Sygn. akt: KIO 2554/15
KIO 2561/15

WYROK

z dnia 7 grudnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2015 r. przez:

A. wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Flisa 2,
02-247 Warszawa (sygn. akt KIO 2554/15),

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Impel Cleaning
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i Zaktady

Ustugowe Zachdéd Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Robocza 40,
61-517 Poznan (sygn. akt KIO 2561/15)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Zelazna 58, pok. 304, 00-848 Warszawa

przy udziale:

1. wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118,

53-111 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2554/15 po stronie zamawiajgcego,

2. wykonawcy ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Flisa 2,
02-247 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2561/15 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie, ul. Flisa 2, 02-247 Warszawa (sygn. akt KIO 2554/15) i wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibag
we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i Zaktady Ustugowe Zachéd Sp. z o.o.
z siedzibg w Poznaniu, ul. Robocza 40, 61-517 Poznan (sygn. akt KIO 2561/15) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Flisa 2, 02-247
Warszawa (sygn. akt KIO 2554/15) i wykonawcédw wspoinie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Impel Cleaning Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i Zaktady Ustugowe Zachoéd
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Robocza 40, 61-517 Poznan (sygn.
akt KIO 2561/15) tytutem wpiséw od odwotan

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccceeueene.



Sygn. akt: KIO 2554/15
KIO 2561/15

Uzasadnienie

PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na
podstawie przepisdéw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
20183 r.,, poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenie ustug
utrzymania w czystosci wagonoéw osobowych, lokomotyw i zespotow trakcyjnych”.

Postepowanie podzielono na 5 czesci.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 wrzesnia 2015 r., nr 2015/S 182-331026.

Syan. akt KIO 2554/15

W dniu 13 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,odwotujacym ISS”, o wyborze w zakresie czesci 4 zamdwienia oferty wykonawcy Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,wykonawca Impel”.

W dniu 23 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy ISS wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
23 listopada 2015 r.) wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego lub
zaniechania przez zamawiajgcego wykonania czynnosci, do ktoérych wykonania byt
zobowigzany polegajgcych na:

1. zaniechaniu odrzucenia w zakresie czesci 4 przedmiotu zamowienia oferty
wykonawcy Impel Cleaning pomimo, ze oferta wykonawcy Impel ziozona w
niniejszym postepowaniu zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia,

2. zaniechaniu w zakresie czesci 4 przedmiotu zaméwienia wezwania wykonawcy Impel
do ztozenia wyjadnien w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny oferty budzacej
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia a nastepnie
odrzucenia oferty Impel jako zawierajgcej razgco niskg cene,

3. dokonania czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Impel jako
najkorzystniejszej w czesci 4 przedmiotu zaméwienia,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Impel, pomimo, ze oferta ztozona przez tego wykonawce zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Impel do
ztozenia wyjasnien w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny oferty budzacej
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia a nastepnie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy jako
zawierajgcej razgco niska cene,

3. art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez
naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcOéw i zachowania uczciwej
konkurencji oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktory zostat wybrany niezgodnie
z przepisami ustawy, z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Impel
pomimo, ze zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia.
Jednoczesnie odwotujgcy ISS wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Impel jako najkorzystniejszej w
zakresie czesci 4 przedmiotu zamowienia,

2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert ztlozonych w zakresie czesci 4
przedmiotu zaméwienia,

3. wezwania wykonawcy Impel do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
ewentualnie odrzucenie oferty wykonawcy Impel bez takiego wzywania na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

