Sygn. akt: KIO/UZP 1283/08

WYROK
z dnia 27 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Cztonkowie: Marek Kolesnikow
Emil Kuriata

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 25 listopada 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez AD-DOM s.c. Andrzej Szuman i Wlodzimierz
Kasprzak, 60-352 Poznan, ul. Grunwaldzka 55 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego,PKP Intercity” S.A, 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17 protestu
/protestéw * z dnia 23 pazdziernika 2008 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje dokonanie zmiany tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu
i Specyfikac;ji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,PKP Intercity” S.A, 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka
17 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez AD-DOM s.c. Andrzej Szuman i Wlodzimierz
Kasprzak, 60-352 Poznan, ul. Grunwaldzka 55,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szes¢set
sze$cdziesiagt cztery zlote zero groszy) przez ,,PKP Intercity” S.A, 02-021
Warszawa, ul. Gréjecka 17 na rzecz AD-DOM s.c. Andrzej Szuman
i Wlodzimierz Kasprzak, 60-352 Poznan, ul. Grunwaldzka 55, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewie¢set
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz AD-DOM s.c. Andrzej Szuman
i Wlodzimierz Kasprzak, 60-352 Poznan, ul. Grunwaldzka 55.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ,PKP Intercity” S.A. prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
~kompleksowa ustuga utrzymania w czystosci pasazerskiego taboru kolejowego”. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane dnia 11 pazdziernika 2008 r., w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, pod nr 2008/S 198-263044.

Dnia 23 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec tresci Ogloszenia
0 zamowieniu oraz Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), dalej ustawa
Pzp: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 23, art. 25 ust. 1, art. 27, art. 41 pkt 7.

Odwotujgcy sie podnosi, iz w Rozdziale, pkt 1 SIWZ postawiono warunek udziatu w



postepowaniu polegajagcy na wykonaniu ,,1 pracy - zamowienia w zakresie czyszczenia
(sprzatania) taboru szynowego (pasazerskiego) o warto$ci 500.000 zt brutto." Tak
postawiony warunek w sposéb nieuprawniony narusza wynikajgcy z art. 7 ust. 1i art. 22 ust.
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2 ustawy Pzp wymog przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow. Warunek ten, nie dopuszcza
bowiem, do ubiegania sie 0 zamoéwienie wykonawcow, ktorzy posiadajg odpowiednie
do$wiadczenie, jednakze nie zakonczyli jeszcze wykonywanych umoéw. Tymczasem nalezy
zwr6ci¢ uwage na to, ze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty majg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), dalej
Rozporzadzenie, przewidujg ztozenie wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug.
Powolywanie sie przez wykonawcdw na umowy bedace w trakcie realizacji - wykonywane
jest mozliwe w przypadku, gdy przedmiotem umowy sg Swiadczenia okresowe lub ciggte.
Ustugi bedgce przedmiotem niniejszego postepowania niewatpliwie mieszczg sie w tej
kategorii. Przy czym, Odwolujgcy sie podkresla, ze ograniczenie to jest nieuzasadnione.
Wykonawcy, ktérzy nalezycie wykonujg ustugi sprzgtania przez okres kilku lat, a wartos¢
tych ustug przekracza prég 500.000 zt majg wystarczajgce doswiadczenia, aby wykonywac
te ustugi réwniez dla Zamawiajgcego. Jednoczes$nie ta grupa wykonawcéw jest pozbawiona
mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamédwienie tylko dlatego, ze zamowienia sg w
trakcie realizacji.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawcy majg przedstawic
dokument wymieniony w pkt 6 Zatgcznika nr 12 do SIWZ, tj. wykaz zrealizowanych
zamoOwien w zakresie sprzatania i czyszczenia pasazerskiego taboru szynowego
wykonywanego w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania. Nazwa tego
dokumentu nie jest zgodna z opisanym w Rozdziale I, pkt 1, ppkt 1 SIWZ wymogiem w
zakresie doswiadczenia, bowiem Zamawiajgcy wymaga wykonania 1 pracy - zamowienia w
zakresie czyszczenia taboru szynowego, natomiast dokument wymieniony w pkt 6
Zatgcznika nr 12 do SIWZ ma potwierdza¢ dodatkowo, ze byta to ustuga sprzatania i
czyszczenia oraz, ze dotyczyta taboru pasazerskiego. Rozbieznos¢ ta powinna byé usunieta
poprzez zmiane tre$ci Rozdziatu I, pkt 1, ppkt 1 SIWZ

Zamawiajacy wymaga posiadania i przedstawienia polisy ubezpieczeniowej "w
wysoko$ci rownowaznej kwocie 1 miliona zt". Zdaniem Odwotujgcego sie, zapis ten jest
nieprecyzyjny, poniewaz nie wyjasnia, czy chodzi tu o sume ubezpieczenia, a ponadto nie
wskazuje wg jakich kursow nalezy dokonywaé przeliczenia walut obcych na ztotowki.

