztozone przez Konkurenta o$wiadczenia,
wskazanych przez niego podmiotdéw udostepniajacych swoje zasoby, nie potwierdzaty
spetnienia przez Konkurenta warunkéw udziatu w Przetargu, w szczegdIno$ci nie okreslaty
zakresu w jakim podmioty udostepniajgce swoje zasoby zrealizujg zamdwienie, bedace
przedmiotem Przetargu oraz nie okre$laty wymaganych, dostepnych Konkurentowi zasobéw,
na ktérych Konkurent polegat w odniesieniu do doswiadczenia, okreslonego w pkt 8.1 lit. d)
SWz;

4) art. 128 ust. 1 ustawy PZP, poprzez jego niezastosowanie, wyrazajgce sie w zaniechaniu
wezwania Konkurenta do przedstawienia wymaganego wykazu ustug, potwierdzajgcego
spetnienie warunku, okreslonego w pkt 8.1. lit. d) SWZ (zdolnosci technicznej lub
zawodowej), albowiem ztozony przez Konkurenta Wykaz Ustug nie potwierdza wymaganego
do$wiadczenia, w szczegdlnosci wskazane tam ustugi nie stanowily ,statej obstugi toalet" w
rozumieniu zdefiniowanym w pkt 8.1 lit. d) SWZ i jako takie nie potwierdzaty okre$lonego
doswiadczenia, zwigzanego z zrealizowaniem ustug takiego rodzaju na tgczng kwote co
najmniej 600 000 zt (brutto);

5) art. 16 ustawy PZP, poprzez jego niezastosowanie, wyrazajgce sie w szczegolnosci w
naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcow, biorgcych udziat w Przetargu oraz
uczciwej konkurenciji, poprzez bezkrytyczne przyjecie tre$ci zobowigzania, ztozonego przez
podmioty udostepniajace swoje zasoby Konkurentowi oraz Wykazu Ustug (obejmujacych
zamowienia, zrealizowane w cato$ci przez te podmioty udostepniajgce).



W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty Konkurenta oraz

- nakazanie Zamawiajgcemu ponowne badanie i ocene ofert ziozonych w Przetargu oraz
rozstrzygniecie Przetargu zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami Ustawy,

- przyznanie Odwolujgcemu kosztow postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg,
zgodnie z przepisami Ustawy.

Argumentujgc postawione przez siebie zarzut Odwotujgcy wskazywat, co nastepuije:
Zgodnie ze specyfikacjg warunkéw zamoéwienia, przygotowang na potrzeby prowadzonego
Przetargu (,SWZ"), Zamawiajgcy okreslit w Rozdziale 12.8 SWZ spos6b wnoszenia wadium.
W szczegoélnosci Zamawiajgcy postanowit, ze:

1) wadium wnoszone w formie innej niz pieniezna musi by¢ wniesione w oryginale w postaci
elektronicznej i musi obejmowac caly okres zwigzania ofertg. Gwarancja lub poreczenie musi
zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzane wystawcy dokumentu
do zapfaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium ptatne na pierwsze pisemne zgdanie

Zamawiajgcego. Wadium nalezy zatgczy¢ do zaszyfrowanej zgodnie z zapisami pkt. 15 SWZ
oferty wykonawcy. Zwrot wadium przetargowego nastgpi zgodnie z art. 98 ustawy Pzp (pkt
12.8 SW2),

2) w przypadku wniesienia wadium w formie gwaranc;ji lub poreczenia, koniecznym jest, aby
gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce
utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp (12.10 SW2).

Z tresci dokumentu poreczenia wadialnego nr 512121/2022 z dnia 24 lutego 2022 .,
wystawionego przez POLFUND Fundusz Poreczen Kredytowych S.A. z siedzibg w
Szczecinie (,Poreczyciel"), wynika, ze udzielone zostato poreczenie na rzecz
Zamawiajgcego na wypadek zobowigzania do zaptaty wadium zabezpieczajgcego oferte
Konkurenta w Przetargu (,O$wiadczenie"). Zgodnie z § 4 ust. 2 zd. 1 Oswiadczenia,
wezwanie do zaptaty wadium skierowane przez Zamawiajgcego do Poreczyciela powinno
by¢ sporzgdzone w formie pisemnej pod rygorem bezskutecznosci. Na podstawie § 5 ust. 2
Oswiadczenia, wprowadzone zostalo zastrzezenie, ze poreczenie wygasa w przypadku
uptywu terminu wazno$ci poreczenia, wykonania przez Zobowigzanego zobowigzania
stanowigcego przedmiot poreczenia, zwolnienia Poreczyciela przez Zamawiajgcego ze
zobowigzan stanowigcych przedmiot poreczenia, wykonania przez Poreczyciela
zobowigzania wynikajgcego z poreczenia, nie przystapienia Zobowigzanego do
postepowania przetargowego, uniewaznienia postepowania, nie wybrania oferty
Zobowigzanego i/lub wycofania oferty przez Zobowigzanego przed uptywem terminu
sktadania ofert, a takze jesli przed uptywem terminu na jaki zostato udzielone Zamawiajacy
nie zazada od Poreczyciela zaptaty naleznej kwoty. Tak sformutowane zastrzezenie
oznacza, ze Zamawiajacy nie ma mozliwosci skutecznego zwrdcenia sig do Poreczyciela z
zadaniem wyptaty naleznej kwoty wadium po terminie na jaki zostato udzielone. Tymczasem,
zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO (jakkolwiek orzecznictwo KIO odnosi sie
bezposrednio do dokumentu wadialnego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, to jednak
uznanie go za wigzgce w przypadku formy poreczenia na zasadzie analogii jest w pei
uzasadnione), dokument, stanowigcy niepieniezng forme zabezpieczenia wadium, nie
powinien zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposob nieuzasadniony odpowiedzialnos¢
poreczyciela/ gwaranta. Celem wadium jest realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz
zamawiajgcego swojego rodzaju kary za nienalezyte zachowanie wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W przypadku, gdyby zgtoszenie zadania zaptaty
wplyneto do poreczyciela/ gwaranta po konkretnej dacie, zamawiajgcy pozbawiony bytby
mozliwosci zaspokojenia swoich roszczen nawet gdyby przestanka zatrzymania wadium
ziécita sie w okresie udzielonego poreczenia lub w okresie waznosci gwarancji bankowej/
ubezpieczeniowe;.

Uwzgledniajgc rodzaj wniesionego wadium przez Konkurenta, w szczegolnosci fakt, ze jest
to jedna z niepienieznych form wnoszenia wadium, analogicznie jak w przypadku gwarancji



wadialnej, uzasadnienie do podniesionych wyzej zarzutow stanowi wyrok Sgdu Okregowego

w Czestochowie z dnia 5 lutego 2021 r., V Ga 328/20; wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2021 r.,
KIO 2452/21 oraz wyrok KIO z dnia 9 lipca 2020 r., KIO 952/20.

Niezaleznie w tresci Oswiadczenia nie zostaty przewidziane warunki obowigzku zwrotu
whniesionego przez Konkurenta wadium w przypadku, jezeli sam Konkurent wystapi z

whnioskiem o zwrot wadium w trybie art. 98 ust. 2 Ustawy. Tym samym w tresci OSwiadczenia
nie dokonano rozréznienia podstaw automatycznego zwrotu wniesionego wadium (art. 98

ust. 1 Ustawy) od podstaw warunkowego zwrotu wadium. Oznacza to, ze réwniez i w tym
zakresie udzielone wadium nie zabezpieczato intereséw Zamawiajgcego w ramach funkcji
gwarancyjnej wadium.

Bezkrytyczne przyjecie wniesionego wadium przez Konkurenta jest przejawem nieréwnego
traktowania wykonawcéw w procesie udzielania zamoéwien publicznych. Z jednej strony jest
nieuzasadnionym faworyzowaniem Konkurenta, traktowanego inaczej niz Wykonawca, ktéry
dotozyt nalezytej starannosci w przygotowaniu wymaganego dokumentu wadialnego, z
drugiej strony jest dziataniem nieuprawnionym, tworzgcym nieuzasadnione ryzyko w
procesie wyboru najkorzystniejszej oferty dla intereséw samego Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutéw ewentualnych:

Konkurent w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Przetargu wraz z ofertg ztozyt
o$wiadczenie, stanowigce zobowigzanie dwdch podmiotéw, a mianowicie:

1) Spotecznego Przedsigbiorstwa Ustugowego Spn.s. w Kostrzynie nad Odrg oraz

2) Przedsigbiorstwa Rozwoju Spotecznego Spn.s. w Kostrzynie nad Odrg, do ,oddania do

dyspozycji Konkurenta, niezbednych zasobow, na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia pn. Biezace utrzymanie toalet miejskich na terenie Miasta
Krakowa w latach 2022-2025 (oznaczenie sprawy: 2/1/2022), u Zamawiajgcego: ,Klimat-
Energia-Gospodarka Wodna". W tresci przedmiotowego o$wiadczenia ww. podmioty ztozyly

deklaracje, ze:

a) oddadzg (Konkurentowi), do dyspozycji, niezbedne zasoby zdolnosci techniczne;j i

zawodowej, nabyte zaréwno wspolnie jak i samodzielnie, na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu ww. zamowienia tj. przez caly okres realizacji zamodwienia, nie krotszy niz 36
miesiecy od dnia rozpoczecia realizacji umowy, w celu nalezytego wykonania zamowienia,

b) zobowigzujg sie bra¢ udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca, za
posrednictwem swojej jednostki organizacyjnej w Krakowie, poprzez udziat w jego realizacji,
w tym w szczegolnosci w formie:

* zapewnienia kadry osobowej do wykonania ustugi na rzecz Zamawiajgcego,

* zapewnienia niezbednego instruktazu i szkolen oraz nadzoru nad pracownikami
Konkurenta,

* biezgcej oceny jakosci ustug i udzielenia Konkurenta wszelkiego bezposredniego wsparcia
na kazdym etapie wykonywania czynno$ci wymienionych w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia.

