Sygn. akt: KIO 2046/20

WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce Centrum Motoryzacyjne Saska Sp. z 0.0., ul. Saska 4, 30-720 Krakéw
w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miasta Krakowa, ul. Centralna 53,
31-586 Krakow

przy udziale wykonawcy Przedsigebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z o.0,
ul. Miechowity 6A, 31-475 Krakéw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
z 12.08.2020 r. wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien
publicznych z uwagi na potwierdzenie si¢ zarzutu zaniechania uniewaznienia
postepowania z tego tytutu, jak i zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien

publicznych. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miasta Krakowa, ul. Centralna 53,
31-586 Krakow i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Motoryzacyjne Saska Sp. z 0.0., ul. Saska 4, 30-720 Krakéw tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Drég Miasta Krakowa, ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw na
rzecz Centrum Motoryzacyjne Saska Sp. z 0.0., ul. Saska 4, 30-720 Krakéw
kwote 19 069 zt 72 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy szes$cédziesigt dziewieé
zZtotych  siedemdziesigt dwa gorsze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2046/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug parkowania pojazdéw usunietych zgodnie z art.
130a i 50a ustawy Prawo o ruchu drogowym” (oznaczenie sprawy: 5/V/2020)”; zostato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26.05.2020 r. pod nr 2020/S 101-244425 przez: Zarzad Drog Miasta

Krakowa, ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 12.08.2020 r. (drogg elektroniczng) Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
- na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” - Centrum
Motoryzacyjne Saska Sp. z 0.0., ul. Saska 4, 30-720 Krakow zwane dalej: ,Centrum

Motoryzacyjne Saska Sp. z 0.0.” albo ,Centrum Motoryzacyjne Saska sp. z 0.0.” albo ,Spotki”
albo ,Odwotujgcym”. Stwierdzit, ze wyklucza Wykonawce, poniewaz nie wykazat on
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w czesci Il pkt. 1 lit. a) SIWZ.
Zamawiajgcy, na potwierdzenie spetniania wymogu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
zadat od Wykonawcédw wykonania: ,co najmniej jednej ustugi o podobnym charakterze do
przedmiotu zamowienia, polegajgcej na swiadczeniu ustug parkowania pojazdéw na kwote
co najmniej 1.000.000.00 zt brutto". Z przedtozonych przez Wykonawce dokumentow wynika,
iz Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, zadna z wykazanych przez
Wykonawce ustug parkowania nie opiewa na kwote co najmniej 1.000.000,00 zt. W zwigzku
z powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w czesci Ill pkt. 1 lit. a) SIWZ i wyklucza Wykonawce
z postepowania o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty - Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z 0.0., ul. Miechowity

6A, 31-475 Krakow zwanych dalej: ,Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Sp. z o.0.” albo
LPUT” albo ,Przystepujgcym’.

W dniu 21.08.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Centrum Motoryzacyjne Saska Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na czynno$¢ z 12.08.2020 r.
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Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat 20.08.2020 r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie: 1. art. 24 ust. 1 pkt 12) z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” albo
»P.z.p.” poprzez:
a) bezpodstawne wykluczenie Spofki z postepowania przetargowego, w sytuacji gdy Spétka
wykazata spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w tym postepowaniu, a w szczegdlnosci
zapisu czesci Il ust. 1 lit a) SIWZ, w tym udowodnita w toku postepowania posiadanie
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, tzn.: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert wykonata ustuge polegajgcg na przechowywaniu pojazdéw o wartosci
co najmniej 1.000.000,00 zt brutto oraz, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie;
b) bezpodstawne zaniechanie wykluczenia z postepowania PUT - w sytuacji, w ktérej spoétka
ta nie wykazata spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w czesci lll SIWZ
ust. 1 lit b) gdyz nie wykazata posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng 500 000 z
2. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez:
a) odrzucenie oferty Spotki, w sytuacji gdy nie zachodzity podstawy do odrzucenia tejze
oferty, albowiem Spodtka nie powinna zosta¢ wykluczona z udziatu w postepowaniu, gdyz
spetnia wszelkie warunkow udziatu w postepowaniu okreslone w SIWZ,
b) zaniechanie odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych sp. z 0.0. w sytuacji
w ktorej 6w Wykonawca powinien zostac z postepowania wykluczony
3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu Pzp i zaniechanie dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty
Spdétki, mimo ze ta jest najkorzystniejsza wobec przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow
oceny, sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

W konsekwencji powyzszych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego zarzucam takze
naruszenie przepisu z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci w szczegolnosci poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, a to wobec wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce, ktory
nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem powinien zosta¢ wykluczony

z postepowania, a jego oferta winna zosta¢ odrzucona.



Ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia zarzutow zawartych w ust. 1 lit. a) i ust. 2
lit. &) zarzucam naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1) i 7) Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia

postepowania. Wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty postepowania Przedsigebiorstwa Ustug
Technicznych sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia wykluczenia Spétki z postepowania oraz odrzucenia oferty Spofki

3. ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty Centrum Motoryzacyjne Saska sp. z o.
0.

4. wykluczenia z postepowania Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych sp. z 0.0. i odrzucenia
oferty tegoz Wykonawcy ewentualnie wezwania PUT do ziozenia dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie wymaganym
w SIWZ, a na wypadek bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu wykluczenie PUT
Z postepowania.

5. ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty Odwotujgcego na -
podstawie przyjetych kryteriéw oceny ofert

Ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowa lzbe Odwotawcza ww.

wnioskow wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

6.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej w postepowaniu
7. uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1) lub 7) P.z.p.

Ponadto wnosit o:

8. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wymienionych w tresci niniejszego odwotania
na okolicznosci w nim wskazane, w tym dokumentacji postepowania ztozonej przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci korespondencji Spétki i Zamawiajgcego,

9. nakazanie zaptaty przez Zamawiajgcego na rzecz Centrum Motoryzacyjnego Saska sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Krakowie kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm prawem
przepisanych w tym wpisu, kosztow reprezentacji przez petnomocnika w wysokosci 3600 zt
oraz wykazanych kosztow stawiennictwa na rozprawie.