W Rozdziale II, pkt 1, ppkt 9 SIWZ postanowiono warunek polegajgcy na posiadaniu
przez wykonawcow certyfikatu potwierdzajgcego, ze wykonawca spetnia okreslone wymogi
jakosciowe w zakresie Swiadczenia ustug bedgcych przedmiotem zamédwienia lub
réwnowazny dokument potwierdzajgcy jakos¢ S$wiadczonych ustug. W opinii Odwotujgcego
sie, powyzszy warunek jest nieprawidlowy. Certyfikat ma potwierdzac, "ze wykonawca
spetnia okreslone wymogi jakosciowe w zakresie $wiadczenia ustug bedgcych przedmiotem
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zamowienia". Jednakze Zamawiajacy nie okreslit jakie konkretnie wymogi jako$ciowe majg
zostac potwierdzone przez certyfikat. W konsekwenciji wykonawcy nie wiedzg jakiego
certyfikatu oczekuje Zamawiajgcy. Taki nieprecyzyjny zapis powoduje ze nie jest mozliwe
dokonanie obiektywnej oceny spetniania warunku, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz
art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia, Zamawiajgcy moze zadac
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodno$ci dziatan
wykonawcy z normami jakosciowymi, ale tylko wtedy, gdy Zamawiajgcy odwotuje sie do
systemow zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich. Co prawda
Zamawiajgcy moze zgdac réwniez innego dokumentu niz okreslony w Rozporzadzeniu,
jednakze zadanie certyfikatu musi by¢, w Swietle art. 25 ustawy Pzp, uzasadnione w tym
sensie, ze kazdy zadany dokument powinien potwierdza¢ wymogi okreslone przez
Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy nie odwoluje sie do jakiegokolwiek systemu
zapewniania jakosci - nie precyzuje w tym zakresie swoich wymagan. Stad tez, zgdanie
certyfikatu nalezy uzna¢ za bezcelowe i niepotrzebne do przeprowadzenia postepowania.



Certyfikat bowiem nie potwierdzi wymogéw Zamawiajgcego, poniewaz Zamawiajgcy takich
wymogow nie postawit. Tym samym zadanie certyfikatu prowadzi do naruszenia art. 25 ust.
1 ustawy Pzp, ktory pozwala Zamawiajgcemu zgdac okre$lonych dokumentéw tylko wtedy,
gdy sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Analogiczne stanowisko wyrazit
Departament Prawny Urzedu Zamoéwier Publicznych w swojej opinii, w ktorej stwierdza min,
ze "przy formutowaniu takiego typu wymagan (dot. wymogoéw jakosciowych) zamawiajacy
musi pamietac, iz stawiane przez niego kryteria oceny spetniania warunkéw powinny by¢
sformutowane w sposéb obiektywy, podyktowany np. zakresem czy tez zaawansowaniem
technologicznym zamdéwienia, ktérego realizacja wymaga od wykonawcy posiadania
odpowiedniego do$wiadczenia, wiedzy, czy tez potencjatu ekonomicznego, technicznego lub
finansowego. Okreslone przez zamawiajgcego kryteria powinny zatem by¢ odpowiednie do
specyfiki zamowienia i nie mogg prowadzi¢ do naruszenia zasad okreslonych w Prawie
zaméwien publicznych, m.in. zasady prowadzenia postepowania w sposéb gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wszystkich podmiotéw biorgcych
udziat w postepowaniu. Wskazane zasady, uregulowane w art. 7 ustawy Pzp, zakazujg
zamawiajgcym faworyzowania oferentéw i nakazujg jednakowo traktowa¢ wszystkich
(réowniez potencjalnych) uczestnikéw postepowania na kazdym jego etapie, tak by mieli oni
jednakowe szanse uzyskania zamowienia.". Potrzeby Zamawiajacego w zakresie jako$ci
Swiadczonych ustug sg zabezpieczone réwniez poprzez postanowienia SIWZ, w tym projektu
umowy (Zatgcznik nr 8 do SIWZ). Stad nalezy uznac, réwniez z tego powodu, zgdanie
przedstawienia certyfikatu jest zbedne. W dokumentac;ji przetargowej Zamawiajacy okreslit,
bardzo doktadnie swoje wymagania w zakresie sposobu realizaciji i jakosci ustugi oraz
przewidziat odpowiednie procedury zapewniajgce kontrole nad jako$cig ustugi (Wyciag z

