Sygn. akt:  KIO/UZP 818/08
KIO/UZP 819/08

WYROK
Z dnia 22 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniwirozprawie’ w dniufw—dniach™ 22.08.2008 r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

11.08.2008 r. do tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Przedsiebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL Bogustaw  Smigiel,
45-594 Opole, ul. Obro ncow Stalingradu 48/1 (sygn. akt KIO/UZP 818/08)

B. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL Sp. z o.0.,
i Bogustaw Smigiel, prowadz acy dziatalno $é gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo
Ustug Wielobran zowych SMIGIEL, 45-594 Opole, ul. Obro Acéw Stalingradu 48/1 (sygn.
akt KIO/UZP 819/08)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PPUP Poczta Polska, 00-940 Warszawa,

pl. Malachowskiego 2  protestow:

A Przedsi gbiorstwo  Ustlug  Wielobran zowych  SMIGIEL Bogustaw Smigiel,
45-594 Opole, ul. Obro ncow Stalingradu 48/1 z dnia 16.07.2008 r.



B Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL Sp. z o.0.,
i Bogustaw Smigiel, prowadz acy dziatalno $é gospodarcz g pod firm g Przedsi gbiorstwo

Ustug Wielobran zowych SMIGIEL, 45-594 Opole, ul. Obro Acéw Stalingradu 48/1  z dnia
16.07.2008 r.

orzeka:

1. Oddala oba odwotania
2. Kosztami postepowania obcigza:

A. Przedsiebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL Bogustaw  Smigiel,
45-594 Opole, ul. Obro nAcow Stalingradu 48/1

B. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Ustlug Wielobran zowych SMIGIEL Sp. z o.0.,
i Bogustaw Smigiel, prowadz acy dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo
Ustug Wielobran zowych SMIGIEL, 45-594 Opole, ul. Obro Acéw Stalingradu 48/1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat szczery ziote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobran zowych ~ SMIGIEL  Bogustaw  Smigiel, 45-594  Opole,
ul. Obro Acow Stalingradu 48/1,

B koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL Sp. z o.0.,
i Bogustaw Smigiel, prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz q pod firm a
Przedsi ebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL, 45-594 Opole,
ul. Obro ncow Stalingradu 48/1,

2) dokonaé wplaty kwoty —— zt T gr

strony , w tym:



na rZeCZ T ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

B kwoty = 2Z& = gr (stownierm—rrrrrrree }  przez
na [ZECZ R ;
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt 0 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym

A kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy

dziewieCset trzydziesci sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem zlotych zero groszy) na rzecz Przedsi ebiorstwo Ustug
Wielobran zowych ~ SMIGIEL  Bogustaw  Smigiel, 45-594  Opole,
ul. Obro Acow Stalingradu 48/1,

B kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szesédziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo Ustug Wielobran zowych SMIGIEL Sp. z o.0.,
i Bogustaw Smigiel, prowadz acy dziatalno $é gospodarcz a pod firm g
Przedsi ebiorstwo Ustlug Wielobran zowych SMIGIEL, 45-594 Opole,
ul. Obro ncow Stalingradu 48/1.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Sprzatanie
placéwek pocztowych i przylegtych terendw zewnetrznych podlegtych Wydziatowi
Zarzadzania Nieruchomosciami w Katowicach” Odwotujacy - Konsorcjum Przedsiebiorstwa

Ustug Wielobranzowych SMIGIEL Sp. z o.0. i Bogustawa Smigiel, prowadzacego dziatalnosé



gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych, zwany dalej Konsorcjum,

w dniu 11.07.2008r. otrzymat od Zamawiajgcego - Poczty Polskiej Oddziat Regionalny

w Katowicach, informacje o wykluczeniu Konsorcjum i odrzuceniu jego oferty, a takze

0 uniewaznieniu postepowania.

Konsorcjum w dniu 18.07.2008r. ziozylo protest na czynnosci Zamawiajgcego,

polegajace na:

1. wykluczeniu Konsorcjum z postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego
(w zakresie zadania nr 4),

2. odrzuceniu oferty zlozonej przez Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego (w zakresie zadania nr 4),

3. uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (w zakresie

zadania nr 4).

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposob uniemozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurenciji,

art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze wykonawca hie spetnia
wymagan stawianych przez Zamawiajagcego w SIWZ i w konsekwencji niezasadne
wykluczenie wykonawcy z postepowania,

art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze wykonawca nie ztozyt
wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug i w konsekwencji niezasadne wykluczenie
protestujgcego z postepowania,

art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty wykonawcy pomimo, ze oferta
wykonawcy spetnia wszystkie wymagania przewidziane SIWZ i powinna zosta¢ uznana
za wazna,

art. 93 wust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

oraz wnoszgc o:

1.

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu
wykonawcy z postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego (w zakresie zadania
nr4),

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej ha odrzuceniu oferty
wykonawcy (w zakresie zadania nr 4),

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (w zakresie zadania nr 4),

a w konsekwenciji o:



4. wybor oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej (w zakresie zadania nr 4).

Interes prawny w uzyskaniu zaméwienia Konsorcjum uzasadnito tym, ze wskutek
wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia jego oferty Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie, co w konsekwencji sprawito, ze nie wybrana zostata oferta

Konsorcjum.

W _uzasadnieniu protestu odwotujgce sie Konsorcjum stwierdzito, ze w wykonaniu wyrokoéw

Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 roku w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 334/08 oraz w sprawie o sygnaturze akt KIO/UZP 335/08 Zamawiajacy starat sie
ponownie dokona¢ oceny ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Zdaniem Konsorcjum, niezgodne z prawdg jest twierdzenie Zamawiajgcego o tym, ze
zgodnie z postanowieniami zawartymi w wyroku KIO z dnia 24.04.2008r. oferty ztozone
przez PUW Smigiel Bogustaw Smigiel na zadanie nr 4 i 5 winny by¢ rozpatrywane facznie.
Konsorcjum podkreslito, ze Krajowa Izba Odwotawcza zaréwno w wyroku o sygn. akt
KIO/UZP 334/08, jak rowniez w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 335/08 w zaden sposéb nie
wskazala, ze oferty na zadanie nr 4 i nr 5, ztozone odpowiednio przez: 1) Konsorcjum PUW
SMIGIEL sp. z 0.0. w Opolu i Bogustawa Smigiel, prowadzacego dziatalno$é gospodarcza
pod firmg PUW SMIGIEL oraz 2) Bogustawa Smigiel, prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg PUW SMIGIEL w Opolu, winny byé rozpatrywane tgcznie.

Zdaniem Konsorcjum, cytowany przez Zamawiajgcego fragment uzasadnienia wyroku
KIO: ,kazdy z wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu miat
obowigzek ztozyc¢ tylko jedng oferte, potwierdza fakt, ze intencjg Zamawiajacego byto to, aby
jeden wykonawca mogt ztozy¢ tylko jedng oferte na jedno zadanie, jednak Zamawiajacy
pomija, ze na podstawie przepisOw ustawy Pzp konsorcjum traktowane jest jako jeden
podmiot (art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp). Jako oddzielny podmiot traktowany jest réowniez sam
Bogustaw Smigiel, prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg PUW SMIGIEL. Taki stan
rzecz prowadzi z kolei do wniosku, ze mozliwe jest zlozenie dwoch oddzielnych ofert na
zadanie nr 4 i nr 5, tak jak to zostato w niniejszym postepowaniu dokonane. Same natomiast
oferty nie powinny by¢ w zaden sposob ze sobg taczone.

