Sygn. akt: KIO 2271/19

WYROK
z dnia 25 listopada 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2019 r. przez wykonawce Auto -

Trans Asfalty Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Gieraltowicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miejskg Zory

przy udziale wykonawcy G.S. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg S.G. w

Zorach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Miejskiej Zory

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci

badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z postepowania wykonawcy G.S. prowadzgcego

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S.G. w Zorach wobec niewykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu;

oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miejskg Zory i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego - Gminy Miejskiej Zory na rzecz odwotujgcego Auto -

Trans Asfalty Spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg



w Gierattowicach kwote 18 900 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset
ztotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika

oraz kosztow dojazdu petnomocnika na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiir e



Sygn. akt: KIO 2271/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miejska Zory prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na zimowe utrzymanie drog, chodnikéw, schodoéw terenowych, parkingow
w Gminie Miejskiej Zory w sezonie 2019-2020 r. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16 sierpnia 2019 r. pod
numerem 2019/S 157-388273. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 8 listopada 2019 r. wykonawca Auto - Trans Asfalty Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gieraltowicach (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce G.S., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy
pomimo, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ww. wykonawcy jako ztozonej przez wykonawce, ktéry winien zostaé
wykluczony =z postepowania wobec niewykazania spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia i odrzucenia oferty ztozonej przez

wykonawce G.S. oraz uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes w ztoZzeniu odwotania, gdyz jego oferta znalazta
sie na drugim miejscu w rankingu ofert, a zatem zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

wybranego przekfada sie na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy przywotat tre$¢ warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 5 ppkt 2 lit. c) w zw. z pkt 5A ppkt 3 lit. a) SIWZ. Wskazat,
iz wybrany wykonawca przedstawit w swojej ofercie jako dokumenty potwierdzajgce
wykonanie ustugi jedynie oferte, faktury i karty pracy wystawiane Odwotujgcemu z raciji
dostarczania mu sprzetu do realizacji zamowienia odpowiadajgcego zgdanemu
doswiadczeniu, a realizowanemu przez Odwotujgcego na rzecz Gminy Miejskiej Zory
(zatacznik do wyjasdnien z dnia 18 pazdziernika 2019 r.). Oferta firmy G.S. nie zostata przez

Odwotujgcego zaakceptowana, zleceniobiorca otrzymat jedynie zlecenie sprzetowe (w



zatgczeniu do odwotania Odwotujgcy przedstawit kopie zleceh z dnia 1 grudnia 2017 i 24
pazdziernika 2018). Zdaniem Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 18 pazdziernika 2019 r.
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad, iz pomiedzy ustugodawcg i wynajmujgcym sprzet
firmg G.S. istniata umowa ustna. Odwotujgcy podkreslit, ze Cztonek Komisji Przetargowej jak
i osoba odpowiedzialna za zimowe utrzymanie drog w Gminie Miejskiej Zory w latach ubiegtych
potwierdza opinie, ze firma G.S. nie wykonywata ZUD w petni wszystkich zadan zgodnie z
SIWZ pkt 3.1 (a, b, c, d, e, f) a tym samym nie wykonywata samodzielnie ww. zadan ZUD.
Firma G.S. wykonywata zadania z punktu 3.1 ¢ i d na polecenie dyzurnego akcji zima z
ramienia Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0., petnigcego dyzur dla Gminy Miejskiej Zory w sezonie
2017-2018 i 2018-2019. Wybrany wykonawca nie byt strong umowy i nie realizowat
przedmiotowe] ustugi — na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy zatgczyt kopie umow
z Gming Miejska Zory. Dalej Odwotujgcy wskazat, iz nie jest prawda, ze wybrany wykonawca
nie mogt uzyskacé referencji ze strony Odwotujgcego na wynajem sprzetu, bowiem wecale sie
0 nie ubiegal. Zauwazyt takze, ze wybrany wykonawca twierdzit w piSmie z 16 pazdziernika
2019 r., ze wykonywat ustugi na rzecz Spéitdzielni, ktéra jednakze wskazata pismem
datowanym na 21 pazdziernika 2019 r., iz ustuga wykonywana byfa na drogach o diugosci
27,5 km - wprowadzanie Zamawiajgcego w btgd art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego powyzsze okolicznosci wskazuja, ze wybor oferty najkorzystniejszej zostat
dokonany z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, a wybrany wykonawca powinien zostac

z postepowania wykluczony.

Zamawiajgcy w dniu 21 listopada 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

o oddalenie odwofania w calosci.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
podnidst, ze Odwotujgcy nie wskazat, w jakim zakresie oferta wybranego wykonawcy jest

niezgodna z SIWZ i nie sposdb odnies¢ sie do tego zarzutu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, iz zarébwno w faktur, jak i ofert przedtozonych przez
wybranego wykonawce wynika, ze przedmiotem ustugi realizowanej na rzecz Odwotujgcego
bylo ZUD. Zauwazyl, ze Odwotujgcy optacat wystawiane faktury przez dwa lata nie
kwestionujgc ich, a takze przyznat, ze wybrany wykonawca wykonywat zadania z punktu 3.1
lit. c i d SIWZ — od$niezat, ptugowat i usuwat sliskos¢ drogowa, czyli zdaniem Zamawiajgcego
realizowat ustuge ZUD. Zamawiajgcy podniést, ze to, jak nalezy definiowa¢ ZUD wynika
Z tresci ogtoszenia (sekcji 11.1.3). W jego ocenie nie budzi watpliwosci, ze warunek udziatu
w postepowaniu dotyczyt jedynie wykonywania ustugi polegajgcej na odsniezaniu,
ptugowaniu, usuwaniu $liskosci zimowej poprzez posypywanie piaskiem, solg drég,

chodnikéw, parkingdw, reczne usuwanie $niegu i Sliskosci zimowej ze schodéw terenowych.



Interpretacja ZUD jedynie w oparciu o pkt 3 SIWZ jest nieuzasadniona i powinna uwzgledniac
tre$¢ ogtoszenia o zaméwieniu. Zamawiajgcy dodat, ze z dokumentacji przedstawionej przez
wybranego wykonawce wynika, ze samodzielnie prowadzit on i koordynowat akcje zima na
powierzonym mu przez Odwotujgcego terenie. Zamawiajgcy odniost sie takze do stanowiska
wyrazonego przez jednego cztonka komisji przetargowej, wskazujac, ze zostato ono oparte na
btednym definiowaniu ZUD. Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze wybrany wykonawca nie ubiegat
sie o referencje na wynajem sprzetu — materiat dowodowy potwierdza, ze przedmiotem umowy
taczacej wybranego wykonawce z Odwotujgcym nie byt wynajem sprzetu, a Swiadczenie ustugi
polegajgcej na ZUD. Wykonawca ubiegat sie o referencje na realizacje ZUD, ale Odwotujgcy

odmoéwit mu ich wystawienia, dlatego ztozone zostato oSwiadczenie wiasne.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 1617
ustawy Pzp, Zamawiajgcy podnidst, ze nie mozna czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd w zakresie dlugosci km drogi utrzymywanej podczas realizacji ustugi
na rzecz Spotdzielni Mieszkaniowej Zory, skoro swojg deklaracje opart on na informacjach
uzyskanych od Spétdzielni (pismo z 13 wrzesnia 2019 r.). Pdzniejsza weryfikacja diugosci
drogi przez SM Zory (po ztozeniu o$wiadczenia przez wykonawce) nie moze mie¢ wplywu na

ocene tego o$wiadczenia.

Wykonawca G.S. w dniu 21 listopada 2019 r. ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniost
o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze jego oferta zostata sporzadzona zgodnie z

wymaganiami Zamawiajgcego.

Wybrany wykonawca podniost m.in., ze oferta, ktéra byta podstawg do realizacji prac na
rzecz spotki Auto Trans Asfalty Sp. z 0.0., obejmowata stawke za dobowe utrzymanie
poszczegodlnych rejonéw w danej lokalizacji z uzyciem odpowiedniego sprzetu oraz z uzyciem
materiatow, a takze obejmowata stawke za dobe akciji biernej. Pisemne potwierdzenia przez
przedstawiciela Odwotujgcego wykonanych przez wykonawce ustug (przekazane
Zamawiajgcemu w ramach wyjasnien), poswiadczajg w okreslonych terminach realizacje akgji
biernej lub akcji czynnej z piaskowaniem lub bez piaskowania. Ustuga - wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego - nie polegata na wynajmie sprzetu, o czym sSwiadczy rozliczanie prac za ustuge
utrzymania drég, w tym akcje bierna/czynng, czy tez uwzglednienie w ofercie skfadanej do
Odwotujgcego materiatdéw uszorstniajgcych drogi i chodniki (z wylgczeniem soli). Rowniez
wykorzystanie materiatdw uszorstniajgcych w ramach realizacji ustugi, bytlo potwierdzane
w formie papierowej ewidencji zatwierdzanej przez pracownika Odwotujgcego. Zdaniem
wykonawcy to potwierdza, iz ustuga realizowana na rzecz Odwotujgcego dotyczyta
kompleksowej ustugi zimowego utrzymania drog w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego. Wykonawca G.S. wyjasnit takze, ze ztozone w postepowaniu nie byty kartami

pracy, lecz dokumentami potwierdzajgcymi realizacje ustugi. Za nieprawdziwe uznat



twierdzenia Odwotujgcego, ze przekazywat sprzet Odwotujgcemu do realizacji ustugi.