W dniu 26.05.2020 r. Zamawiajgcy zamiescit w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej TED ogtoszenie o zamoéwieniu (nr 2020/S 101-244425).
Przedmiotem niniejszego zamodwienia byla ustuga polegajgca na Swiadczeniu
przechowywaniu pojazdoéw usunietych zgodnie z art. 130a i 50a ustawy Prawo o ruchu
drogowym - numer referencyjny: 5/V/2020. Zgodnie z treScig Sekcji Il (Informacje

o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym) - Ill.1. 3 - Zdolnosc¢
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techniczna i kwalifikacje zawodowe Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawca posiadat wiedze
i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie wykonat co najmniej jedng ustuge
o podobnym charakterze do przedmiotu zamdwienia tj. polegajacg na Swiadczeniu ustug
parkowania pojazdéw na kwote co najmniej 1 000 000,00 PLN brutto. Warunek ten zostat
oczywiscie powtérzony w rozdziale Il ust. 1 lit a) SIWZ - Warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw . Zamawiajgcy ustalit, ze
w przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy na dzien sktadania ofert nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 22 ust.1, 1a i 1b ustawy P.z.p. a w szczegdlnosci wykazg m. in., ,Ze posiadajg wiedze
i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie wykonali: co najmniej jednag
ustuge o podobnym charakterze do przedmiotu zamoéwienia tj. polegajgcg na Swiadczeniu
ustug parkowania pojazdéw na kwote co najmniej 1.000.000,00 zt brutto ".

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:
1. Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie,
2. Centrum Motoryzacyjnego Saska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

Pismem z 06.07.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Spotke do ztozenia aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy PZP w tym wykazu ustug wykonanych, a w 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 krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoéci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych ustugi zostaly 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 ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny
0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentow -
oswiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen okresowych Ilub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - wg zatgcznika nr 7 do SIWZ

(wzor). W odpowiedzi na ww. wezwanie Spoétka ztozyta wymagane dokumenty w tym zadany
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wykaz. Zawarto w nim 15 pozycji. W kolumnie 2 ,rodzaj zamoéwienia” wpisano ,usfuga
parkowania pojazdow”.

Pismem 2z 31.07.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia
dokumentacji i ztozenia:
a) zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skladek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne

Zamawiajacy wskazat przy tym, ze ztozony na pierwsze wezwanie dokument nie
zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym b) wykazu wykonanych ustug

Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze ziozone dotychczas dokumenty nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego tj. nie wynika z nich ze ,w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonat co najmniej jedng ustuge o podobnym charakterze
do przedmiotu zamoéwienia tj. polegajgcg na Swiadczeniu ustug parkowania pojazdéw na
kwote co najmniej 1 000 000 zt brutto”. W odpowiedzi na wezwanie Spdétka przedtozyta
ponownie zaswiadczenie z ZUS zaréwno w formacie xml. jak i .pdf oraz udzielita
szczegoOtowych wyjasnien w zakresie posiadanego doswiadczenia. 12.08.2020 r.
Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty (bez uzasadnienia). W tym samym dniu informacje tg przestat
Wykonawcy pocztg elektroniczng. Z tresci uzasadnienia wynika, ze w ocenie Zamawiajgcego
Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu gdyz ,zadna z wykazanych przez
Wykonawce ustug parkowania nie opiewa na kwote co najmniej 1.000.000 zt". Jako

uzasadnienie prawne wskazano art. 24 ust. 1 pkt 12) P.z.p.

Odnosnie zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) i art. 24 ust. 4 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 5) P.z.p.

W ocenie Wykonawcy - warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w czeéci lll
ust. 1 lit a) SIWZ o tresci ,posiadajg wiedze i doswiadczenie, {j. w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy,
w tym okresie wykonali: co najmniej jedng ustuge o podobnym charakterze do przedmiotu
zamowienia tf. polegajgcg na Swiadczeniu ustug parkowania pojazdow na kwote co najmniej
1.000.000,00 zt brutto" nie wskazujg jednoznacznie, ze wykonawca byt zobowigzany
wykazac, ze swiadczyt ustuge o zgdanej wartosci na podstawie jednej umowy i dla jednego
zamawiajgcego. Sformutowanie ,co najmniej jedna ustuga" wskazuje, ze Wykonawca moze
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przedstawi¢ wiecej niz jedng ustuge swiadczong na podstawie jednej lub wiecej umow
z jednym lub wiecej niz jednym zamawiajgcym, a ich tgczna wartoS¢ musi wynosi¢ co
najmniej 1.000.000 zt.

W przeciwnym wypadku Zamawiajgcy powinien zapis SIWZ uzupetni¢ w taki sposob,
aby wprost z niego wynikato, ze przez ustuge w rozumieniu SIWZ nalezy rozumie¢ ustuge
lub ustugi przechowywania pojazdow sSwiadczong Ilub $Swiadczone dla jednego
zamawiajgcego na podstawie jednej umowy - np. ,posiadajg wiedze i doswiadczenie, {j.
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy, w tym okresie wykonali: co najmniej jedno zamdwienie polegajgce
na przechowywaniu pojazdéw - wykonywane dla jednego zamawiajgcego, na podstawie
jednej umowy - na kwote co najmniej 1.000.000,00 zt brutto kazde".

