Sygn. akt KIO/UZP 1887/09

WYROK
z dnia 22 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czilonkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Mariusza Krzymowskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod firmg MARPOL, 09-402 Ptock, ul. Dworcowa 31 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Gmine Miasto Plock, 09-400 Ptock, Stary Rynek 1 protestu z dnia 24
listopada 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Mariusza Krzymowskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg MARPOL Mariusz Krzymowski, 09-402 Ptock, ul. Dworcowa 31
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Mariusza Krzymowskiego prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg MARPOL, 09-402 Ptock, ul.
Dworcowa 31.

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Mariusza Krzymowskiego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MARPOL, 09-402
Ptock, ul. Dworcowa 31.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Ptock - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest utrzymanie czystosci i
porzadku oraz konserwacja zieleni na terenie miasta Plocka w Rejonie I.

Pismem z 18 listopada 2009 r. przekazanym wykonawcom 19 listopada 2009 r. za
posrednictwem faksu zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu Mariusza Krzymowskiego prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ,MARPOL” z siedzibg w Ptocku, z powodu nie ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz o zatrzymaniu
wadium.

Wykluczony wykonawca wnidst odwotanie poprzedzone protestem.

Odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg”:

1. art. 7 ust. 1 3 ustawy przez wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawcy spetniajgcego warunki wymagane postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zwanej dalej ,siwz”;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez wykluczenie odwotujgcego sie z
postepowania, pomimo iz ztozyt on dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu;



3. naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy przez zatrzymanie wadium odwotujgcego sie,
pomimo braku zaistnienia przestanek okreslonych w tym przepisie,

4. naruszenie art. 46 ust. 1 pkt 3 ustawy przez jego niezastosowanie.
Whnibst o nakazanie zamawiajgcemu uchylenia decyzji o wykluczeniu odwotujgcego sie z
postepowania, dokonanie ponownej oceny spetnienia przez odwotujgcego sie wymogow
postanowien siwz, uniewaznienie czynno$ci zatrzymania wadium odwotujgcego sie i jego

zwrot. W przypadku utrzymania w mocy czynno$ci wykluczenia odwotujgcy sie wniost o

nakazanie zamawiajgcemu dokonania zwrotu wadium.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwotujgcy sie wywiodt, ze czynno$¢ wykluczenia zostata
dokonana btednie, gdyz wraz z ofertg zostat ztozony dokument potwierdzajgcy spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu zgodny z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.),
zwanego dalej ,rozporzgdzeniem”, gdyz dotyczyt ustugi wykonywanej w okresie cigglym. Nadto
oswiadczyt, ze ewentualne ztozenie nowego dokumentu, ktérego odwotujgcy sie nie posiadat,
stanowitoby poswiadczenie nieprawdy. Odwotujgcy sie podniost ponadto, ze zamawiajacy
zatrzymujgc wadium postagpit sprzecznie z zamierzeniem ustawodawcy zwigzanym z
wprowadzeniem art. 46 ust. 4 a ustawy oraz wyktadnig, przywotanego przepisu i art. 24 ust.

2 pkt 3 ustawy.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 27
listopada 2009 r. (pismem z 24 listopada 2009 r. ), odwotanie 14 grudnia 2009 r. (pismo z 12

grudnia 2009 r.) za posrednictwem placéwki pocztowej operatora publicznego. Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania 14 grudnia 2009 r.. z zachowaniem terminu ustawowego

wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine ustawy.

Zamawiajacy pismem z 2 grudnia 2009 r., ktére odwotujacy sie otrzymat nastepnego dnia za
posrednictwem faksu, oddalit protest. W uzasadnieniu powotat wymagania zawarte w pkt.2.2

lit a Rozdziatu V siwz, zgodnie z ktérym wymagat wykazania ustug zrealizowanych oraz brak
ztozenia przez odwotujgcego sie wymaganego dokumentu, mimo wezwania. Zamawiajgcy wskazat
réwniez, ze wykonawcy przystugiwaty srodki ochrony prawnej wobec tresci siwz.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich, pod numerem 2009/S 176-253971, dnia 12 wrzes$nia 2009 r.