Dalej wykonawca wskazat, ze nie mogt uzyskaé od Odwotujgcego referenciji na wynajem
sprzetu, poniewaz nie ubiegat sie o takie referencje, gdyz nie $wiadczyt dla Odwotujgcego
ustugi na wynajem sprzetu. Wyjasnit, iz w piSmie do Zamawiajgcego os$wiadczyt, ze
Odwotujgcy odmowit mu wystawienia pisemnych referencji do przedmiotowego postepowania.
Zwrécit takze uwage, ze dotychczas Odwotujgcy nie kwestionowat faktur wystawionych przez
niego za realizacje ustugi, a realizacje prac zaczat podwazac¢ dopiero, gdy wzigt udziat
w przedmiotowym postepowaniu. Nastepnie podnidst, Zze bez znaczenia jest opinia jednego
z cztonkow komisji przetargowej, na ktorg powofano sie w odwofaniu, poniewaz komisja
przetargowa dokonata wyboru oferty wykonawcy G.S. jako najkorzystniejszej. Wyjasnit takze,
ze umowa pisemna pomiedzy nim a Odwotujgcym nie zostata nigdy zawarta. Odwotujgcy
bedgc swiadomym, ze zlecenie podwykonawstwa wymaga szeregu czynnosci nie zgtosit go
jako podwykonawcy, a zaméwienie zostato wystawione na ,wynajem sprzetu" przy czym w
tresci powotano sie na oferte dotyczacg zimowego utrzymania drég. Okreslone w zleceniu na
wynajem sprzetu stawki za dobe, sg tymi samymi, ktére widniaty w ofercie wykonawcy S.G.
dotyczacej kalkulacji cenowej za dobowe utrzymanie poszczegoélnych rejonéw wraz z
materiatami. Dodat, ze w zalgczonym do odwotania zleceniu widnieje zapis ,zgodnie z
przestang ofertg". Oferty zawieraly informacje, ze ceny ujete w kalkulacji za dobowe
utrzymanie drog zawierajg koszt piasku uszarstwiania drog ichodnikow. Rowniez w
potwierdzeniach wykonania ustugi widniej zapis ,piaskowanie" - co potwierdza, ze prace
realizowane przez wykonawce obejmowaty zimowe utrzymanie drég, chodnikéw, schoddw,

parkingdw, nie zas wynajem sprzetu (lub jak to okreslit Odwotujgcy - dostarczenie sprzetu).

Odnoszac sie do realizacji ustug na rzecz Spoétdzielni Mieszkaniowej Zory wykonawca
wskazat, iz ztozyt w postepowaniu dokument potwierdzajgcy, ze w okresie ponad 2 miesiecy
nalezycie zrealizowat ustuge ZUD na drogach o fgcznej dtugosci ponad 30km. W jego ocenie
réwniez codzienne $wiadczenie ustugi ZUD o dtugosci kilkunastu kilometrow, a tgcznie ponad
200 km w okresie 2 miesiecy, mogtoby stanowi¢ aspekt do zastanowienia sie¢ w zakresie

mozliwosci spetnienia warunku.

Odwotujgcy w dniu 21 listopada 2019 r. ztozyt dalsze pismo procesowe, zawierajgce
uzupetniajgcg argumentacje oraz dowody na poparcie stawianych twierdzen — odwiadczenie
Odwotujgcego, ze wykonawca G.S. nie zwracat sie do niego o wystawienie referencji, wydruki
z tzw. ksiegi akcji zima oraz noty korygujgce do faktur wystawionych przez ww. wykonawce za

realizacje spornej ustugi.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita
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i zwazyta, co nastepuje:

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

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba na posiedzeniu w dniu 22 listopada 2019 r. stwierdzita skutecznosc przystgpienia
zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce
G.S. wobec spetnienia wymogoéw okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita go do

udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

0 ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o0 zamowieniu,
specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia wraz z zatgcznikami, informacje z otwarcia ofert,
oferte Przystepujgcego, korespondencje prowadzong przez Zamawiajgcego z Przystepujgcym
(w tym wezwania Zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2019 r., 1 pazdziernika 2019 r, 14
pazdziernika 2019 r., 16 pazdziernika 2019 r, 21 pazdziernika 2019 r. i pisma Przystepujgcego
ztozone w odpowiedzi na te wezwania), pismo Zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2019 .
do Spotdzielni Mieszkaniowej w Zorach oraz odpowiedz Spdétdzielni na to pismo, wezwanie
z dnia 22 pazdziernika 2019 r. skierowane do Odwotujgcego oraz odpowiedz Odwotujgcego
na to wezwanie, zawiadomienie z dnia 29 pazdziernika 2019 r. o wyborze ofert
najkorzystniejszej. Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oswiadczenia
Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych (odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujgcego, pismie procesowym
Odwotujgcego) oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 pazdziernika 2019
roku. Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentéw zatgczonych do pism Odwotujgcego na
okolicznosci w tych pismach wskazane, tj. kopii zlecen na wynajem sprzetu z 1 grudnia 2017
r. i 24 pazdziernika 2018 r., kopii uméw Odwotujgcego z Gming Miejskg Zory na ZUD 2017-
2018 i 2018-2019, oswiadczenia Odwotujgcego w zakresie wniosku Przystepujacego

o wystawienie referencji, wydrukow z ,ksiegi akcji zima” oraz not korygujgcych.
Izba ustalita, co nastepuje:

W punkcie 11.1.4 ogtoszenia o zamowieniu (krotki opis przedmiotu zamdwienia)

wskazano:



— prowadzenie i koordynowanie akcji zima,

— dostarczanie materiatéw uszorstniajgcych na pobocza drog,

— zimowe utrzymanie (odsniezanie, ptugowanie, usuwanie Sliskosci zimowej poprzez
posypywanie piaskiem, solg drég, chodnikéw, parkingéw, reczne usuwanie $Sniegu
i Sliskosci zimowej ze schodéw terenowych) w Gminie Miejskiej Zory w sezonie
2019/2020

— wywozenie $niegu,

— prace naprawcze po zakonczeniu akcji zima.
Analogiczne postanowienie znalazto sie w punkcie I1.2.4 ogtoszenia (opis zamowienia).

Zgodnie z Rozdziatem 3 SIWZ przedmiotem zamdwienia jest: zimowe utrzymanie drog,
chodnikéw, schodéw terenowych, parkingéw w Gminie Miejskiej Zory w sezonie 2019-2020 r.
Ustuga ta polega na:

a) prowadzeniu i koordynowaniu akcji zimowej na ulicach, placach, chodnikach oraz
miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego,

b) dostarczaniu materiatdw uszorstniajgcych na pobocza drég w miejscach i ilosciach
wskazanych w zatgczniku nr 3,

¢) odsniezaniu ulic, placéw, chodnikéw oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajacego,

d) usuwaniu sliskosci zimowej (gotoledzi) z ulic, placéw, chodnikdéw oraz miejsc wskazanych
przez Zamawiajgcego,

e) wywozeniu $niegu z chodnikéw i ulic oraz innych miejsc ustalonych przez Zamawiajgcego,
zgodnie z pkt 5.4. Szczegotowej Specyfikaciji Technicznej (SST) pt. ,Ods$niezanie drogi” —
zalgcznik nr 4

f) pracach porzgdkowych po zakonczeniu akcji zimowej polegajgcych na naprawie szkdd
spowodowanych prowadzeniem zimowego utrzymania w terminie do 14 dni po
zakonczeniu akcji zimowej, zgodnie z pkt. 5.12. Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej

(SST) pt. ,Zwalczanie Sliskosci zimowej na drodze - zatgcznik numer 5.

W pkt 3.2) SIWZ wskazano, iz zamdéwienie dotyczy kompleksowego utrzymania drog,
chodnikéw, schodéw terenowych, parkingéw, promenad w Gminie Miejskiej Zory (...).Z kolei
w pkt 3.6) SIWZ podkres$lono, ze o rodzaju akcji w danym dniu i na danej drodze (akcja czynna,
akcja bierna) decyduje wykonawca na podstawie wystepujgcych zjawisk atmosferycznych,

prognoz atmosferycznych, uwzgledniajgc ewentualne polecenia Zamawiajgcego (...).