Instrukciji Mw-8 dotyczacej zakresu pracy i bezpieczenstwa przy utrzymaniu w czystosci
wagondw osobowych, elektrycznych zespotéw trakcyjnych, autobuséw szynowych
lokomotyw, Rodzaje i zakres czyszczeh wagon6w osobowych, Zapotrzebowanie miesieczne
na zabezpieczenie materiatow i srodkéw czystosci, Protokdt zdawczo-odbiorczy
oczyszczonych wagonow, Protokét zdawczo-odbiorczy przekazania grupy toréw). Roéwniez w
projekcie umowy zamieszczono szczegotowe postanowienia dotyczgce jakosci i sposobu
realizacji ustugi, m. in. postanowienia dotyczgce harmonograméw, czasow czyszczenia,
stosowanych $rodkéw czyszczgcych, postanowienia dotyczgce odbioru, konsekwenciji
nienalezytego wykonania ustugi, postanowienia przyznajgce Zamawiajgcemu prawo kontroli
jakosci ustug (w tym prawo poboru probek), mozliwos¢ nieprzyjecia czyszczenia, a takze
system kar umownych na wypadek nienalezytego zrealizowania ustugi. Powyzsze
dokumenty faktycznie tworzg system zapewnienia kontroli jakosci wykonywania ustugi na
potrzeby przedmiotowego zamowienia, w zwigzku z czym wymaganie certyfikatu
potwierdzajgcego blizej nie sprecyzowane wymogi jakoSciowe jest zbedne.

Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie rownowaznego dokumentu potwierdzajgcego
jakos¢ Swiadczonych ustug. Jest to zapis nieprecyzyjny poniewaz nie zostato wyjasnione co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem rownowaznoSci. Istnieje zatem obawa, Ze niektére ze
ztozonych przez wykonawcédw dokumentéw zostang uznane za rownowazne a inne nie, w
oparciu o nieujawnione Kryteria, co w sposéb oczywisty prowadzi do naruszenia zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

W pkt lll. 2.1.2.2 Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w Rozdziale II, pkt 1, ppkt 2 SIWZ
wymaga sie przedstawienia referencji w zakresie czyszczenia taboru kolejowego. Zapis ten
jest nieuzasadniony. Zgodnie z art. 25 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zada¢ dokumentéw,
o ile sg potrzebne do przeprowadzenia postepowania. Warunkiem udziatu w postepowaniu
jest wykonanie 1 pracy - zamowienia w zakresie czyszczenia (sprzgtania) taboru szynowego
(pasazerskiego) o wartosci 500.000 zt brutto. Wykonanie tej ustugi ma by¢ potwierdzone
przez ztozenie wykazu wykonanych ustug (Zatgcznik nr 16 do SIWZ). Zgodnie z
Rozporzgdzeniem do wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug dotgcza sie dokumenty
potwierdzajace, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Dlatego tez wymadg dotyczacy
referencji powinien odnosi¢ sie do postawionego warunku w zakresie doswiadczenia, t;.
referencje powinny dotyczyc¢ tych prac, ktére wykonawcy wskazg w Zatgczniku nr 16 do
SIWZ. Przy obecnym brzmieniu SIWZ mozna odnieS¢ wrazenie, ze referencje mogg
dotyczy¢ innych ustug. Nalezy wiec dokona¢ w tresci SIWZ zmian, ktére powigzg wymagane
referencje ze stawianym warunkiem w zakresie doSwiadczenia oraz wykazem wykonanych



ustug. Ponadto, okreslenie ,referencje”, chociaz powszechnie stosowane, jest pojeciem z
jezyka potocznego i nie jest precyzyjne. Stad tez, nalezy w tresci SIWZ doprecyzowaé

wymogi dotyczace tego dokumentu, postugujac sie sformutowaniem zawartym w
przywotanym Rozporzgdzeniu.

Zamawiajacy w Rozdziale II, pkt 1, ppkt 4 SIWZ przewiduje, ze warunki z pkt 1-3
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy o zamdwienie mogg spetni¢ fgcznie bgdz co najmniej jeden
z nich. Oznacza to, ze w przypadku konsorcjum wymaog posiadania certyfikatu jakosci
dotyczy kazdego z uczestnikéw konsorcjum z osobna. Takie uksztattowanie warunkow jest
sprzeczne z istotg wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie i stanowi naruszenie art. 23
ustawy Pzp. W tych okolicznosciach - niezaleznie od oceny, ze wymaog zgdania tego
certyfikatu jest niezasadny i powinien by¢ zniesiony — Odwotujgcy sie wskazuje, ze w
przypadku nieuwzglednienia tego zgdania i poprzestania jedynie na dokonaniu
doprecyzowujgcych zmian wymogu przedstawienia certyfikatu, nalezy dopusci¢ jego
zlozenie przez jednego cztonka konsorcjum.