Odwotujgce sie Konsorcjum podniosto, ze ustawa Pzp wymienia bardzo szeroki krag
podmiotéw, ktére moga by¢é wykonawcyg - sg to osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej. Uprawnienie do ubiegania sie wspolnie
0 udzielenie zamoOwienia przez kilku wykonawcdéw wynika bezposrednio z art. 23
ustawy Pzp. Nie jest wiec niezbedne dokonanie jakiejkolwiek czynnosci przez
Zamawiajacego, W szczegolnosci nie jest wymagane, aby Zamawiajacy w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) wyraznie dopuscit takg mozliwosé. W takim



przypadku kazdg z ofert czesciowych nalezy traktowac¢ autonomicznie, co oznacza, ze ocena
ofert powinna przebiegac oddzielnie dla kazdej oferty czesciowej (UZP/Z0/0-3448/05).

Odwotujgce sie Konsorcjum wskazalo, ze powyzsze twierdzenia zostaly
zaakceptowane przez KIO podczas rozpatrywania dwoch oddzielnych odwotan - jednego
wniesionego przez Konsorcjum, drugiego wniesionego przez Bogustawa Smigiel.

W ocenie Konsorcjum, btedne pozostajg réwniez ustalenia Zamawiajagcego odnosnie
nie posiadania wystarczajagcego doswiadczenia do wykonywania przedmiotu zamoéwienia
objetego niniejszym postepowaniem.

Wskazano, ze wartos¢ wykonanej do dnia rozpoczecia postepowania ustugi na rzecz
Zarzadu Gospodarowania Nieruchomosciami w Warszawie Oddziat Bielany, poczawszy od
poczatku 2006 roku, wynosi tgczng kwote 1 845 115,18 zlotych. Warto$¢ wykonanej przez
wykonawce ustugi stanowi kilka elementéw sktadowych w postaci nastepujgcych uméw:
144/NE/2006, 03/NE/2007, 20/NE/2007, 27/NE/2006, 28/NE/2007 oraz czesciowo umowy
(do momentu rozpoczecia postepowania): 125/ZE/2007, 126/ZE/2007, a takze ustuga
tozsama z przedmiotem zamoéwienia swiadczona na rzecz firmy ANN-POL na terenach
ZGN Bielany o wartosci 620 590,74 ziotych w okresie od 01.04.2007 do 31.12.2007r.
Doliczajgc do powyzszej kwoty wartos¢ tej czesci ustugi, ktdra nie zostata jeszcze wykonana
w postaci elementéw skfadowych ustugi, tj. uméw 125/ZE/2007 i 126/ZE/2007, Konsorcjum
stwierdzito, ze jest w stanie wykaza¢ sie ustugg wykonywang na rzecz Zaktadu
Gospodarowania Nieruchomosciami w Warszawie w tacznej kwocie 2 627 085,18 ztotych.
Wobec powyzszego odwolujgce sie Konsorcjum spelnia wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego odnosnie wymaganego doswiadczenia, albowiem ustuga wykonywana na
rzecz ZGN Warszawa Dzielnica Bielany pomimo, ze zostata wykonywana za pomocg kilku
umow, stanowi jedng tozsama, ciagta i nierozerwalng ustuge. Za tozsamoscig jednej ustugi
przemawia fakt wykonywania ustugi na rzecz tego samego podmiotu, w tym samym zakresie
- sprzatanie terenu wewnetrznego, zewnetrznego utwardzonego i zielonego w budynku i na
terenie. Powyzsze okolicznosci potwierdzajg referencje ZGN, zataczone do oferty.

Odwotujgce sie Konsorcjum podniosto takze, ze w ramach wykonywania ustugi
(umowa 28/NE/2007) wykonano m.in. ustuge sprzatania powierzchni wewnetrznych
w budynkach nalezacych do ZGN w Warszawie, a mieszczacych sie w budynku przy
ul. Szegedynskiej 13 A. Obejmowalo ono swym zakresem sprzgtanie powierzchni
wewnetrznych budynku w postaci klatek schodowych, korytarzy, ciggéw komunikacyjnych
o powierzchni 10 883 m? Wielko$é ta wynika bezposrednio z o$wiadczenia Zarzadu
Gospodarowania Nieruchomosciami w Warszawie, ztozonego na prosbe wykonawcy.
ZGN w Warszawie oswiadczyl, ze kubatura budynku przy ul. Szegedynskiej 13 A

w Warszawie wynosi 63 635 m?®.



Odwotujagce sie Konsorcjum zatozylo, ze jezeli wysokos¢é pomieszczen w budynku
przy ul. Szegedynskiej 13 A w Warszawie nie przekracza 3 m, to mozna podzieli¢ tgczng
kubature 63 635 m* na 3 m co pozwoli wyliczyé przyblizong powierzchnie catego budynku
(63 635 m®: 3 m = 21 211,66 m?). Odejmujac nastepnie od catkowitej powierzchni budynku
powierzchnie lokali wynoszacg 10 328,60 m’® (wskazana przez ZGN w Warszawie
w zatgczniku nr 15 do SIWZ - zatgczony przez Wykonawce do umowy 28/NE/2007)
otrzymuje sie powierzchnie ok. 10 883,06 m? wewnetrzng budynku w postaci klatek
schodowych korytarzy, ciggéw komunikacyjnych. itp. (21 211,66 m® — 10 328,60 m® =
10 883,06 m®. Sprzatanie powierzchni wewnetrznych o powyzszych wielkosciach
przekracza wielkosci wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ dla zadania 4.

W ocenie odwotujgcego sie Konsorcjum, Konsorcjum to wykazalo wykonywanie
zadania sprzatania powierzchni wewnetrznych zblizonych do przedmiotu zamodwienia
w zdaniu nr 4 - 18 946,85 m? lub nr 5 - 12 137,75 m?. Sprzatanie powierzchni wewnetrznych
- w postaci klatek schodowych, korytarzy i ciggéw komunikacyjnych o pow. 10 883 m?
Z powodzeniem spelnia wymagania Zamawiajacego, i z calg pewnoscig potwierdza
referencje i doswiadczenie Odwolujgcego sie Konsorcjum.

Odwolujgce sie Konsorcjum wskazalo rowniez, ze niezasadna jest decyzja
Zamawiajgcego odnosnie wykluczenia go z powodu nie zlozenia uzupetnionego wykazu
wykonanych ustug (zatagcznik nr 6 do SIWZ).

Zgodnie z zapisem SIWZ (Rozdz. IV ust. 3 - "brak ktéregokolwiek (dokumentu)
- w tym rowniez wykazu wykonanych ustug - skutkuje wykluczeniem wykonawcy
z postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia - art. 24 ust. 2 pkt. 3, z zastrzezeniem
art. 26 ust. 3 ustawy”

Konsorcjum oswiadczyto, ze wraz z ofertg ztozyto wykaz wykonanych ustug
potwierdzajacych jego doswiadczenie, co uniemozliwia Zamawiajgcemu wykluczenie go.
Samo zadanie natomiast uzupetnienia wykazu wykonanych ustug budzi watpliwosci. Zgodnie
bowiem z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgacy jest uprawniony zadac¢ przedtozenia m.in
wykazu wykonanych ustug w dwoch przypadkach:

1. jezeli wykonawca nie ztozyt takiego dokumentu z oferta,

lub

2. jezeli wykaz ztozony przez wykonawce zawiera btedy.
Skoro zatem Zamawiajacy nie wskazat, ze ztozony przez wykonawce wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug zawiera bledy, to wykonawca nie byt zobowigzany do przedktadania
nowego lub zmienionego wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug.
Samo sformutowanie w pismie Zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2008 roku, ze prosi on
0 ,uszczegdbtowienie, uzupelnienie zalgczonych do oferty referencji, wzglednie

0 dostarczenie dodatkowych dokumentéw (referencji, protokotu odbioru, lub inne) oraz



0 uzupetnienie wykazu wykonanych ustug, kierujgc sie postanowieniami zawartymi w wyroku
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 24.04. 2008r.” nie stanowi prawnie skutecznego wezwania
do uzupetnienia wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug.
Ponadto wskazato Konsorcjum, Krajowa lzba Odwotawcza w wyrokach z dnia 24.04.2008r.
nie wskazata, ze wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug powinien zosta¢ zmieniony
lub uzupetiony. Z tych tez powoddéw odwotujgce sie Konsorcjum nawet gdyby chciato
uzupetnic wykaz wykonywanych lub wykonanych ustug, kierujac sie postanowieniami
wyrokéw KIO, to nie wiedziatoby, w jakim zakresie powinno te wykazy uzupetnié.
Bezzasadne wykluczenie odwotujgcego sie Konsorcjum z postepowania i uznanie
tym samym jego oferty za odrzucong, przyczynito sie do podjecia kolejnej btednej decyzji
0 uniewaznieniu postepowania. Gdyby Zamawiajacy uznal, ze Konsorcjum moze skutecznie
ubiegac¢ sie o udzielenie zaméwienia, a jego oferta jest wazna i spetnia wymagania SIWZ, to

nie dosztoby do uniewaznienia postepowania.