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze pojecie ,ustugi” wyrazone w P.z.p., do ktérego
w takim wypadku trzeba siega¢ (art. 2 pkt 10), nie odnosi sie do jednej umowy, lecz wskazuje
raczej na aspekt przedmiotowy: w Swietle tego przepisu, przez ustugi nalezy rozumiec
wszelkie Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a s3g
ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a lub art. 2b (wyrok KIO
z 10.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2325/13). We wskazanym powyzej wyroku KIO trafnie
wskazata, ze "zasada jest, ze warunek udziatu w postepowaniu winien abstrahowac¢ od
okolicznosci, ktore sg nastepstwem przypadku, a powinien odnosi¢ sie do obiektywnych
waloréw wykonawcy, potwierdzajgcych jego zdolno$c¢ do realizacji zaméwienia. W razie
przyjecia niedopuszczalno$ci uznania za jedng ustuge $wiadczenia kontroli biletow na rzecz
tego samego podmiotu, na podstawie kolejno po sobie nastepujgcych umow, pozostajgcych
w bezposrednim zwigzku, uznanie lub nie warunku udziatu w postepowaniu za spetniony
bytoby nastepstwem przypadku. Warunek uznany bytby bowiem za spetniony, gdyby
Swiadczenie ustugi na podstawie jednej umowy roztozyto sie w czasie w ten sposob, ze taka
sama umowa o wymaganej warto$ci ktéra ,wpasowata" sie w trzyletni okres bytaby
wystarczajgca dla potwierdzenia spetnienia warunku, podczas gdy identyczne
doswiadczenie, jesli chodzi o przedmiot i zakres, a wynikajgce z dwodch umow, ktore
przypadty w tym samym okresie i poza niego wykroczyly, juz nie spetniatoby warunku, tylko
dlatego, ze odmiennie roztozytoby sie w czasie. W takim wypadku, wykonawca, ktory
wykonat takie same czynnoSci na podstawie wiecej niz jednej umowy dla jednego odbiorcy
[a zatem takze w sytuacji, gdy jego doswiadczenie jest w rzeczywistosci wieksze] bytby
w gorszej sytuacji od tego podmiotu, ktéremu zdarzyto sie wykonac jedng umowe, ale

wkomponowang doktadne w ftrzyletni okres. Przyjecie takiej interpretacji warunku udziatu
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w postepowaniu statoby w konflikcie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow."

Orzecznictwo wypracowane na gruncie uzywanych dla opisania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia pojec, nawigzujgcych do jednej ustugi,
jednego zamowienia czy jednej umowy, wskazuje wielokrotnie, ze - po pierwsze, nalezy
w tym wypadku poszukiwac czytelnych postanowien SIWZ, ktére zdefiniujg pojecie jednego
zadania [ustugi, zamodwienia, umowy] w ramach postawionego warunku, za$ w razie braku
takich postanowien trzeba odczytywaC znaczenie warunku z uwzglednieniem specyfiki
danego zadania, ktére jest wyrazone w warunku. Ponizej przedstawione wytyczne
orzecznictwa wskazujg na taki kierunek rozumowania:
1. Sad Okregowy w Krakowie, w uzasadnieniu wyroku z 02.10.2009 r. w spr. XIl Ga 311/09,
podat. ,[..] trafne jest stanowisko KIO, ze spetnione sg wymagania SIWZ [a zatem
wymagania stawiane przez zamawiajgcego] jezeli przystepujgcy do procedury zamowienia
publicznego wykaze, ze $wiadczyt ustuge w sposob ciggly, stanowigcg funkcjonalng catosc,
nawet jezeli formalnie byta podzielona na kilka umow [aneksow], a ktérych wartos¢
przekracza kwote 6.000.000 zt. Skarzgcy zdaje sie zapominac, ze warunek okreslony
w rozdziale VII pkt 1.1.b SIWZ zawiera zaréwno Kryterium wartos$ci [6.000.000 zi] jak i czasu
[co najmniej dwa lata] i rozmiaréw ustugi [placéwka liczgca co najmniej 200 t6zek]. Sam fakt
swoistego roztozenia umowy o Swiadczenie ustug, ktére odpowiadajg stawianym wyzej
kryteriom SIWZ, na kilka odrebnych umoéw, ktérych jednostkowa warto$c jest mniejsza niz
6.000.000 zt nie oznacza, ze w istocie nie wykonano ustugi, ktéra w catosci spetnia stawiane
wymogi. W tym kontekScie Sgd Okregowy w petni podziela stanowisko KIO, iz decydujgce
znaczenie ma specyfika konkretnej sytuacji, postrzeganie $wiadczonej ustugi jako
funkcjonalnej catosci.”
2. Jak wskazano w wyroku KIO z 05.02.2013 r., sygn. akt: KIO 138/13, wydanego na gruncie
stanu faktycznego, gdzie Zamawiajgcy wyraznie w SIWZ przy ustudze prawniczej wskazat,
ze wykazywane ustugi bedg traktowane jako odrebne, jesli bedg $wiadczone na podstawie
odrebnych uméw: ,Wskazac¢ nalezy rowniez, ze Zamawiajgcy rozpatrujgc zarzut dot.
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania [wskazujgc, iz czyni to z ostrozno$ci procesowej]
zarzucit rowniez Odwotujgcemu podanie nieprawdziwych informacji co do faktu nie
spetnienia wymogu SIWZ w zakresie warto$ci kazdej wykazanej ustugi na kwote min. 250
tys. zt. Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ sumowania tych uméw nawet w sytuacji, kiedy
dotyczyty one tego samego przedmiotu zamowienia, a ponadto nie byto przerw, pomiedzy

kolejnymi nastepujgcymi po sobie umowami. Izba odnoszgc sie w tym zakresie do
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stanowiska Zamawiajgcego stwierdza, zZe brak jest podstaw do nieuwzglednienia
powtarzajgcych sie $wiadczen na rzecz tego samego podmiotu, dotyczgcego tego samego
przedmiotu zamodwienia, na podstawie nastepujgcych po sobie kolejnych umoéw, jako
ciggtosci jednego $wiadczenia".

3. Podobnie uznano w uzasadnieniu wyroku KIO z 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1468/11
i 1473/11, na gruncie wymagania odnoszgcego sie do jednego zamowienia [a zatem
wymagania bardziej nawigzujgcego do jednej umowy, anizeli uzyte w SIWZ opracowanej na
uzytek analizowanego postepowania pojecie jednej ustugi]: ,[...] wykazanie sie wykonaniem
Jjednego zamoéwienia o wartosci 1 min zt netto, a ktérego przedmiotem byto wdrozenie
systemu teleinformatycznego. W tym zakresie uznano, ze pod pewnymi warunkami
dopuszczalne, w $wietle przedmiotowego wymagania jest wykazanie sie realizacjg takiego
przedsiewziecia, ktore byto wykonane w ramach wiecej niz jednej umowy. Pojecie ,jedno
zamowienie" nie jest tozsame z pojeciem .jedna umowa". W tre$ci warunku nie mowi sie
0 zamowieniu publicznym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
[co by nakazywato traktowac je jako umowe], lecz ogoélnie o ,zamowieniu". Nie sposob takze
przyjgc, ze chodzi tu o jedno postepowanie w ramach ktérego dochodzi do zawarcia umowy
o0 zamowienie publiczne - wszak i w jednym postepowaniu dopuszczalne jest zawarcie wiecej
niz jednej umowy. Kluczowym zatem dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy byt kontekst,
w jakim w analizowanym warunku postuzono sie pojeciem ,zamowienie".