W ocenie Odwolujacego, przedmiotowe zobowigzanie ww. podmiotéw udostepniajgcych z
uwagi na wysoki poziom ogélnosci ztozonej deklaracji oraz przy uwzglednieniu rodzaju
udostepnianych zasobéw (doswiadczenie) jest niezgodne z art. 118 ust. 4 Ustawy, w
szczegoblnosci nie okresla w jakim zakresie podmioty udostepniajgce zrealizujg ustugi,



ktérych wskazane zdolnosci dotycza. Zobowigzanie nie uwzglednia specyfiki zamowienia, a
takze rodzajow i czeSci ustug jakie bedg realizowane w ramach zamoéwienia, w tym rodzajow
ustug jakie przewidziat Zamawiajacy, dokonujgc w pkt 4.9 SWZ kwalifikacji - oznaczenia
przedmiotu zamoéwienia wg Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV): 90910000-9 Ustugi
sprzatania, 71356000-8 Ustugi techniczne, 98390000-3 Inne ustugi, 90600000-3 Ustugi
sprzatania oraz ustugi sanitarne, 90900000-6 Ustugi w zakresie sprzatania i odkazania,
45442180-2 Powtdrne malowanie.

Przedmiotowe zobowigzanie ww. podmiotow udostepniajgcych nie potwierdza zatem
warunku spetnienia przez Konkurenta udziatu w Przetargu oraz nie gwarantuje
rzeczywistego dostepu do udostepnionych zasobow. W konsekwencji Zamawiajacy
zobowigzany byt zwrécic sie do Konkurenta z okreslonym zgdaniem w trybie art. 122
Ustawy. W ocenie Odwotujgcego okreslenie sposobu udzielanego wsparcia pozostaje w
dysproporcji z rodzajem udostepnianego zasobu. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art.
118 ust. 2 Ustawy w odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane. W omawianym przypadku realno$¢
udostepnienia zasoboéw wymaga zatem realizowania przedmiotu zamowienia w formie
podwykonawstwa (wykonania cze$ci zamodwienia). Sygnalizowany przez ww. podmioty
udostepniajgce sposob udzielanego wsparcia, a takze ,zapewnienia niezbednego instruktazu
i szkolen oraz nadzoru nad pracownikami Konkurenta" nie jest okre$leniem zakresu czesci
zamowienia, jaka ma zostac zrealizowana przez podmioty udostepniajgce
(podwykonawcéw). Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego nie moze mie¢ charakteru
pozornego i nie moze stuzy¢ jedynie w celu uzyskania zamowienia publicznego, poprzez
ogolnikowe odwotanie sie jedynie do zdolnosci technicznej lub zawodowej tego podmiotu.

Konkurent w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Przetargu, okreslonego w pkt
8.1. lit. d) SWZ (zdolnosci technicznej lub zawodowej), przedstawit Zamawiajgcemu Wykaz
Ustug 11.03.2022 r. Odwolujacy zwraca uwage, ze sposréd siedmiu ustug, ujetych w
przedmiotowym Wykazie, cztery nie spetniajg wymogow ,statej obstugi toalet" w rozumieniu
zdefiniowanym w pkt 8.1 lit. d) SWZ i jako takie nie potwierdzaty wymaganego
do$wiadczenia, zwigzanego z zrealizowaniem ustug takiego rodzaju na fgczng kwote co
najmniej 600 000 zt (brutto). Podkreslenia wymaga nierzetelno$¢ informacji podanych przez
Konkurenta zaréwno w zakresie okreslenia przedmiotu zaméwienia (niezgodno$¢
stwierdzona zostata w oparciu o swz opublikowane na platformach zakupowych
poszczegdlnych zamawiajgcych), jak i w kwalifikowaniu tych zamoéwien zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w pkt 8.1 lit. d) SWZ. Szczegbtowe zastrzezenia do
przedmiotowego Wykazu przedstawione zostaty w Zatgczniku do niniejszego odwotania.

Zamawiajgcy zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia procesu udzielania
zamowien publicznych, w tym dotozenia nalezytej starannosci w procesie badania ztozonych
ofert. Konieczno$¢ stosowania zasad uczciwej konkurencji, w tym szczegotowej weryfikacii
sktadanych dokumentéw, zyskuje dodatkowo na znaczeniu zwtaszcza w przypadku
wykonawcow, polegajacych na zasobach podmiotéw udostepniajgcych, ktdrzy - w wyniku
rodzaju udzielonych zasobow - obowigzani sg do realizacji czesci przedmiotu zaméwienia.
Zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci, zmierzajgcych do zapewnienia
rzeczywistego udziatu podmiotéw udostepniajgcych w realizacji zaméwienia oraz brak
weryfikacji Wykazu Ustug, przedstawionego przez Konkurenta jest w omawianym przypadku
przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

W Swietle przedstawionej wyzej argumentaciji oraz przy uwzglednieniu uzasadnienia
prawnego, wynikajgcego bezposrednio z przytoczonych zarzutéw w niniejszym odwotaniu,
Odwolujgcy wnibst jak na wstepie.

Pismem datowanym na 13 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie. W
pierwszej kolejnosci zgtosit on wniosek o jego odrzucenie, z uwagi na to, ze Odwotujacy nie
przekazat Zamawiajgcemu odwotania zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy PZP. Zdaniem
Zamawiajacego z tresSci SWZ wprost wynikato, ze komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym a

Wykonawcg odbywa sie za posrednictwem platformy e-Zaméwienia. Jedynym odstepstwem
od tej sytuacji byly uzasadnione przypadki uniemozliwiajgce komunikacje wykonawcy i
Zamawiajgcego za posrednictwem Platformy e-Zamoéwienia. Tymczasem, jak wprost wynika

z akt niniejszego postepowania Odwotujgcy w dniu 28.03.2022 r. o godz. 23:02 przestat



odwotanie do Zamawiajgcego wytgcznie poprzez e-mail, co jest niezgodne z zasadami

okreslonymi w SWZ dotyczgcymi komunikacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami.

Stanowi to naruszenie nie tylko tresci SWZ ale rowniez art. 514 ust. 2 ustawy PZP ,gdyz w
opinii Zamawiajgcego dziatanie Odwotujgcego spowodowato niemozno$¢ zapoznania sie z
jego trescig przed uptywem terminu na jego wniesienie gdyz nie zostato ono przekazane
poprzez platforme e-Zaméwienia. Odwotujacy nie wykazat, ze niemozliwym byto przekazanie
odwotania poprzez platforme e-Zamoéwienia w dniu 28.03.2022 r. o godz. 23:02.

Potwierdzeniem powyzszego twierdzenia o koniecznosci odrzucenia odwotania jest m.in.
wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2863/2021, w ktérym KIO odrzucita

odwotanie, ktore nie zostato przekazane zamawiajgcemu za posrednictwem wskazanej w
SWZ platformy przetargowej, ale wystane na adres e-mail osoby wskazanej w SWZ do
kontaktu. W przedmiotowym orzeczeniu Izba uznata, iz wskazanie w tresci SWZ adresu e-
mail osoby upowaznionej do kontaktu nie powoduje, iz osoba ta staje sie wtasciwa to
odebrania odwotania, jezeli jednoczes$nie w SWZ wskazano platforme przetargowg jako
droge kontaktu.

Oprocz wniosku o odrzucenie odwotania, Zamawiajgcy odniost sie takze merytorycznie do
przedstawianych zarzutéw i wskazywat, co nastepuje:

Ad.1 W toku trwania postgpowania termin skfadania ofert zostat ustalony ostatecznie na
dzien 28.02.2022 r. godz. 10:00, co w konsekwencji spowodowato zmiane terminu zwigzania
ofertg na dzien 28.05.2022 r.