Opis sposobu oceny spetniania warunkow zamieszczony w tresci SIWZ jest
nieprecyzyjny. Ocena ta ma odbywac sie na podstawie dokumentéw i o$wiadczen
wymienionych w Zatgczniku nr 12 do SIWZ. W zatgczniku tym wymaga sie o$wiadczenia
zgodnego z trescig art. 22 ust. 1 ustawy Pzp ztozonego w formie Zatgcznika nr 14 do SIWZ
Jednakze Zatgcznik nr 14 do SIWZ nie odpowiada tresci art. 22 ustawy Pzp, przez co
niemozliwym jest spetnienie powyzszego wymogu. Przy obecnym ksztatcie SIWZ,
wykonawcy mogg ztozy¢ albo oSwiadczenie zgodne z art. 22 ustawy Pzp albo oSwiadczenie
w formie Zatgcznika nr 14 do SIWZ. Stad tez, Zatgcznik nr 14 do SIWZ wymaga
dostosowania do art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. W opisie sposobu oceny spetniania warunkow
brakuje okreslenia, ze ocena ta bedzie sie odbywaé¢ na zasadzie spetnia/nie spetnia.

Wg tresci ogtoszenia o zaméwieniu (pkt 1.2.1.3.5) oraz SIWZ (pkt 5, Zatacznik nr 12)
zaswiadczenie z urzedu skarbowego lub ZUS ma potwierdzaé, ze wykonawca nie zalega ze
zobowigzaniami. Odwotlujacy sie podnosi, iz zaswiadczenia te mogg potwierdzac, ze
wykonawca nie zalega z ptatnoscig podatkéw i sktadek na ubezpieczenie spoteczne.
Powyzsze urzedy nie posiadajg informaciji o innych zobowigzaniach podmiotéw
gospodarczych. Zatem zapisy te powinny by¢é dostosowane do treSci Rozporzadzenia.

Dokument polisy, ktérego wymaga sie w pkt 7 Zatgcznika nr 14 do SIWZ, nie
odpowiada wymaganiom z tresci Rozdziatu Il, pkt 1, ppkt 3 SIWZ, nie wymaga sie bowiem,
aby z dokumentu wynikat odpowiedni okres waznosci polisy. Powyzsza rozbieznos¢ powinna
zostac usunieta.

W rozdziale IV SIWZ, nie wyjasniono znaczenia skrotow ,K min” oraz K bad”. Nie
wskazano réwniez czy ocenie bedzie podlega¢ cena brutto i czy cena ta jest tozsama z
wynikajacg z formularza ofertowego pozycjg: cena miesieczna - warto$¢ brutto. Ze wzgledu
na wage i znaczenie tych postanowien, powinny zosta¢ one doprecyzowane i sformutowane
w sposo6b jednoznaczny.

Przedmiotem zamodwienia jest kompleksowa ustuga utrzymania w czystosci
pasazerskiego taboru kolejowego. Mimo to w projekcie umowy uzywa sie zarbwno
okreslenia "ustugi”, jak i "dzielo". Powyzsza rozbiezno$¢ powinna zosta¢ zlikwidowana
poprzez zastgpienie wyrazu "dzieto" wyrazem ,ustuga” w tresci projektu umowy (§ 1 ust. 4, §
2 ust. 3-5, § 4 ust. 21§ 4). Zgodnie z brzemieniem art. 750 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.), dalej k.c., do uméw o
Swiadczenie ustug, ktore nie sg uregulowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio
przepisy o zleceniu. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym przypadku. Skoro
zatem przepisy kodeksu cywilnego przesadzajg, iz w istocie mamy do czynienia z umowg
Zlecenia, niecelowe i niepoprawne wydaje sie stosowanie nomenklatury, ktéra mogtaby
stwarza¢ wrazenie, iz w wyniku udzielenia zaméwienia publicznego zostanie zawarta umowa
o dziefo.

Pomiedzy opisem warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania
zamieszczonymi w Ogloszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ zachodzg rozbieznosci, np. w
ogtoszeniu nie wymienia sie dokumentu polisy oraz wykazu wykonanych ustug. Ogtoszenie i



SIWZ powinny by¢ ze sobg zgodne. Jednoczesnie braki ogtoszenia w tym zakresie stanowig
naruszenie art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz nie zawierajg petnego opisu warunkow udziatu w
postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania. Konieczne jest zatem, dokonanie zmiany w
tym przedmiocie.

SIWZ nie zawiera opisu sposobu porozumiewania sie Zamawiajgcego z
wykonawcami, czego wymaga art. 27 ustawy Pzp. Odwotujgcy sie wnidst o okreslenie
sposobu porozumiewania sie i dopuszczenie formy faksowe;j.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy sie wnidst o ponowne sporzadzenie lub
modyfikacje Ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ

Zamawiajacy protestu nie rozstrzygnat w terminie, za$ brak przedmiotowego
rozstrzygniecia, na postawie art. 183 ust. 3 ustawy Pzp, uznaje sie za jego oddalenie.

W dniu 7 listopada 2008 r. Odwolujgcy sie wniost odwotanie, podtrzymujac zarzuty i
z3adania zgloszone w protescie.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, Odwolujacy sie wykazat, iz w przedmiotowym postepowaniu jego interes prawny moze

7

dozna¢ uszczerbku, gdyz nie moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia w oparciu o zasady
uczciwej konkurenciji i rownego taktowania wykonawcow.

W Rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy opisat warunki udziatu w postepowaniu i sposob
oceny spetiania przedmiotowych warunkow. | tak w pkt 1, ppkt 1 Zamawiajacy postanowit,
ze do przetargu moga przystgpi¢ wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie ostatnich 3 lat przed
wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym
okresie, co najmniej jedng prace — zamdwienie w zakresie oczyszczania taboru szynowego o
wartosci 500 000,00 zt brutto. Odwotujacy sie wobec brzmienia tre$ci przedmiotowego
warunku zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2
ustawy Pzp. W ocenie Izby, zarzuty zastugujg na uwzglednienie. Nalezy bowiem zauwazyc¢,
ze zgodnie z trescig § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia, na potwierdzenie, ze wykonawcy
posiadajg niezbedng wiedze i doSwiadczenie, Zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczeh okresowych lub ciggltych, rowniez wykonywanych
ustug, w okreslonym przedziale czasowym. Stwierdzi¢ réwniez nalezy, ze z catg pewnoscig
ustugi bedgce przedmiotem zamowienia, nalezg do kategorii Swiadczenh okresowych. W tych
okoliczno$ciach zgdanie Zamawiajgcego, ograniczajace sie jedynie do wykazu ustug, ktore
zostaly zrealizowane, nie znajduje uzasadnienia w Swietle przepiséw Rozporzgdzenia
i stanowi naruszenie jednej z podstawowych zasad wyrazonych w ustawie Pzp, a mianowicie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Ograniczanie kregu
podmiotéw, ktére mogg $wiadczyé przedmiotowg ustuge powoduje, ze dostep do niniejszego
zamobwienia jest ograniczony, mimo iz nie jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia.
Wykonawcy, ktérzy zrealizowali ustugi bedace przedmiotem niniejszego zamodwienia
posiadajg poréwnywalne doswiadczenie do tych, ktérzy sg w trakcie ich realizaciji, tym
bardziej biorgc pod uwage wymaog wartosci $wiadczonych ustug. Krajowa Izba Odwotawcza
nie podziela wiec poglagdu Zamawiajgcego, wyrazonego w odpowiedzi ha odwotanie, iz
jedynie podmiot, ktory zrealizowat okre$long ustuge legitymuje sie nalezytym
do$wiadczeniem. Przedmiotowe doSwiadczenie, o czym byta mowa wyzej, niczym sie nie
rézni. Zamawiajgcy wydaje sie nie odrozniaé pojecia doswiadczenia od potwierdzenia
nalezytego wykonania ustugi. W opinii Zamawiajgcego, jedynie wykonane zamoéwienie daje
rekojmie posiadania nalezytego doswiadczenia. Tymczasem zdobycie doSwiadczenia nie
zawsze jest uwarunkowane wykonaniem zaméwienia (Swiadczenia ciggte i okresowe), zas
odrebng kwestig jest potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi.

Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku, Zamawiajgcy zada wykazu
zrealizowanych zamowien w zakresie sprzatania i czyszczenia pasazerskiego taboru
szynowego wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania



(Zatgcznik nr 12 do SIWZ, pkt 6). W tym kontekscie Odwotujacy sie podnosi, iz zachodzi

sprzeczno$¢ miedzy warunkiem a trescig dokumentu zgdanego na jego potwierdzenie.

W istocie poglad ten nalezy uzna¢ za trafny. W warunku moéwi sie bowiem o oczyszczaniu
taboru szynowego, za$ wykaz zrealizowanych zamoéwien ma obejmowac inny przedmiot
zamoOwienia (wezszy do pierwotnie wskazanego), sprzatanie i czyszczenie pasazerskiego
taboru szynowego. Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze warunek, w zadnym
razie, nie moze by¢ doprecyzowany przez wykaz dokumentow, ktdre nalezy ztozy¢ na jego
potwierdzenie. Inny jest bowiem cel obu instytucji. Opisanie warunku udziatu w

postepowaniu ma na celu umozliwienie udziatu w postepowaniu tym wykonawcom, ktérzy sg
zdolni wykona¢ zamoéwienie. Zas w oparciu o dokumenty, weryfikowana jest okoliczno$¢
spetniania okreslonego warunku. Jak z powyzszego wynika, utworzenie przez
Zamawiajgcego katalogu dokumentéw wymaganych, stanowi wskazanie rodzaju tych
dokumentow (zgodnie z Rozporzgdzeniem), jesli za$ powotuje sie ich merytoryczng tres¢ to
takg, ktora odpowiada opisowi warunku. Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze przedmiot
wykazu pozostaje réwniez w sprzecznosci z trescig referenciji, jakie wykonawca zobowigzany
jest przedstawic (pkt 1, ppkt 2, Rozdziat Il SIWZ).