Zamawiajacy w rozdziale V pkt 2.2 lit. a) siwz w celu wykazania przez wykonawce

posiadania doSwiadczenia zawodowego niezbednego do wykonania zaméwienia wymagat,

aby wykonawca zrealizowat w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej 1 ustuge o wartosci nie nizszej, niz 500.000 zt (brutto) odpowiadajgcg swoim rodzajem

3

przedmiotowi zamowienia. Odpowiednio w rozdziale VI pkt 10 siwz zamawiajgcy zgdat

zlozenia wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia

postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoScig zgodng z warunkiem okreslonym w

Rozdziale V pkt 2.2. ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczenia dokumentéow potwierdzajgcych, ze te dostawy
lub ustugi zostaty wykonane nalezycie -Zatgcznik nr 4 do siwz.

Odwotujgcy sie wraz z ofertg ztozyt wykaz ustug zgodnie z Zatgcznikiem Nr 4 do siwz, w ktorym
wykazat ustugi :

1. kompleksowego utrzymania terenéw zielonych, sprzgtania terenéw utwardzonych oraz



utrzymania terenéw w porze zimowej o wartosci 262.000 realizowanej w okresie od 15
lutego 2009 r. do 30 wrzesnia 2009 r. na rzecz BS ALP — SERWIS;

2. utrzymania czysto$ci i porzgdku terenéw zielonych o wartosci 510.640 zt w okresie od 10
lutego 2009 r. do 30 wrzesnia 2009r. na rzecz ABART SERVICE Sp. z 0.0.

Odwolujgcy sie zlozyt rowniez dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoéwienia. W
rekomendaciji z dnia 12 pazdziernika 2009 r. ABART SERVICE Sp. z 0. 0. o$wiadcza m.in., ze
odwotujgcy sie od 10 lutego 2009 r. do chwili obecnej Swiadczy ustugi jako podwykonawca oraz, ze
wyréznia sig profesjonalizmem i rzetelnoscig i jest partnerem godnym polecenia, ze wzgledu na
wysokg jakos¢ wykonywanych ustug.

Zamawiajacy pismem z 4 listopada 2009 r. (przekazanym tego dnia za posrednictwem faksu) wezwat
odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentdw, w tym wykazu wykonanych ustug przywotujgc
postanowienia rozdziatu VI pkt 10 siwz odsytajace do V pkt 2.2 lit. a) siwz Zamawiajgcy

stwierdzit, ze z referencji wystawionych przez ABART SERVICE wynika, ze ustuga jest nadal
realizowana, co oznacza niespemienie postawionego warunku.

Odwolujacy sie 5 listopada 2009 r. uzupetnit wykaz oséb, o ktérych mowa w rozdziale V pkt.2.1 lit. a
siwz, za$ w odniesieniu do postanowienia pkt.2.2 Rozdziatu V siwz wyjasnit, iz wykaz wykonanych
ustug zgodnych z siwz zostat ztozony z ofertg oraz podniost m.in., ze o zrealizowaniu umowy nie
Swiadczy jej formalne zakonhczenie. Stwierdzit rowniez, Ze poglad zamawiajgcego uniemozliwitby
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom realizujgcym umowy dtugoterminowe lub
zawarte na czas nieokre$lony.

Odwotujgcy sie ztozyt oferte oferujgca cene trzecig w kolejnosci. Jedynym kryterium oceny ofert
zgodnie z rozdziatem Xlll siwz jest cena.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w oryginalnej dokumentacji postepowania:
siwz, oferty odwotujgcego sie, pisma zamawiajgcego z 4 listopada 2009 r. i odpowiedzi odwotujgcego
sie z 5 listopada 2009 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Okolicznosc¢,
czy ocena oferty odwotujgcego sie umozliwitaby mu uzyskanie zamowienia, nie ma
znaczenia dla oceny posiadania przez niego interesu prawnego — wykazania
materialnoprawnej przestanki umozliwiajgcej rozpoznanie zarzutéw odwofania. Naruszenie
interesu prawnego odwotujgcego sie polegato na eliminacji go z kregu wykonawcoéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Whiesienie protestu, a nastepnie odwotania,
zmierza do zachowania przez odwotujgcego sie statusu uczestnika postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Przeciwna interpretacja uniemozliwitaby czesci
wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego kwestionowanie
naruszajgcych prawo decyzji zamawiajgcego podjetych wobec nich, co godzitoby w zasade
réwnego traktowania wykonawcow i stanowitoby praktyke o charakterze dyskryminacyjnym.
Prezentowana interpretacja art. 179 ust. 1 ustawy, oparta na wyktadni uwzgledniajgce;j
prawodawstwo wspolnot europejskich, ksztattuje sie w orzecznictwie Krajowej [zby
Odwolawczej upatrujgcym istnienie interesu prawnego we wnoszeniu $rodkéw ochrony
prawnej w celu zapewnienia zgodnosci postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego
z przepisami (interes prawny sensu largo), znajduje potwierdzenie réwniez w wyrokach
Saddéw Okregowych (np. wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 19 grudnia 2007 r., sygn.
akt V Ca 2506/07 niepubl).