Lubuski Zespdt Obstugi Projektéw Spétdzielnia Socjalna (dalej: ,Wykonawca”) wnidst
wadium przed uplywem terminu sktadania ofert jako zatgcznik do oferty w postaci poreczenia
z dnia 24.02.2022 r. (nr 512121/2022/ANEKS) - dalej: ,Poreczenie". Poreczenie jest jedng z
dopuszczalnych form wnoszenia wadium zgodnie z trescig pkt 12.3 SWZw zw. z art. 97 ust.
7 ustawy PZP. Z tre$ci Poreczenia Wykonawcy wynika, ze poreczenie jest terminowe i
udzielane na okres do dnia 2022-05-28 (§ 3 ust. 3 Poreczenia) co jest zgodne z
wymaganiami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, gdyz obejmuje caly okres zwigzania
ofertag wyznaczony do dnia 28.05.2022 r. Ponadto z tre$ci Poreczenia wynika, ze wyptata
wadium nastgpi w sposdb bezwarunkowy i nieodwotalny na pierwsze pisemne zgdanie

Zamawiajgcego wzywajgce Poreczyciela do zaptaty wadium (§ 4 ust. 1 Poreczenia) co
rowniez jest zgodne z wymaganiami okreslonymi w pkt 12.8 SWZ.

Co wiecej Poreczenie w swej tresci (§ 1) wskazuje: ,POLFUND Fundusz Poreczen
Kredytowych S.A. z siedzibg w Szczecinie, ul. Monte Cassino 32, 70-466 Szczecin,
zarejestrowany w Sgdzie Rejonowym Szczecin-Centrum w Szczecinie, Xlll Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr 0000045150, NIP 851-27-50-369,
kapitat zaktadowy i wptacony 16.000.000,00 zt, zwany dalej ,Poreczycielem",
reprezentowany przez osoby podpisujgce niniejsze oswiadczenie, udziela niniejszym
solidarnego poreczenia za zobowigzanie:

LUBUSKI ZESPOL. OBSEUGI PROJEKTOW SPOYDZIELNIA SOCJALNA z siedzibg ul.
Dworcowa 2, 66-470 Kostrzyn Nad Odrg (REGON: 387612996, NIP: 5993252932), zwanego
dalej ,Zobowigzanym",

wobec Gmina Miejska Krakéw - Klimat-Energia-Gospodarka Wodna z siedzibg: Os. Szkolne
27, 31-977 Krakéw, REGON 384368691, zwanego dalej ,Zamawiajgcym", do zaptaty
wadium w zwigzku z przystgpieniem przez Zobowigzanego do przetargu publicznego
organizowanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w sytuacjach
przewidzianych w art. 98 ust. 6 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 2019), zwanej dalej ,Ustawg PZP”.

Zdaniem Zamawiajgcego oznacza to, ze Poreczenie przewiduje i obejmuje wszystkie
przypadki powodujgce utrate wadium okreslone w ustawie prawo zamowien publicznych (art.
98 ust. 6), co jest zgodne z trescig pkt 12.10 SWZ



Zkolei § 5 ust. 2 Poreczenia stanowit, iz: ,Poreczenie udzielone na podstawie niniejszej
umowy wygasa w przypadku uptywu terminu wazno$ci poreczenia, wykonania przez
Zobowigzanego zobowigzania stanowigcego przedmiot poreczenia, zwolnienia Poreczyciela
przez Zamawiajgcego ze zobowigzan stanowigcych przedmiot poreczenia, wykonania przez
Poreczyciela zobowigzania wynikajgcego z poreczenia, nie przystgpienia Zobowigzanego do
postepowania przetargowego, uniewaznienia postepowania, nie wybrania oferty
Zobowigzanego i/lub wycofania oferty przez Zobowigzanego przed uptywem terminu
sktadania ofert, a takze jesli przed uptywem terminu na jaki zostato udzielone Zamawiajgcy
nie zazada od Poreczyciela zaptaty naleznej kwoty”.

Przedmiotowe postanowienia Poreczenie réwniez nie wykraczajg poza ustawe Pzp i sg
zgodne z jej tre$cig. Poreczenie Wykonawcy wskazuje réwniez warunki obowigzku zwrotu
wadium, ktére zostaly okreslone w tresci § 4 ust. 2 i 3 Poreczenia. Dlatego tez twierdzenia

Odwolujgcego, ze nie przewidziano warunkéw obowigzku zwrotu wadium sg chybione i nie
przystajg do stanu rzeczywistego.

Majgc na uwadze tres¢ catego Poreczenia, w tym okreslenie daty obowigzywania
Poreczenia tj. do 28.05.2022 r. powigzanego z terminem zwigzania ofertg prawidtowym jest
uznanie, iz jest ono bezwarunkowe i nieodwotane oraz udzielone na okres wskazany w art.
97 ust. 5 ustawy PZP i jednocze$nie wymagany przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z art. 97 ust.5 ustawy PZP: ,5. Wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust.

2-“

Kolejno, zgodnie z art.. 226 ust.1 pkt.14 ustawy PZP: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(...) 14) wykonawca nie wniost wadium, lub wniést w sposoéb nieprawidtowy lub nie
utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o

zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3”

Z powyzszych przepis6w nie sposob wywies¢ wnioskéw jak stawiane przez Odwotujgcego -
to jest uznania, ze wadium wazne jedynie do uptywu terminu zwigzania ofertg i mozliwe do
wykorzystania w tym tylko terminie pozostaje niezgodne z przepisami ustawy PZP, a oferta
tak zabezpieczona winna ulega¢ odrzuceniu.

Jak podkreslat Zamawiajacy, przepisy nowej ustawy PZP jednoznacznie okreslajg termin, do
ktérego nalezy utrzymywac wadium - do dnia uptywu terminu zwigzania oferta.
Ustawodawca, usuwajgc poprzednio funkcjonujgcy (i powodujgcg spory w dokirynie i
orzecznictwie) luke prawna jednoznacznie zakreslit maksymalny termin utrzymywania
wadium, do ktérego zobowigzany jest wykonawca. Jednocze$nie, zauwazy¢ nalezy, iz
przepisy ustawy pzp nie okre$lajg, iz termin utrzymywania wadium powinien podlegac
wydtuzeniu o czas potrzebny na zgloszenie roszczen czy jakikolwiek inny okres wymagany
dla podjecia przez Zamawiajgcego czynno$ci zmierzajgcych do skutecznego skorzystania z
wadium, niezaleznie od tego, w jakiej formie zostaje ono wniesione. Wrecz przeciwnie art. 97
ust. 5 ustawy pzp wprowadza maksymalny okres, na jaki Wykonawca moze byé
zobowigzany do utrzymywania zwigzania ofertg i wadium, przerzucajgc na Zamawiajgcego
faktyczny ciezar takiej organizacji i prowadzenia postepowania, aby mozliwe bylo jego
zakonczenie przed uplywem terminéw zwigzania ofertg. Zamawiajgcy, bedacy gospodarzem
postepowania dysponuje instrumentami faktycznymi i prawnymi takiego jego
przeprowadzenia aby zapewni¢ sobie mozliwo$¢ zaspokojenia roszczenia z udzielonego
wadium, pokrywajgcego sie z terminem zwigzania ofertg. A zatem to w petni od dziatan i
zaniechan Zamawiajgcego bedzie zalezato czy zaspokoi swoje roszczenia z
przedstawionego wadium, odpowiednio organizujgc postepowanie i zapewniajac sobie czas
na zgtoszenie roszczenia do gwaranta/poreczyciela (choéby wyznaczajgc z odpowiednim
wyprzedzeniem termin zawarcia umowy). Zwazy¢ przy tym nalezy, iz brak jest podstaw
prawnych do réznicowania sytuacji w przypadku wniesienia wadium w formie pienieznej i
niepienieznej, tymczasem brak watpliwosci, iz zatrzymanie wadium w pienigdzu analogicznie
wymaga stwierdzenia wystgpienia przestanek i podjecia odpowiednich dziatan przez
Zamawiajgcego w okresie obowigzywania wadium, czyli do uptywu terminu zwigzania ofertg.

W kontekscie powyzszego wszelkie rozwazania co do tego czy interes Zamawiajgcego przy



tak sformutowane;j tresci wadium jest odpowiednio - i zgodnie z intencjg Ustawodawcy -
zabezpieczony majg zatem jedynie charakter hipotetyczny. W ocenie Zamawiajgcego -
gdyby intencjg racjonalnego Ustawodawcy byto wprowadzenie wymogu mozliwosci
skorzystania z udzielonego wadium takze w kilka dni po terminie zwigzania ofertg - niniejsze
zostatoby wyrazone w odpowiedniej tresci ustawy. Tymczasem, wobec jednoznacznego
brzmienia art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, brak byto przestanek do odrzucenia oferty Wykonawcy -
Lubuskiego Zespotu Obstugi Projektow Spotdzielni Socjalnej.

Samo sformutowanie, ze ,poreczenie wygasa” zawarte w § 5 ust. 2 Poreczenia, kidre
Odwolujgcy uznaje za naruszajgce postanowienia SWZ, nie oznacza, ze Zamawiajacy nie
ma mozliwosci skutecznego zwrocenia sie do Poreczyciela z zgdaniem wyptaty naleznej
kwoty wadium gdyz to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek ewentualnego zatrzymania
wadium w terminie w jakim trwa okres zwigzania ofertg. Zgodnie z obowigzujgcg ustawg
prawo zaméwien publicznych istota Zgdania wadium sprowadza sie do funkciji
dyscyplinujacej wykonawcow a jednoczesnie zabezpieczajgcej Zamawiajgcego przed
niewtasciwym zachowaniem tych wykonawcow (art. 98 ust. 6 ustawy pzp).

