Sygn. akt XIX Ga 118/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ
POLSKIEJ

Dnia 9 kwietnia 2009 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Krystyna Fasciszewska-Raba
Sedziowie: SO Dariusz Chraponski (spr.)

SO Malgorzata Kowalska
Protokolant: st. sekr. sadowy Anna Skrzypek

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2009 r. w Katowicach

sprawy z odwotania Zakladéw Uslugowych Poludnie Spélki z ograniczona
odpowiedzalnoscia w Krakowie

przeciwko PKP Przewozy Regionalne Spoice z ograniczong odpowiedzalnoscia
Slaskiemu Zakladowi Przewozéw Regionalnych w Katowicach

przy udziale EUROCLEAN Spdiki ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu
0 udzelenie zamowienia publicznego

na skutek skargi odwotyjacego Zakladow Ustugowych Poludnie Spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych
w Warszawie

zdnia 12 lutego 2009 r.

sygn. akt KIO/UZP 131/09

Syen. akt XIX Ga 118/09

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 12 lutego 2009 r. Krajowa Izba
Odwolawcza (zwana dalej KIO) oddalila odwolanie Zakiadéw Ustugowych
Poludnie Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie (zwane dalej



Wykonawcg) od oddalenia protestu z dnia 12 stycznia 2009 roku przez PKP

Przewozy Regionalne Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie -

Slaski Zaklad Przewozéw Regionalnych w Katowicach przy udzale Euroclean
Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu (zwanego dalej
Euroclean) oraz rozstrzygnela o kosztach postepowania.

Ustalono, ze Zamawiajacy prowadzit postepowanie o udzelenie
zamdwienia publicznego pod nazwa ,,Utrzymanie czystosci taboru
kolejowego”. Postegpowanie to podzielono cztery zadania, dopuszczajac przy
tymna ZoZenie ofert czgsciowych. Niniejsze postepowanie dotyczylo:

- zadania nr 1 na wykonanie uslug czyszczenia w punktach:
Katowice-Wschod, Katowice-Zachod, Gliwice 1 Tarnowskie Gory;

- zadania nr 3 na wykonanie ustug czyszczenia w punktach: Bielsko-
Biala (PPK EZT i Gt. Odst. Wagonéw Towarowych, Zywiec, Wisla
Glegbee 1 Zwardon).

Na wykonanie obu zadan oferty Zozyli Wykonawca i Euroclean.
Zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty na te

zadania Zozonej przez Euroclean, o czym zawiadomit obu uczestnikow tego
postepowania dnia 6 stycznia 2009 roku.

Na czynno$¢ wyboru protest Zozyt sze$¢ dni pézniej Wykonawca
podnoszac naruszenie przez Zamawiajacego: art. 7 ust. 113, art. 22 ust. 1
pkt 213, art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2 iust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt
4 oraz art. 90 p.zp. domagajac si¢ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i
dokonanie ponownej oceny ofert. Zarzuty Wykonawcy koncentrowaly sie
wokot trzech kwestil.

Euroclean nie wykazat doswiadczenia zawodowego, wymaganego w pkt
6.2.1. SIWZ, albowiem podmiot ten nie wykonat analogicznych ustug do
objetych przedmiotem zamdwienia.

Drugi zarzut dotyczyt niespelienia przez Euroclean warunku pkt
6.2.3. SIWZ, gdyz nie posiada on wymaganej przez ten przepis zdolnosci
kredytowe;.

Trzeci dotyczyt Zozenia przez Euroclean oferty zawierajacej razaco
niskg cene.

Z protestem nie zgodztt sic Zamawiajacy oddalajac go dnia 20 stycznia
2009 roku.

W odwolaniu od tego rozstrzygniecia Wykonawca ponowit zarzuty
zawarte w protescie.

Majac tak ustalony stan faktyczny KIO stwierdztto, ze odwolanie nie
zashuiguje na uwzglednienie, gdyz podniesione w nim argumenty nie mogly
odnies¢ zamierzonego skutku, ze wzgledu na ich bezzasadnosé.

Co do pierwszego zarzutu stwierdzono, Ze ubiegajacy si¢ o udzelenie
zamowienia publicznego swoje doswiadczenie zawodowe w wykonywaniu
analogicznych do przedmiotu zamowienia uslug moze by¢ udokumentowane
rowniez ustugami, ktore swiadczyt na rzecz innych podmiotdéw jako
podwykonawca. Nie musi wigc wykazywac doswiadczenia poprzez uslug,
ktére $wiadczyt jako podmiot, ktdry uzyskal zamowienie publiczne.