4. powtérzenie w zakresie czesci 4 przedmiotu zamdwienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzez odwotujgcego ISS kosztéw postepowania,
wedtug spisu przedstawionego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy ISS podnidst m.in., iz dokonujac oceny oferty
wykonawcy Impel zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci i na tej
podstawie dojs¢ do przekonania, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene i
odrzucic¢ jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy powinien w szczegdlnosci dokona¢ analizy postepowania
prowadzonego przez siebie w lutym tego roku. Postepowanie to dotyczyto Swiadczenia
ustug utrzymania czystosci zespotow trakcyjnych ED250 (znak sprawy: 17/12/PRZ/2014)
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Wspd6lnot Europejskich nr 2015/S 017-026980 z
dnia 24/01/2015 roku i byto zakresowo wezsze od postepowania a umowa w jego

rozstrzygnieciu zawarta zostata na 9 miesiecy (w tym postepowaniu ma zosta¢ zawarta na
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12 miesiecy). Jednakze z uwagi na daleko idgce analogie nalezy dokonaé poréwnania cen
oferowanych przez wykonawce Impel w postepowaniu z lutego 2015 roku z cenami
zaoferowanymi obecnie. Z poréwnania tego wynika, ze wykonawca Impel w poprzednim
postepowaniu wycenit swoje ustugi w mniejszym zakresie przedmiotowym o ponad 3 min
ztotych drozej (stanowi to réznice ponad 30%) w stosunku do postepowania. Obliczenia
tego dokonano w nastepujacy sposodb: Wartos¢ oferty ztozonej przez wykonawce Impel w
postepowaniu z lutego 2015 r. wynosita 7.576.348,72 zt, w postepowaniu na 9 miesiecy, co
daje miesieczng warto$¢ 841.816,52 z. W aktualnie prowadzonym postepowaniu
wykonawca Impel ztozyt oferte o wartosci brutto 7.005.245,48 zi, tj. na 12 miesieczny okres
realizacji, miesieczna wartos¢ oferty Impel 583.770,46 zi, tj. 31% nizsza, pomimo
zwiekszonego zakresu ustugi. Co wiecej oferta ztozona przez wykonawce Impel jest o
10.917,46 zt nizsza od oferty ztozonej przez odwotujgcego ISS w poprzednim postepowaniu,
ktéra to cena byta kwestionowana przez wykonawce Impel jako razaco niska (sygn. akt KIO
507/15). Ztozenie oferty o 31% nizszej przy rozszerzonym zakresie przedmiotowym
Swiadczy ewidentnie, ze oferta wykonawcy Impel ztozona w niniejszym postepowaniu
zawiera razgco niskg cene

W dniu 24 listopada 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe wezwanie wykonawca Impel otrzymat w tej
samej dacie).

W dniu 26 listopada 2015 r. (pismem z dnia 25 listopada 2015 r.) wykonawca Impel
zgtosit  przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 2 grudnia 2015 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o
Jego

Syan. akt KIO 2561/15

W dniu 13 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu i Zaktady Ustugowe Zachdéd Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
zwanych dalej ,odwotujacym konsorcjum Impel”, o wyborze w zakresie czesci 2 zamdwienia
oferty wykonawcy ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
~wykonawcg ISS”.

W dniu 23 listopada 2015 r. (pismem z dnia 19 listopada 2015 r.) odwotujacy
konsorcjum Impel wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do



zamawiajgcego w dniu 23 listopada 2015 r.) wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w
toku postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy ISS, gdyz wykonawca ten nie zabezpieczyt swojej oferty
wadium w prawidtowy sposob - czego konsekwencjg powinno by¢ wykluczenie go z
postepowania i uznanie jego oferty za odrzucona,

3. art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej,

4. art.36 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp, tj. dopuszczenie gwarancji wadialnej wykonawcy 1SS
nie zawierajgcej wszystkich istotnych zapisow, ktére zamawiajgcy okreslit w SIWZ
Jednoczes$nie odwotujgcy konsorcjum Impel wnidst o:

1. uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej
przez wykonawce ISS,

2. nakazanie zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy ISS i uznania jego oferty za
odrzucona,