4. W uzasadnieniu wyroku KIO z 24.07.2009 r. w sprawie KIO/UZP 887/09: ,Najczesciej
spotykang i niebudzgcg watpliwosci sytuacjg jest, gdy jedno zlecenie zostato zawarte
w jednej umowie. Jednak w praktyce wystepujg rézne okolicznosci i bardziej skomplikowane
umowy [lub kilka uméw]. Dlatego kazdy przypadek nalezy rozpatrywac i klasyfikowac jako
jedno lub wiele zamowien [ustug] indywidualnie, z uwzglednieniem ich charakteru i przebiegu
realizacji. W ninigjszej sytuacji, zdaniem Izby, mozliwe jest zakwalifikowanie nastepujgcych
po sobie umow i aneksow jako jednej ustugi, gdyz stanowig jedng funkcjonalng catosc i byty
wykonywane bez przerwy, bezposrednio jedna po drugiej, a samo ich wykonanie
w rzeczywistosci niczym sie nie réznito od wykonania ustugi zleconej na podstawie jednej
umowy. Zatem, skoro celem zgdania wykazania sie doswiadczeniem jest che¢ sprawdzenia,
co wykonawca wykonywat i w jaki sposob sobie z powierzonymi pracami poradzit,
ograniczenie jednej ustugi do jednej umowy nie wydaje sie wiasciwe. Przy tym charakter tej
ustugi nie pozwala odnies¢ oceny dos$wiadczenia wykonawcy do tego, czy potrafi on
udzwigngc ciezar jednorazowego wykonania zamowienia, co mogtoby dyskwalifikowac tak

zdobyte doswiadczenie, gdyz istotg tej ustugi jest roztozenia jej Swiadczenia w czasie".
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Wykonawca przy tym podkresla, ze Zamawiajgcy nie wskazat, ze oczekiwana przez
niego wartos¢ odnoszgca sie do doswiadczenia ma dotyczy¢ ustug realizowanych na
podstawie jednej umowy zawartej z jednym zamawiajgcym.

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto za dopuszczalne by wykonawca wykazywat
swoje doswiadczenie, powotujgc sie tgcznie na dwie lub wiekszg liczbe umow jako jedno
zamowienie, chyba ze instytucja zamawiajgca wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie
wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamowienia publicznego oraz
proporcjonalnych wzgledem nich (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 4 maja 2017 r.
w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Jezeli zatem instytucja zamawiajgca nie przewidziata
wyraznie w dokumentacji przetargowej mozliwosci powotania si¢ przez oferenta na dwie lub
wiekszg liczbe umow jako na jedno zamowienie, ale tez nie wylgczyta takiej mozliwosci to
zgodnie z ww. wyrokiem jest to dopuszczalne. Argumenty te podnosit Wykonawca juz na
wczesniejszym etapie, jednak Zamawiajgcy w ogdle nie odnidst sie do nich. Niezaleznie od
powyzszego Wykonawca wskazuje, ze gdyby Zamawiajgcy faktycznie oczekiwat
w niniejszym postepowaniu wykazania doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu tylko
jednej ustugi przechowywania pojazdéw o wartosci 1 000 000 zt (abstrahujgc juz od braku
zdefiniowania samego pojecia ,ustugi"), to zgdanie takie naruszatoby postanowienia art 7
ust. 1 Pzp. Z przepisu tego wynika, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystoéci. Zwrdci¢ przy tym nalezy uwage, ze we wczesniejszych postepowaniach
prowadzonych przez Zamawiajgcego dot. Przechowywania pojazdéw warunku udziatu byty
zgofa inne. | tak:

1) w 2013 r. w postepowaniu na $wiadczenie ustug parkowania pojazdéw - nr sprawy
3/IV/2013, Zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy posiadali niezbedng wiedze
i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert
0 udzielenie zamowienia zrealizowali zamdwienia podobne. Za podobne zamdwienie
przyjmuje sie zamdwienie o podobnej do przedmiotu zamdwienia skali przedsiewzigcia,
warto$ci, charakterze i stopniu ztozonosci, tj.: Wykonawca powinien posiada¢ doswiadczenie
obejmujgce okres realizacji zamowienia co najmniej 6 miesiecy w nastepujgcym zakresie:
przechowywanie pojazdow na parkingu strzezonym. Wartos¢ zamowienia nie mniej niz 150
000 PLN

2) w 2014 r. w postepowaniu na Swiadczenie ustug parkowania pojazdéw - nr sprawy

4/1/2014, Zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy posiadali niezbedng wiedze
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i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
0 udzielenie zamowienia zrealizowali zamdwienia podobne. Za podobne zamdwienie
przyjmuje sie zamdwienie o podobnej do przedmiotu zamdwienia skali przedsiewziecia,
warto$ci, charakterze i stopniu ztozonoéci, tj.: Wykonawca powinien posiada¢ doswiadczenie
obejmujgce okres realizacji zamowienia co najmniej 6 miesiecy w nastepujgcym zakresie:
przechowywanie pojazdow na parkingu strzezonym, ktérego wartos¢ wynosi nie mniej niz
100 000 PLN.

3) w 2015 r. w postepowaniu na $wiadczenie ustug parkowania pojazdéw - nr sprawy
6/1X/2015, Zamawiajgcy w ogole zrezygnowat z progu kwotowego i wymagat aby wykonawcy
a) posiadali uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnoéci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania.

b) dysponowali odpowiednim potencjatem technicznym do wykonania zamowienia
ti; Wykonawca, ktoéry wezmie udziat w postepowaniu przetargowym winien mieé
w dyspozyciji:

- teren parkowania o fgcznej ilosci miejsc do parkowania minimum 100 - oswietlony,
utwardzony i ogrodzony na wysoko$¢ minimum 2 m.(stanowi wlasnosc¢ lub jest dzierzawiony
na okres min. 2 lat)

- teren objety monitoringiem catodobowym

- minimum jedno stanowisko dla fizycznego zabezpieczenia pojazdéw powyzej 16 ton,

- posiadanie ogdlnodostepnej toalety,

- brama wjazdowa ma by¢ zamykana i oznaczona tablicg , parking strzezony"

- catodobowe stanowisko dyspozytorskie, ktére bedzie przyjmowato zlecenia umozliwiajgce
przyjecie i wydanie pojazdu 7 dni w tygodniu

c) spetniali warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej {j.:

- posiadali ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci. W postepowaniu tym oferte ztozyt PUT sp. z 0. 0. ktéra nie miata dotychczas
zadnego doswiadczenia w zakresie przechowywania pojazdéw. Zamawiajgcy jednak tak
dostosowat warunki udziatu w postepowaniu aby ztozenie oferty byto mozliwe.