Euroclean wykazat doswiadczenie zawodowe ustugami $wiadczonymi na
rzecz PKP Przewozy Regionalne w Poznaniu i na rzecz PUH Progress ZPChr
Zbigniew Bekalarski w Poznaniu (w tym wypadku jako podwykonawca). Co
do zarzutu nieprawdziwosci podanych informacji odnosnie ustug
swiadczonych na rzecz tego drugiego podmioty, to rowniez okazaly si¢ one
niezasadne, gdyz po pierwsze nie moze o tym $wiadczy¢ pismo dyrektora
PKP Przewozy Regionalne w Poznaniu z dnia 2 lutego 2009 roku, albowiem
nie mdgt on mie¢ wiedzy na temat tego jaki podwykonawca wykonywat ustugi
za PUH Progress ZPChr Zbigniew Bekalarski na rzecz tej jednostki, gdyz ta
sprawa byla wewnetrzng sprawg Konsorcjumz dnia 25 pazdzernika 2005
roku. Dla tego Zamawiajgcego istotnym bylo jedynie, kto jest wykonawcg
ushug, gdyz z takim podmiotem faczyt go stosunek zobowigzaniowy.

Niewykonywanie tych uslig nie moze rowniez wynikac z faktu, ze umowa
konsorcjum nie przewidywala moziwosci Zlecenia prac podwykonawcom,
gdyzumowa o podwykonawstwo nie jest niewazna z tego powodu, Ze umowa
konsorcjum jej nie przewidywala.

Nie jest tez zasadny drugi zarzut. Art. 70 pr.bank. zawiera definicje
zdolnosci kredytowe;j, jednakze pojecia zawartego w tym przepisie nie mozna
przeklada¢ wprost na postanowienia SIWZ. Euroclean przediozyt
zaswiadczenie banku o wstepnej zdolnosci kredytowej 1 na potrzeby
ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego jest to wystarczajace.

Réwniez nie zostal wykazany przez Wykonawce zarzut zozenia przez
Euroclean razaco niskiej ceny.

Majac to na wzgledzie zdaniem KIO odwotanie nalezalo oddali¢ (art.
191 uwst. 1 p.zp.)

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art.
191 ust. 617 p.zp.

W skardze na ten wyrok Wykonawca domagal si¢ zmiany zaskarzonego
wyroku i uniewaznienia czynnosci wyboru i nakazania Zamawiajacenu
wykluczenia oferty Euroclean oraz zasadzenia kosztow postepowania.

Wykonawca zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie art. 24 ust. 2
pkt213, art. 24 ust. 4 iart. 89 ust. 1 pkt 2.

Wykonawca zarzuty zawarte w skardze ograniczyt do dwoch
pierwszych jego podstaw, a mianowicie, ze Euroclean nie spelnit wymogow
SIWZ odnosnie pkt 6.2.1. 16.2.3., podtrzymujac dotychczasowa
argumentacje w tym zakresie.

Zamawiajacy wniost o oddalenie skargi oraz zasadzenie koszow
postepowania.

Zamawiajacy zazmaczyt, ze zawart juz z Euroclean umowe, a
jednomiesieczny okres wspdlpracy pozwala na stwierdzenie, Ze referencje
byly wystarczajace dla zawarcia umowy.

Euroclean wnidst o oddalenie skargj, przyznajac jednakowoz nie
spehit on warunku pkt 6.2.1. albowiem na skutek omylki ksiegowosci
blednie w zestawieniu prac podano, ze wykonano je o wartosci
przekraczajacej 20% oferowanej ceny.



Sad Okregowy ustalit i zwazyl, co nastgpuje:

Skarga zastuguje na uwzglednienie, mimo czesciowej jedynie
zasadnosci podniesionych w niej zarzutow.