Odwotanie nalezy oddali¢, mimo, iz podnoszone zarzuty znalazly potwierdzenie.

Okolicznoscig sporng miedzy stronami jest, czy dokumenty ztozone przez odwotujgcego sie
poswiadczajg posiadanie przez niego doSwiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego.
Istotg sprawy jest ustalenie, czy postanowienia rozdziatu V pkt. 2.2 lit. a) oraz rozdziatu VI
pkt 10 siwz nakazujg odnosi¢ warto$¢ 500.000 zt wylgcznie do ustug zrealizowanych na
podstawie jednej umowy wykonanej w cato$ci, zakonczone;.

W tym celu Izba dokonata analizy przywotanego postanowienia Rozdziatu V, pkt. 2.2 lit. a)
siwz.

Zamawiajacy w jego tresci nie postuzyt sie postanowieniem § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia,



zgodnie z ktérym w celu potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia,
zamawiajgcy moze zadac¢ wykazu wykonanych, a przypadku $wiadczen okresowych i

ciagtych réwniez wykonywanych dostaw lub ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy, w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoScig
przedmiotowi zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane
nalezycie.

Wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych odrebnie definiuje pojecia ustug i zamoéwien publicznych (uméw). Zgodnie z art.
2 pkt 10 ustawy pod pojeciem ustuga rozumiec nalezy Swiadczenie wykonawcy, o
przedmiocie okreSlonym w przywotanym przepisie. Natomiast, zgodnie z art. 2 pkt 13
ustawy, zamodwienie publiczne jest umowg odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktérego przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Pojecie ustuga
odnosi sie zatem do zobowigzania wykonawcy wynikajacego z umowy.

UtoZzsamianie odrebnie zdefiniowanych w przepisach prawa poje¢ ustugi i umowy przez
zamawiajgcego, w okolicznosciach sprawy, nie jest trafne.

Jesli intencjg zamawiajgcego, jak oswiadczyt na rozprawie, byto ustalenie mozliwosci
wykazania posiadanego doswiadczenia wytacznie na podstawie wykonanych uméw,
ograniczenie mozliwosci przewidzianych w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia, to zamiar ten nie
znalazt wystarczajgcego wyrazu w tresci siwz. Zamawiajacy postuzyt sie w Rozdziale V pkt
2.2. lit. a) pojeciem nieustawowym podlegajgcym rozbieznym interpretacjom, zatem, w
ocenie lzby, powinno by¢ one rozumiane zgodnie z literg prawa.

W konsekwencji uzyty przez zamawiajgcego zwrot ,zrealizowat ustuge” nie nalezy odnosi¢
do umow zakonczonych, w cato$ci wykonanych, a jedynie do wykonanego przez wykonawce
Swiadczenia o okreslonym przedmiocie — rodzajowo odpowiadajgcym przedmiotowi
zamowienia - oraz 0 wymaganej wartosci. Zatem do uznania, ze wykonawca zrealizowat
ustuge nie jest niezbedne wykonanie jej na podstawie jednej wykonanej przez niego umowy.
Izba ocenia zatem, ze w rozdziale V pkt 2.2 lit. a) siwz zamawiajgcy wymagat wykonania
przez wykonawcow $wiadczenia o przedmiocie odpowiadajgcym swoim rodzajem ustudze
stanowigcej przedmiot zamowienia, o warto$ci nie mniejszej niz 500.000 zt oraz zatgczenia
dokumentow potwierdzajagcych, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie. Brak jest podstaw
do uznania, ze wymagane do$wiadczenie wykaza¢ mozna wytgcznie na podstawie
wykonanych umow, z pominieciem umow bedacych w trakcie realizacji, na podstawie
ktérych wykonawca wykonat juz $wiadczenie o rodzaju i wartosci wymaganych przez
zamawiajgcego.