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i  wybor
najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez
wykonawcow niewykluczonych z postepowania, tj. wybér jako najkorzystniejszej
oferty odwotujgcego konsorcjum Impel.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy konsorcjum Impel podniést m.in., iz
wykonawca ISS wnidst wadium w postaci gwarancji bankowej. Gwarancja ta jest wadliwa,
gdyz zawiera postanowienie, ze ,w celu identyfikacji podpiséw ztozonych pod Panstwa
zgdaniem wypfaty, zgdanie to musi by¢ dostarczone do Banku kluczowg depeszg SWIFT
(BPOKPLPW) albo listem poleconym/przesytka kurierskg za posrednictwem banku
prowadzacego Panstwa rachunek, oraz musi zawiera¢ oswiadczenie tego banku
stwierdzajace, ze podpisy ztozone na zadaniu wyptaty nalezg do os6b upowaznionych do
sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu”, a nie zawiera zobowigzania gwaranta
(poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego) do wyptacenia petnej kwoty wadium w terminie
nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od zamawiajgcego pierwszego pisemnego
wezwania do zaptaty.

Powyzsze zastrzezenie powoduje, ze oferta wykonawcy ISS jest niezabezpieczona,
gdyz zamawiajgcy na skutek wymogow formalnych zwigzanych z wyptatg gwarancji, de facto
utracit mozliwo$¢ zaspokojenia sie¢ z niej w ostatnich dniach terminu zwigzania oferta.
Ponadto, postanowienia te nie realizujg okreslonych w SIWZ wymagan dotyczacych tresci
gwarancji bankowej. Gwarancja bankowa wykonawcy ISS naktada na zamawiajgcego
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dodatkowe obowigzki formalne oraz nie zapewnia spetniania przez Bank swiadczenia w
terminie 21 dni od dnia wystosowania wezwania do zaptaty.

Nadto odwotujgcy konsorcjum Impel podnidst, ze wadium wniesione w formie
gwarancji bankowej musi mie¢ takg sama ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co
oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione.
Wadium wniesione przez wykonawce ISS ze wzgledu na wymagang w gwarancji bankowe;j
szczegl6lng droge i sposOb przestania wezwania do zaptaty - warunki formalne -,
spowodowato, ze dochodzenie zaptaty wadium jest utrudnione. Ponadto, gwarant nie
zobowigzat sie do zaptaty wadium w terminie oczekiwanym przez zamawiajgcego. Brak
zastrzezenia powoduje, ze zamawiajgcy moze oczekiwac na zaptate diuzej niz przez 21 dni.

W dniu 24 listopada 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe wezwanie wykonawca ISS otrzymat w tej
samej dacie).

W dniu 25 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ISS zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2015 r. odwotania o
sygn. akt KIO 2554/15 i KIO 2561/15 zostaty skierowane do tgcznego rozpoznania przez
sktad orzekajacy Izby.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne

rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Sygn. akt KIO 2554/15

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego, jak wynika z akt postepowania, szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata
ustalona przez zamawiajgcego na kwote 7.100.698,65 zt netto — druk ZP-PN Protokdt
postepowania (strona 2). Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote,
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zakresie czesci 4 w wysokosci
.0€z opcji 7.860.473, 41 brutto (6.390.628,79 zt netto).

W postepowaniu ztozono trzy oferty, tj. oferta ztozona przez wykonawce Impel na
kwote 5.695.329,66 zt netto (7.005.255,48 zt brutto); oferta ztozona przez odwotujgcego 1SS
na kwote 6.246.105,24 zt netto (7.682.709,45 zt brutto) oraz oferta ztozona przez wykonawce
Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zaoferowat ja kwote
8.116.953,30 zt netto (9.983.852,56 zt brutto).