To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy z
wybranym wykonawcg przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Wadium w postepowaniu
jest i zawsze bedzie ograniczone w ten sposob, ze bedzie ograniczone do terminu zwigzania
oferta. Zamawiajgcy musi zatem zawsze dokona¢ zatrzymania wadium w przypadkach
okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy pzp przed uptywem terminu zwigzania oferta.

Ustawa prawo zamdéwien publicznych przewiduje mozliwo$é zwolnienia wczesniejszego
zakonczenia stosunku gwaranciji lub poreczenia o czym wskazuje art. 98 ust. 5 ustawy pzp -
Zamawiajacy moze zwolni¢ gwaranta/ porgczyciela z odpowiedzialnosci z tytutu udzielonej
gwaranciji lub poreczenia przed uptywem terminu zwigzania ofertg poprzez ztozenie
oswiadczenia o zwolnieniu wadium.

Co wiecej zgodnie z treScig art. 252 ustawy pzp wybér oferty moze nastapi¢ po uptywie
terminu zwigzania ofertg co w konsekwencji powoduje, ze Zamawiajgcy traci rowniez prawo

do mozliwosci zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 ustawy pzp.

Dlatego tez po raz kolejny nalezy podkresli¢, ze na podstawie obecnie brzmigcych przepisow
prawa zaméwien publicznych wadium ma gtownie funkcje mobilizujgcg Zamawiajgcego do
wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertg aby mogt ewentualnie je

zatrzymac w sytuacjach przewidzianych przepisami pzp.

Istotnym pozostaje, iz najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza
stanowisko Zamawiajgcego w zakresie tego, iz zgdanie by okres wazno$ci wadium
wykraczat poza okres zwigzania ofertg jest w Swietle obowigzujgcych przepisow
nieuzasadnione, a zastosowanie art. 226 ust.1 pkt. 14 ustawy pzp i odrzucenie oferty w
sytuacji gdy ztozone wraz z ofertg wadium w formie niepienieznej ma okres wazno$ci rowny
okresowi zwigzania ofertg nie ma podstaw prawnych.

Zamawiajacy przytoczyt takze fragmenty uzasadnien wyrokow KiIO, ktore Swiadczyly o
prawidtowosci jego stanowiska (KIO 3362/21, KIO 3509/21).

Podsumowujgc wskazat, ze warunki wniesienia wadium zostaty wyraznie i czytelnie

wskazane przez Zamawiajgcego w tresci SWZ w sposoéb odzwierciedlajacy przepisy art. 97-
98 ustawy pzp. Wykonawca wniost w przewidzianym prawem terminie i na okres wymagany
przez ustawe pzp i SWZ wadium w postaci poreczenia, ktdre treScig oraz warunkami w nim

wskazanymi spetniato wymogi Zamawiajgcego. W Swietle powyzszego, zarzut Odwotujgcego
o nieprawidtowo$ci wniesienia wadium i konieczno$ci odrzucenia oferty Wykonawcy,

pozostaje nieuzasadniony. Podobnie jak zarzut naruszenia art. 16 ustawy pzp, o czym mowa
w punkcie ponize;.

Ad.2 W kontekscie zarzutu naruszenia art. 16 ustawy PZP Zamawiajgcy wskazat m. in., ze
Zamawiajgcy dolozyt nalezytej starannosci przy badaniu ztozonych dokumentéw wraz z



oferta. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie mozna mowic o jakimkolwiek faworyzowaniu
Wykonawcy, gdyz zadna z czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego nie naruszata zasad

uczciwej konkurenciji i byta dokonywana w oparciu o jasne i przejrzyste dziatania na
podstawie ustawy PZP.

Odwolujgcy w swym zarzucie nie precyzuje ani nie wykazuije jakie rzekomo dziatania czy
zaniechania Zamawiajgcego miatyby faworyzowac¢ Wykonawce. Zarzut jest postawiony w
oderwaniu od stanu faktycznego i majgc na uwadze powyzsze nalezy uznac, ze nie znalazt
on potwierdzenia w stanie faktycznym i prawnym postepowania i nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotanie w tym zakresie nie powinno podlega¢ uwzglednieniu.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze naruszenie art. 16 ustawy pzp (przepis ogélny) nie moze
by¢ samoistng podstawg stanowigcg podstawe wniesienia odwotania, a zawsze musi by¢
pofaczone z konkretnymi czynnosciami lub zaniechaniami zamawiajgcego powigzanymi z
przepisami szczegdlowymi ustawy pzp. Dlatego tez zarzut w tym zakresie odwotania nie
moze zastugiwac na uwzglednienie.

Ad.3 Zgodnie z treScig pkt 8.11 SWZ wskazano, co musi zawiera¢ zobowigzanie podmiotéw
udostepniajgcych zasoby:

~Zobowigzanie to musi precyzowac w szczegolnosci:
a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow udostepniajgcego zasoby,

b) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia,

c) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.”

Zamawiajacy nie udostepnit wzoru zobowigzania i wykonawcy sktadajgcy oferte
samodzielnie musieli przygotowac jego tres¢. Odwotujgcy wskazuje, ze rzekomo podmioty
udostepniajgce zasoby nie wskazaty zakresu czeSci zaméwienia, jaka ma zosta¢ przez nich
zrealizowana.

Biorac pod uwage, iz Wykonawca samodzielnie musiat przygotowa¢ o$wiadczenie
podmiotéw udostepniajgcych zasoby nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji tylko
dlatego, ze tre$¢ oSwiadczenia Wykonawcy nie odpowiada wizji takiego o$wiadczenia
Odwolujgcego.

Z treéci dokumentu: ,POTWIERDZENIE UDOSTEPNIENIA ZASOBOW” wynikajg
nastepujgce informacje:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow udostepniajgcego zasoby oraz sposoéb i okres
udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajagcego
te zasoby przy wykonywaniu zamowienia:

.Na podstawie zawartych umoéw z Korzystajgcym: Lubuski Zespot Obstugi Projektéw Spn.s. z
siedzibg w Kostrzynie nad Odra, dziatajac w imieniu Udostepniajgcych:

1) Spoteczne Przedsiebiorstwo Ustugowe Spn.s. w Kostrzynie nad Odra,

2) Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spn.s. w Kostrzynie nad Odrg, potwierdza sie
ustanowione zobowigzanie do oddania do dyspozycji Korzystajgcego, niezbednych

zasobdw, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia pn. Biezgce utrzymanie
toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa w latach 2022-2025 (oznaczenie sprawy:
2/I/2022), u Zamawiajgcego: ,Klimat-Energia-Gospodarka Wodna”. Ww. podmioty
oswiadczaja, ze stosownie do art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, oddadzg Wykonawcy
Korzystajgcemu, do dyspozycji, niezbedne zasoby zdolnosci technicznej i zawodowe;j,
nabyte zaréwno wspdlnie jak i samodzielnie, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu



ww. zamdwienia (...) poprzez udziat w jego realizacji, w tym w szczegolnosci w formie:
- zapewnienia kadry osobowej do wykonania ustugi na rzecz Zamawiajgcego,

- zapewnienia niezbednego instruktazu i szkolen oraz nadzoru nad pracownikami
Korzystajgcego,

- biezgcej oceny jakosci ustug i udzielenia Korzystajgcemu wszelkiego bezpos$redniego
wsparcia na kazdym etapie wykonywania czynno$ci wymienionych w Opisie Przedmiotu
Zamobwienia.”

b) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotycza:

»(...) przez caly okres realizacji zamodwienia, nie krotszy niz 36 miesiecy od dnia rozpoczecia
realizacji umowy, w celu nalezytego wykonania zaméwienia. Wypetniajgc to zobowigzanie,
podmioty udostepniajgce zasoby zobowigzujg sie bra¢ udziat w realizacji zaméwienia, jako
podwykonawca, za po$rednictwem swojej jednostki organizacyjnej w Krakowie (...)".

Na podstawie tresci dokumentu: ,POTWIERDZENIE UDOSTEPNIENIA ZASOBOW”

zlozonego wraz z ofertg, w potgczeniu z dokumentami ztozonymi przez Wykonawce na
wezwanie Zamawiajgcego w dniu 11.03.2022 r. w postaci m.in. wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie Zamawiajgcy uznat, Ze zakres
polegania na zdolno$ci technicznej i zawodowej w zakresie dysponowania niezbednymi
zasobami podmiotéw trzecich na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia nie budzi
watpliwosci.

W Zzadnym z punktéw SWZ, Zamawiajacy nie wymagat podania konkretnych czynnosci
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia jak oczekuje tego Odwotujgcy, gdyz
wymagano podania informac;ji dotyczgcych zakresu; sposobu i okresu udostepnienia oraz
wykorzystania tych zasobow przez Wykonawce przy wykonywaniu zamdéwienia, a takze
okreslenia zakresu polegania na potencjale podmiotu udostepniajacego zasoby przy
wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu - pkt 8.11 SWZ. Warunki
ustalone w ww. zakresie przez Zamawiajgcego pozostajg zgodne z treScig art. 118 ust. 4
ustawy pzp.