Wsréd kolejnych wymagan Zamawiajacego, znajduje sie obowigzek posiadania
certyfikatu potwierdzajgcego, ze wykonawca spetnia okreslone wymogi jakosciowe w
zakresie Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem zamowienia lub rownowazny dokument
potwierdzajgcy jakos¢ $wiadczonych ustug (Rozdziat Il, pkt 1, ppkt 9 SIWZ). W istocie,
Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do zgdania dokumentéw potwierdzajgcych, ze
oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego. W § 3 ust. 1
Rozporzgdzenia zostaly wymienione jedynie przyktady dokumentéw, stad Zamawiajacy
moze zgdac¢ rowniez dokumentéw spoza przedmiotowego katalogu, jednakze jest
ograniczony trescig przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajgcy moze
wymagac jedynie oswiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Niezaleznie od powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku,
ze przedmiotowy wymég w brzmieniu zaproponowanym przez Zamawiajgcego nie moze sie
osta¢. Zamawiajgcy formulujgc swoje wymagania musi czyni¢ to w sposéb precyzyjny i
jasny, nie pozostawiajgc miejsca na dowolno$¢ i arbitralne decyzje. Zwréci¢ nalezy bowiem
uwage, ze Zamawiajgcy hie okreslit, kto ma by¢ wystawcg przedmiotowego certyfikatu, czy
tez dokumentu rownowaznego, nie wiadomo réwniez jaki dokument bedzie uznany za
dokument rownowazny w stosunku do certyfikatu. Ponadto, przedmiotowy dokument ma
potwierdza¢ spetianie okreslonych wymogdw jako$ciowych. Jakkolwiek jest mozliwe
stwierdzenie S$wiadczenia ustug wedtug pewnych norm jakosciowych, to jednak niezbedne
jest okreslenie przedmiotowych norm. Ze stwierdzenia ,okreSlone wymogi jakosciowe” nic
bowiem nie wynika. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem precyzyjnie okreslic,
potwierdzenia jakich wymogow jakosciowych oczekuje. Jest to niezbedne dla podmiotu,

ktéry przedmiotowy dokument bedzie sporzgdzat, dla wykonawcy, ktéry musi mie¢ pewnos¢,
jakie sg wymagania Zamawiajgcego i wreszcie dla samego Zamawiajgcego, kitory
przedmiotowy wymaog powinien weryfikowa¢ w oparciu o Scisle okreslony dokument, kiéry w
swej tresci jednoznacznie potwierdza spetienie wymogu Zamawiajgcego. Tylko bowiem

w takich warunkach nie zostanie naruszona zasada uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Twierdzenia Zamawiajgcego, przedstawione w odpowiedzi na
odwolanie, iz wystarczajacy jest jakikolwiek certyfikat, ktéry potwierdza¢ bedzie jakos¢
$wiadczonych ustug, nie mogg znalez¢ uznania. W skrajnych wypadkach, mogtoby dojs¢ do
sytuacii, w ktorej podmiot wystawiajgcy referencje, sporzgdzi dokument o nazwie certyfikat
lub chociazby $wiadectwo jakosci i wobec brzmienia tresci SIWZ, nalezatoby uznac¢, ze
dokument ten jest wiasciwy. W tym stanie rzeczy nie sposéb uznac, ze tego rodzaju
dokument jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania. Skoro wiec, zgodnie z treScig
SIWZ, Zamawiajgcy moze otrzymac zaréwno dokumenty w postaci certyfikatu I1SO, jak i
dokumenty, na ktére wskazano powyzej (zbedne), to obowigzek dostarczenia certyfikatu lub
innego rownowaznego dokumentu, biorgc pod uwage tres¢ sformutowanego wymogu, nalezy
uznac¢ za bezcelowy.



W ppkt 4, pkt 1, Rozdziatu Il SIWZ, Zamawiajacy zawart postanowienie dotyczgce
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, z ktérego wynika, ze
warunki z pkt 1-3 musi spetnia¢, co najmniej jeden podmiot lub facznie te podmioty. W ten
sposob Zamawiajgcy rozstrzygnat wiec jedynie kwestie warunku, referenciji i polisy, wyraznie
wskazujac, ze wystarczajgce jest spetnienie wymogow w tym przedmiocie przez jednego
uczestnika konsorcjum. Nie wiadomo zas$, jakie oczekiwania Zamawiajgcego sg w stosunku,
chociazby do dokumentu certyfikatu. Sam Zamawiajacy, co przyznat na rozprawie,
dostrzega, Ze na tym tle moga rodzi¢ sie watpliwo$ci wykonawcow. Trudno zatem przyjac, ze
zastosowanie bedzie miata zasada, ktora wynika z istoty konsorcjum, a mianowicie, ze
wystarczajgce bedzie przedstawienie przedmiotowego dokumentu przez jednego uczestnika
konsorcjum. Powyzsze twierdzenie nie jest uzasadnione, tym bardziej, ze w SINVZ
Zamawiajgcy wyraznie ograniczyt takg mozliwo$¢, do $cisle wskazanych okoliczno$ci. Zatem
w tym wzgledzie, Zamawiajgcy powinien swojg intencje, wprost zawrze¢ w SIWZ.