4) w 2017 r. w postepowaniu na Swiadczenie ustug parkowania pojazdoéw - nr sprawy
4/\VII/2017, Zamawiajgcy réwniez zrezygnowat z progu kwotowego i wymagat aby
wykonawcy wykazali, ze posiadajg wiedze i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie wykonali co najmniej 1 ustuge parkingowg podobnego rodzaju polegajgcg na

prowadzeniu ustug zwigzanych z przechowywaniem i dozorem pojazdow.
12



Niezrozumiate jest zatem, obecne stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone w informac;ji
o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktory chcac dokona¢ wyboru Wykonawcy $wiadczgcego
nieskomplikowane ustugi jakimi sg ustugi przechowywania pojazdow, na okres niecatych
dwdch lat wymaga wykazania doswiadczenia zupetnie nieadekwatnego do rodzaju i wartosci
zamdwienia publicznego.

W ocenie Wykonawcy niedopuszczalne jest takie rozumienie zapiséw SIWZ, a ktore
zostato przyjete przez Zamawiajgcego, a na podstawie ktorego z zapiséw SIWZ rzekomo
wynika, ze Wykonawca musi sie wykaza¢ wykonaniem jednego zamowienia o wartosci 1000
000 zt. Nalezy przy tym wskazac, ze Zamawiajgcy wbrew zapisom ustawy de facto nie
przedstawit uzasadnienia faktycznego ani prawnego swojej decyzji, wobec czego utrudnione
jest odniesienie sie do jego argumentow.

W zawiadomieniu o wyborze oferty Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze wyklucza
Wykonawce z postepowania ze wzgledu na brak spetnienia warunku udziatu w tymze.
Zamawiajgcy wskazat przy tym jednostke redakcyjng przepisu na ktorym rzekomo sie opart
jednak bez zacytowania przepisu, ani szczegbétowego opisu stanu faktycznego, ktory
powinien by¢ podstawa jego zastosowania. Zamawiajgcy nie odnidst sie tez w zadne sposéb
do argumentéw zawartych w pismie Wykonawcy ztozonym w odpowiedzi ha wezwanie do
uzupetnienia ztozonych dokumentéw. Uniemozliwia to ocene spojnosci wywodu
Zamawiajgcego jak i podejmowanych przez niego czynnosci zmierzajgcych do
przyporzgdkowania okreslonej normy prawnej do ustalonego stanu faktycznego czyli
subsumpciji. Nie sposob ustali¢ jakimi regutami i jakiej wyktadni Zamawiajgcy sie postuzyt.

Zwrocit uwage, ze wyktadania to sSwiadomy proces ustalania znaczenia tekstu
prawnego i moze zosta¢ wykorzystany tylko wowczas gdy dany tekst prawny budzi
watpliwosci (zgodnie z reguig clara non sunt interpretanda). W przedmiotowej sprawie
znaczenie tekstu jest dla Wykonawcy jednoznaczne i nie pozostawia pola ha podejmowanie
nadzwyczajnych $rodkdw majgcych na celu wyinterpretowanie innego znaczenia normy
prawnej niz ta zawarta w zapisach SIWZ. Zamawiajgcy wskazat wprost, ze oczekuje
doswiadczenia w zakresie przechowywania pojazdéw. Wymagat wykazania co najmniej
jednej ustugi. Tymczasem Wykonawca takg ustuge wykonuje od 1997 r. bez przerwy
i posiada w tym zakresie najwieksze doswiadczenie sposrod podmiotéw wystepujgcych na
rynku matopolskim. W tym miejscu nalezy podnies¢, iz: ,Ocena spetnienia wymagan winna
zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez zamawiajgcego
wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowoSci na etapie oceny wykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca,
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niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu
0 hig ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez nie jest dopuszczalna
wyktadania uznaniowa. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym
zZnaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamoéwienia publicznego czy zatozeniach
czynionych na potrzeby oceny" (wyrok KIO o sygn. akt: KIO 377/20 z 10.03.2020 r.).

Jak wczesniej wspomniano wyktadni tekstu prawnego mozna dokonywac jedynie
wowczas, gdy tekst ten jest niejasny. Ponadto kolejne rodzaje wyktadni (jezykowa,
systemowa, funkcjonalna) mozna stosowac jedynie wtedy, gdy pomimo zastosowania regut
danej wyktadni tekst prawny nadal nie jest jasny. Znaczenie wyrazen uzytych przez
Zamawiajgcego tymczasem nie powinno budzi¢ watpliwosci. Zapis SIWZ tak jak i kazdy tekst
prawny stanowi pewng catos¢ i niedopuszczalne jest takie jego rozumienie, aby pewne
fragmenty staly sie zbedne, jak i dodawanie wyrazen/znaczen, ktore nie zostaty uzyte. Gdyby
zatem Zamawiajacy chciat dopusci¢ jedynie tych Wykonawcow, ktorzy byli strong umowy
ktérej przedmiot stanowito przechowywanie pojazdow, a ktorej warto$¢ wynosita co najmniej
1 milion zt. to oznaczatoby to, ze Zamawiajgcy ograniczyt w sposéb niedopuszczalny
mozliwos$¢ udziatu w niniejszym postepowaniu do de facto jednego podmiotu, a to PUT gdyz
nigdy wczesniej na terenie dziatania Zamawiajgcego zaden podmiot nie zrealizowat jednego
zamoéwienia (rozumianego jako jedna umowa ) o takiej wartosci. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze wynagrodzenie, ktére dotychczas przyznat Zamawiajgcy dla Odwotujgcego sie z tytutu
przechowywania pojazdow (naleznosci uzyskane na podstawie przepisow ustawy
0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji) znacznie przekraczajg 1 000 000 ziotych.
Dotyczy to jednak ustug swiadczonych do 2017 r. Obecnie toczg sie kolejne postepowania
administracyjne o przyznanie kosztéw pojazdéw zatrzymanych w trybie art. 50a i 130a
ustawy Prawo o ruchu drogowym.