W Rozdziale 5 SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zgodnie z Rozdziatem 5 pkt 5A ppkt 3a) SIWZ
Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony jesli wykonawca wykonat w okresie ostatnich

trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest



krotszy w tym okresie jedno zamowienie odpowiadajgce rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamodwienia. Przez ustuge odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi
zamdwienia rozumie sie zrealizowanie co najmniej jednego zamowienia polegajgcego na
zimowym utrzymaniu drog o tacznej dtugosci co najmniej 30 km. Zamowienie musi obejmowac
okres co najmniej 2 miesiecy. Wykonawca winien zatgczy¢ dowody okres$lajgce czy ta ustuga
zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie (w przypadku gdy ustuga jest w trakcie
realizacji - nie zostata zakonczona - do dnia sktadania ofert, zrealizowany zakres ustugi musi

wynosi¢ co najmniej 2 miesigce).

Zgodnie z Rozdziatem 7 pkt 7C ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego
oferta zostala najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni,
terminie aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wykazu ustug wykonanych,
aw przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi
zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny
0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow —

o$wiadczenie wykonawcy.
W postepowaniu oferty ztozyto dwdéch wykonawcoéw: Odwotujgcy i Przystepujacy.

Przystepujacy w JEDZ ztozonym wraz z ofertg, w odniesieniu do warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, wskazat na realizacje ustug:

1. odsniezania drég i chodnikéw na dzielnicach Gminy Miejskiej Zory w sezonie zimowym
2018-2019 (1.11.2018 - 31.03.2019) na rzecz Odwotujgcego,

2. od$niezania drog i chodnikéw na dzielnicach Gminy Miejskiej Zory w sezonie zimowym
2017-2018 (1.11.2017 - 31.03.2018) na rzecz Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 26 wrzesnia 2019 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia JEDZ w zakresie posiadanych zdolno$ci technicznych
i zawodowych. W tresci wezwania wskazat m.in., iz z tresci JEDZ nie wynika czy ustugi, ktére
wykonawca $wiadczyt na rzecz Auto-Trans Asfalty obejmowaly swoim zakresem zimowe
utrzymanie drég o tgcznej dtugosci co najmniej 30 km. Ponadto z podanego opisu wynika, ze

przedmiotem ustug byto jedynie odsniezanie drég i chodnikéw natomiast warunek udziatu



w postepowaniu dotyczyt zimowego utrzymania drog (ZUD). Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie

z punktem 3 SIWZ zimowe utrzymanie drog, polega na:

1) prowadzeniu i koordynowaniu akcji zimowej na ulicach, placach, chodnikach oraz
miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego,

2) dostarczaniu materiatéw uszorstniajgcych na pobocza drag,

3) odsniezaniu ulic, placow, chodnikow oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego,

4) usuwaniu sliskosci zimowej (gotoledzi) z ulic, placéw, chodnikéw oraz miejsc
wskazanych przez Zamawiajgcego,

5) wywozeniu $niegu z chodnikow i ulic oraz innych miejsc ustalonych przez
Zamawiajgcego,

6) pracach porzgdkowych po zakonczeniu akcji zimowej polegajgcych na naprawie szkéd
spowodowanych prowadzeniem zimowego utrzymania.

Odsniezania drog i chodnikéw nie mozna zatem nazwaé¢ zimowym utrzymaniem drég,

a jedynie jego elementem. Istotng czescig zimowego utrzymania drég jest prowadzenie

i koordynowanie akcji zimowej na danym terenie, gdyz od skutecznego zarzgdzania tg akcjg

zalezy ostateczny efekt wykonywanych ustug. Zamawiajgcy nie znalazt w opisie wskazanych

ustug informacji czy Przystepujgcy zajmowat sie w ramach przedmiotowych zamowien

prowadzeniem i koordynowaniem akcji zimowej.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy ztozyt poprawiony dokument JEDZ, w ktérym

w odniesieniu do warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej, wskazat na realizacje nastepujgcych ustug:

1. ,Zimowe utrzymanie drég i chodnikdw w sezonie zimowym 2017-2018 o fgcznej dtugosci
drég przekraczajgcej 30 km obejmujgce prowadzenie i koordynowanie akcji zimowej na
ulicach, placach, chodnikach oraz miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego;
dostarczanie materiatdw uszorstniajgcych na pobocza drég; odsniezanie ulic, placéw,
chodnikéw oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego; usuwanie sliskosci zimowej
(gotoledzi) z ulic, placéw, chodnikow oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego,
wywozenie $niegu z chodnikdw i ulic oraz innych miejsc ustalonych przez Zamawiajgcego;
prace porzadkowe po zakonczeniu akcji zimowej polegajgce na naprawie szkod
spowodowanych prowadzeniem zimowego utrzymania” - ustuga realizowana na rzecz
Odwotujgcego;

2. ,Zimowe utrzymanie drég i chodnikow w sezonie zimowym 2018-2019 o tgcznej dtugosci
drég przekraczajgcej 30 km obejmujgce prowadzenie i koordynowanie akcji zimowej na
ulicach, placach, chodnikach oraz miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego;
dostarczanie materiatdw uszorstniajgcych na pobocza drég; odsniezanie ulic, placéw,

chodnikéw oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego; usuwanie sliskosci zimowej
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(gotoledzi) z ulic, placdéw, chodnikédw oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego,
wywozenie $niegu z chodnikéw i ulic oraz innych miejsc ustalonych przez Zamawiajgcego;
prace porzadkowe po zakonczeniu akcji zimowej polegajgce na naprawie szkod
spowodowanych prowadzeniem zimowego utrzymania" - ustuga realizowana na rzecz
Odwotujgcego;

.Zimowe utrzymanie drog i chodnikéw na terenach podlegajacych pod Spoétdzielnie
Mieszkaniowg w Zorach w latach 2015-2017 o fgcznej dugosci drég przekraczajgcej 30
km, obejmujgce prowadzenie i koordynowanie akcji zimowej na ulicach, placach,
chodnikach oraz miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego; dostarczanie materiatow
uszorstniajgcych na pobocza drog; odsniezanie ulic, placow, chodnikobw oraz miejsc
wskazanych przez Zamawiajgcego; usuwanie $liskosci zimowej (gotoledzi) z ulic, placow,
chodnikdbw oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego, wywozenie $niegu
z chodnikéw i ulic oraz innych miejsc ustalonych przez Zamawiajgcego; prace porzgdkowe
po zakohczeniu akcji zimowej polegajgce na naprawie szkod spowodowanych
prowadzeniem zimowego utrzymania” - ustuga realizowana na rzecz Spoétdzielni
Mieszkaniowej Zory;

»Zimowe utrzymanie drog i chodnikbw na terenach podlegajgcych pod Spoétdzielnie
Mieszkaniowa w Zorach w latach 2017-2019, o tgcznej dlugosci drég przekraczajgcej 30
km, obejmujgce prowadzenie i koordynowanie akcji zimowej na ulicach, placach,
chodnikach oraz miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego; dostarczanie materiatéw
uszorstniajgcych na pobocza drdg; odsniezanie ulic, placéw i chodnikbw oraz miejsc
wskazanych przez Zamawiajgcego; usuwanie $liskosci zimowej (gotoledzi) z ulic, placéw,
chodnikébw oraz miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego, wywozenie $niegu
z chodnikéw i ulic oraz innych miejsc ustalonych przez Zamawiajgcego; prace porzadkowe
po zakohczeniu akcji zimowej polegajgce na naprawie szkdéd spowodowanych
prowadzeniem zimowego utrzymania" - ustuga realizowana na rzecz Spoétdzielni

Mieszkaniowej Zory.

W piSmie przewodnim Przystepujgcy wyjasnit takze, iz w ztozonym wczesniej

dokumencie nastgpito niepetne, a przez to btedne okreslenie opisu zrealizowanych ustug.

Prawidlowy zapis zostat zawarty w czesci IV poprawionego dokumentu JEDZ. Wskazat, iz

prace swiadczone byly na rzecz Auto Trans Asfalty z siedzibg w Gierattowicach w zakresie

opisanym w pkt 3 SIWZ. Realizacja prac odbywata si¢ w dzielnicach Gminy Miejskiej Zory,

taczna dtugos¢ utrzymania drég znacznie przekraczata wymagane minimum 30 km.