W Rozdziale Il, pkt 1, ppkt 2 SIWZ (odpowiednio pkt ll.2.1.2.2 Ogtoszenia o
zamowieniu) Zamawiajgcy postanowit, iz wykonawcy zobowigzani sg przedstawi¢ ,referencje
w zakresie czyszczenia taboru szynowego z ostatnich trzech lat przed wszczeciem
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie”. Zgodzic¢
sie nalezy z Odwotujgcym sie, iz Zgdanie dokumentu, ktory nie jest powigzany w swej tresci
z warunkiem, a co wiecej z dokumentami zgdanymi na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, jest nieuzasadnione. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia,
Zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw lub
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ustug, ale tylko tych dostaw czy ustug, ktére zostang przedstawione w wykazie
sporzgdzonym w celu potwierdzenia spetienia warunku udziatu w postepowaniu. Za$
dokument, o czym byta mowa wyzej, pozostaje w korelacji z opisem warunku udziatu

w postepowaniu. W niniejszym stanie faktycznym brak przedmiotowych powigzan, co moze
spowodowac sytuacje, w ktérej zostang wykazane przez wykonawcow ustugi, zgodne

z zgdaniem Zamawiajgcego, natomiast referencje mogg dotyczyé ustug zupetnie innych,
odrebnych od wykazanych ustug. Stan taki jest niedopuszczalny, gdyz pozostaje

w sprzeczno$ci ze wskazang regulacjg Rozporzadzenia, z dwdch powodéw. Po pierwsze,
Rozporzadzenie zakazuje Zgdania dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
lub dostaw innych niz te, ktére sg objete wykazem sporzgdzonym przez wykonawce, po
drugie celem przedmiotowego postanowienia jest potwierdzenie nalezytego doswiadczenia
w konkretnym zakresie, a nie w zakresie doswiadczenia, ktore pozostaje w jakimkolwiek
zwigzku z przedmiotem zamédwienia. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ réwniez uwage, ze
jakkolwiek w rozumieniu potocznym pojecie ,referencje” oznacza list polecajacy, a wiec list
zawierajgcy pozytywng opinie, to jednak niektére stowniki (Stownik wspotczesnego jezyka
polskiego, 1998 r.) podaja, iz stowo to oznacza opinie zazwyczaj pozytywng i odnoszg jg
wytgcznie do stosunkéw na rynku pracy. Stad, konieczne jest zastapienie przedmiotowego
pojecia okresleniem nie budzgcym watpliwosci (nawet w toku dokonywania wyktadni
gramatycznej) i zapewniajacym urzeczywistnienie woli ustawodawcy w tym przedmiocie,
ktéry jednoznacznie zobowigzat do zgdania dokumentow stwierdzajacych wtadciwg
realizacje zamdwienia. Ustawodawca w cytowanym przepisie postuguje sie wyrazeniem nie
budzgcym watpliwosci, a mianowicie ,dokument potwierdzajacy, ze dostawy lub ustugi
zostaty wykonane nalezycie” i w tym zakresie Zamawiajgcy powinien dokona¢ stosownej
modyfikacji SIWZ.

Zamawiajacy dokona oceny spetniania warunkdéw wymaganych od Wykonawcow na
podstawie ztozonych dokumentow i odwiadczen, wymienionych w Zatgczniku nr 12 do SIWZ
(Rozdziat II, pkt 2, ppkt 1 SIWZ). Jak wynika z przedmiotowego Zatgcznika pkt 1 wrdd
wymaganych dokumentow znajduje sie oSwiadczenie o tresci zgodnej z dyspozycjg art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 14 do SIWZ. Powyzsze obrazuje, ze
Zamawiajacy oczekuje postugiwania sie dokumentami czy tez oSwiadczeniami o tresci Scisle
przez niego okreslonej. Skoro tak, to niezbedne jest, aby tres¢ wzoréw przedmiotowych
dokumentow byta zgodna z przepisami w oparciu, o ktére zostata skonstruowana.

W niniejszym stanie faktycznym wzér o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu

w postepowaniu nie odpowiada tresci przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem brak
postanowien dotyczacych posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Sytuacja taka