Zgodnie z pkt 6.2.3. SIWZ ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawca winien si¢ wykaza¢, ze znajduje si¢ on w takiej
sytuacji finansowe;j, ktora zapewnia wykonanie zamowienia, a mianowicie
posiadaniem srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mnigjszej niz 15% oferowanej ceny. Eoroclean dolaczyt od oferty wystawione
w dniu 11 grudnia 2008 roku przez Bank Zachodni WBK S.A. zaswiadczenie
o wstepnej zdolnosci kredytowej, z ktdrego wynika, ze spdlka posiada
zdolnos¢ do splaty kredytu obrotowego w wysokosci 2.500.000 zt udzielonego
do grudnia 2011 roku. Jednoczesnie w dalszej czesei pisma stwierdzono
jakie sg warunki udzielenia kredytu, przy czym zastrzezono, ze ocena pelnej
zdolnosci kredytowej zostanie dokonana po przedlozeniu niezbgdnych do
tego dokumentow.

W ocenie Sadu Okregowego KIO zasadnie uznala, ze Euroclean spelnit
ten warunek. Co prawda § 1 ust. 3 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze 7zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz U. Nr 87, poz 605 ze zm.) mowi si¢ o
zdolnosci kredytowej wykonawcy, jako jednym z warunkéw wykazania si¢
przez wykonawce sytuacja finansowa zapewniajacg wykonanie zamowienia,
nie mniej jednak, na gruncie przepisdw regulujacych problematyke
zamdwien publicznych ustawodawca definicji tego pojecia nie zawart, co
wywolije watpliwosci interpretacyjne tego pojecia. Nie mozna bowiem na
grunt omawianej problematyki przenie$¢ pojecia zdolnosci kredytowej, ktore
zostalo zawarte w art. 70 ust. 1 zd. 2 pr. bank. Zgodnie z tym przepisem

Przez zdolnos¢ kredytowa rozumie si¢ zdolnos¢ do splaty zaciggnigtego
kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie. Chodzi wigc
tutaj o realng mozliwos¢ zwrotu pobranej kwoty kredytu powigkszonej o
nalezne bankowi odsetki. Polskie ustawodawstwo nie zna wiec pojecia
ogolnej zdolnosci kredytowej. Tym samym, art. 70 ust. 1 pr. bank, nie moze
zosta¢ uwzgledniony w niniejszej sprawie. Tre$¢ zaswiadczenia Bank
Zachodni WBK S.A. wskazuje jednoznacznie, ze Euroclean ma moZziwosc¢
zaciggniecia i splaty w ciggu 3 lat kredytu obrotowego w kwocie 2.500.000 zt
1W postepowaniu 0 zamowienie publiczne jest to wystarczajace. Pogladu tego
nie zmienia fakt, ze chodzi tutaj o ,,wstepna zdolnos¢ kredytowa™ a pelna
zdolnos¢ zostanie oceniona po przediozeniu dokumentow finansowych, gdyz
jak wynika z tego zaswiadczenia wymagane to by bylo, gdyby udzielano
Euroclean kredytu, co przeciez nie bylo intencjg tej spolki. Po drugie z tresci
zaswiadczenia wynika, ze wydaje si¢ ono celem przedlozenia w przetargu. Z
tych tez wzgledow omawiany tutaj zarzut nie moze odnies¢ zamierzonego
skutku.

Na uwzglednienie zastiguje natomiast zarzut niespehienia przez
Euroclean warunku pkt 6.2.1. SIWZ, co zreszta na rozprawie dnia 9 kwietnia
2009 roku przyznat przedstawiciel tej spotki. Zgodnie z tym zapisem (pakt a)
od wykonawcy wymagane bylo posiadanie niezb¢dnej wiedzy 1 doswiadczenia
poprzez wykonywanie ushug utrzymania w czystosci pojazdow komunikacji
publicznej w okresie ostatnich 36 miesigcy przed wszczgciem postepowania,

a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci byt krétszy to w tym okresie, o lacznej
wartosci co najmmiej 20% ceny oferty. Wykonawca skiadajacy oferty na
wybrane lub wszystkie zadania winien wykaza¢ si¢ wykonaniem ustig
utrzymania w czysto$ci pojazdow komunikacji publicznej o wartosci co



najmmniej 20% lacznej ceny ofert na wybrane lub wszystkie zadania.

Zgodnie z oferta Furolcean zobowigzat si¢ do wykonania ustug za
wynagrodzeniem w wysokosci 14.354.214 7L a to oznacza, ze winien byt
wykazac si¢ doswiadczeniem zawodowym o wartosci swiadczonych uslug w
kwocie 2.870.842,80 7, gdyz niewatpliwym jest, ze spolka ta jako powstala
pod koniec 2006 roku nie prowadzila dzatalnosci gospodarczej przez okres
36 miesieczny.