Odwotujgcy ISS podnidst, iz wykonawca Impel ztozyt oferte za razgco niskg cena.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem odniesienia do kwalifikacji
ceny jako razgco niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ przedmiotu
zamoéwienia. Tak wiec to do tej wartosci, ustalonej przez zamawiajgcego — zgodnie z art. 32
ust. 1 ustawy Pzp) - wartosci szacunkowej zamowienia, nalezy odnie$¢ cene oferty
wykonawcy Impel. Odniesieniem takim nie jest i nie moze by¢ cena zaoferowana przez
wykonawce, w tym przypadku przez wykonawce Impel, w innym postepowaniu. Przepis art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w sposéb jednoznaczny bowiem wskazuje, iz cene oferty nalezy
odnies¢ do przedmiotu zaméwienia, a wiec tego, kitdérego dotyczy to konkretne
postepowanie. Poréwnanie ceny oferty wykonawcy Impel (5.695.329,66 zt netto) z wartoscig
przedmiotu zamowienia dla czesci nr 4 zamdéwienia (7.100.698,65 zt netto — druk ZP-PN
Protok6t postepowania (str. 2) oraz 8.733.859,34 zt brutto - odpowiedz na odwotanie - str. 4)
wskazuje na to, ze cena netto oferty wykonawcy Impel jest o 1,35%, a cena brutto oferty
tego wykonawcy jest 0 19 % nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia. | wartos¢ ta nie
jest wartoscig, ktéra — w mysl art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — podlega obligatoryjnemu badaniu.
Przepis ten (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) winien by¢ bowiem zastosowany, gdy cena oferty
wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego, a watpliwosci tych zamawiajgcy nabra¢ powinien wtedy, gdy cena oferty jest
nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.
W tym stanie faktycznym tak nie jest. Poréwnanie ceny oferty wykonawcy Impel do cen ofert
ztozonych w tym postepowaniu oraz wartosci szacunkowej zamdéwienia prowadzi do
wniosku, ze brak jest podstaw do twierdzenia, ze cena oferty wykonawcy Impel jest razgco
niska. Ceny ofert ztozone dla tej czesci zamoéwienia byty bowiem nastepujgce: wykonawca
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Impel zaoferowat realizacjg zaméwienia za cene 5.695.329,66 zt netto (7.005.255,48 zt
brutto); odwotujgcy ISS zaoferowat realizacjg zamowienia za cene 6.246.105,24 zt netto
(7.682.709,45 zt brutto) oraz wykonawca Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie zaoferowat realizacja zamowienia za cene 8.116.953,30 zt netto
(9.983.852,56 zt brutto). Cena oferty wykonawcy Impel jest wiec nizsza o ok. 14% od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w tym postepowaniu. Takze ceny ofert
wykonawcy Impel i odwotujgcego ISS sg zblizone. Cena oferty wykonawcy Impel jest
bowiem tylko 0 8% nizsza od ceny oferty odwotujgcego ISS.

Cena razgco niska to cena za cato$¢ przedmiotu zamowienia. Nie moze by¢ wiec
powodem odrzucenia oferty cena za jakis element swiadczenia nawet gdyby cena tego
elementu byta nierealna czy tez niewiarygodna. Mozliwym jest bowiem, ze pomimo zanizenia
jakiej$ pozycji wykonawca zawyzy wycene innych pozycji i cena za catos¢ zamoOwienia
bedzie ceng umozliwiajgca realne i nalezyte wykonanie zamoéwienia