Protest zlozony przez Bogustawa Smigiel, prowadzacego dziatalno$é gospodarcza
pod firma Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych SMIGIEL, w dniu 18.07.2008r.,
dotyczacy zadania nr 5, zawierat zarzuty, zadania i argumentacje tozsamg do tych, ktére

zawarfo w protescie odwotujgcego sie Konsorcjum.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 28.07.2008r., ktére w dniu 29.07.2008r.
doreczono Konsorcjum, Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W _uzasadnieniu oddalenia protestu Zamawiajgcy wskazatl, ze zgodnie z postanowieniami

zawartymi w wyroku KIO z dnia 24.04.2008 r. oferty ztozone przez PUW ,Smigiel” Bogdan
Smigiel na zadanie 4 i 5 winny byé rozpatrywane tacznie: ,kazdy z wykonawcéw bioracych
udziat w przedmiotowym postepowaniu miat obowigzek ztozy¢ tylko jedng oferte
z uwzglednieniem ilo$ci zadan, w ktérych ma zamiar bra¢ udziat. Wniosek taki wynika wprost
z opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz dokumentow i oswiadczen jakich zgdat
Zamawiajacy w celu ich potwierdzenia. ( ) Zamawiajacy zadat przeditozenia jednej oferty,
a jesli wykonawcy chcg uczestniczy¢é w wiecej niz w jednym zadaniu winni dotgczyé
odpowiednig ilos¢ formularzy”.

Protestujacy PUW ,Smigiel” Bogustaw Smigiel zlozyt oferte na zadanie nr 4 (jako czionek
Konsorcjum) i oferte na zadanie nr 5 jako PUW ,Smigiel” Bogustaw Smigiel.

Do oferty skladanej przez Konsorcjum na zadanie nr 4 i do oferty sktadanej na zadanie 5
przez PUW ,Smigiel” dolaczono takie same wykazy ustug (dla zadania 4 o dwie pozycje
wiecej) i takie same dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.

Zamawiajacy podniést, ze analogiczna sytuacja dotyczyta firmy PU KOMPETO Bialystok,

ktéra zlozyta jedng oferte na dwa zadania - nr 4 i 5, a w wykazie ustug wykazata te same



ustugi dla zadania nr 4 i 5, na co odwolujgce sie Konsorcjum ztozyto protest, a w nastepstwie
odwotanie do KIO.

Zamawiajacy podat, ze w rozdz. IV ust. 1 pkt 8 SIWZ wymagat od wykonawcow,
celem spetnienia wymaganych warunkéw, przedtozenia wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech
lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamodwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, nie mniejszej niz 50 % wartosci
sktadanej oferty, z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zalgczenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie.
Zamawiajacy wymagat od wykonawcy, aby zrealizowat we wskazanym wyzej okresie co
najmniej 1 ustuge zblizong zakresem, przeznaczeniem i wartoscig nie mniejszg niz 50%
wartosci skladanej oferty (zatacznik nr 6 do siwz).

Do oferty na zadanie nr 4 (wykonawca Konsorcjum) i na zadanie 5 (wykonawca -
PUW ,Smigiel” Bogustaw Smigiel) zostat dotaczony wykaz wykonanych ustug (zatacznik
nr 6). Wykazy te zawierajg te same ustugi (dla zadania nr 4 o dwie ustugi wiecej). Mimo, ze
wykazy sktadajg sie z 20 i 18 pozycji, to zadna z nich nie potwierdza wykonania jednej ustugi
o 50 % wartosci sktadanej oferty. Zamawiajacy, wykonujgc wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24.04.2008 r., dokonat szczegdélowego badania ofert zlozonych
w ww. postepowaniu na zadanie nr 4 i nr 5 i stwierdzit, co nastepuje:
ustuga wykazana w zatgczniku nr 6 do SIWZ w poz. 6 dla zadania nr 4 oraz w poz. 4 dla
zadania nr 5 o wartosci 926 774, 00 zt zawiera ustugi, ktére nie sg objete przedmiotem
zamoOwienia - opalanie i dozorowanie. Zamawiajacy - PKP ZLK Wroctaw - potwierdzito
wykonanie ustug sprzatania na kwote 128 832, 00 zt brutto, o czym Zamawiajacy informowat
protestujacych (dowod: pismo o znaku referencyjnym CIOR/DZP/1 7/877/2008 z dnia
03.06.2008r.).

Rowniez ustuga wykazana w zatgczniku nr 6 do SIWZ w poz. 4 wykazu dla zadania 4 oraz
w poz. 2 wykazu dla zadania nr 5 na kwote 1 408 280, 00 zt nie zostata potwierdzona przez
Zamawiajgcego - ZGN Warszawa. Potwierdzone zostaly ustugi wykonywane na terenach
zewnetrznych i zielonych. Brak potwierdzenia ustug wykonywanych na powierzchniach
wewnetrznych. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze uznaé¢, ze ww. ustugi odpowiadajg
wymaganiom szczegbétowo opisanym w rozdz. | SIWZ.

W uzupetnieniu dokumentow, do ktorych zostat wezwany wykonawca, po wyroku KIO z dnia
24.08.08r., dostarczono dokumenty (umowy - tylko pierwsze strony, protokoly odbioru),
réwniez takie same dla zadania nr 4 i 5, z ktérych wynika potwierdzenie wykonywania ustug

na terenach zewnetrznych i zielonych. Wsréd nich nie ma réwniez zadnej ustugi, ktora



wartoscig odpowiadataby wymaganiom Zamawiajgcego. Na wykazang w pismach do
Zamawiajgcego wielkosc¢ skiadajg sie czastkowe umowy, zawierane na rozne okresy.

Ze strony 1 umowy nr 125/ZE/2007, ktorg zataczono dla zadania nr 4 i dla zadania nr 5
wynika, iz ustuga sprzatania powierzchni wewnetrznej w budynku (klatki schodowe,
korytarze) przy ul. Szegedynskiej] 13 w Warszawie wykonywana jest w okresie
od 01.01.2008r. i bedzie wykonywana do 31.12.2008r. Na dzien rozpoczecia postepowania -
01.02.2008r. wykonawca wykonat ustuge sprzgtania klatek schodowych tylko przez
1 miesiac.

Zamawiajacy podniést takze, ze podana powierzchnia sprzatania wewnatrz ww. budynku,
ti. 10 883 m? nie odpowiada wielkoscig powierzchniom wewnetrznym przewidzianym do
sprzatania przez Zamawiajacego: 18 946,85 m? w zadaniu 4 oraz 12 137,75 m? w zadaniu 5,
tym bardziej, ze sposob jej wyliczenia, przyjety przez Konsorcjum jest co najmnigj
nieprecyzyjny.

Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z warunkami technicznymi, jakim powinny odpowiadaé
budynki i ich usytuowanie, kubatura budynku - czyli kubatura wszystkich kondygnacji - jest to
iloczyn powierzchni catkowitej, mierzonej po zewnetrznym obrysie przegréd zewnetrznych
i wysokosci budynku, przy czym do kubatury wlicza sie réwniez kubature przejsé,
przeswitdéw, przejazdéw bramowych, poddaszy nieuzytkowych, loggi, podcieni, gankow,
kruzgankéw, balkonow, taraséw. Zatem podany sposéb wyliczenia powierzchni
komunikacyjnych (korytarzy) i klatek schodowych jest jak wspomniano wyzej, nieprecyzyjny.
Powierzchnia klatek schodowych, ciggéw komunikacyjnych (korytarzy) jest zawyzona.
Prawidtowa powierzchnia korytarzy i klatek schodowych powinna wynika¢ z projektu lub
pomiaru z natury. Prawidlowo projektowany budynek mieszkalny wielorodzinny posiada
powierzchnie komunikacyjne w granicach do 30% powierzchni catkowitej, a z wyliczenia
Konsorcjum wynika, ze powierzchnia klatek schodowych w budynku - 10 883,00 m? - jest
wieksza od powierzchni lokali mieszkalnych w budynku - 10 328,60 m?.

Zamawiajacy dodatkowo stwierdzit, ze specyfika sprzgtania placéwek pocztowych rézni sie
od sprzatania klatek schodowych, a wyrok KIO z dnia 24.04.2008 r. bardzo precyzyjnie
okresla, co rozumie pod pojeciem sprzatanie powierzchni wewnetrznych: ,zamiatanie oraz
mycie podtdg i schodéw (powierzchnie PCV, panele, kafelki, terakote jak i podtogi kamienne
i betonowe itp.), czyszczenie biurek, innych mebli na stanowiskach pracy, usuwanie
pajeczyn i kurzu ze scian i sufitbw oraz czyszczenie lamp biurkowych, luster, klamek
i aparatow telefonicznych, polerowanie szyb stanowisk operacyjnych oraz mycie powierzchni
kamiennych i drewnianych lad na holach gtéwnych, utrzymywanie w czystosci pomieszczen
sanitarnych (mycie toalet, umywalek, dozownikow na mydto, pojemnikdbw na papier, baterii
tazienkowych, podtog itp.) odkurzanie dywandéw, wyktadzin i chodnikow oraz wycieraczek,

sprzatanie powierzchni pod meblami, czyszczenie wycieraczek wejsciowych, wycieranie nog
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stotow i krzesel’. Ponadto w placowkach pocztowych znajdujg sie réznego rodzaju
urzadzenia techniczne (komputery, drukarki, monitory, urzadzenia kopiujgce).

W ocenie Zamawiajgcego zasadne jest rowniez wykluczenie Konsorcjum z powodu
nie ztozenia uaktualnionego wykazu wykonanych ustug. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
nakazuje Zamawiajgcemu powtorzy¢ czynno$¢ badania ofert. Zamawiajacy bada je zgodnie
z zalozeniami wynikajacymi z SIWZ, nie z wyrokiem KIO. Wyrok KIO nie dotyczyt zapiséw
SIWZ, w ktorej w rozdz. 1V ust. 1 pkt 8 Zamawiajacy wymagat ztozenia ,wykazu wykonanych,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia (...),,.
Poniewaz Konsorcjum nie dopetnito obowigzku uaktualnienia wykazu wykonanych ustug
uwzgledniajgc zmiany, Zamawiajacy, zgodnie z zapisami rozdz. IV ust. 3 SIWZ, wykluczyt
Konsorcjum z postepowania o udzielenie zaméwienia (art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp),
a oferte odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, poniewaz nie zlozono zadnej oferty, ktéra nie podlegataby
odrzuceniu, przedmiotowe postepowanie w zakresie zadania nr 4 i nr 5 zostato
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.

Rozstrzygniecie protestu z dnia 28.07.2008r. dotyczyto obu zlozonych protestow.

W dniu 01.08.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, Konsorcjum wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych poprzez jego nadanie w placéwce pocztowej operatora publicznego,
ponawiajgc zarzuty zawarte uprzednio w protescie oraz zadajgc nakazania wykonania
wskazanych uprzednio w protescie czynnosci.
W uzasadnieniu odwotania Konsorcjum zwrOcito uwage, ze w uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy potozyt nacisk na 3 kwestie uzasadniajgce jego
decyzje:
1. konieczno$é tacznego rozpatrywania oferty ztozonej przez Bogustawa Smigiel
w zakresie zadania nr 4 i zadania nr 5,

2. brak wymaganego dos$wiadczenia do wykonywania przedmiotu zadania,
a w szczegolnosci brak co najmniej jednej ustugi zblizong zakresem,
przeznaczeniem i wartoscig nie mniejszg niz 50 % wartosci skltadanej oferty,

3. nie zlozenie uzupetionego wykazu wykonanych ustug.
Konsorcjum podniosto, ze w zadnym miejscu uzasadnienia do wyroku z dnia 24.04.2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza nie sugeruje nawet, ze oferta ztozona przez Bogustawa Smigiel,

prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg oraz oferta ztozona przez Konsorcjum sktadajgce
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sie ze spoki Smigiel sp. z 0.0. oraz Bogustawa Smigiel, prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg jako osoba fizyczna powinna byc¢ rozpatrywana tacznie.

Konsorcjum podkreslito, ze Zamawiajacy, dopuszczajac mozliwos¢ sktadania ofert na
poszczegodlne zadania, dopuscit mozliwos¢é skiadania ofert cze$ciowych. Rozdziat | pkt 4
ppkt 7 SIWZ stanowi ,zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ skiladania ofert czesciowych
(art. 83. ust. 2) - odrebnie dla kazdego zadania”. Skoro zatem, jezeli zamawiajacy dopuszcza
takg mozliwosé, to konsekwencjg tego jest, ze Bogustaw Smigiel samodzielnie mogt ztozyé
oferte w ramach zadania nr 5 oraz mogt ztozy¢ oferte w ramach konsorcjum na zadanie nr 4.

Konsorcjum powotato sie na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15 lutego 2007r.,
w ktérym stwierdzono, ze nie ma zadnych przeszkéd, aby wykonawca sktadajacy oferte
czesciowg na wybrane zadania wystepowat jednoczesnie w charakterze podwykonawcy w
ofercie innego wykonawcy skladajacego oferte na inne zadania (UZP/ZO/0-140/07).
Orzeczenie to w sposo6b jednoznaczny nie daje odpowiedzi na pytania zwigzane z niniejszym
postepowaniem, jednakze odnoszac powyzsze orzeczenie per analogia do niniejszego
postepowania nalezy stwierdzi¢, ze nie ma zadnych przeszkdd, aby partner konsorcjum
skladajacy oferte czesciowa na wybrane zadanie wystepowat jednoczesnie w charakterze
innego wykonawcy skladajgcego oferte na inne zadanie.

W ocenie Konsorcjum wnioskowanie powyzsze jest jak najbardziej prawidlowe
i logiczne - skoro ustawa Pzp, jak réwniez SIWZ, nie zabrania wprost takiego rozwigzania, to
nalezy uznac, ze jest ono dozwolone. Zapisy SIWZ muszg by¢ na tyle jednoznaczne, aby nie
dopuszczaly rozbieznosci interpretacyjnych, a wszelkie watpliwosci nie moga byc
ttumaczone na niekorzys¢ wykonawcow (UZP/ZO/0-597/07). Ponadto rozwigzanie takie nie
jest sprzeczne z podstawowymi zasadami ksztaltujgcymi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ze szczegdlnym uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji.
Skoro dwie oferty, ztozone na dwa oddzielne zadania czesciowe, nie konkurujg ze sobg, to

nalezy uznac, ze nie jest zagrozona zasada uczciwej konkurencji.

Konsorcjum podkreslito, ze ziozenie oferty przez konsorcjum, w ktorym liderem
pozostaje spétka z 0.0. SMIGIEL ma na celu potaczenie sit podmiotéw i taczne spetnienie
okreslonych w SIWZ przez Zamawiajagcego wymogow (por. UZP/ZO/0-117/06 oraz
UZP/Z0O/0-1603/06). Celem dziatania konsorcjum jest bowiem wspdlne ubieganie sie
o0 zaméwienie publiczne, a wiec potgczenie swoich potencjatéw ekonomicznych, finansowych
(UZP/ZO/0-2641 /06).