Zobowigzanie podmiotéw udostepniajgcych zasoby ztozone przez Wykonawce w nn.
postepowaniu nie ma charakteru pozornego gdyz okresla i wskazuje, ze podmioty
udostepniajgce zasoby bedg czynnie uczestniczy¢ w trakcie realizacji zaméwienia.

Zarzuty odwotujgcego co do pozorno$ci zobowigzania nie majg odzwierciedlenia w treSci
dokumentu ,POTWIERDZENIE UDOSTEPNIENIA ZASOBOW”.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy uznac, ze nie znalazt on potwierdzenia w stanie
faktycznym i prawnym postepowania i nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotanie w tym
zakresie nie powinno podlega¢ uwzglednieniu.

Ad.4 Zgodnie z treScig pkt 8.1 lit. d) SWZ wymagano:

~Wykonawca musi wykaza¢ spetienie warunku udziatu w postepowaniu w nastepujgcym
zakresie:

w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie zrealizowat, w tym, w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych: ustugi polegajgce na statej obstudze toalet
ogolnodostepnych, tj. dostepnych dla kazdego, na kwote ustug minimum 600 000 ztotych
brutto tgcznie.

Przez statg obstuge toalet Zamawiajgcy rozumie co najmniej:



1) zapewnienie obstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet,
2) zapewnienie biezgcego ich utrzymania, w tym sprzatania,
3) zapewnienie $rodkow czystosci w niezbednym zakresie.

W sytuaciji, gdy Wykonawca wykaze $wiadczenia powtarzajgce sie lub ciggte, kidére sg
wykonywane, muszg one na dzien sktadania ofert spetnia¢ powyzsze wymaganie (lit. d)".

Wykonawca w wykazie ustug wskazat 7 ustug na potwierdzenie spetnienia powyzszego

warunku udziatu w postepowaniu. Dla kazdej z wykazanych pozycji wpisano: ,Stata obstuga
toalet og6lnodostepnych" co w sposob oczywisty i nie budzgcy watpliwosci potwierdza
(wbrew twierdzeniom Odwotujgcego jakoby wykazane ustugi nie dotyczyly ,statej obstugi

toalet"), ze Wykonawca wykazuje spetnienie warunku udziatu w postepowaniu poprzez
wykazanie wykonania ustug w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu réwniez fgcznie nalezy weryfikowac i bada¢ oferte pod katem
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie podsiadanej wiedzy i
do$wiadczenia przez Wykonawce. Zatem z wykazu ustug wynika termin realizacji ustugi,
przedmiot zamoéwienia zawierajgcy w sobie , Statg obstuge toalet ogdlinodostepnych”, kwota

ustugi oraz podmiot na rzecz, ktérego wykonane byto zamoéwienie. Zatgczone do wykazu
ustug dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych ustug moga, ale tez nie muszg

zawierac¢ tozsamych informac;ji jakie wymagat Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

ZauwazyC nalezy, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej (tak
np. w wyroku z dnia 30 listopada 2020 r., KIO 2942/20) referencije stanowig jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, ktérych rodzaj,

przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug

lub rob6t budowlanych. Zamawiajacy nie moze zatem wymagac by tresc¢ referencii
odzwierciedlata w sposob identyczny tre§¢ wykazu ustug, gdyz nie taka jest rola
przedmiotowego dokumentu. Niniejsze byto wielokrotnie przedmiotem orzeczen Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra nieodmiennie wskazywata, ze tre$¢ referencii stuzy jedynie
wykazaniu nalezytego wykonania zamowienia.

Ponadto w dokumencie stanowigcym zatgcznik do odwotania pn.: ,Zastrzezenia do Wykazu
Ustug Konkurenta z dnia 11.03.2022 r. - Zatgcznik do odwotania do KIO w sprawie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Biezgce utrzymanie toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa w

latach 2022-2025" (nr postepowania: 2/1/2022)" Odwotujgcy wskazuje na rzekomy brak
wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu okreslonego w pkt. 8.1 lit. d) SWZ.

Zauwazyc¢ jednak nalezy, ze twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie pozostajg
nieuzasadnione. Po pierwsze Odwotujgcy zarzuca ustudze wobec Gminy Wroctaw i Gminy

Szczecin m.in. ,brak pobierania optat za korzystanie z toalety", w sytuacji gdy w SWZ
Zamawiajacy wskazat, ze przez statg obstuge toalet Zamawiajgcy rozumie jedynie:

1) zapewnienie obstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet,
2) zapewnienie biezgcego ich utrzymania, w tym sprzatania,

3) zapewnienie srodkéw czystosci w niezbednym zakresie.

Zamawiajacy nie wymagat aby stata obstuga polegata na m.in. pobieraniu optat za
korzystanie z toalety, dlatego tez zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie nie znajdujg
potwierdzenia w tresci SWZ oraz w treSci dokumentdéw i oSwiadczen ztozonych przez
Wykonawce.



Kolejno, Odwolujgcy zarzuca, ze wykazane ustugi nie spetniajg ,warunku zapewnienia statej
obstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet" powotujgc sie na ogdine stwierdzenie, Zze
wiedze te pozyskano ,w oparciu o SWZ opublikowane na platformach zakupowych
poszczegdlnych zamawiajgcych”. Nie wykazano, ze opublikowane SWZ dotyczyty tych ustug
jakie wykazano w wykazie ustug oraz dotyczyly tych samych podmiotéw (zamawiajgcych),
opierajgc swoj zarzut na lakonicznym i ogélnym stwierdzeniu o niespetieniu wymogu ,statej
obstugi". Odwotujgcy nie wnioskuje o dopuszczenie dowodow z tresci tych SWZ oraz
zatgczonej do nich dokumentacji postepowania, co pozwolitoby w sposéb jednoznaczny
obali¢ twierdzenia poczynione w tym zakresie. Jednoczesnie Odwolujacy jest zwigzany
zarzutami odwotania i nie mogg one zostac rozszerzone ani uzupetnione w trakcie rozprawy
przed KIO.

Niezaleznie od powyzszego, zaznaczy¢ nalezy, iz jak wynika z praktyki zamawiajgcych
publicznych niejednokrotnie SWZ okreslajg ogdine wymagania stawiane wykonawcom, a ich
uszczegotowienie znajduje sie w opisie przedmiotu zamowienia lub dopiero w
projektowanych postanowieniach umowy. Dlatego tez w nn. stanie rzeczy i wobec tak daleko
idgcej lakonicznosci zarzutu trudno uznac go za udowodniony.

Potwierdzajac niezasadnos¢ zarzutu Odwolujgcego Zamawiajacy z ostrozno$ci wyjasnia, ze
wykazana ustuga: - na rzecz Gminy Wroctaw w pozycji 1 w wykazu ustug Wykonawcy
zostata okreslona jako ,stata obstuga toalet ogdinodostepnych" a w dokumencie
potwierdzajacym jej realizacje wskazano, ze ustuga dotyczyta: ,Kompleksowej obstugi toalet
ogolnodostepnych”, a zatem odczytujgc te dokumenty fgcznie nalezato uznac, ze
Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 8.1 lit. d) SWZ

Co wiecej, z tabeli ,zakres ustug (zgodnie z OPZ)” przedtozonego przez Odwotujgcego
dokumentu pn. ,Zastrzezenia do Wykazu Ustug Konkurenta” nie wynika by ustuga ta nie
zawierata w sobie zapewnienia ,,0bstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet”. Wrecz
przeciwnie wskazane w tabeli ,zakres ustug (zgodnie z OPZ)”: ,utrzymanie statej sprawnosci
technicznej i bezpiecznej eksploatacji oraz estetyki obiektu” ,utrzymanie w statej czystosci
urzgdzen sanitarnych i przyboréw sanitarnych” czy ,utrzymanie w szalecie czystosci
odpowiadajgcej wymogom sanitarnym” nie wyklucza, ale wrecz przemawia za obowigzkiem
zapewnienia takiej obstugi personalnej w godzinach otwarcia szaletéw. Trudno bowiem sobie
wyobrazi¢ by bez obstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet mozliwe byto utrzymanie
~Statej czystosci urzadzen i przyboréw sanitarnych”. DoSwiadczenie zyciowe i podstawowa
wiedza w nn. zakresie (ktérg Odwolujgcy takze winien dysponowac jako podmiot aktualnie
realizujgcy analogiczne zamoéwienia na rzecz Zamawiajgcego) przemawia za wnioskiem
odwrotnym niz formutowany przez Odwotujgcego.