Cene nalezy bowiem odnies¢ do catego przedmiotu zamdwienia a nie jego
poszczegodlnych pozycji. Dlatego tez nieuprawnionym jest stanowisko odwotujgcego ISS,
ktory cene oferty wykonawcy Impel odnosi do ceny oferty tego wykonawcy zaoferowanej w
innym postepowaniu, jak i zaoferowanych przez niego w tamtym postepowaniu cen
jednostkowych. Cene oferty, jak juz wyzej wskazano, nalezy odnosi¢ do wartosci
szacunkowej zamowienia, cent ofert ziozonych w danym postepowaniu i $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert i na pewno ceny tej nie mozna odnosi¢ do ceny
zaoferowanej przez wykonawce w innym postepowaniu. Tymczasem odwotujacy ISS,
podnoszac zarzuty dotyczace ceny zaoferowanej przez wykonawce Impel, odniést je niemal
wytgcznie do innego postepowania. Rzeczywiscie ztozyt kalkulacje cenowa, niemniej jednak
jest to kalkulacja cenowa odwotujacego ISS, a nie wykonawcy Impel. Odwotujacy ISS,
przygotowujgc tg kalkulacje — jak podniést na rozprawie - bazowat na informacjach
pochodzacych z tego postepowania (zawartych w formularzu ofertowym), ale przede
wszystkim na informacjach pozyskanych z innych postepowan. Tymczasem zamawiajgcy, w
tym postepowaniu, wymagat poza wskazaniem ceny netto i brutto za $wiadczenie ustugi
stacjonarnego utrzymania w czystosci sktadow ED250 oraz ustugi utrzymania w czystosci
sktadow w czasie jazdy pociggdbw ED50 wypetnienia tabel zawierajgcych koszt
wyszczegolnionych w nich ustug, czynnosci dodatkowych i pakietéw sanitarnych
dodatkowych dla poszczegoinych punktéw czyszczen. Nie wymagat jednak przedstawienia
kalkulacji cenowej. Wobec czego brak jest w ofercie wykonawcy Impel informacji, ktore
pozwolityby jednoznacznie stwierdzi¢, w jaki sposob kalkulowat cene ztozonej oferty. Ztozone
w poczet materiatu dowodowego umowy to bowiem umowy, ktérych strong byt zaréwno
odwotujgcy ISS, jak i wykonawca Impel i dotyczg okreséw poprzedzajgcych zawarcie
umowy, ktorej przedmiot jest przedmiotem tego postepowania. Niemniej jednak dotyczg one
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wytgcznie $wiadczenia stacjonarnych ustug codziennego i pobieznego utrzymania w
czystosci zespotéw trakcyjnych ED250, a wiec wezszego zakresu niz jest objety tym
postepowaniem, ale przeprowadzanych w innych uwarunkowaniach. Natomiast ztozona na
rozprawie w poczet materialu dowodowego korespondencja prowadzona przez
odwotujgcego ISS z zamawiajgcym jest dowodem jedynie na to, jakie stawki zostaty
zaoferowane odwotujgcemu ISS. Takze umowa najmu, ktérej strong jest wykonawca Impel
(umowa z dnia 24 marca 2015 r.) nie przesgdza o tym, ze takie same stawki uzyskat
wykonawca Impel dla potrzeb tego postepowania, jak réwniez tego, ze skalkulowat cene w
oparciu o identyczng koncepcje sposobu realizacji tego konkretnego zaméwienia. Stawki te
mogag by¢ bowiem rézne dla réznych wykonawcow, jak i dla roznych postepowan. Tym
samym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgcy ISS, mimo, iz to wtasnie na nim — zgodnie z art. 14
ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c. - spoczywa obowigzek udowodnienia podnoszonych przez
niego zarzutéw nie przedstawit dowodéw potwierdzajgcych zaoferowanie przez wykonawce

Impel razgco niskiej ceny. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Sygn. akt KIO 2561/15

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale IX SIWZ ,Wymagania dotyczace wadium”,
pkt 3 podat, iz:
~Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert w jednej lub w kilku z
form okreslonych w art. 45 ust. 6 Ustawy Pzp, w zaleznosci od wyboru wykonawcy, tj.:

1. w pienigdzu przelewem na rachunek Zamawiajacego,

2. w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym ze poreczenie kasy zawsze jest poreczeniem pienieznym,

3. gwarancjach bankowych,

4. w gwarancjach ubezpieczeniowych,

5. poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5, pkt. 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigebiorczosci (Dz. U. z 2000 r. nr 109 poz. 1158 z pdzniejszymi zmianami)”.