Konsorcjum podniosto réwniez, ze Zamawiajagcy w zadnym miejscu w SIWZ nie
okreslit, co nalezy zrobi¢ w sytuacji, gdy jedna oferta na zadanie czesciowe zostanie ztozona
przez konsorcjum, natomiast partner tego konsorcjum ziozy oferte na inne zadanie

czesciowe. Zdaniem Konsorcjum zapis taki powinien sie znajdowa¢ w SIWZ, albowiem
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Zamawiajacy dos¢ szczego6towo uregulowat postepowanie dotyczace ziozenia oferty przez
konsorcjum (rozdziat V pkt 1 ppkt 1 lit. c) SIWZ), w zwigzku z czym przewidywat mozliwos¢
skiadania ofert przez konsorcja.

Konsorcjum wskazuje, ze Zamawiajacy btednie poréwnuje jego sytuacje do sytuaciji
zlozenia oferty przez Bozene Karpinska-Czerniak, prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ,KOMPETO” w Biatymstoku, poniewaz Bozena Karpinska - Czerniak ziozyta tylko
jedng oferte na dwa zadania. Firma ta nie wystepowata w konsorcjum z innym podmiotem
i nie skladata wraz z tym konsorcjum oferty na drugie zadanie. W tym zakresie stusznie
zostato przez Krajowg Izbe Odwotawczg stwierdzone, ze oferta firmy KOMPETO na zadanie
nr 4 i nr 5 powinna by¢ rozpatrywana fgcznie. W zwigzku z tym stusznie rowniez
podkreslono, ze firma ta powinna wykazaé¢ sie co najmniej jedng ustugg o wartosci co
najmniej 50 % wartosci sktadanej oferty.

Konsorcjum stwierdzito, ze Zamawiajacy btednie przyjmuje, ze ,ustuga wykazana
w zalaczniku nr 6 do SIWZ w poz. 6 dla zadania nr 4 i w poz. 4 dla zadania nr 5 o wartosci
926 774,00 zt zawiera ustugi, ktore nie sg objete przedmiotem zamowienia - opalanie
i dozorowanie. Zamawiajacy - PKP ZLK Wroctlaw - potwierdzito wykonanie ustug sprzatania
na kwote 128 832,00 zt brutto (...)". Dodalo, ze faktycznie na rzecz PKP ZLK Wroctaw
wykonato ustuge o wartosci 926 744,00 ziotych. W ramach tejze ustugi wykonawca
wykonywal ustuge sprzgtania i utrzymania czystosci obiektéw nalezacych do PKP ZLK
Wroctaw, jak réwniez ustuge dozorowania i opalania. Decydujgce znaczenie ma jednak
wartosc tejze ustugi i fakt, ze przedmiot tej ustugi byt podobny do przedmiotu zmowienia.
Wykonywanie ustug opalania i dozorowania, obok ustug sprzatania i utrzymania w czystosci
obiektow PKP ZLK Wroctaw, $wiadczy jedynie w sposéb pozytywny o potencjale
technicznym i doswiadczeniu wykonawcy, ktory wykazat, ze nie tylko potrafi wykonywac
ustugi sprzatania, ale réwniez o wiele bardziej skomplikowane i odpowiedzialne zadania.

Konsorcjum wskazato, ze przed ziozeniem oferty, wystosowato do Zamawiajgcego
zapytania co do SIWZ o tresci:

1. Czy kolejno nastepujgce po sobie kontrakty realizowane dla tego samego
Zamawiajgcego (na kazdy kontrakt wystawiona jest oddzielna referencja) mozna
zsumowac i podac¢ w jednej pozycji Wykazu Zrealizowanych Ustug (zatacznik nr 6 do
SIWZ) jako wartos¢ jednej ustugi i jeden okres realizacji, czy moze kazdy z tych
kontraktéw bedzie traktowany jako odrebna ustuga i nalezy je wykaza¢ w r6znych
pozycjach wykazu?

2. czy kontrakty realizowane w tym samym badz zblizonym okresie dla tego samego
Zamawiajgcego, ale na podstawie oddzielnych uméw (na kazdy kontrakt wystawiona
jest oddzielna referencja) mozna zsumowac i poda¢ w jednej pozycji Wykazu

Zrealizowanych Ustug (zatgcznik nr 6 do SIWZ) jako taczng wartosé ustugi i taczny
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okres realizacji, czy moze kazdy z tych kontraktéw bedzie traktowany jako odrebna

ustuga i nalezy je wykazac¢ w roznych pozycjach wykazu?
Na tak postawione pytania Zamawiajacy w zasadzie nie odpowiedziat, albowiem pismo
z dnia 3 marca 2008 roku (CIOR/DZP/17/323/2008) ogranicza sie jedynie do zacytowania
odpowiedniego fragmentu SIWZ.
Konsorcjum odwotato sie do pojecia ,ustug” i jego ustawowego i doktrynalnego rozumienia.
Powszechnie przyjmuje sie, ze ustawa Pzp w sposéb negatywny rozumie pojecie ustug jako
wszystkie $wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy
(art. 2 pkt 10 ustawy Pzp). Uzupetnienia tej definicji mozna upatrywa¢ w doktrynie prawa
cywilnego. Zgodnie bowiem z art. 139 ust. 1 ustawy do uméw w sprawach zaméwien
publicznych, a zatem samych zamowien publicznych, stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W doktrynie prawa cywilnego
funkcjonuje podziat swiadczen m. in. na jednorazowe i ciggle. Kryterium tego podziatu jest
czas. | tak swiadczenie jest jednorazowe, gdy jego spetnienie wymaga jednorazowego
w zasadzie zachowania sie dluznika, choéby miatlo sie na nie sklada¢ kilka czynnosci
faktycznych Swiadczenie jednorazowe moze byé, gdy jest podzielne, spetniane czesciami
np. w ratach. | tak cena kupna moze by¢ roztozona na raty, dostawa pewnego towaru moze
by¢ umowiona w mniejszych partiach i w oznaczonych odstepach czasu itp. Sg to tzw.
umowy o swiadczenia sukcesywne, ktére razem wziete skladajg sie na cate swiadczenia.
Tym jednak roznig sie one od zwyklych Swiadczen jednorazowych, ze ich spetnienie jest
roztozone w czasie. Nie zmienia to jednak faktu, ze Swiadczenia takie mogtyby by¢
skumulowane i wykonane jednorazowo, a jedynie z woli stron spetnione bedzie
w okreslonych odstepach czasu. Odstepy te moga byC regularne (np. miesieczne raty
pozyczki) lub nieregularne. Natomiast swiadczenie jest ciagte, gdy jego spetnienie wymaga
jakiegos zachowania sie diuznika przez pewien okres czasu i gdy ponadto, ze wzgledu na
rodzaj czynnosci, wskazanych w tresci stosunku prawnego, nie moze by¢ ono wykonane
jednorazowo Swiadczenie ciagte ma to do siebie, ze nie da sie w nim wyodrebnié
poszczegdlnych zachowan dluznika, ktore mogtyby by¢ potraktowane jako samoistne
Swiadczenia albo partie swiadczenia. Charakter ciggly majg np. $wiadczenia wynajmujacego,
wydzierzawiajgcego, przyjmujgcego zlecenie, $wiadczenia ustug ochrony, utrzymania
w czystosci itp. Dla uznania swiadczenia za ciggte nie jest konieczne, aby zachowanie sie
dluznika stanowigce tres¢ swiadczenia trwalo nieprzerwanie w ciggu istnienia stosunku
prawnego. Dla uznania swiadczenia za ciggle wystarcza, jezeli skltada sie one z pewnych
nastepujacych po sobie psychofizycznych aktow diuznika, nawet oddzielonych od siebie
w czasie, o ile tworzg razem funkcjonalng calosc¢, ktéra ma to do siebie, ze trwa w czasie, ze
czas jest jej miernikiem i ze interes wierzyciela jest zaspokojony wiasnie dlatego, ze