Bezsprzeczmie warunek ten nie zostat spelniony przez Euroclean, co
przymat na rozprawie dnia 9 kwietnia 1009 roku jej przedstawiciel

Abstrahujac jednakze od uznania tej okolicznosci sama tresé
dokumentdéw dofaczonych do niniejszej sprawy wskazuje na taki wniosek, a
co za tymidzie KIO winna uwzgledni¢ odwolanie Wykonawcy. Z zalgcznika
nr 8 do oferty Euroclean wskazal, ze w okresie od 1 lutego 2007 roku do 30
listopada 2008 roku wykonat on nastgpujace ustugi utrzymania czystosci
$rodkéw komunikacji publiczne;:

- mnarzecz PKP Przewozy Regionalne w Poznaniu o wartosci 280.660
Zi netto;

- mnarzecz PUH Progress ZPChr Zbigniew Bekalarski w Poznaniu o
wartosci 3.740.000 zt netto.

Jak wynika z akt sprawy te drugie ustugi Euroclean miat $wiadczy¢
jako podwykonawca tego podmiotu, przy wykonywaniu przez niego prac na
rzecz OKO Przewozy Regionalne w Poznaniu, ktore zostaly okreslone w
umowie Konsorcjum z dnia 25 pazdziernika 2005 roku.

W ocenie Sadu Okregowego zebrany w sprawie materiat dowodowy nie
pozwala na przyjecie tezy, ze ushigi takie mialy miejsce. Z Biuletynu
Zamdwien Publicznych Nr 10 z dnia 12 stycznia 2006 roku wynika, ze w
zamdwieniu publicznym a utrzymanie w czystosci taboru kolejowego nie
przewidywano wykonania zamowienia przez podwykonawcow. Z pisma Lidera
Konsorcjum - Zakladéw Uslugowych Zachéd Sp. z 0.0. w Poznaniu z dnia 12
stycznia 2006 roku, wynika, Ze nie zglaszat on zamawiajacemu jako
podwykonawcy wykonujacego czgsci prac Euroclean. Z pisma
Wielkopolskiego Zakladu Przewozow Regionalnych w Poznaniu wynika, Ze
Euroclean nie wykonywala na rzecz tego podmiotu, ani jako wykonawca,
tudziez podwykonawca ustug w zwigzku z zawarciem umowy z w/w
Konsorcjum. Tres¢ powyzszych dokumentéw wbrew twierdzeniom KIO
pozwala w sposob jednoznaczny na stwierdzenie, Ze zebrany w sprawie
material dowody nie pozwala na przyjecie, ze Euroclean wykonat prace objete
poz 2 wykazu. Do wniosku takiego mozna dojs¢ po lekturze tych
jednoznacznych w tresci dokumentow. Oferta ta wiec winna byla zostaé
odrzucona jako sprzeczna z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.zp.).

Wykonawca przystgpujacy do postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego winien w sposdb jednoznaczny wykazac posiadane przez siebie
kwalifikacje zawodowe, ktdre zostaly okreslone w SIWZ (art. 25 ust. 1 p.zp.).
Sad Okregowy zdaje sobie sprawe, ze ocena przez zamawiajacego oferty pod
katem spekienia tego warunku ma charakter formalny 1 ogranicza si¢ do
analizy zgodnosci tresci dokumentow pod katem ich zgodnosci z wymogami
SIWZ i wielu przypadkach ich tres¢ moze nie wywolywa¢ watpliwosci co do
zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Podniesione jednakze w protescie
zarzuty winny byly jednakze by¢ podstawa do podjecia przez Zamawiajacego
stosownych czynnosci, celem wyjasnienia, czy Euroclean spelnia wymogi
SIWZ. Przeciez Wykonawca w protescie powolal si¢ na cytowane powyzej
pismo Lidera Konsorcjum - Zakladow Uslugowych Zachéd Sp. zo.o. w
Poznaniu z dnia 12 stycznia 2005 roku, ktore poddawalo w watpliwos¢, czy
prace pod poz. Nr 2 wykazu zastaly przez Euroclean wykonane.



Majac na wzgledze te okolicznosci przeczono jak na wstepie (art. 198
ust 2 w zw. zart. 194 ust. 2 p.zp. 1art. 98 k.p.c. orzeczono jak na wstepie).
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