W punkcie 7 tego rozdziatu dodat, ze ,dokument wadium winien zawiera¢ co najmniej
nastepujace elementy:

1. nazwe i doktadny adres gwaranta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego),

2. okreslenie nazwy postepowania, dla ktérego wystawiany jest dokument,

3. zobowigzanie gwaranta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego) do nieodwotalnej
i bezwarunkowej, na pierwsze Zzgdanie, wyptaty beneficjentowi (Zamawiajgcemu)

oznaczonej kwoty pienieznej odpowiadajgcej wysokosci ustalonego wadium, w
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przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z okolicznosci wymienionych w art. 46 ust. 4 a i

art. 46 ust. 5 Ustawy Pzp,

4. zobowigzanie gwaranta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego) do wyptacenia
petnej kwoty wadium w terminie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od
Zamawiajgcego pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty,

5. okres waznosci wadium - ktéry musi pokrywacé sie z terminem zwigzania ofertg
wskazanym w SIWZ”.

Wykonawca ISS wnidst wadium w postaci gwarancji bankowej, w tresci ktérej zawarte
jest postanowienie ,w celu identyfikacji podpiséw ztozonych pod Panstwa zgdaniem wyptaty,
zgdanie to musi by¢ dostarczone do Banku kluczowg depeszg SWIFT (BPOKPLPW) albo
listem poleconym/przesytkg kurierskg za posrednictwem banku”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 10 listopada 2015 r., wezwat wykonawce ISS do
zlozenia wyjasnien czy ztozone wadium zgodne jest z zapisami rozdziatu I1X ust. 7 SIWZ, ;.
czy zawiera zobowigzanie gwaranta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego) do
wyptacenia petnej kwoty wadium w terminie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od dnia
otrzymania od zamawiajgcego pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ISS, pismem z dnia 13 listopada 2015 r.,
wyjasni m.in., iz ztozone wadium w formie gwarancji bankowej spetnia wszystkie wymagania
okreslone w przepisach ustawy Pzp, prawa bankowego oraz kodeksu cywilnego. Ztozone
wadium pozostaje zgodne z zapisami SIWZ. ,Zawarta w tresci gwarancji klauzula ,na
pierwsze zgdanie” oznacza m.in., iz wymagalno$¢ $Swiadczenia powstaje po wezwaniu
Gwaranta ,zgdaniem zaptaty” wystosowanym przez beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego).
(...) Swiadczenie powinno by¢ spetnione niezwtocznie po wezwaniu diuznika do jego
wykonania. Natomiast termin ,niezwtocznie” w okolicznosciach zwigzanych z wniesieniem
wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oznacza czas niezbedny
bankowi na realizacje zgdania zaptaty, ktéry z pewnoscig nie bedzie wynosit az 21 dni, jak
tego wymagat zamawiajgcy w rozdziale IX ust. 7 pkt 3 SIWZ".

Odwotujgcy konsorcjum Impel zakwestionowat ztozong przez wykonawce ISS
gwarancje bankowg, gdyz zawiera postanowienie, ze ,w celu identyfikacji podpisow
ztozonych pod Panstwa Zzgdaniem wypfaty, zgdanie to musi by¢é dostarczone do Banku
kluczowa depeszg SWIFT (BPOKPLPW) albo listem poleconym/przesytkg kurierska za
posrednictwem banku prowadzgcego Panstwa rachunek, oraz musi zawiera¢ oswiadczenie
tego banku stwierdzajgce, ze podpisy ztozone na zgdaniu wyptaty nalezg do oséb
upowaznionych do sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu”, a ponadto nie zawiera
zobowigzania gwaranta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego) do wyptacenia petnej
kwoty wadium w terminie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od zamawiajgcego

pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty.

11



Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz wykonawca ISS nie zawart w treSci gwarancji bankowe;j
elementu o treSci wskazanej przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, a mianowicie
,Z0bowigzanie gwaranta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajgcego) do wyptacenia petnej
kwoty wadium w terminie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od zamawiajgcego
pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty zobowigzania”. Zamiast tego ztozona przez
niego gwarancja bankowa zawiera tres¢ ,(...) na Panstwa pierwsze, pisemne, oryginalne
zgdanie wypfaty podpisane przez osoby upowaznione do sktadania oswiadczen woli w
Panstwa imieniu (...)".