Przyjecie wnioskow ktére proponuje Zamawiajgcy uznajgc, ze chodzi mu o jedng
umowe to zachowanie sprzeczne z dyrektywg argumentum ad absurdum. Wyktadnia prawa
nie moze bowiem prowadzi¢ do absurdalnych wnioskéw. A tak by sie stato gdyby przyjaé
sposob rozumienia Zamawiajgcego. Jak wczesniej juz wskazano w rozumieniu P.z.p. ustuga
to $wiadczenie. Swiadczenie z kolei to zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego:
1. «obowigzek wykonania lub przekazania czegos na czyjgs rzecz; tez: to, co jest z tytutu
takich zobowigzan wykonywane lub przekazywane»
2. «w prawie cywilnym: zachowanie sie dtuznika przewidziane trescig zobowigzania»

Ustuga zatem to okreslone zachowanie dtuznika wynikajgce z tresci zobowigzania,

ale nie bedgce dostawa ani robotg budowlang. Ustugg bedzie zatem swiadczenie polegajgce
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na przechowywaniu oznaczonego co do tozsamosci pojazdu. Przedmiotem zamoéwienia jest
jednak przechowywanie réznych, obecnie nieskonkretyzowanych pojazdéw, w nieznanym
jeszcze okresie. Nie bedzie to zatem jedna ustuga, ale wiele pojedynczych ustug. Dopiero
taczna wartos¢ wszystkich ustug Swiadczonych na podstawie konkretnego zamowienia
publicznego stanowi jego wartos¢. Zamowienie publiczne jest bowiem odptathg umowag
zawierang pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawca ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane, a nie ustuga, dostawa lub robota budowlana. Ustawodawca postuguje sie
okresleniem ,te ustugi - zatem liczbg mnogg. Gdyby zamiarem Zamawiajgcego byto
ustalenie warunku udziatu w postepowaniu w ten sposob, ze nalezy faktycznie wykazac sie
wykonaniem pojedynczej ustugi o warto$ci co najmniej 1 000 000 zt, bytby to warunek
niemozliwy do spetnienia i uniemozliwiajgcy ztozenie oferty przez jakikolwiek podmiot,
bowiem praktycznie niemozliwe jest aby pojedyncza ustuga przechowywania pojazdu
osiggnefa takg wartosé. W takim przypadku postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione
gdyz, nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Niezaleznie od tego w ocenie
Spdéiki przyjecie takiego wymogu i wybor oferty wykonawcy niespetniajgcego tego wymogu
prowadzi do przyjecia, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odnosnie zarzutéw dotyczgcych Przystepujgcego. W czeéci lll SIWZ lit. b) (Warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw)
Zamawiajgcy wskazat, ze w przetargu mogg wzigé udziat wykonawcy, ktérzy na dzien
sktadania ofert nie podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 22 ust.1, 1lai 1b P.z.p. w tym spetniajg warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng co najmniej 500.000,00 zt. Tymczasem z polisy przedstawionej przez PUT sp.
Z 0. 0. wynika, ze owszem obejmuje ona okres wymagany przez Zamawiajgcego i dotyczy m.
in. przedmiotu zaméwienia, jednak suma ubezpieczenia w niej zawarta - 4500 000 zt dotyczy
8 réznych przedmiotéw dziatalnosci (wg PKD) oraz dodatkowo 3 rodzajow dziatalnoSci
nieprzyporzgdkowanych do kodéw PKD. W ocenie Spdtki powyzszy dokument nie stanowi
dowodu na to, ze PUT wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Polisa bowiem
nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, gdyz nie wynika z niego, ze suma ubezpieczenia
w zakresie ustug bedacych przedmiotem zamowienia wynosi co najmniej 500 000 zi.

Wskazana w polisie suma ubezpieczenia dotyczy bowiem wszystkich rodzajow dziatalnosci
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nig objetych, a kazda wypfata z ubezpieczenia pomniejsza sume ubezpieczenia. Gtéwnym
przedmiotem dziatalnosci PUT jest wykonywanie instalacji kanalizacyjnych, wodociggowych,
cieplnych, klimatyzacyjnych i prawdopodobnym jest, ze przy wykonywaniu tej wtasnie
dziatalnosci potencjalne roszczenia bedg najwyzsze. Moze sie zatem zdarzyé, ze wyptata
z polisy OC Wykonawcy uniemozliwi Zamawiajgcemu skuteczne zgdanie wyptaty z tej polisy
na wypadek zaistnienia zdarzenia objetego ubezpieczeniem. Z tego powodu nie sposob
uznac, ze 6w Wykonawca spetnia warunki w zakresie sytuacji ekonomiczne;j i finansowej. W
takim przypadku, Zamawiajgcy co najmniej winien wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentacji i wykazania, Zze w dacie sktadania oferty byt objety wymaganym
ubezpieczeniem na kwote wskazang przez Zamawiajgcego. Tak sie jednak nie stato, czym
Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 P.z.p. Gdyby PUT nie zlozyt na wezwanie wymaganych

dokumentéw powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Zamawiajacy w dniu 21.08.2020 r. (drogg elektroniczng) wezwat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24.08.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotfania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 14.09.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z 0.0. zlozylo pismo procesowe wnoszac do

oddalenie odwotania w catosci.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez — zdaniem Odwotujgcego
— bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, w sytuacji, gdy wykazat on
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym w szczegolnosci z czesci lll ust. 1 lit. a
SIWZ: Wskazat, ze zgodnie z czescig Ill ust. 1 lit. a SIWZ (pogrubienia dodane przez
Przystepujgcego):

W przetargu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy na dzien sktadania ofert nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na

podstawie art. 22 ust. 1, 1a i 1b ustawy Pzp, a w szczegolnosci wykazg, Ze:
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a) posiadajg wiedze i dosSwiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy, w tym okresie wykonali:
Co najmniej jedng ustuge o podobnym charakterze do przedmiotu zamowienia tj. polegajgca
na $wiadczeniu ustug parkowania pojazdoéw na kwote co najmniej 1.000.000,00 zt brutto.”