odpowiednie zachowanie sie diuznika ma charakter trwaty.
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Konsorcjum podkreslito, ze wykonujagc na rzecz ZGN Warszawa ustuge utrzymania
w czystosci powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych pomimo, ze formalnie na podstawie
kilku umow, to rozumiato to $wiadczenie jako wykonywanie jednej ustugi. Skoro kierowane
zapytania do Zamawiajgcego nie przyniosty zadnego rezultatu, a Zamawiajacy odpowiedziat
na pytania poprzez zacytowanie fragmentu SIWZ, to wykonawca, nawet gdyby Krajowa lzba
Odwotawcza nie podzielita ww. stanowiska, nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji.
Ponadto niezgodne z prawdg jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze wykonawca wykonywat
ustuge na rzecz ZGN Warszawa jedynie przez miesigc czasu przed rozpoczeciem
postepowania. Faktycznie wykonywanie ustugi sprzatania i utrzymania w czystosci trwato
nieprzerwanie od ponad péttorej roku przed rozpoczeciem postepowania. Fakt ten wykazany
zostat zarbwno w zatgczniki nr 6 do SIWZ - Wykaz wykonanych ustug - jak réwniez
w dokumentach i wyjasnieniach przekazanych Zamawiajagcemu w pismie z dnia
3 lipca 2008r.

Niezgodne z prawda jest réwniez stanowisko Zamawiajgcego odnoshie sposobu

obliczenia powierzchni z kubatury catego budynku. Budynki znajdujace sie przy
ul. Szegedynskiej 13 A w Warszawie sg budynkami zaadaptowanymi na cele mieszkalne.
W budynkach tych znajdujg sie m.in. duze sale konferencyjne, pomieszczenia
administracyjne, lokale mieszkalne itp. Na kazdej kondygnacji znajdujg sie dwa duze
i szerokie ciggi komunikacyjne. Konstrukcja tego budynku daleko odbiega od standardowego
budynku wielorodzinnego, a same ciggi komunikacyjne i klatki schodowe zdecydowanie
przekraczajg 30 % powierzchni catkowitej budynku i moga nawet przekracza¢ powierzchnie
lokali mieszkalnych.
Utrzymujac w czystosci i porzadku ww. budynek, odwotujacy dokonywat m.in. nastepujace
czynnosci: sprzatanie w szczegolnosci klatek schodowych, korytarzy, piwnic, podestow,
usuwanie z budynkéw oraz pomieszczen i urzadzen przeznaczonych do ogdélnego uzytku
ogtoszen, plakatow, afiszy, napiséw i rysunkow umieszczonych bez zgody zamawiajgcego,
mycie klatek schodowych, korytarzy, podestéw, sprzatanie toalet ogolnodostepnych,
Scieranie kurzu z kaloryferéw, skrzynek pocztowych, szafek i gablot umieszczonych na
klatkach schodowych, mycie szyb w drzwiach wejsciowych na klatki schodowe, mycie
powierzchni malowanych farbg olejng lub wylozonych glazurg na klatkach schodowych
i w pomieszczeniach wspoélnego uzytku, mycie balustrad, parapetow, sprzatanie
pomieszczen wodomiaréw, wezta co itp., mycie kloszy, sprzatanie korytarzy piwnicznych,
mycie okien na klatkach schodowych fgcznie z ramami okiennymi w pomieszczeniach
wspdblnego uzytku oraz okienek piwnicznych.

W ocenie Konsorcjum powyzsze okolicznosci nie powinny mie¢ i tak wiekszego
znaczenia dla niniejszego postepowania, albowiem Zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze

wymaga co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig ustugom
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stanowigcym przedmiot zamdwienia, nie mniejszej niz 50 % wartosci sktadanej oferty.
Wykonawcy mieli zatem wykaza¢ sie, ze wykonywali ustuge podobng do przedmiotu
zamoOwienia, a nie takg samg. Ze stanowiska Zamawiajacego zawartego w rozstrzygnieciu
protestu wynika, ze chce on, aby wykonawcy wykonali takg samg ustuge, a najlepiej jeszcze
na rzecz samego Zamawiajgcego. Stanowisko takie jest naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji, albowiem preferuje on podmioty, ktére w chwili obecnej wykonujg ustugi
sprzatania na rzecz zamawiajgcego, jak chociazby firma prowadzona przez Bozene

Karpinska-Czerniak.

Odwotanie zlozone przez Bogustawa Smigiel, prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych SMIGIEL, w dniu
01.08.2008r., dotyczace zadania nr 5, zawiera zarzuty, zgdania i argumentacje tozsamg do

tych, ktére zawarto w odwotaniu Konsorcjum.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz

stanowisk i oswiadczen stron, ziozonych w toku rozprawy skilad orzekajgcy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

Obaj wykonawcy wnoszacy odwotanie posiadali interes prawny w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy ich do ziozenia protestu i odwotania, poniewaz
potwierdzenie sie zarzutdw o niezasadnosci odrzucenia ziozonych przez nich ofert
oznaczatoby dla tych wykonawcéw szanse na uzyskanie zamowienia odpowiednio w czesci,

w ktoérej ztozyli oferty.

Zgodnie z postanowieniem Rozdzialu | ,Informacje wstepne” pkt 4 ,Informacje
uzupetniajgce” ppkt 7) SIWZ Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert czesciowych - odrebnie
dla kazdego zadania, przy czym, zgodnie z Rozdziatem Il ,Opis przedmiotu zamowienia”
pkt 1 ppkt 1 ,Przedmiot zamowienia”, przedmiot zamowienia obejmuje 6 zadan,
odpowiadajacych placéwkom pocztowym objetym ustugg sprzatania:

Zadanie 1 - placéwki pocztowe rejon Chorzéw i Zabrze,

Zadanie 2 - placéwki pocztowe rejon Rybnik,

Zadanie 3 - placéwki pocztowe rejon Czestochowa,

Zadanie 4 - placéwki pocztowe rejon Opole,

Zadanie 5 - placéwki pocztowe rejon Kedzierzyn Kozle,

Zadanie 6 - placéwki pocztowe rejon Katowice.
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Zamawiajacy nie ograniczyt mozliwosci skladania ofert czesciowych do jednego, dwdch,

trzech, czterech czy pieciu zadan.

W Rozdziale 1l ,Warunki udzialu wykonawcy w postepowaniu” pkt 1 lit. b tiret
pierwszy SIWZ Zamawiajgcy, w odniesieniu do doswiadczenia, zazadat, aby wykonawcy
wykonywali ustugi w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamoOwienie, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot

zamowienia.

W Rozdziale IV ,Wykaz wymaganych dokumentow” pkt 1 ppkt 8) SIWZ Zamawiajacy
zazadat, aby wykonawcy ztozyli: ,wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych
lub ciagtych rowniez wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania 0 udzielenie zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia, nie mniejszej niz 50% wartosci skladanej oferty,
Z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajagcy wymaga od
wykonawcy, aby zrealizowal we wskazanym wyzej okresie co najmniej 1 ustuge zblizong
zakresem, przeznaczeniem i wartoscig nie mniejszg niz 50% wartosci skiadanej oferty”.

Pomimo dopuszczenia skiladania ofert czesciowych, Zamawiajacy nie wskazat
warunkow udziatu w postepowaniu odrebnie dla kazdej z czesci (dla kazdego zadania), ani
nie zroznicowat tych warunkéw w zaleznosci od tego, ile formularzy oferty (ile ofert

czesciowych) ztozy wykonawca.