Obstugiwane rejony: Kleszczéwka (29,76 km), Baranowice i Osiedla (140 km), Kleszczéw (40
km), Rowien (51 km), R6j (56 km), Rogozna (33 km), Osiny (17 km). Jednoczesnie

Przystepujgcy wskazat, iz w poprawionym dokumencie JEDZ w cze$ci IV kryteria kwalifikacji,
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w sekcji C: Zdolnos¢ techniczna i zawodowa wprowadzone zostato dodatkowe 3 i 4 zadanie
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, realizowane na rzecz
Spotdzielni Mieszkaniowej w Zorach. Kazde z wyzej opisanych zadan obejmowato zakres
podany w punkcie 3 SIWZ, obejmowato utrzymanie drog o fgcznej dtugosci przekraczajgcej
30 km oraz swiadczone byto przez okres przekraczajgcy wymagane przez Zamawiajgcego

minimum 2 miesigce.

W dniu 1 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wymaganych oswiadczenh i dokumentow, w tym wskazanych
w pkt 7C ppkt 1 SIWZ. Przystepujacy na wezwanie ztozyt m.in. wykaz ustug, w ktérym wskazat
trzy ustugi o nazwie ,Zimowe utrzymanie drog, chodnikéw i parkingéw” realizowane na rzecz
SM w Zorach o tgcznej dugosci drog 32 km kazda, w terminach odpowiednio 1.112016-
31.03.2017, 1.11.2017-31.03.2018 oraz 1.11.2018-31.03.2019 oraz dwie ustugi realizowane
na rzecz Odwotujgcego o nazwach ,Zimowe utrzymanie drég i chodnikbw w sezonie
2017/2018 na dzielnicach Miasta Zory” oraz ,Zimowe utrzymanie drog i chodnikéw w sezonie
2018/2019 na dzielnicach Miasta Zory”. Przystepujgcy ztozyt ponadto referencje wystawione
przez Spotdzielnie Mieszkaniowg w Zorach, gdzie wskazano, iz Przystepujgcy ,realizowat
zadanie polegajgce na zimowym utrzymaniu wtasnym sprzetem drog, chodnikéw i parkingéow
bedacych w zasobach Spétdzielni w sezonie zimowym 2016/2017, 2017/2018, 2018/2019 na
terenie okoto 32 km w sezonie, tj. od listopada do kohca marca danego roku”, a takze faktury
VAT wystawione za ustuge realizowang na rzecz Odwotujgcego, gdzie jako nazwe wskazano
»Zimowe utrzymanie drég i chodnikow w sezonie zimowym 2017/2018 na dzielnicach Miasta
Zory” oraz ,Zimowe utrzymanie drog i parkingdbw w sezonie zimowym 2018/2019 na

dzielnicach Miasta Zory”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 pazdziernika 2019 r. zwrdcit sie do Spotdzielni
Mieszkaniowej Zory o wyjasnienie czy ustuga wskazana w referencjach ztoZzonych przez
Przystepujgcego w kazdym z poszczegolnych sezondw zimowych obejmowata zimowe
utrzymanie drég o fgcznej dtugosci co najmniej 30km z wytgczeniem dtugosci parkingdw
i chodnikow. W odpowiedzi na powyzsze, Spotdzielnia Mieszkaniowa Zory w pismie z dnia 21
pazdziernika 2019 r. wskazata, iz po analizie powierzchni i dtugosci tras drog zleconych do
zimowego utrzymania Przystepujagcemu w sezonach zimowych okreslonych w referencjach,
taczna dtugosc¢ trasy na drogach zrealizowanej ustugi zimowego utrzymania wyniosta 27,50km
biezacych. Dlugosc ta nie obejmuje miejsc postojowych i wjazdéw na parkingi oraz chodnikow,
natomiast obejmuje drogi jezdne i pozarowe. Dodano, ze obowigzkiem wykonawcy byty
wielokrotne przejazdy w ciggu dnia na powyzszych trasach, wedtug potrzeb wynikajgcych

z warunkéw atmosferycznych.
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Réwnoczesnie, pismem z dnia 14 pazdziernika 2019 r., Zamawiajagcy wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia dlaczego
Przystepujacy zakwalifikowat wynajem sprzetu wraz z kierowcami na potrzeby wykonywania
zamoéwienia przez Odwotujgcego jako realizacje zamdwienia. Zdaniem Zamawiajgcego
pomimo, ze Przystepujgcy byt wynajmujgcym sprzet z kierowcami, to nie realizowat ustugi,

a jedynie wynajmowat sprzet, natomiast realizatorem ustug byt Odwotujgcy.

Przystepujacy w piSmie z dnia 16 pazdziernika 2019 r. wyjasnit, iz przedmiotem realizacji
zamowienia dla Odwotujgcego byta kompleksowa realizacja zadania, nie za$ wynajem sprzetu
wraz z kierowcami. Przystepujgcy wskazat, iz swiadczyt ustugi jako podwykonawca
Odwotujgcego realizujgc petny zakres ustugi w ramach wyznaczonych przez Odwotujgcego
rejondw na terenie Zor. Na potwierdzenie powyzszego przekazat kopie oferty z dnia
25.09.2018 r. jaka zostata przedstawiona Odwotujgcemu. Oferta ta zostata przyjeta i na jej
podstawie realizowana byta ustuga zimowego utrzymania drog. Oferta z dnia 25.09.2018 r.
oraz zrealizowane pozytywnie zadania byly podstawg do wystawiania comiesiecznych faktur,
ktérych kopie Przystepujacy przekazat w zatgczeniu do pisma oraz byty podstawg do zaptaty
(Przystepujacy ztozyt potwierdzenia przelewu). Na podstawie oferty z dnia 25.09.2018 r.
Przystepujacy realizowat zimowe utrzymanie drog na nastepujgcych terenach: Kleszczéwka
(29,76 km), Baranowice i Osiedla (140 km), Kleszczéw (40 km), Rowien (51 km), Rgj (56 km),
Rogozna (33 km), Osiny (17 km). Dalej Przystepujacy wskazat, iz uwzgledniajgc, ze
w przedmiotowym postepowaniu bierze udziat wykonawca Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. na
rzecz ktorego realizowane byty wyzej wskazane prace, pomimo nalezytego wykonania prac
na rzecz tej spétki (czego potwierdzeniem na obecnym etapie sg zrealizowane ptatnosci),
Przystepujagcy moze mie¢ trudnosci w otrzymaniu, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego, wymaganych referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi. Dlatego
niezaleznie od powyzszego w dokumencie JEDZ zawarte zostato drugie zadanie na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu. Zadanie realizowane byto na
rzecz Spotdzielni Mieszkaniowej w Zorach. Zamdwienia na rzecz Spoétdzielni realizowane byty
przez okres 5-ciu miesiecy w sezonach 2016/2017, 2017/2018, 2018/2019. Realizowane
zamowienia polegaty na zimowym utrzymaniu drog o tgcznej dtugosci .co najmniej 30
kilometréw w ramach kazdego zamowienia z osobna. Na potwierdzenie nalezytego wykonania
umowy, w zatgczeniu Przystepujacy ztozyt referencje wystawione przez Spoétdzielnie

Mieszkaniowg w Zorach.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 16 pazdziernika 2019 r., na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na brak pewnosci czy oferta ztozona Odwotujgcemu z dnia 25
wrzesnia 2018 r. zostata przyjeta i to na jej podstawie byta realizowana ustuga ZUD, wezwat

Przystepujgcego do ztozenia kopii umowy taczgcej go z Odwotujgcym, ktérej przedmiotem
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byto ZUD lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze taka oferta zostata przyjeta przez druga

strone.