Wobec powyzszego stwierdzit, Zze literalne brzmienie warunku udziatu
w postepowaniu z czesci lll ust. 1 lit. a SIWZ wyraznie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat
od wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej jednej ustugi
polegajgcej na swiadczeniu ustug parkowania pojazdéw na kwote co najmniej 1 000 000 zt
brutto. Poprzez tak opisany warunek Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca startujgcy
W niniejszym postepowaniu posiadat doswiadczenie adekwatne do przedmiotu zamdéwienia.
Zgodnie z trescig opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ) wykonawca ma w ramach umowy
zawartej z Zamawiajgcym swiadczy¢ m.in. nastepujgce ustugi:

0 umieszczania usunietego pojazdu na parkingu Wykonawcy znajdujgcym sie na obrebie
granic administracyjnych Gminy Miejskiej Krakow,

0 catodobowego przyjmowania na parkingu strzezonym pojazdéw holowanych w trybie art.
50a oraz 130a ustawy Prawo o ruchu drogowym,

O prowadzenia ewidencji pojazddw przyjetych na parkingi,

O catodobowego wydawania pojazdéw osobom uprawnionym,

(1 dysponowania tgczng iloscig miejsc do parkowania w liczbie minimum 300 miejsc.

Wyzej wymienione ustugi wskazujg, ze celem Zamawiajgcego jest i byto wykazanie
sie przez wykonawce w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej doswiadczeniem
obejmujgcym co najmniej jedng ustuge polegajacg na swiadczeniu ustug parkowania, tzn.
ustug (Swiadczen) wchodzacych w skfad tej ustugi parkowania (m.in. przyjmowania pojazdow
na parking, prowadzenia ewidencji, wydawania pojazdéw itp.) na kwote co najmniej jednego
miliona ziotych brutto. Gdyby Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢ wykazania sie
doswiadczeniem zdobytym u wielu réznych Zamawiajgcych oraz pozwalajgcym na ich
sumowanie, jak tego chciatby Odwotujgcy, warunek udziatu w niniejszym postepowaniu

brzmiatby zupetnie inaczej. Przykladowo jego brzmienie mogtoby by¢é nastepujace:

wykonawcy na potwierdzenie wiedzy | doSwiadczenia w niniejszym postepowaniu
przetargowym winni wykazac sie wykonaniem ustug parkowania pojazdow na fgczng kwote
co najmniej 1 000 000 zt brutto.

W ocenie Przystepujgcego warunek postawiony przez Zamawiajgcego nalezy czytac
w sposob literalny, nie stosujgc interpretacji rozszerzajgcej o stowa, ktorych w nim brak, byta

by to bowiem nadinterpretacja SIWZ. Warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu
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w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma byC¢ przeciez miernikiem wskazujgcym, ze
wykonawca, ktory w swej przesziosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone
zakresem do tego, ktore jest przedmiotem zamowienia, wykona je w sposob prawidtowy. Nie
oznacza to, ze te zadania majg by¢ identyczne z przedmiotem zamowienia. Wazne jest, aby
byty one reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji tego
zamowienia, tj. aby obejmowaty one elementy, ktore sg istotne z perspektywy ustalenia, ze
wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie. W niniejszym przypadku wiasnie tak jest.
Przystepujgcy daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia i tak tez
zostat oceniony przez Zamawiajgcego. Ponadto, jezeli warunki udzialu w danym
postepowaniu sformutowano w sposéb jednoznaczny, to nie sg mozliwe rézne sposoby ich
odczytania. Zgodnie z wyrokiem KIO z 10.03.2020 r., KIO 377/20: ,Ocena spetnienia
wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztaftowanych przez
zZamawiajgcego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowoSci na etapie oceny
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona
rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w postepowaniu oraz
dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak rowniez
nie jest dopuszczalna wykfadania uznaniowa. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na
intencjach, dorozumianym znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia
publicznego czy zatozeniach czynionych na potrzeby oceny”. Zgodnie z wyrokiem KIO
z217.12.2019 r., KIO 2433/19 ,,Oceny warunku udziatu w postepowaniu nalezy dokonac przez
pryzmat przedmiotu zamdwienia, a nie indywidualnych mozliwosci konkretnego wykonawcy
zainteresowanego realizacjg ustugi. To nie interes wykonawcy powinien w tym zakresie
determinowac¢ ocene warunku, ale cel ktéremu stuzy¢ ma postawiony warunek udziatu
w postepowaniu”. To na Zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania spoczywa
obowigzek niebudzgcego watpliwosci i precyzyjnego sformutowania warunkow udziatu
w postepowaniu tak, aby mozliwa byta ich ocena na zasadzie ,spetnia / nie spetnia”.
Postanowienia SIWZ muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci
powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢é wykonawcy. Obowigzek takiego
formutowania i ttumaczenia SIWZ ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu. W ocenie
Przystepujacego warunek z czesci Ill ust. 1 lit. a SIWZ byt sformutowany jednoznacznie,
wskazywat minimalng kwote ustugi, ktéra miata by¢ sSwiadczona, aby doswiadczenie
wykonawcy wybranego do realizacji zamdwienia mogto zosta¢ uznane za spetniajgce