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 24.04.2008r. (sygn. akt KIO/UZP 334/08
i KIO/UZP 335/08) potozyta szczegdlny nacisk na to, ze Zamawiajacy wymagat ztozenia
jednej oferty z uwzglednieniem ilosci zadan. Patrzac przez pryzmat tego wymogu
Zamawiajgcego, lzba doszia do wniosku, ze warunek udzialu w postepowaniu, okreslony
w Rozdziale IV pkt 1 ppkt 8) dotyczy wartosci oferty, ktorg wskazat wykonawca KOMPETO,
na ktérg to wartos¢ skfadaly sie wartosci dla zadania 4 i 5.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, fakt dopuszczenia mozliwosci skladania ofert
czesciowych, przy jednoczesnym braku ograniczenia skladania tych ofert do jednego,
dwdch, trzech, czterech czy pieciu zadan, oznacza, ze kazdy z wykonawcéw mogt ziozyé
oferte na wybrang przez siebie liczbe zadah - od 1 do 6. W wyroku z dnia 24.04.2008r.
Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziala sie co do sposobu oceny spetiania przez

wykonawce KOMPETO warunku w zakresie doswiadczenia, w sytuacji, gdy wykonawca ten
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zlozyt oferte obejmujgca dwa zadania, a jednoczesnie w sytuacji, gdy sam Zamawiajacy hie
zréznicowat oczekiwanego doswiadczenia w zaleznosci od liczby zadan. Innymi stowy, im
wiecej zadan obejmowata oferta wykonawcy, tym wieksza winna by¢ wartoS¢ uprzednio
Swiadczonych ustug.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Bogustaw Smigiel, prowadzacy
dziatalno$é gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych SMIGIEL
zlozyt samodzielnie oferte, obejmujaca zadanie nr 5 oraz ztozyt oferte wspolnie z innym
wykonawca, tj. Przedsiebiorstwem Ustug Wielobranzowych SMIGIEL Sp. z 0.0., obejmujacy
zadanie nr 4. W takim dziataniu Bogustawa Smigiel sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie
niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, czy postanowieniami SIWZ. Niezgodnosc¢
Z przepisami ustawy i postanowieniami SIWZ miataby miejsce wéwczas, gdyby Bogustaw
Smigiel, prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych SMIGIEL zlozyt oferte obejmujaca ktérekolwiek z 6 zadan w sytuaciji, gdy
jednoczesnie oferte obejmujgcg to zadanie zlozyloby konsorcjum, ktérego czionkiem bytby
Bogustaw Smigiel. Tylko bowiem w takim przypadku doszioby do naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt takze podstaw do stwierdzenia, ze w przypadku
zlozenia oferty obejmujacej zadanie nr 5 przez Bogustawa Smigiel, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustlug Wielobranzowych SMIGIEL
oraz ztozenia oferty obejmujgcej zadanie nr 4 przez konsorcjum w skladzie Przedsiebiorstwo
Ustug Wielobranzowych SMIGIEL Sp. z o.0. oraz Bogustawa Smigiel, prowadzacego
dziatalno$é gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych SMIGIEL,
nalezy zsumowa¢ wartos¢ zaoferowanych przez tych wykonawcow ustug, poniewaz
w przypadku zadania 4 oferte zlozyt wykonawca, bedacy w Swietle przepisu art. 2 pkt 11)
ustawy Pzp, jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, w przypadku zas
zadania 5 wykonawca, bedacy osobg fizyczng. Oferty ztozylo zatem dwdch rdznych

wykonawcow - kazdy z nich ztozyt jedng oferte na inne zadanie.

Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ, jaki zakres i przeznaczenie bedzie uznawat
za ,zblizone” do zakresu i przeznaczenia przedmiotowego zamowienia. Jedynie
w odniesieniu do wartosci wykazywanych ustug Zamawiajacy podat, ze wartos¢ ta ma by¢
nie mniejsza niz 50% wartosci skladanej oferty. Zamawiajacy nie przewidziat takze w tresci
SIWZ, w tym w ramach przygotowanych dla wykonawcéw wzoréw, zatgczanych do SIWZ,
podania przez wykonawcéw powierzchni objetych sprzataniem w ramach uprzednio
realizowanych ustug. W ocenie skltadu orzekajgcego Izby oznacza to, ze Zamawiajacy

pozbawit sie tym samym mozliwosci domagania sie od wykonawcéw informacji w tym
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zakresie, a w konsekwencji mozliwosci weryfikowania ustug wykazanych przez wykonawcow
pod tym wiasnie katem (powierzchnia).

Wykonawca - Konsorcjum Smigiel ztozyt oferte, obejmujaca wykonanie zadanie nr 4
za kwote 2 383 480,32 zt brutto. 50% wartosci ziozonej przez tego wykonawce oferty
stanowi kwota 1 191 740,11 zi, co w swietle postanowien Rozdziatu IV pkt 1 ppkt 8) SIWZ
oznacza, ze wykonawca ten winien wykazac¢, ze zrealizowat co najmniej 1 ustuge o tej
wartosci.

Wykonawca - Bogustaw Smigiel, prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych SMIGIEL ziozyt oferte, obejmujaca wykonanie
zadanie nr 5 za kwote 1 848 436,52 zt brutto. 50% wartosci ztozonej przez tego wykonawce
oferty stanowi 924 218,26 zt, co w Swietle postanowien Rozdzialu IV pkt 1 ppkt 8) SIWZ
oznacza, ze wykonawca ten winien wykazac¢, ze zrealizowal co najmniej 1 ustuge
o tej wartosci.

Obaj Odwolujacy nie zlozyli, w odpowiedzi na pismo Zamawiajacego
CIOR/DZP/17/1002/2008 z dnia 01.07.2008r., nowych Wykazdéw zrealizowanych ustug,
a zatem podstawg oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia moga by¢ wylacznie pozycje ujete w wykazach, ztozonych przez kazdego
z tych wykonawcow wraz z oferta.

Biorac pod uwage zalaczony do oferty zlozonej przez Konsorcjum Smigiel Wykaz
zrealizowanych ustug, sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ oraz biorgc pod
uwage dokumenty zalgczone przy piSmie z dnia 03.07.2008r, ziozone w ramach
uzupetnienia dokumentéw, stwierdzi¢ nalezy, ze w Wykazie, obejmujacym tgcznie 20 pozycji,
jedynie jedna pozycja osigga wartos¢ powyzej 1 191 740,11 z, tj. pozycja nr 4 (1 408 280 zi).

Biorac pod uwage zalgczony do oferty ziozonej przez Bogustawa Smigiel,
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg  Przedsiebiorstwo  Ustug
Wielobranzowych SMIGIEL Wykaz zrealizowanych ustug, sporzadzony zgodnie
z zatacznikiem nr 6 do SIWZ oraz biorgc pod uwage dokumenty zatgczone przy pismie
z dnia 03.07.2008r., ztozone w ramach uzupetnienia dokumentow, stwierdzi¢ nalezy, ze
w Wykazie, obejmujacym lacznie 18 pozycji, dwie pozycje osiggajg wartos¢ powyzej
924 218,26 zi, tj. pozycja nr 2 (1 408 280 zt) oraz pozycja nr 4 (926 774 zt).

Analizujgc wskazane powyzej pozycje Wykazoéw zrealizowanych ustug, skilad

orzekajacy Izby stwierdzit, ze:

1. w przypadku pozycji nr 4 i 2 Wykazu ztozonego odpowiednio przez Konsorcjum

SMIGIEL oraz Bogustawa Smigiel wskazano okres realizacji: 01.06.2006 -
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31.12.2007 oraz Zamawiajgcego: Zarzad Gospodarowania Nieruchomosciami
w Dzielnicy Bielany m.st. Warszawy (dalej ZGN),

2. w przypadku pozycji nr 4 Wykazu ziozonego przez Bogustawa Smigiel wskazano
w zakresie zakresu zrealizowanych ustug: opalanie, dozorowanie oraz sprzatanie
w obiektach Zamawiajgcego, okres realizacji: 15.10.2005 - 14.10.2007 oraz
Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zakfad Linii Kolejowych we

Wroctawiu.