- na rzecz Gminy Swinouj$cie w pozycji 5 Wykazu ustug Wykonawcy zostata okreslona jako
~Stata obstuga toalet og6lnodostepnych" a w dokumencie potwierdzajgcym jej realizacje
wskazano, ze ustuga dotyczyta ,(...) ustugi w zakresie obstugi i biezgcego utrzymania 7
obiektéw ogo6lnodostepnych toalet publicznych." ", a zatem odczytujac te dokumenty tgcznie
nalezato uznac, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 8.1
lit. d) SWZ

Analogicznie jak powyzej - z tabeli ,zakres ustug (zgodnie z OPZ)” przedtozonego przez
Odwolujgcego dokumentu pn. ,Zastrzezenia do Wykazu Ustug Konkurenta” nie wynika by
ustuga ta nie zawierata w sobie zapewnienia ,obstugi personalnej w godzinach otwarcia
toalet”. Wrecz przeciwnie wskazane w tabeli ,zakres ustug (zgodnie z OPZ)": ,obstuga i
utrzymanie czystosci” z obstugg statg i dochodzacg nie wyklucza wniosku, ze ustuga ta
zawiera w sobie ,0bstuge personalng w godzinach otwarcia toalet’. Na podkre$lenie
zastuguije, iz w literalnej tresci pkt 8.1 lit. d) SWZ Zamawiajgcy nie zastosowat stowa ,stata” w
stosunku do wymogu obstugi, wskazujac jedynie, iz ma to by¢: ,obstuga personalna w
godzinach otwarcia toalet”.

- na rzecz Gminy Grodkéw w pozycji 6 Wykazu ustug Wykonawcy zostata okreslona jako
~Stata obstuga toalet ogéinodostepnych" a w dokumencie potwierdzajacym jej realizacje
wskazano, ze ustuga dotyczyta ,Umowy Nr IGP.272.13.2021 z dnia 19 grudnia 2021 r. pn.:
L=Utrzymanie czystosci i dozoru w budynkach uzytecznosci publicznej w Grodkowie”, a zatem
odczytujgc te dokumenty tgcznie nalezato uznac, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu okreslony w pkt 8.1 lit. d) SWZ

Analogicznie jak powyzej - z tabeli ,zakres ustug (zgodnie z OPZ)” przedtozonego przez
Odwolujgcego dokumentu pn. ,Zastrzezenia do Wykazu Ustug Konkurenta” nie wynika by
ustuga ta nie zawierata w sobie zapewnienia ,obstugi personalnej w godzinach otwarcia
toalet”. Wrecz przeciwnie wskazane w tabeli ,zakres ustug (zgodnie z OPZ)”: ,utrzymanie
czystosci, porzadku i dozoru” poprzez m.in. ,ciggty dozoér” ,uzupetnianie na biezgco”



recznikow, papieru, mydfa wskazujg na spetnienie warunku ,obstugi personalnej w
godzinach otwarcia toalet’. Ponownie zaznaczy¢ nalezy, iz w literalnej tresci pkt 8.1 lit. d)

SWZ Zamawiajacy nie zastosowat stowa ,stata” w stosunku do wymogu obstugi, wskazujgc
jedynie, iz ma to by¢: ,,obstuga personalna w godzinach otwarcia toalet”.

Powyzsza tgczna analiza dokumentdéw w postaci tresci wykazu oraz przedtozonych referenciji
potwierdza, ze Wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu, a zatem jego oferta
nie podlega odrzuceniu.

Zarzuty Odwotujgcego nie potwierdzity sie w stanie faktycznym i prawnym postepowania, a
tym samym odwotanie nie powinno podlega¢ uwzglednieniu.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego odwotanie nie powinno podlegaé
uwzglednieniu, gdyz zaden z zarzutéw nie znalazt potwierdzenia w stanie faktycznym i
prawnym niniejszego postepowania, co wyrazono stosownym stanowiskiem w tresci
uzasadnienia powyzej. Zamawiajgcy wnidst wobec tego jak na wstepie.

Pismem datowanym na 14 kwietnia 2022 r. swoje stanowisko przedstawit rowniez
Przystepujacy, wnoszac o oddalenie odwotania oraz przedstawiajgc stosowng argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Zgtoszony przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie wniosek nalezato uzna¢ za niezasadny. Zgodnie z art. 514 ust. 2
ustawy PZP odwotujgcy przekazuje zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie
elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono
wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki
sposob, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Przepis ten
wskazuje na koniecznos¢ przekazania zamawiajgcemu odwotania lub jego kopii, nie
ogranicza jednak sposobdw, w jakie przekazanie to ma nastgpic. Istotne jest to, aby zostato
ono przekazane w taki sposéb, by zamawiajgcy miat mozliwo$¢ zapoznac sie z jego trescia,
przy czym nie chodzi tutaj o date faktycznego zapoznania si¢ przez zamawiajgcego z treScig
odwotania, lecz o0 samg mozliwoS¢ zapoznania sie z jego trescig. W tym zakresie wskazac¢
nalezy, ze przepis art. 514 ust. 3 ustawy PZP zawiera domniemanie faktyczne, ze
zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed
uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektroniczne;.
Przekazanie odwotania lub jego kopii przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej

(zdefiniowanych w art. 7 pkt 23 ustawy PZP) nie musi by¢ dokonane w godzinach pracy
urzedu zamawiajgcego, moze nastgpi¢ w kazdym momencie do uptywu terminu na

whniesienie odwotania, niezaleznie od faktycznych godzin pracy jednostki zamawiajacej. W
ocenie lzby Zamawiajacy - na ktérym w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu - nie
wykazat, iz z uwagi ha sposob przestania odwotania, nie mégt on zapoznaé sie z jego trescig
przed uptywem tego terminu (tak tez: KIO w postanowieniu z dnia 15 czerwca 2021 r., KIO
1337/21). Ztego wzgledu Izba uznata wniosek Zamawiajgcego za niezasadny.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z

art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawce Lubuski Zespot

Obstugi Projektoéw Spotdzielnia Socjalna, zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego. Przystgpienie zostato ztozone w terminie, a Przystepujgcy wskazat na



interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci dokumentacije postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
przedtozone przez Odwotujgcego jako zatgcznik do odwotania: zastrzezenia do wykazu
ustug konkurenta z dnia 11.03.2022 r. oraz przedtozonej wraz w pismem przygotowawczym
z dnia 15 kwietnia 2022 r.: dokumentaciji przetargowej w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego wskazanej w zatgczniku do odwotania, a takze przedtozone przez
Przystepujgcego: harmonogram prac. Wydajgc rozstrzygniecie Izba oparta sie jednak tylko
na niektorych dowodach, co znajdzie wyraz w dalszej cze$ci uzasadnienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na biezace
utrzymanie toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa w latach 2022-2025, numer
referencyjny: 2/1/2022.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert datowang na dzien 28 lutego 2022 r., kwota jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na zrealizowanie przedmiotowego zamowienia to 10 102 966,00
PLN brutto. Do terminu sktadania ofert ztozone zostaty dwie oferty, . oferta Odwolujgcego
na kwote 10 686 707,80 PLN oraz Przystepujgcego na kwote 9 994 605,81 PLN.

W sekciji 12 Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia zostaty opisane wymagania dotyczace
wadium. Odno$nie wadium w formie innej niz pieniezna wskazano, ze: ,Wadium wnoszone w
formie innej niz pieniezna musi by¢ wniesione w oryginale w postaci elektronicznej i musi
obejmowac caly okres zwigzania ofertg. Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej
treSci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzane wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium ptatne na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego.

Wadium nalezy zatgczy¢ do zaszyfrowanej zgodnie z zapisami pkt. 15 SWZ oferty
wykonawcy. Zwrot wadium przetargowego nastapi zgodnie z art. 98 ustawy Pzp” (pkt 12.8
SW2).

»W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby
gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$§¢ za wszystkie przypadki powodujgce
utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp (pkt 12.10 SW2).
Dokumenty potwierdzajgce wniesienie wadium w formie innej niz pieniezna, sktadane sg w
oryginale w formie elektronicznej, przy uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego. W
celu unikniecia watpliwosci Zamawiajgcy informuije, iz sprzeczne z ww. wymogami bedzie
przestanie skanu, sporzadzonego w formie pisemnej, dokumentu potwierdzajgcego
whniesienie wadium w formie innej niz pienigzna (pkt 12.11 SW2)".

W toku trwania postepowania termin sktadania ofert zostat ustalony ostatecznie na dzien
28.02.2022 r. godz. 10:00, co w konsekwencji spowodowato zmiane terminu zwigzania ofertg
na dzien 28.05.2022 r. (ogtoszenie o zmianie ogtoszenia z dnia 23.02.2022 r.).

Przystepujacy wniést wadium przed uptywem terminu sktadania ofert jako zatgcznik do oferty
- w postaci poreczenia z dnia 24.02.2022 r. (nr 512121/2022/ANEKS). Z treSci Poreczenia
wynika, Zze poreczenie jest terminowe i udzielane na okres do dnia 28 maja 2022 r. (§ 3 ust.

3 Poreczenia) co jest zgodne z wymaganiami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, gdyz
obejmuije caly okres zwigzania ofertg wyznaczony do dnia 28.05.2022 r. Ponadto z tresci
Poreczenia wynika, ze wyptata wadium nastgpi w sposéb bezwarunkowy i nieodwotalny na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego wzywajgce Poreczyciela do zaptaty wadium (§ 4
ust. 1 Poreczenia). W tym samym paragrafie zostaty wskazane okolicznosci, ktérych
zaistnienie spowoduje wyptate wadium przez Poreczyciela, odpowiadajgce okolicznosciom
wymienionym w art. 98 ust. 6 ustawy PZP.