Przystepujgcy w odpowiedzi (pismo z 18 pazdziernika 2019 r.) wyjasnit m.in., iz
wykonywanie ustugi dla Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. nastgpito w oparciu o umowe ustna.
Z wiedzy posiadanej przez Przystepujgcego, Odwotujgcy nie dokonat zgtoszenia do
Zamawiajgcego jego firmy jako podwykonawcy w umowie. W zatgczeniu do pisma
Przystepujacy przestat kopie dwdch ofert jakie zostaty ztozone i przyjete przez Odwotujgcego
dla ustug na lata 2017/2018 i 2018/2019. Oferty te zawieraly poza podstawowym zakresem
ustugi, m.in. wycene ustugi zwigzanej z akcjg bierng oraz zawieraly informacje, iz kalkulacja
cenowa za dobowe utrzymanie poszczegdlnych rejondow obejmuje koszt piasku do
uszarstwiania drég i chodnikow. Przystepujgcy podnidst takze, iz zgodnie ze standardami
obowigzujgcymi przy wycenie ustugi wynajmu sprzetu przy wynajmie sprzetu stosowane sg
m.in. stawki za wynajem sprzetu za motogodzine pracy. ,Ceny pracy maszyn i sprzetu
budowlanego sg to ceny zatrudnienia sprzetu lub srodkéw transportu technologicznego,
stosowane w kosztorysach budowlanych, oparte na cenach najmu z dodaniem ewentualnych
kosztow jednorazowych. W przypadku sprzetu i srodkéw transportu technologicznego naktady
rzeczowe ujete w bazie katalogowej (KNR, KNNR, itp.), stuzgcej najczesciej za podstawe
sporzadzania kalkulacji kosztorysowej, uwzgledniajg nie tylko czas bezposredniej pracy
sprzetu na stanowisku roboczym, ale i czas "znormowanych” przestojow, podczas ktérych
sprzet nie wykonuje pracy uzytkowej”. W przedstawionej ofercie dla spétki Auto Trans Asfalty
brak jest wskazan, ze temat dotyczy wynajmu sprzetu. Réwniez sprzet jakim prowadzone sg
akcje czynne jest zréznicowany (o czym $wiadczy chociazby wykaz okreslony przez
Zamawiajgcego w pkt 5.A. ppkt. 3b SIWZ - zasoby wymagane przez Zamawiajgcego, do
ktérych musi posiadaé dostep Wykonawca w przedmiotowym postepowaniu), a wykorzystanie
jego jest zalezne od warunkow pogodowych oraz potrzeb z tym zwigzanych. Oferty dotyczyty
wykonania ustugi dla spotki Auto Trans Asfalty niezaleznie od rodzaju sprzetu czy
stosowanego materiatu, a nie wynajmu sprzetu. Oferta obejmowata cene ryczattowg za
realizacje kompleksowej ustugi w danym rejonie za dzien Swiadczenia ustugi. Za takie
czynnosci byly wystawiane faktury nie kwestionowane przez Odwotujgcego i w oparciu o nie
dokonywane byty ptatnosci na rzecz mojej firmy. Wysokos¢ stawki za motogodzine pracy
sprzetu jest uzalezniona od jego rodzaju, wiec z tego wzgledu oferta przedstawiona
Odwotujgcemu nie mogta dotyczy¢ wynajmu sprzetu, a dotyczyta kompleksowej ustugi wraz
z materiatem wskazanym w ofercie. Na potwierdzenie realizacji prac na rzecz Odwotujgcego
w zakresie zwigzanym z zimowym utrzymaniem drog w ramach akcji czynnej i bierne;j
Przystepujgcy przestat w zatgczeniu wykaz potwierdzonych przez przedstawiciela

Odwotujgcego realizacji utrzymania drog, chodnikow schoddéw terenowych, parkingéw
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w Gminie Miejskiej Zory w ramach akcji czynnej, akcji biernej oraz akcji czynnej
Z posypywaniem, akcji czynnej z odsniezaniem - w datach obejmujgcych okres swiadczenia

ustugi.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2019 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego na
podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp do ztozenia dowodow okreslajgcych czy wskazane ustugi
zostaty wykonane nalezycie, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
Przystepujacy nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — jego oswiadczenie. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze zlozonych faktur nie mozna uzna¢ za dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zamowienia, a co do zasady potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zamowienia moze
wytgcznie odbiorca swiadczenia. Przystepujgcy w odpowiedzi wskazat, iz Odwotujgcy, ktéry
bierze udziat w przedmiotowym postepowaniu, odmowit mu wystawienia pisemnych referencji.
Przystepujgcy wskazat, iz dowodem na realizacje ustugi sg m.in. dobowe potwierdzenia
wykonywania ustugi, ktorych wykonanie potwierdzat wtasnorecznym podpisem pracownik
Odwotujgcego. Przystepujgcy oswiadczyt, ze z przyczyn o obiektywnym charakterze nie jest
w stanie uzyska¢ referencji od Odwotujgcego (wskazatl, ze z uwagi na fakt, ze Odwotujacy
bierze udziat w postepowaniu, to nie jest zainteresowany wystawieniem referenc;ji).

Oswiadczyt takze, ze wszystkie ustugi zostaty przez niego zrealizowane nalezycie.

Zamawiajgcy, pismem z 22 pazdziernika 2019 r., zwrocit sie takze do Odwotujgcego
0 udzielenie wyjasnien lub ztozenie dodatkowych dokumentéw, w szczegdlnosci umowy najmu
sprzetu wraz z kierowcg pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujgcym, na podstawie ktorej
Odwotujgcy przedstawia informacje, ze Przystepujacy nie zrealizowat ZUD. Odwotujgcy
w piSmie z dnia 24 pazdziernika 2019 r. podtrzymat, ze Przystepujacy na jego rzecz nie
realizowat ustugi ZUD, a jedynie ustugi wynajmu sprzetu wraz z kierowcg na czas realizacji
prac. Ztozyt kopie zlecen z dnia 1 grudnia 2017 r. i 24 pazdziernika 2018 r. Wskazat, ze umowy
zawarte wowczas z Zamawiajgcym zawieraty definicje Zimowego Utrzymania Drog, w ktérej
zaledwie fragment wpisywaty sie prace wykonane przez Zleceniobiorce. Podnidst, iz
Przystepujacy nie wykonywat prowadzenia i koordynowania akcji zimowej; projektu organizaciji
ruchu i zabezpieczenia ruchu na czas wywozu $niegu; informowania Gminy Miejskiej Zory
o wszelkich sprawach dotyczgcych utrudnien w wykonywaniu zaméwienia; przekazania
codziennie Gminie Miejskiej Zory informacji o wykonanych na biezgco pracach z podziatem
na poszczegolne drogi oraz znajdujgce sie w ich ciggu chodniki i obiekty inzynierskie;
prowadzenia szczegotowej dokumentacji w ,Ksigzce akcji zimowej’; dostaw na biezgco
niezbednej dla prawidtowego wykonania ustug ilosci materiatdéw rozmrazajgcych; zapewnienia
Gminie Miejskiej Zory dostepu do danych GPS; petnienia catodobowego dyzuru (akcji czynnej
i biernej) oraz podejmowania decyzji o zmianie akgji biernej na czynng. Odwotujgcy dodat, iz

w raportach miesiecznych ZUD nigdy nie wystepowat przedstawiciel firmy G.S.. Odwotujgcy
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zatgczyt takze przyktadowg korespondencje mailowg od Zamawiajgcego - Gminy Miejskiej
Zory do Wykonawcy, iz zlecenia sprzetowe wykonywane przez firme G.S. nie byly
wykonywane nalezycie i narazaty zdrowie mieszkancow Zor. Ponadto Odwotujgcy zwrdcit
uwage na fakt, iz skoro wykonywat ZUD w latach 2017/2018 i 2018/2019, co zostato
potwierdzone w otrzymanych referencjach, to a contrario nie mogt tego samego zakresu w tym
samym czasie wykonywac inny podmiot. Oswiadczyt réwniez, iz wystat do Przystepujgcego
noty korygujgce do faktur w zwigzku z btednym opisem. Nazwa przed notg korygujaca:
»Zimowe utrzymanie drog i parkingow (...)” a powinno by¢ ,Wynajem sprzetu wraz z kierowca
na okres prowadzenia akcji zima w Miescie Zory w sezonie zimowym(--)". Dodat, Zze jego
zdaniem, jezeli Przystepujgcy uzupetnita swoje dokumenty o referencje/dowody na wykonanie
ZUD dla Spoétdzielni Mieszkaniowej Zory w ilosci 30 km drdg, to wprowadzit Zamawiajgcego

w btad i tym samym Zamawiajgcy powinien skorzystac z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29 pazdziernika 2019 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty Przystepujgcego, ktdra uzyskata najwiecej punktow

wedtug przyjetego kryterium oceny ofert (ceny).
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia art. 22 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie
zaktualizowatla sie przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w ww.
przepisie, bowiem Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w pkt 5 ppkt 2c) w zw. z pkt 5A ppkt 3a) SIWZ. Powyzszy uchybienie przejawiato

sie w dwéch aspektach.