Interpretacja przeciwna prowadzitaby do uniemozliwienia ubiegania sie o udzielenie
zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania z przyczyn stricte formalnych. O
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia — spetnianiu warunku udziatu w

postepowaniu nie decydowatoby posiadanie przez wykonawce do$wiadczenia o

wymaganym charakterze i rozmiarze (wartosci), a przesadzajgce znaczenie miataby dtugosci
okresu na jaki zostata zawarta umowa, z ktérej wynika wykazywane do$wiadczenie. O
spetieniu warunku udziatu w postepowaniu decydowatoby nie nalezyte wykonanie ustugi o
wymaganej warto$ci i przedmiocie, ale fakt ustania wiezi obligacyjnej miedzy wykonawca a
zleceniodawcg ustugi. W konsekwencji wykonawcy, ktdrzy wymagane do$wiadczenie nabyli
na podstawie obowigzujgcych uméw i sg w stanie wykazac¢ ich nalezyte wykonanie nie
mogliby ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia. Taki warunek naruszatby zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Ustuga wykonana na rzecz ABART Service Sp. z 0 .0. z siedzibg w Ptocku odpowiada swoim
rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamédwienia, co jest niesporne, a w okresie przed
wszczeciem postepowania odwotujgcy sie uzyskat na jej podstawie wynagrodzenie o
wskazanej przez zamawiajgcego wysokosci. Wykazywana ustuga posiada zatem wymagang
przez zamawiajgcego wartosc¢.



Skoro ustuga o wymaganej przez zamawiajgcego wartosci odpowiadajgca swoim rodzajem
przedmiotowi zamdwienia zostata zrealizowana przez odwotujgcego sie z nalezytg
staranno$cig, co potwierdzone zostato w tresci ztozonej rekomendacji, to brak jest podstaw
do uznania, ze nie zostaty ztozone dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu.

W konsekwenciji brak jest podstaw do wzywania odwotujgcego sie do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych posiadanie wymaganego do$wiadczenia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy. Zaréwno czynno$¢ wezwania, jak i wykluczenie odwoltujgcego sie na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie znajdujg uzasadnienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
potwierdzit sie.

Odnoszac sie do zarzutu bezprawnego zatrzymania wadium stwierdzi¢ nalezy, ze
zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4 a ustawy nie ma charakteru samoistnego,
lecz stanowi nastepstwo wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodow $cisle
okreslonych, ma zatem charakter akcesoryjny. Zatrzymanie wadium nie jest czynnosScig
sensu stricto w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, lecz stanowi skutek,
konsekwencje czynnosci wykluczenia — czynno$é zwigzang z postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego. Wskaza¢ zatem nalezy, Ze skoro nie zaistniata ustawowa
przestanka zatrzymania wadium - odwotujgcy sie ztozyt dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu wraz z ofertg, to dalsze zatrzymywanie przez

zamawiajgcego nie odpowiada przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak Izba
bowiem wskazata wyzej, zatrzymanie wadium jest czynno$cig akcesoryjna, uzalezniong od
zaistnienia przestanek wskazanych w art. 46 ust. 4 a ustawy, ktore nie wystgpity.

Zgodnie z dyspozycjg art. 191 ust. 1a ustawy Izba uwzglednia odwotanie w razie
stwierdzenia naruszenia przepisoéw ustawy majgcego istotny lub moggcego mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania. Potwierdzenie zarzutu niezgodnego z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wykluczenia odwotujgcego sie pozbawione jest wptywu na
wynik postepowania — wybor oferty najkorzystniejszej. Naruszenie przepiséw przez
zamawiajgcego nie moze zatem przynie$¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1 ustawy oraz art. 191 ust. 1a
ustawy oddalita odwotania, orzekajgc o kosztach, stosownie do wyniku postepowania, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