W §5 ust. 2 poreczenia wskazano, ze: ,Poreczenie udzielone na podstawie niniejszej umowy
wygasa w przypadku uptywu terminu wazno$ci poreczenia, wykonania przez Zobowigzanego
zobowigzania stanowigcego przedmiot poreczenia, zwolnienia Poreczyciela przez
Zamawiajgcego ze zobowigzan stanowigcych przedmiot poreczenia, wykonania przez



Poreczyciela zobowigzania wynikajgcego z poreczenia, nie przystgpienia Zobowigzanego do
postepowania przetargowego, uniewaznienia postepowania, nie wybrania oferty
Zobowigzanego i/lub wycofania oferty przez Zobowigzanego przed uptywem terminu
sktadania ofert, a takze jesli przed uptywem terminu na jaki zostato udzielone Zamawiajgcy
nie zazada od Poreczyciela zaptaty naleznej kwoty”.

W sekcji 8 punkt 11 SWZ wskazano, ze: ,Wykonawca, ktdry polega na zdolno$ciach lub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc
wraz z ofertg zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobodw na potrzeby realizacji zamoéwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy
potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow.

Zobowigzanie to musi precyzowac w szczegolnosci:
a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow udostepniajgcego zasoby,

b) sposoéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu
udostepniajacego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

c) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolnosciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg”.

Jako zatgcznik do oferty Przystepujacego przediozono zobowigzanie podmiotéw Spoteczne
Przedsiebiorstwo Ustugowe Spn.s. w Kostrzynie nad Odrg oraz Przedsiebiorstwo Rozwoju
Spotecznego Spn.s. w Kostrzynie nad Odrg, do udostepnienia Przystepujgcemu zasobdw.
Zgodnie z treScig zobowigzania:

,Na podstawie zawartych umow z Korzystajagcym: Lubuski Zespdt Obstugi Projektow Spn.s. z
siedzibg w Kostrzynie nad Odra, dziatajac w imieniu Udostepniajgcych:

1) Spoteczne Przedsiebiorstwo Ustugowe Spn.s. w Kostrzynie nad Odra,
2) Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spn.s. w Kostrzynie nad Odra,

potwierdza sie ustanowione zobowigzanie do oddania do dyspozycji Korzystajgcego,
niezbednych zasobow, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamaéwienia pn.
Biezace utrzymanie toalet miejskich na terenie Miasta Krakowa w latach 2022-2025
(oznaczenie sprawy: 2/1/2022), u Zamawiajgcego: ,Klimat-Energia-Gospodarka Wodna”.

Ww. podmioty o$wiadczajg, ze stosownie do art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, oddadzg
Wykonawcy Korzystajgcemu, do dyspozyciji, niezbedne zasoby zdolno$ci technicznej i
zawodowej, nabyte zaréwno wspolnie jak i samodzielnie, na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu ww. zamowienia tj. przez caly okres realizacji zamodwienia, nie krotszy niz 36
miesiecy od dnia rozpoczecia realizacji umowy, w celu nalezytego wykonania zamowienia.

Wypetniajgc to zobowigzanie, podmioty udostepniajace zasoby zobowigzujg sie bra¢ udziat
w realizacji zamodwienia, jako podwykonawca, za posrednictwem swojej jednostki
organizacyjnej w Krakowie, poprzez udziat w jego realizacji, w tym w szczegdélnosci w formie:

- zapewnienia kadry osobowej do wykonania ustugi na rzecz Zamawiajgcego,

- zapewnienia niezbednego instruktazu i szkolen oraz nadzoru nad pracownikami
Korzystajgcego,

- biezgcej oceny jakosci ustug i udzielenia Korzystajgcemu wszelkiego bezposredniego
wsparcia na kazdym etapie wykonywania czynno$ci wymienionych w Opisie Przedmiotu
Zamowienia”.



Zgodnie z sekcjg 8 punkt 1 lit. d SWZ o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia tj.:

»d) Zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

Wykonawca musi wykazac¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w nastepujgcym
zakresie: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat, w tym, w przypadku
Swiadczenh powtarzajacych sie lub ciggltych:

- ustugi polegajace na statej obstudze toalet ogélnodostepnych, tj. dostepnych dla kazdego,
na kwote ustug minimum 600 000 ztotych brutto tgcznie.

Przez stalg obstuge toalet Zamawiajgcy rozumie co najmnie;j:

1) zapewnienie obstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet,
2) zapewnienie biezgcego ich utrzymania, w tym sprzatania,

3) zapewnienie $rodkéw czystosci w niezbednym zakresie.

W sytuaciji, gdy Wykonawca wykaze $wiadczenia powtarzajgce sie lub ciggte, ktére sg
wykonywane, muszg one na dzieh sktadania ofert spetnia¢ powyzsze wymaganie (lit. d)”.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 marca 2022 r. (ZP.271.24.2022),
Przystepujacy przedtozyt podmiotowe $rodki dowodowe oraz wyjasnienia w zakresie
przediozonego wadium. Wsréd podmiotowych srodkow dowodowych znajdowat sie m. in.
wykaz ustug, ktory sporzgdzony zostat wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ
Zgodnie z trescig wykazu Przystepujgcy wskazat na 7 ustug, ktorych przedmiotem byta stata
obstuga toalet og6lnodostepnych, okreslit warto$ci tych ustug, daty ich wykonania oraz
podmioty na rzecz ktorych byty wykonywane. Wskazat rowniez, ze powyzszy wykaz
obejmuje ustugi zrealizowane przez Spoteczne Przedsiebiorstwo Ustugowe Spn. s. oraz
Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spn. s.

Zgodnie z informacjg z dnia 16 marca 2022 r. Zamawiajgcy ,dziatajgc na podstawie art. 253
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych zwang dalej ,ustawg
pzp”’, Klimat-Energia-Gospodarka Wodna jako Zamawiajgcy informuje, ze w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wybrano najkorzystniejszg oferte
zfozong przez Wykonawce:

LUBUSKI ZESPOL. OBSEUGI PROJEKTOW SPN.S., ul. Dworcowa 2, 66-470 Kostrzyn nad
QOdrg,

z ceng brutto w wysokosci: 9.994.605,81 PLN”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzutnr 1i 2:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniést wadium, lub wniost w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w
przypadku, o ktébrym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Stosownie do tresci art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP Zamawiajgcy zwraca wadium

niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg. Zgodnie za$ z ust. 5 ww. przepisu Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej



formie niz w pienigdzu poprzez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi o$wiadczenia o
zwolnieniu wadium.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania wskazac nalezy, ze Izba
w skiadzie orzekajgcym stwierdzita, ze wniesione wadium bylo prawidtowe, gdyz umozliwiato
Zamawiajgcemu skuteczne zabezpieczenie swoich roszczen w przypadku zaistnienia
okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Wadium zostato wniesione w terminie, w
jednej z form przewidzianych w ustawie, a takze zabezpiecza caty okres zwigzania oferta.
Nie istniaty zadne okolicznosci, co do kitérych nalezatoby uzna¢, ze zachodzita podstawa do
odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Z treSci przedtozonego Zamawiajgcemu poreczenia w sposéb niebudzgcy zadnych
watpliwosci wynika w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo
odpowiada. Ponadto wyraznie okreslono ostatni dzien jego obowigzywania, poprzez podanie
daty dziennej, tj. 28 maja 2022 r., ktéra to data jest tozsama z dniem, w ktérym uptywa
termin zwigzania ofertg. W tresci tego dokumentu nie wskazano na zadng godzine
wczesniejszg tego dnia, w ktérej jego obowigzywanie by sie korczylo, a wiec stwierdzi¢
nalezy, ze poreczenie obowigzywato do konca dnia oznaczonego konkretng datg
kalendarzows.

Zatem postawiona przez Odwolujgcego teza, ze postanowienia poreczenia w sposéb
nieuzasadniony ograniczajg odpowiedzialnoS¢ poreczyciela, nie potwierdzita sie. Zarobwno w
ustawie, jak i SWZ, brak jest szczegdtowych wymagan dla treSci poreczenia wadialnego,
ktére wymagatyby zawierania w jego tresci dodatkowych klauzul, przedtuzajgc jego waznosé
ponad termin zwigzania ofertg. Nie jest mozliwe natozenie na wykonawcéw obowigzkow,
ktére nie wynikajg z przepiséw prawa.

Z przywotanego wczesniej art. 97 ust. 5 ustawy PZP wynika, ze graniczng data, jakg
ustawodawca okreslit jako koncowy termin waznosci wniesionego wadium, jest termin
zwigzania ofertg. Z zadnego z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych nie wynika,
aby termin waznos$ci wadium w formie m.in. poreczenia, dla zapewnienia mozliwosci
realizacji uprawnien Zamawiajgcego, miat by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej nieoznaczong
ilos¢ dni - a do tego gtéwnie odnosit sie zarzut Odwotujgcego. Zacytowany powyzej art. 97
ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze kohcowy termin utrzymania
wadium to termin zwigzania ofertg. Zrownanie terminu wazno$ci poreczenia z terminem
zwigzania ofertg nie moze zosta¢ uznane jako czynno$¢ wadliwa i nie moze prowadzi¢ do
uznania, ze wadium zostato wniesione w sposo6b nieprawidtowy, co skutkowaé by miato
odrzuceniem oferty Wykonawcy.