Potwierdzeniem nalezytego wykonania tych ustug byty:

1. referencjie ZGN z dnia 15.01.2008r. dotyczace wykonywania ustug w zakresie
sprzatania terenu wewnetrznego, zewnetrznego utwardzonego i zielonego w budynku
i na terenie bedacego w zarzadzie ZGN w okresie 04.04.2007 - 31.12.2007r., zgodnie
z umowg Nr 20/NE/2007,

2. referencje ZGN z dnia 04.02.2008r. dotyczace wykonywania ustug w zakresie
sprzatania terendw zewnetrznych utwardzonych i zieleni na terenach bedacych
w zarzadzie ZGN w okresie 01.04.2007 - 31.12.2007r. zgodnie z umowag
Nr 28/NE/2007,

3. referencie ZGN z dnia 27.06.2007r. dotyczace wykonywania ustug
w zakresie sprzatania terenéw wewnetrznych, zewnetrznych utwardzonych
i zieleni w budynkach i na terenie bedgacym w zarzadzie ZGN w okresie 01.06.2006 -
31.03.2007r. oraz 16.01.2007 - 31.03.2007r.,

4. referencje PKP PLN S.A. ZLK we Woroctawiu z dnia 26.11.2007r. dotyczace
Swiadczenia ustugi polegajacej na opalaniu (w sezonie grzewczym), dozorowaniu
oraz sprzataniu w obiektach zamawiajgcego w okresie 15.10.2006 - 14.10.2007r.
w ramach umowy C/19/05a/079/00/5555/06,

5. referencie PKP PLN S.A. ZLK we Wroctawiu z dnia 20.12.2006r. dotyczgce
Swiadczenia ustugi polegajacej na opalaniu (w sezonie grzewczym), dozorowaniu

oraz sprzataniu w obiektach zamawiajgcego w okresie 15.10.2005 - 14.10.2006r.

Odwolujacy sie, wykazujac wartos¢ ustug wykonywanych na rzecz ZGN oraz na rzecz
PKP PLN S.A. ZLK we Wroctawiu, zsumowali wartosci ustug realizowanych w ramach
réznych umow, uzasadniajgc to faktem, iz pomimo, ze ustuga byta wykonywana za pomocg
kilku umoéw, to stanowi jedng tozsama, cigglg i nierozerwalng ustuge, za ktorej tozsamoscig

przemawia to, ze byta wykonywana na rzecz tego samego podmiotu, w tym samym zakresie.
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Skiad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska Odwotujgcych, co do dopuszczalnosci
sumowania wartosci ustug, realizowanych w wyniku zawarcia réznych uméw. W ocenie
sktadu orzekajacego lzby dopuszczenie takiej mozliwosci oznaczatoby w konsekwencji
sprowadzenie warunku wykazania posiadanego doswiadczenia do wykazania, ze
wykonawca $Swiadczyt w okresie trzyletnim przed dniem wszczecia postepowania ustugi
odpowiadajace rodzajowo przedmiotowi zamoOwienia i w tym okresie uzyskat z tego tytutu
wynagrodzenie co najmniej rOwne wartosci granicznej, zadanej przez Zamawiajgcego
w danym postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Bez znaczenia w takim przypadku
pozostawataby skala poszczegoélnych ustug, jak i poczatkowa data wykonywania ustugi.
Nadto nie do przyjecia, z punktu widzenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurenciji, byloby zatozenie, ze dopuszcza sie sumowania tych tylko ustug, ktére

miatyby by¢ swiadczone na rzecz tego samego odbiorcy.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, informacje, o ktérych mowa w par. 1 ust. 2 pkt 2)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2006r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane, to informacje, ktére skladajg sie na istotne postanowienia
umowy, ktérej przedmiotem mogg by¢é w szczegdlnosci ustugi tj. wartosé, przedmiot ustugi,
daty wykonywania oraz oznaczenie stron (odbiorca — ewentualny wystawca dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie umowy oraz sam wykonawca, ktéry w ramach tej
umowy jest zobowigzanym do swiadczenia ustugi). Potwierdzeniem stanowiska skiadu
orzekajgcego lzby jest dopuszczenie w przywotanym juz punkcie w/w rozporzadzenia
wykazywania w przypadku ustug ciggtych ustug, ktére nie zostaty zakonczone, a ktory to
moment zakonczenia wynika przeciez z postanowien umowy.

Zwr0ci¢ takze nalezy uwage na fakt, ze zaréwno Dyrektywa 2004/17/WE (Dyrektywa
sektorowa), jak i Dyrektywa 2004/18/WE (Dyrektywa klasyczna) zawierajg jedynie definicje
zamoOwienia publicznego na ustugi, co takze wptywa na sposéb rozumienia ustugi, tj. przede

wszystkim jako zamoOwienia, a zatem umowy odptatnej.

Stwierdzajgc zatem niedopuszczalnos¢ sumowania wartosci ustug, swiadczonych na
podstawie réznych umow, w celu wykazania sie doswiadczeniem o skali ustugi na zgdanym,
wysokim poziomie, skltad orzekajgcy Izby ustalit, ze Odwotujacy nie wykazali odpowiednio
dla zadania 4 i 5 zadnej ustugi, ktéra odpowiadataby wymaganiom Zamawiajacego,
wskazanym w Rozdziale IV ,Wykaz wymaganych dokumentow” pkt 1 ppkt 8) SIWZ co do ich

wartosci.
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Wobec ustalenia, ze zaden z Odwolujacych nie wykazal spelnienia warunku
w zakresie zgdanego przez Zamawiajacego doswiadczenia, skfad orzekajacy Izby uznat, ze
zasadnie Zamawiajacy wykluczyt obu wykonawcéw, choé podstawe wykluczenia winien
stanowicC art. 24 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, nie zas art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji, wobec braku innych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu w zakresie
zadania 4 i 5, Zamawiajgcy zasadnie uniewaznit postepowanie w tych czesciach

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt takze podstaw do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Pomimo, ze w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, Zamawiajacy btednie, jako podstawe
prawng wykluczenia Odwotujacych, przyjat art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (zamiast art. 24
ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp) oraz pomimo, ze Zamawiajgcy bfednie jako podstawe prawng
odrzucenia ofert Odwolujacych, przyjat art. 85 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (podstawe odrzucenia
w takim przypadku stanowi wprost art. 24 ust. 4 ustawy Pzp), to uchybienia te
w zaden sposOb nie wplynety niekorzystnie na sytuacje prawng Odwotujgcych w tym
postepowaniu. Skoro sama czynnos¢ wykluczenia wykonawcow i odrzucenia ich ofert byla
zasadna, to brak jest podstaw do uwzglednienia odwotan z powodu btednej kwalifikacji

podstaw prawnych tych czynnosci.

Dodatkowo skifad orzekajacy Izby stwierdza, Ze obowigzkiem Zamawiajgcego,
wynikajacym z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp jest udzielanie wykonawcom, w toku postepowania
0 udzielenie zamOwienia publicznego, wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ.
W przedmiotowym postepowaniu watpliwosci wykonawcy zostaly ujete w dwoch
szczegotlowo sprecyzowanych pytaniach. Udzielenie na nie odpowiedzi winno sprowadzac
sie do potwierdzenia lub zaprzeczenia, nie za$ zacytowania brzmienia tresci SIWZ, ktore
watpliwosci te wywotalty. Cho¢ z formalnego punktu widzenia Zamawiajacy udzielit
odpowiedzi (pismo z dnia 03.03.2008r. CIOR/DZP/17/323/2008), to trudno w takim dziataniu

dopatrzec¢ sie zgodnosci z celem, jakiemu przepis art. 38 ust. 1 ustawy Pzp ma stuzyé.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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