moze budzi¢ watpliwosci wykonawcow, co do tego, jaki dokument nalezy ztozyé
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w przedmiotowym postepowaniu. Z jednej bowiem strony Zamawiajgcy zada dotaczenia
oswiadczenia zgodnego ze wskazanym przepisem, z drugiej jednak strony tworzy wzor
dokumentu, ktéry w swej tresci nie odpowiada przedmiotowej regulacji, jednoczesnie
zobowigzujgc wykonawce do skorzystania z projektu oswiadczenia. Rozbiezno$¢ powyzsza
powinna by¢ usunieta przez dokonanie odpowiedniej modyfikacji SIWZ, w przeciwnym
bowiem razie wykonawca nie bedzie miat mozliwosci ztozenia o$wiadczenia o tresci zgodnej
z dyspozycjg art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a zarazem odpowiadajacego wzorowi, kiéry stanowi
Zatgcznik nr 14 do SIWZ i ktérego obowigzek dostarczenia spoczywa na wykonawcy.
Ponadto, Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz
oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu moze miec tre$¢ inng, niz
wynika to z przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca wyraznie bowiem wskazat, iz
kazdy z wykonawcow zobowigzany jest spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu i okreslit
przedmiotowe warunki. Inng jest natomiast kwestia mozliwo$ci doprecyzowania
przedmiotowych warunkéw na potrzeby danego postepowania i dodatkowo ich weryfikacji,

w oparciu o dokumenty wskazane przez Zamawiajgcego.

Racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu sie, ze przemienne uzywanie w projekcie
umowy (Zatgcznik nr 8 do SIWZ) pojec¢ ,ustuga” i ,dzieto”, na okreslenie przedmiotu
zamowienia, moze by¢ mylgce. W istocie bowiem mamy do czynienia ze Swiadczeniem
ustug, do ktérych majg odpowiednie zastosowanie przepisy o zleceniu (art. 750 k.c.), a nie
z umowg o dzieto, na co mogtaby wskazywaé uzywana nomenklatura. Zgodzi¢ nalezy sie z
Zamawiajgcym, ze nie nazwa decyduje o tym, z jakg umowg mamy do czynienia, jednakze
nie zwalnia to Zamawiajgcego z obowigzku dochowania precyzji i nalezytej staranno$ci w
formutowaniu postanowien SIWZ

Co do zarzutu braku okre$lenia sposobu kontaktowania sie z wykonawcami, Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdza, ze przedmiotowy zarzut jest trafny. Zgodnie z art. 27 ust. 1
ustawy Pzp, oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i
wykonawcy przekazujg zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczng. Przedmiotowa regulacja przyznaje zatem Zamawiajgcemu uprawnienie, ale
jednocze$nie naklada na niego obowigzek, wskazania dozwolonych srodkéw komunikowania
sie, w danym postepowaniu. Przy czym, zawsze dopuszczalna jest forma pisemna (art. 27
ust. 3 ustawy Pzp). Z powyzszego nie wynika, ze Zamawiajacy wybrat tylko forme pisemng,
jako forme kontaktowania sie. Zgodnie z tym przepisem, Zamawiajgcy nie moze jedynie
wykluczy¢ formy pisemnej. Jednakze skoro mozliwe jest komunikowanie sie za pomocng
innych srodkéw przekazu, bowiem ustawodawca na to zezwala, ale jednoczesnie
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ ten wachlarz, zatem niezbedne jest zajecie stanowiska w
przedmiotowej kwestii przez Zamawiajgcego. Wykonawca musi mie¢ pewno$é, w jaki
sposbéb moze kontaktowac sie z Zamawiajgcym, bowiem jest to istotne chociazby ze
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wzgledu na dochowanie terminowos$ci czynnosci prawnych. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy zaniechat wskazania sposobu komunikowania sie, co skutkuje koniecznoscig
dokonania modyfikacji SIWZ, z dopuszczeniem, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego sie,
formy faksowej. Zamawiajgcy bowiem nie wskazat, ze porozumiewanie sie via faks jest z
jakichkolwiek wzgledow niemozliwe.

W tym stanie rzeczy nalezy uznac, ze zarzuty dotyczgce naruszenia przepisow: art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 23, art. 25 ust. 1, art. 41 pkt 7, art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, znalazly
potwierdzenie.

Zarzut naruszenia przepisow: art. 36 ust. 1 pkt 7, art. 44, art. 181 ust. 3 ustawy Pzp,
Krajowa Izba Odwotawcza pozostawita bez rozpoznania, gdyz zgodnie z przepisem art. 191
ust. 3 ustawy Pzp (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w protescie. Jednoczes$nie, na podstawie art. 191 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), Krajowa



Izba Odwotawcza stwierdza, ze brak okoliczno$ci skutkujgcych uniewaznieniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W tym kontekscie nalezy réwniez
oceni¢ okoliczno$¢ braku umieszczenia na stronie internetowej Zamawiajgcego, kopii
protestu. Jakkolwiek stanowi to naruszenie przepiséw, to jednakze w opinii Izby, nie moze
mie¢ ono wptywu na wynik niniejszego postepowania i umozliwia zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Brak wiec przestanek, o ktérych mowa w przepisie art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Podstawe do zmiany ogtoszenia i tresci SIWZ, we
wnioskowanym przez Odwotujgcego sie zakresie, stanowi przepis art. 4 ust. 1 powotywanej
ustawy o zmianie ustawy (...).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 191 ust. 6 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pézn. zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwolujgcego sie w kwocie 3 600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego
w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccovveviiieriire e

* niepotrzebne skreslic
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