Za nieuzasadnione uznata Izba rowniez twierdzenia Odwolujgcego, jakoby oferta
Przystepujgcego powinna byfa zosta¢ odrzucona z uwagi na to, ze w tre$ci wadium nie
zostaly przewidziane warunki obowigzku zwrotu wniesionego wadium w przypadku, jezeli
sam wykonawca wystgpi z wnioskiem o zwrot wadium w trybie art. 98 ust. 2 Ustawy. Izba
przychylita sie w tym zakresie do argumentéw przedstawianych zaréwno przez
Zamawiajgcego jak i Przystepujgcego, ze obowigzek zwrotu wadium jest zakre$lony ustawg
PZP. Moze on zaistnie¢ niezaleznie od woli wykonawcy, gdy wystgpig okolicznosci
wskazane w art. 98 ust. 1 pkt 1 - 3 ustawy PZP lub jezeli wykonawca wnioskuje o zwrot na
podstawie art. 98 ust. 2 ustawy PZP. Zamawiajgcy zawsze dokonuje zwrotu wadium przez
zfozenie poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium. Dla realizacji tego obowigzku
nie sg wymagane zadne szczegolne klauzule w gwarancjach/poreczeniach. Zamawiajacy
dokonuje zwolnienia przez wasng czynnosc, kierujgc oSwiadczenie bezposrednio do
gwaranta/poreczyciela. W zwigzku z powyzszym nieuzasadnionym jest twierdzenie, ze brak
tego rodzaju klauzuli w tre$ci wadium przesgdza o jego wadliwosci.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten, jak réwniez bedgcy de facto zarzutem wynikowym
zarzut naruszenia art. 16 ustawy PZP, Izba uznata za niezasadny.

Zarzut nr 3:

Zgodnie z art. 122 ustawy PZP jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajacego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.



Jak z kolei stanowi art. 118 ust. 4 ustawy PZP zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza, Ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w
szczegoblnosci: zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajacego zasoby
(pkt 1), sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia (pkt 2), a takze czy iw
jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega
w odniesieniu do warunkéw udziatu w postgpowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane
zdolno&ci dotycza (pkt 3).

Dyspozycja art. 118 ust. 4 ustawy PZP wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby
innego podmiotu udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasob6éw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi
wynika¢ z przedstawionych dowoddw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem
dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu
potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobdéw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢
mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zasob podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy tresS¢ zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby pozostaje w zgodzie z trescig art. 118 ust. 4 ustawy PZP oraz

zapisami SWZ, ktore powielaty w tym zakresie przepisy ustawy.

Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego okre$la przede wszystkim zakres dostepnych
wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby, co zdaniem Izby jasno wynika z
jego postanowien, precyzujac ich zbiér w spos6b minimalny (wyrazenie ,w szczegélnosci).
Okres$lony jest takze sposdb i okres udostepnienia zasobow - zapewnienie m. in. kadry
osobowej przez caly okres realizacji zaméwienia, nie krétszy niz 36 miesiecy od dnia
rozpoczecia realizacji umowy oraz wskazanie, ze udziat w realizacji zaméwienia nastgpi w
formie podwykonawstwa.

Zdaniem Izby zobowigzanie to nie ma charakteru pozornego, jak twierdzi Odwolujgcy.
Zawiera ono jednoznaczny opis zachowania podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj.
zobowigzanie do udostepnienia m. in. kadry osobowej na caly czas realizacji zaméwienia, w
celu jego nalezytego wykonania przez wykonawce oraz wskazanie, ze udziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby w jego realizacji bedzie miat miejsce w formie podwykonawstwa.

Pamieta¢ nalezy, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego, przedktadane na potwierdzenie

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ma charakter oSwiadczenia woli, do ktérego
odnosi sie tresc¢ art. 65 KC, ktory nakazuje jego wyktadnie w sposéb, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz

ustalone zwyczaje. Zdaniem lzby nalezy zatem wzig¢ pod uwage specyfike przedmiotu
niniejszego zamowienia, ktére nie jest z natury ustugg skomplikowang i nie wymaga do jej
zrealizowania wyspecjalizowanych zasobdw. Na podstawie tresci zobowigzania mozliwym
jest jednoznacznie odczytanie intencji podmiotu trzeciego, ktory potwierdza, Ze oddaje do
dyspozycji wykonawcy zasoby niezbedne do jego realizacji i zdaniem Izby nie ma podstaw,
by odméwi¢ temu zobowigzaniu waloru skutecznosci.

W orzecznictwie za niewystarczajgce uznaje sie przedstawienie wytacznie formalnego
os$wiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego, jezeli na podstawie informacji zawartych
w tym o$wiadczeniu nie mozna stwierdzic, iz wykonawca bedzie faktycznie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego. Konieczne jest zatem przekazanie zamawiajgcemu konkretnej
i precyzyjnej informaciji o sposobie wykorzystania przez wykonawce zasobow innego
podmiotu (tak: wyrok z dnia 23 czerwca 2020 r., KIO 766/20). Zdaniem Izby zobowigzanie
podmiotu trzeciego przedstawione w niniejszej sprawie spetnia wymaog na tyle konkretnej
informacji by Zamawiajgcy mogt bez watpliwo$ci stwierdzi¢ realno$¢ udostepnienia zasoboéw
oraz sposoéb ich wykorzystania przy realizacji zaméwienia.

Zarzut nr 4:

Celem rozstrzygniecia zasadnos$ci przedmiotowego zarzutu kluczowym jest odniesienie sie
do treSci warunku postawionego przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy wymagat by wykazaé
sie doswiadczeniem w zakresie realizacji ustugi polegajacej na statej obstudze toalet
ogolnodostepnych, przy czym statg obstuge toalet Zamawiajgcy zdefiniowat jako co najmnie;j:



zapewnienie obstugi personalnej w godzinach otwarcia toalet, zapewnienie biezgcego ich
utrzymania, w tym sprzgtania oraz zapewnienie srodkow czysto$ci w niezbednym zakresie.
Ustuga ta mogta wigec obejmowac dodatkowe elementy, jednak niezbednymi by uznac jg za
statg obstuge toalet, sg trzy sktadowe wskazane przez Zamawiajgcego.

Odwotlujgcy w zatgczniku do odwotania zakwestionowat cztery pozycje spo$rod siedmiu
wykazywanych przez Przystepujacego w przedtozonym przez niego wykazie ustug, tj.
pozycje dot. ustugi realizowanej dla gminy Wroctaw, Szczecin, Swinoujscie i Grodkéw.
Jednym z gtéwnych zarzutow dotyczgcych ww. pozyciji (z wyjgtkiem gm. Szczecin) jest brak
zapewnienia statej obstugi personalne;.

W pierwszej kolejno$ci Izba pragnie zwréci¢ uwage, ze tre§¢ warunku udziatu w
postepowaniu nie wymagata statej obstugi personalnej. Obstuga personalna w godzinach

otwarcia toalet jest elementem zdefiniowanej przez Zamawiajgcego statej obstugi toalet - nie
chodzi jednak o stalg obstuge personalna, a po prostu o obstuge personalng - bez
sprecyzowania czy ma by¢ ona $wiadczona przez caly czas ich otwarcia czy tylko w
wybranych przez wykonawcow godzinach (z uwagi np. na wzgledy organizacyjne). Ten
element ,statej obstugi toalet” nie zostat przez Zamawiajgcego sprecyzowany, w zwigzku z
czym zarzuty Odwotujgcego o braku ,statej obstugi personalnej” sg nieuzasadnione.
Réwniez zatgczone przez Odwolujacego jako dowod, elementy dokumentacii dla ww.
zamowien potwierdzajg, ze w ramach OPZ ujete byly czynnosci, ktdre Swiadczg o obstudze
personalnej toalet, ktdra jednak w niniejszym postepowaniu nie musiata mie¢ charakteru
~Statej obstugi personalnej”.

Trafnie - zdaniem Izby, wyjasnit Zamawiajacy, ze doSwiadczenie zyciowe przemawia za
wnioskiem, ze utrzymanie czysto$ci i porzadku w toaletach nie jest mozliwe bez statej ich
obstugi w godzinach otwarcia. A taki wlasnie przedmiot zamoéwienia - polegajacy na
utrzymaniu czystosci toalet, obejmowaty ustugi wykazywane przez Przystepujgcego w
wykazie ustug.

Nie ujgt Zamawiajgcy, w ramach rozumienia pojecia ,statej obstugi toalet”, obowigzku
wykazania sie ustugami, w ramach ktérych musiaty by¢ pobierane optaty za korzystanie z
toalety. Zamawiajgcy nie wymagat aby stata obstuga polegata na m.in. pobieraniu opfat za
korzystanie z toalety, dlatego tez zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie nie znajdujg
potwierdzenia w tresci SWZ oraz w treSci dokumentéw i oSwiadczen ztozonych przez
Wykonawce. Izba podzielita w tym zakresie argumenty przedstawione przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut, jak tez bedgcy zarzutem wynikowym zarzut
naruszenia art. 16 ustawy PZP, zastugiwat na oddalenie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ....ccccoccvveenne
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