Po pierwsze Izba stwierdzita, iz pomimo szeregu wezwan Kkierowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, Przystepujgcy nie wykazat, ze
ustugi realizowane na rzecz Odwotujgcego, na ktére powotat sie w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, stanowity zimowe utrzymanie drog, o ktorym byta

mowa w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Nie budzito watpliwosci Izby, iz pojecie ,zimowego utrzymania drég” (dalej takze jako
,ZUD”) uzyte w tresci spornego warunku nalezy interpretowa¢ w odniesieniu do przedmiotu

zamowienia. Jak wskazat Sgd Okregowy w Toruniu w wyroku z dnia 6 lutego 2017 r., sygn.
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akt X Ga 457/16/za ,wymagania w zakresie doswiadczenia wykonawcy stuzg okreslonemu
celowi — wykazaniu doswiadczenia i wynikajgcej z niego zdolnosci do wykonania konkretnego
zamowienia. Dlatego gdyby nawet przyjac, ze jest w niniejszej sprawie miejsce na watpliwosci
co do rozumienia wskazanych wczes$niej pojeé, to ewentualna ich interpretacja musi nastgpi¢
przy uwzglednieniu tego, co jest przedmiotem zamodwienia.” W ocenie lzby decydujgce
znaczenie dla ustalenia, jak rozumie¢ pojecie zimowego utrzymania drog, nalezy przypisac
tresci SIWZ. Co prawda w SIWZ Zamawiajgcy nie zawart wprost definicji ZUD, niemniej
definicja ta posrednio wynika z punktu 3 specyfikacji, gdzie zawarty zostat opis przedmiotu
zamoéwienia i gdzie wskazano w sposob szczegdtowy na czym polega ustuga zimowego
utrzymania drog. Podkresli¢ trzeba, ze ustuga, jakg wykonawcy mieli wykazac sie w celu
spetnienia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, miata byé zamowieniem odpowiadajgcym rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamoéwienia. Zawarcie takiego odniesienia w tresci warunku udziatu potwierdzato,
ze warunek ten nalezy interpretowacé w powigzaniu z przedmiotem zamdwienia. Z postanowien
SIWZ, w szczegodlnosci punktu 3 odnoszgcego sie do opisu przedmiotu zamowienia, w sposéb
jednoznaczny wynika zas okolicznos¢, iz ustuga zimowego utrzymania drég nie ogranicza sie
wytgcznie do od$niezania i usuwania sliskosci zimowej, tj. do prac wskazanych w pkt 3.1 lit. ¢)
i d) SIWZ, ktére Przystepujgcy realizowat na rzecz Odwotujgcego. Istotnym elementem ZUD
jest chociazby wyrazony w pkt 3.1 lit. a) SIWZ obowigzek prowadzenia i koordynowania akcji
zimowej na ulicach, placach, chodnikach oraz miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego.
Obowigzek ten wskazuje, ze zakres ustugi ZUD jest szeroki i nie sprowadza sie li tylko do
odsniezania i usuwania gofoledzi na polecenie ustugodawcy, lecz do zarzgdzania catym
procesem utrzymania drog w okresie zimowym, tj. jego prowadzenia i koordynowania,
decydowania o tym kiedy podjg¢ akcje czynng i jakich zasobéw kadrowych, sprzetowych
wtym celu uzy¢. Znajduje to potwierdzenie w tresci SIWZ, gdzie w pkt 3.2) oraz 3.6)
Zamawiajgcy podkreslit, iz zamowienie dotyczy kompleksowego utrzymania drog, a o rodzaju
akcji w danym dniu i na danej drodze (akcja czynna, akcja bierna) decyduje co do zasady
wykonawca ha podstawie wystepujgcych zjawisk atmosferycznych, prognoz atmosferycznych.
W ten witasnie sposéb nalezato takze interpretowacC pojecie zimowego utrzymania drog

wskazane w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Izba nie przyznata racji Zamawiajgcemu, ktory wskazywat, iz pojecie ZUD nalezy
interpretowac wytgcznie na gruncie tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. Powyzsze stanowisko nie
znajduje oparcia w tresci przepiséw, ani w pogladach doktryny czy orzecznictwa. Stusznie
podnosit Odwotujacy, ze ogtoszenie zawiera co do zasady krotki opis przedmiotu zamoéwienia,

a jego szczegodtowa specyfikacja znajduje sie w SIWZ. Zamawiajgcy w swoich wywodach
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catkowicie pomingt tres¢ SIWZ i jej znaczenie dla interpretacji spornego warunku,
deprecjonujgc jej warto$¢ i nie odnoszac sie do zakresu ZUD opisanego w SIWZ. Co istotne,
argumentacja Zamawiajgcego prezentowana w postepowaniu odwotawczym pozostaje
w oczywistej sprzecznosci z jego stanowiskiem zakomunikowanym Przystepujgcemu w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Mianowicie, Zamawiajacy w tresci skierowanego do
Przystepujgcego wezwania z dnia 26 wrzesnia 2019 r. do uzupetnienia JEDZ wprost wyjasnit,
ze ,Odsniezania drég i chodnikow nie mozna nazwaé zimowym utrzymaniem drég, a jedynie
jego elementem. Istotng czescig zimowego utrzymania drog jest prowadzenie i koordynowanie
akcji zimowej na danym terenie, gdyz od skutecznego zarzgdzania tg akcjg zalezy ostateczny
efekt wykonywanych ustug”. Zamawiajgcy sam zatem wskazat, ze odsniezanie to jedynie
jeden z elementéw zimowego utrzymania drég i podkreslit wage innego istotnego elementu tej

ustugi, tj. prowadzenia i koordynowania akcji zimowej.

Pomimo tak sformutowanego wezwania Przystepujgcy w wyjasnieniach poprzestat na
lakonicznym stwierdzeniu, ze zakres jego ustug wskazanych w wykazie obejmowat zakres
podany w punkcie 3 SIWZ. Przystepujgcy na zadnym etapie wyjasnien (przy czym podkresli¢
nalezy, ze kwestia zakresu przedmiotowego ustugi realizowanej na rzecz Odwotujgcego byta
przedmiotem szeregu wezwan) nie wykazat, ze ustuga ta stanowita kompleksowe zimowe
utrzymanie drég, w szczegodlnosci, ze do zadan Przystepujgcego nalezato takze
koordynowanie i prowadzenie akcji zima w powierzonych mu przez Odwotujgcego do
utrzymania dzielnicach Miasta Zory. Na powyzsze nie wskazuje zaden z dokumentéw
ztozonych przez Przystepujgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym takze
wykazy wykonanych prac potwierdzone podpisem Odwotujgcego. Przystepujgcy nie wyjasnit
nawet na czym konkretnie polegaty jego zadania, a przede wszystkim czy to on samodzielnie
odpowiadat za koordynowanie i prowadzenie prac w powierzonych mu dzielnicach, decydujgc
0 podjeciu danego rodzaju akcji i przyjmujgc za to odpowiedzialno$é, podczas gdy
Zamawiajgcy w wezwaniu zwracat uwage na kluczowe znaczenie tego aspektu. W ocenie Izby
samo sformutowanie ,zimowe utrzymane drog” uzyte przez Przystepujgcego w tresci ofert czy
faktur nie przesgdza o faktycznym zakresie realizacji ustugi. Twierdzenia Przystepujgcego, iz
Odwotujgcy zaakceptowat tak zatytutowane oferty, a faktury zaczat kwestionowaé dopiero na
potrzeby przedmiotowego postepowania, rowniez nie stanowig wystarczajgcego dowodu -
sam Przystepujacy zaakceptowat przeciez zlecenia wystawione przez Odwotujgcego,
a zatytutowane ,dostawa sprzetu wraz z kierowcg”, nie kwestionujgc wowczas, ze uzyta
w zleceniach nazwa ustugi moze nie odpowiadac faktycznemu zakresowi realizacji ustug.
W ocenie Izby kwestia przyjetego nazewnictwa ma znaczenie drugorzedne - istotny jest
faktyczny zakres prac realizowanych przez Przystepujgcego na rzecz Odwotujgcego.

Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdza, ze Przystepujacy realizowat na rzecz
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Odwotujgcego czes$¢ zadan powierzonych Odwotujgcemu na podstawie umow zawartych
z Zamawiajgcym na zimowe utrzymanie drég w Gminie Miejskiej Zory w sezonach 2017/2018
oraz 2018/2019, przy czym na jego podstawie w sposéb nie budzgcy watpliwosci da sie ustalié,
ze Przystepujacy realizowat prace wskazane w pkt 3.1 lit. ¢) i d) SIWZ, czyli jeden z elementow
ustugi ZUD. Analiza materiatu dowodowego nie pozwala na stwierdzenie, ze Przystepujacy
wykazat, iz to on odpowiadat za prowadzenie i koordynowanie akcji zima we wskazanych
dzielnicach Miasta Zory. Za niewystarczajgce w tym zakresie nalezy uznaé¢ ustne
oswiadczenie Przystepujgcego zlozone na rozprawie, ze to on byt osobg do kontaktow
w odniesieniu do realizacji ustug na powierzonym mu obszarze. Odwotujgcy przeczyt temu
faktowi, wskazujgc, iz Przystepujgcy realizowat zadania na polecenie dyzurnego akcji zima
Z jego strony, powotujgc sie w tym zakresie takze na stanowisko osoby dedykowanej do

obstugi kontraktu ze strony Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5 ppkt 2c) w zw. z pkt 5A ppkt 3a) SIWZ, atym
samym powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania wobec uprzedniego wyczerpania
przez Zamawiajgcego instytucji wezwania do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw

i zZtozenia wyjasnien w tym zakresie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp potwierdzit sie takze w zakresie
dotyczgcym nieztozenia przez Przystepujgcego referencji lub innych dokumentow
wystawionych przez Odwotujgcego potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug $wiadczonych
na rzecz Odwotujgcego w sezonie 2017/2018 i 2018/2019 na terenie Miasta Zory przy braku
wykazania, ze z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Przystepujacy nie byt

w stanie uzyskac tych dokumentow.