Wadium — zgodnie z przepisami ustawy Pzp — ma na celu prawidtowe zabezpieczenie
intereséw zamawiajgcego. Tak wiec prawidtowo wniesione wadium, to takie, ktére zostato
wniesione zgodnie z przepisami ustawy (art. 45 i 46 ustawy Pzp) i ktére zabezpiecza w peni
opisane w ustawie interesy zamawiajgcego, niezaleznie od nieznajdujgcych oparcia w
przepisach ustawy szczeg6towych wymagan zamawiajgcego w tym zakresie wyrazonych w
SIWZ, ktére mogg zosta¢ zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne. Wobec czego jako taki
mozna uzna¢ wymdg zawarcia w gwarancji bankowej zapisu dotyczacego ,wyptacenia petnej
kwoty wadium w terminie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od zamawiajgcego
pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty zobowigzania”.

Niemniej jednak nawet, gdyby uzna¢, iz zapis SIWZ dotyczacy terminu, w ktérym
winna nastgpi¢ wyptata petnej kwoty wadium powinien znalez¢ sie w tre$ci gwarancji to
zawarte w gwarancji bankowej ztozonej przez wykonawce ISS stwierdzenie na ,pierwsze,
pisemne, oryginalne zadanie wyptaty” czyni zado$¢ temu wymogowi. O zobowigzaniu banku
(gwaranta) decyduje bowiem tres¢ gwarancji ztozonej beneficjentowi. Prawo bankowe nie
zawiera regulacji odnoszacych sie do terminu zaptaty z tytutu gwarancji, odsytajgc w tym
zakresie do przepisdw kodeksu cywilnego. Natomiast wymagalnos¢ swiadczenia powstaje
po skierowaniu do gwaranta ,zgdania zaptaty” wystosowanego przez beneficjenta gwarancji,
a wiec zamawiajgcego. Swiadczenie to - zgodnie z art. 455 k.c. — powinno byé spetnione
niezwtocznie po wezwaniu dtuznika do jego wykonania, przy czym termin ,niezwtocznie” w
okoliczno$ciach zwigzanych z wniesieniem wadium w postepowaniu o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego oznacza czas niezbedny bankowi na realizacje zgdania zaptaty,
ktory z pewnoscig nie bedzie wynosit az 21 dni, jak tego wymagat zamawiajgcy w rozdziale
IX ust. 7 pkt 3 SIWZ.

Fakt umieszczenia w gwarancji bankowej klauzuli identyfikacyjnej (dotyczacej
identyfikacji osob i ich podpiséw) oraz sposobu przekazania zadania wyptaty, ktérej — jak
podnidst odwotujgcy konsorcjum Impel - zgodnie z trescig SIWZ gwarancja nie powinna
zawieraé, nie oznacza, ze wadium nie zostato wniesione skutecznie. W sytuacji, gdy wadium

odpowiada przepisom prawa, jak réwniez, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ zaspokojenia
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ewentualnego roszczenia z wadium, a w tym przypadku rzeczywiscie ma nalezy uznac, ze
wadium jest skutecznie wniesione, a tym samym nie zachodzg podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Nie mozna ocenia¢ waznosci wadium przez pryzmat
zamieszczenia klauzuli identyfikacyjnej. Fakt, ze w tresci gwarancji bankowej znalazto sie
takie stwierdzenie, nie powoduje, ze wadium, ktéry klauzule takg zawiera, nalezy uwazaé¢ za
niewniesione. Wniesione wadium jest wazne i bezwarunkowe, stad tez brak jest podstaw do

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcych w tresci wniesionych odwotan.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania, a takze dokumenty ziozone na rozprawie, uznajgc je za stanowisko je

sktadajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: .........ccoeueene.
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