Jak wskazano w pkt 7C ppkt 1 SIWZ, Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5 ppkt 2c) w zw. z pkt 5A ppkt 3a) SIWZ,
wymagat ztozenia wykazu ustug wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi zostaly wykonane oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy. Powyzszy wymaog jest
zgodny z warunkami okre$lonymi w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126), gdzie w § 2 ust. 4 pkt 2

wskazano, iz w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
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w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zadac nastepujgcych dokumentéw: wykazu dostaw lub ustug wykonanych,
a w przypadku sSwiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert wraz z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow

- oswiadczenie wykonawcy.

Sktad orzekajgcy w petni podziela poglad wyrazony w przywotywanym przez
Odwotujgcego wyroku Izby z dnia 4 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2671/17, iz tres¢ ww.
przepisu wskazuje na to, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego
zobowigzany jest podjgc¢ starania w celu pozyskania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie zamoéwienia od podmiotu, na rzecz ktérego bylo ono realizowane. Dopiero
w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyskaé, uprawniony jest do ztozenia
w tym przedmiocie oswiadczenia, przy czym brak mozliwosci pozyskania ww. dokumentu musi
wynika¢ z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze. Z przepisu tego nalezy réwniez
wywiesc, ze sktadajgc zamawiajgcemu odwiadczenie, o ktbrym mowa powyzej, wykonawca
powinien wskaza¢ zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie pozyskac¢ stosownych dokumentéw,
a zatem, ze podjat $rodki w celu ich pozyskania, ale srodki te okazaty sie nieskuteczne, a takze
okresli¢ przyczyne nie uzyskania takich dokumentéw, przy czym przyczyna ta powinna mie¢

obiektywny charakter.

Majgc powyzsze na uwadze, Przystepujacy, decydujgc sie na postuzenie odwiadczenie
wilasnym, zobowigzany byt wykazaé, ze nie byt w stanie uzyska¢ dokumentéw od
Odwotujgcego, a nadto, ze przyczyna takiego stanu rzeczy byla uzasadniona i miata
obiektywny charakter. Tymczasem Przystepujgcy nie wykazat nawet, ze podjat starania w celu
pozyskania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia od podmiotu, na
rzecz ktérego byto ono realizowane, tj. Odwotujgcego. Zauwazy¢ nalezy, iz Przystepujacy
w odpowiedzi na wezwanie wystosowane do niego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp pominat
catkowicie kwestie referencji, sktadajgc wraz z wykazem ustug jedynie faktury VAT wystawione
za realizacje ustug na rzecz Odwotujacego, a zatem dokumenty inne niz pochodzace od
podmiotu, na rzecz ktérego ustuga byta wykonywana. Nastepnie, w wyjasnieniach z dnia 16
pazdziernika 2019 r., Przystepujacy zasygnalizowat jedynie, iz moze mie¢ trudnosci
w otrzymaniu, w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, wymaganych referencji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, a to ze wzgledu na fakt, ze Odwotujgcy sam

bierze udziat w postepowaniu. Przystepujgcy nie przedstawit wowczas jednakze zadnych
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szczegotowych informacji czy w ogéle zwrdcit sie do Odwotujgcego o wystawienie referenc;i
iczy napotkat z tego tytutu jakies problemy. Swoje dziatanie opart na hipotetycznych
przewidywaniach, sktadajgc w miejsce poswiadczenia odbiorcy ustug dokumenty wystawione
przez siebie samego (faktury, oferty). Dopiero na kolejne wezwanie Zamawiajgcego, w dniu
22 pazdziernika 2019 r., Przystepujgcy wskazat, ze Odwotujagcy odméwit mu wystawienia
referencji. Odwotujgcy ponownie nie wyjasnit jednak kiedy i w jakiej formie zwracat sie do
Odwotujgcego, jak rowniez nie wskazat kiedy i w jakiej formie nastgpita odmowa wystawienia
dokumentu ani jakie byly jej przyczyny. Sam Przystepujgcy upatrywat przyczyne odmowy
w fakcie brania przez Odwotujgcego udziatu w przedmiotowym postepowaniu, przy czym

nalezy wskazac, ze byifa to jedynie niczym nie poparta hipoteza.

Przystepujagcy nie przedstawit zadnych okolicznosci, ktére uprawdopodabniatyby, ze
podjat jakiekolwiek starania o wystawienie referencji. Lakoniczne twierdzenia Przystepujgcego
zawarte w pismach zfozonych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia nie zostaty poparte
zadnymi szczegotowymi danymi (chociazby co do daty wystgpienia o referencje czy daty
uzyskania odmowy ich wystawienia), nie mowigc juz o jakichkolwiek dowodach. Tymczasem
nalezyta staranno$¢ wykonawcy wymaga, aby podjgt on w celu uzyskania referencji
odpowiednie $rodki, a w przypadku braku mozliwosci ich uzyskania przedstawit
zamawiajgcemu wiarygodne dane potwierdzajgce po pierwsze podjecie tych $rodkdéw, a po
drugie uzasadniong przyczyne o obiektywnym charakterze, ktéra uniemozliwita uzyskanie
referencji pomimo podjecia tych srodkéw. Danych takich ani dowoddéw Przystepujgcy nie
przedstawit takze na rozprawie. Zdaniem Izby nie stanowi wiarygodnego dowodu
oswiadczenie ztozone do protokotu przez Przystepujacego w postepowaniu odwotawczym,
jakoby zwracat sie do Odwotujgcego o wystawienie referencji w formie ustnej, czemu zresztg
Odwotujgcy zaprzeczat. Zdaniem Izby Przystepujacy nie dochowat w tym zakresie nalezytej
starannosci. W dobie rozwoju technologii i postepujgcej elektronizacji nie przysporzytoby
Przystepujgcemu jakichkolwiek probleméw zwrdcenie sie do Odwotujgcego o wystawienie
referencji chociazby za posrednictwem poczty e-mail, tudziez w innej formie umozliwiajgcej
proste wykazanie, ze okoliczno$¢ ta miata faktycznie miejsce i w jakim czasie. Zamiast tego
Przystepujgcy poprzestat na ztozeniu innych dokumentéw niz wystawione przez odbiorce
ustugi, nie wyjasniajgc w sposob dostateczny, ze w ogole podjat srodki w celu ich pozyskania
i ze Odwotujgcy faktycznie odmowit mu wystawienia referencji. Tymczasem Odwotujgcy
kwestionowat powyzsze, podtrzymujgc, ze wniosku o wystawienie referencji w ogdle nie

otrzymat.

W konsekwencji Izba uznata, iz Przystepujgcy nie wykazat podstaw do ztozenia
Zamawiajgcemu o$wiadczenia wlasnego w miejsce dokumentdéw potwierdzajgcych nalezytg

realizacje ustug wydanych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi te byly wykonywane,
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a zatem nie potwierdzit w sposdéb wymagany przez Zamawiajgcego i wynikajacy z przepisow

prawa nalezytego wykonania ustugi realizowanej na rzecz Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy, biorgc pod uwage oba omdéwione powyzej aspekty, Izba
stwierdzita, iz Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w pkt 5 ppkt 2c) w zw. z pkt 5A ppkt 3a) SIWZ, a zatem powinien zostac
wykluczony z postepowania, jak stanowi art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie - odnoszac sie do powigzania przez Odwotujgcego zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - Izba wskazuje,
iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w mysl ktérego
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, nie znajduje
zastosowania w postepowaniach jednoetapowych. Przepis ten dotyczy postepowan
prowadzonych w trybach dwuetapowych i obejmuje przypadki, w ktérych wykonawca nie
zakwalifikowany do kolejnego etapu mimo wszystko sktada oferte. Tym samym ww. regulacja
nie znajduje zastosowania w tej sprawie, jako ze postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego. W takiej sytuacji wykluczenie wykonawcy z postepowania rodzi
skutek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, tj. uznania oferty takiego podmiotu za odrzucong, co

nastepuje ex lege.
W pozostatym zakresie |Izba oddalita odwotanie.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec braku
przedstawienia w odwofaniu jakichkolwiek podstaw faktycznych majgcych potwierdzaé, ze
oferta ztozona przez Przystepujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem podstawg zarzutu jest nie tylko przywotywana podstawa
prawna, ale rowniez konkretna i precyzyjna podstawa faktyczna. Norma wyrazona w art. 192
ust. 7 ustawy Pzp wyznacza zakres rozstrzygniecia lzby, ktory z kolei determinowany jest
treScig odwotania, tj. kwestionowang w nim czynnos$cig oraz jasnymi i skonkretyzowanymi,
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, zarzutami sktadajgcymi sie z dwéch warstw
- prawnej oraz faktycznej. Tym samym to na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa
ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutéw na wspomnianych wyzej ptaszczyznach (por.
m.in. wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18). W konsekwenciji
Odwotujgcy, stawiajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp (ktéry stanowi, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy) powinien byt wykazaé, ze

tres¢ oferty Przystepujagcego nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym
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w SIWZ konkretnym wymaganiom. W tresci odwotania nie podjeto nawet proby wykazania, ze

pomiedzy ofertg Przystepujgcego a trescig SIWZ zachodzi merytoryczna niezgodnos¢.

Izba nie uwzglednita ponadto zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawié¢
wymaganych dokumentéw. Zgodnie zas z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Rato legis tych uregulowan jest eliminacja
Z postepowan takich wykonawcéw, ktérych dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego, a takze wykonawcéw, ktory wprowadzajg zamawiajgcego w btgd na skutek
swojego lekkomysinego lub niedbatego zachowania. Przy lekkomysInosci wykonawca zdaje
sobie sprawe z tego, ze okredlone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania,
ale bezpodstawnie sgdzi, iz uda mu sie jednak tego unikngé. Przy niedbalstwie natomiast
wykonawca nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzic¢

bedzie do naruszenia przez niego zobowigzania.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp to przepisy
o charakterze sankcyjnym, ktorych konsekwencjg jest wykluczenie wykonawcy
z postepowania, nie jest dopuszczalna ich wykfadnia rozszerzajgca, a ich stosowanie winno
mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacjach, w ktdrych okolicznosci stanu faktycznego wskazujg
w sposob bezsporny na istniejgce po stronie wykonawcy zamierzone dziatanie lub razace
niedbalstwo (pkt 16) albo na lekkomysInos¢ lub niedbalstwo (pkt 17), ktérego skutkiem byto
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Podejmujgc decyzje o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp i wynikajgce z niego dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje w postaci
wyeliminowania go z postepowania. Oznacza to, ze zastosowanie tego przepisu wymaga
zachowania przez Zamawiajgcego szczegolnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. Izba
zwraca ponadto uwage, iz ciezar wykazania zaistnienia wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wtym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia wykonawcy
Z postepowania. Wskazuje na to bezposrednio art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym

strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
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stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Jako, ze to Odwotujgcy domagat sie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy

Pzp, to na nim spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie.

Tymczasem Odwotujgcy w postepowaniu  odwotawczym nie wykazat, ze
w okolicznosciach stanu faktycznego zachowaniu Przystepujgcego mozna przypisac
lekkomysInosé czy niedbalstwo, a tym bardziej zamiar wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.
W treéci odwotania jedynie szczatkowo zasygnalizowano, ze za wprowadzajgce w btgd nalezy
uznac¢ oswiadczenie Przystepujgcego o zawarciu umowy ustnej z Odwotujgcym. W ocenie Izby
postuzenie sie powyzszym stwierdzeniem nie $wiadczyto o wprowadzeniu Zamawiajgcego
w btad - Przystepujacy jedynie wyttumaczyt, ze pomiedzy nim a Odwotujgcym nie zostata
zawarta umowa pisemna. Nie budzit watpliwosci Izby fakt, ze Odwotujagcy i Przystepujacy
w istocie zawarli umowe, okolicznos¢, ze ww. strony wigzata umowa nie byta w gruncie rzeczy
sporna - Odwotujgcy nie kwestionowat, ze Przystepujgcy realizowat ustugi na jego rzecz
w sezonie zimowym 2018/2019 i 2017/2018, sporny byt jedynie zakres tych ustug (czyli
przedmiot umowy). Powotanie sie przez Przystepujgcego na okolicznos¢ zawarcia umowy
ustnej, zdaniem lIzby bylo swojego rodzaju skrétem myslowym, wynikato z wnioskowania
a contrario, ze nie zawarto umowy pisemnej, ktorg mozna byloby przedstawié
Zamawiajgcemu. W ocenie Izby Odwotujgcy nie dowiddt rowniez, by Przystepujacy wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd twierdzeniem, ze Odwotujgcy odmowit mu wystawienia referencji. Jak
wskazano juz we wczedniejszej czesci uzasadnienia Przystepujgcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia nie wykazat, Zze podjgt dostateczne $rodki w celu uzyskania
referenciji, ktére uprawniatyby go do postuzenia sie dokumentami innymi niz wystawione przez
podmiot, na rzecz ktdérego ustugi wykonano, co nie jest jednakze rdéwnoznaczne
Z przypisaniem mu zamiaru wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i Swiadomego podania
informacji nieprawdziwych. Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie przesgdza
w sposo6b jednoznaczny, ze Przystepujacy nie ubiegat sie o referencje, przesgdza natomiast
o tym, ze Przystepujacy nie dotozyt nalezytej starannosci w celu ich pozyskania i wykazania
Zamawiajgcemu, ze zachodzi uzasadniona przyczyna o obiektywnym charakterze

uprawniajgca do postuzenia sie dokumentami wtasnymi.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp nie potwierdzit sie takze
w odniesieniu do przekazanych Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego informaciji
dotyczacych ustug zrealizowanych na rzecz Spétdzielni Mieszkaniowej w Zorach. Co prawda
nie budzi watpliwosci Izby, iz Przystepujacy wykazujgc sie realizacjg ustugi na rzecz
Spotdzielni Mieszkaniowej w Zorach podat niezgodne ze stanem faktycznym dane w zakresie
dtugosci drog objetych zimowym utrzymaniem, niemniej ww. wykonawcy nie sposéb przypisac

winy w takim dziataniu. Jak wynika z materialtu dowodowego zgromadzonego w sprawie
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Przystepujacy swoje oswiadczenie o dtugosci drog objetych zimowych utrzymaniem w ramach
realizacji ustug na rzecz Spoétdzielni Mieszkaniowej w Zorach opart bezposrednio na tresci
oSwiadczenia ww. Spotdzielni zawartego w tresci referencji z dnia 13 wrzesnia 2019 r.
Przystepujacy nie miat podstaw, aby kwestionowa¢ wiarygodnosc¢ tego oswiadczenia. Dopiero
analiza powierzchni i dtugosci tras, z wylgczeniem miejsc postojowych i wjazdéw na parkingi
oraz chodnikéw przeprowadzona przez Spoétdzielnie Mieszkaniowg w Zorach na prosbe
Zamawiajgcego doprowadzita do ustalenia, ze dtugos¢ utrzymywanego odcinka wynosita 27,5
km. Skoro zatem sam odbiorca ustugi ustalit rzeczywistg dtugosc¢ utrzymywanego przez
Przystepujgcego odcinka drog dopiero po dokonanej w tym celu dalszej, szczegolnej analizie,
wczesniej pozostajgc w przekonaniu, ze dtugos¢ drog ksztattuje sie w granicach ok. 32 km, to
nie sposéb przypisywa¢ Przystepujgcemu niedbalstwa w przedstawianiu informacji
Zamawiajgcego, hie moéwigc juz o istnieniu po jego stronie intencji wprowadzenia

Zamawiajgcego w btad.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w czesci i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 3 pkt 1
i 21it. a) i b) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zasadzajgc od
Zamawiajgcy na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci 18 900 zt stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania
(w kwocie 15 000 zt), wynagrodzenia petnomocnika (w kwocie 3 600 zt) oraz kosztéw dojazdu

na rozprawe (w kwocie 300 zt).

Ponadto Izba wskazuje, iz podziela poglad ugruntowany w orzecznictwie sgadow
powszechnych, jak i prezentowany w orzecznictwie Izby, ze w przypadku rozstrzygniecia,
w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas
cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
oznacza co do zasady obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek (por. m.in. postanowienie
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r., sygn. akt XXIII Ga 830/18,
postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga
1886/17, wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 630/18, wyrok KIO z dnia 5
kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18, wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2018 r.,
sygn. akt KIO 1894/18). Izba zwazyta jednakze, ze czesciowe uwzglednienie odwofania

w zakresie okreslonym w punkcie 1 sentencji wyroku czynito w petni zado$¢ Zadaniu
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Odwotujgcego, ktérym objete byto wykluczenie Przystepujgcego z postepowania i uznanie
jego oferty za odrzucong. Finalny wynik postepowania odwotawczego prowadzit zatem do
sytuacji, w ktérej pomimo oddalenia odwotania w zakresie obejmujgcym czesc¢ zarzutdw,
istotha waga zarzutéw uwzglednionych, spowodowata, iz zapadte rozstrzygniecie jest w petni
zgodne z zgdaniem Odwotujgcego zgtoszonym w odwotaniu, wszystkie podniesione zarzuty
zmierzaty bowiem do wyeliminowania Przystepujgcego i jego oferty z postepowania
0 udzielenie zamodwienia i skutek ten zostat osiggniety. W konsekwencji kosztami
postepowania obcigzono Zamawiajgcego w catosci.

Przewodniczacy:
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