wymagania Zamawiajgcego. W tym miejscu Przystepujacy zwraca uwage na fakt, ze do dnia
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sktadania ofert brak byto jakichkolwiek pytan skierowanych do Zamawiajgcego w zakresie
rozumienia warunku udziatu w postepowaniu, co potwierdza, ze jego brzmienie bylo jasne
i zrozumiale. Przystepujgcy zwraca uwage, na to, ze z tredci oferty Odwotujgcego sie
jednoznacznie wynika, ze nie spetnia on warunku wiedzy i doSwiadczenia wymaganego
w niniejszym postepowaniu, bowiem zadna ze wskazanych przez niego ustug w zatgczniku
nr 7 do SIWZ pt.. ,doswiadczenie zawodowe” nie opiewa na kwote co najmniej 1 miliona
ztotych brutto. Ponadto, ustugi wymienione w ww. zat. nr 7 do SIWZ byty realizowane dla
wielu réznych podmiotow. Powyzsze dyskwalifikuje wiec Odwotujgcego sie z udziatu
W niniejszym postepowaniu. Przystepujgcy wskazuje tez, ze tresci SIWZ z roku 2013, 2014,
2015 i 2017, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, nie majg dla niniejszego postepowania
zadnego znaczenia. Odwotujgcy przeciez nie odwotuje sie od rozstrzygnie¢ zapadtych w tych
postepowaniach przetargowych, jak rowniez nie wnosi odwotania na tres¢ uksztattowanych
w nich (w tych SIWZ) warunkéw udziatu w postepowaniu. Poréwnywanie wiec warunkéw
udziatu w zakonczonych postepowaniach przetargowych z niniejszym postepowaniem nie
ma uzasadnienia. W ocenie Przystepujgcego dziatania Zamawiajgcego byty prawidtowe oraz
zgodne z Pzp. Wobec tego zarzut Odwotujgcego jest chybiony.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, w sytuaciji,
gdy — wedlug Odwotujacego — nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym w szczegodlnosci z czesci lll ust. 1 lit. b SIWZ, tj. nie wykazat posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia na sume gwarancyjng 500 000 ztotych: Wskazat, ze zgodnie z czescig Il ust. 1
lit. b SIWZ (pogrubienia dodane przez Przystepujgcego): ,W przetargu mogg wzigc¢ udziat
wykonawcy, ktérzy na dzien sktadania ofert nie podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1, la i 1b ustawy Pzp,
a w szczegolnosci wykazg, ze: (...) b) spetniajg warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej
i finansowej, tj. posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume gwarancyjng co
najmniej 500.000,00 zt. (...) 2. Ocena spetnienia przez wykonawce warunkéw o ktérych
mowa w niniejszej specyfikacji nastgpi na podstawie przedtozonych w ofercie oSwiadczen,
ktorych wykaz zostat okreSlony w czesci IV SIWZ (...). Na potwierdzenie ww. warunku,
Zamawiajgcy zgdat przedtozenia: ,f) Dokumentu potwierdzajgcego, ze ,Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej

z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 500.000,00 zt.”.
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Brzmienie ww. warunku udzialu w postepowaniu z czesci Il ust. 1 lit. b SIWZ
wskazuje na to, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wykazania sie zdolnoscig
ekonomiczna i finansowa, tj. posiadaniem ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (OC)
w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng co najmniej 500 tys. ztotych, nie za$ posiadaniem ubezpieczenia OC
przysztego kontraktu. Zgodnie z wyrokiem KIO z 14.06.2018 r., KIO 1059/18: ,Ratio legis
w zgdaniu dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku ekonomicznego polisy
ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej polega na tym, Ze
potwierdza wiarygodno$c¢ ekonomiczng wykonawcy, ktory ubezpieczajgc swojg dziatalnosc,
Z jednej strony wykazuje sie odpowiedzialnoscig profesjonalisty dbajgcego o bezpieczerstwo
wtasne i swoich kontrahentéw, a z drugiej wykazuje, iz znajduje sie w sytuacji finansowej
i ekonomicznej pozwalajgcej mu na poniesienie kosztow ubezpieczenia. Natomiast polisa
OC w ramach wykazania spetniania warunku nie stuzy do zabezpieczenia realizacji
zamowienia. Nie jest to ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego,
ktore jest przedmiotem zamowienia. Takie ubezpieczenie moze by¢ zgdane przy zawarciu
umowy, jako dodatkowy sposob zabezpieczenia realizacji zamowienia poza ustawowo
przewidzianym zabezpieczeniem wykonania umowy.”. Dodatkowo zgodnie z trescig ustawy
Prawo zamowieh publicznych oraz jej przepisow wykonawczych Zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych, ze ,wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego”. Nie ulega watpliwosci,
ze polisa OC na potwierdzenie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu nie musi by¢
zgodna =z przedmiotem zamdwienia — identyczna z opisem poczynionym przez
zamawiajgcego, ale powinna by¢ jedynie zwigzana z tym przedmiotem zamdwienia. Polisa
OC wymagana w niniejszym postepowaniu nie stuzy bowiem do potwierdzenia
ubezpieczenia przedmiotu zaméwienia, stad tez zarzut Odwotujgcego, ze ,polisa
Przystepujgcego nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, gdyz nie wynika z niej, ze suma
ubezpieczenia w zakresie ustug bedgcych przedmiotem zamdwienia wynosi co najmniej 500
ty$ ztotych” jest niezasadny.

Odnoszac sie natomiast do warto$ci wskazanej w tresci polisy OC przedtozonej przez
Przystepujgcego, Przystepujgcy wskazuje, ze suma gwarancyjna wskazana w tresci
ubezpieczenia (polisy OC) miesci sie w wymaganiach okreslonych przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie wymagat przeciez, aby suma gwarancyjna wskazana w tresci polisy OC

wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym Postepowaniu dotyczyta tylko i wytgcznie
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jednego zdarzenia lub ryzyka. Zamawiajgcy w warunku nie wskazat, ze Zzada od
wykonawcow wykazania sie ubezpieczeniem OC przedmiotu zamowienia na sume
gwarancyjng 500 000 zt. Zamawiajgcy jednoznacznie podat w tresci SIWZ, ze bedzie ten
warunek weryfikowat w sposob ,spetnia / nie spetnia”, czyli literalnie, zgodnie z ustawg
Prawo zamowien publicznych. Z powyzszego wynika, ze polisa OC na sume gwarancyjng 4
500 000 zt miesci sie w wymaganiu postawionym przez Zamawiajgcego, bowiem przekracza
ona jego wartos¢ 9 krotnie, co potwierdza, ze Przystepujgcy daje rekojmie nalezytej realizacji
zamowienia i jest wiarygodny finansowo. Zresztg, sam Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co
do tego, ze przedtozona przez Przystepujgcego polisa OC spetnia wymagania. Odwotujgcy
W sposoOb nieuprawniony wywodzi, ze polisa OC sktadana w celu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu winna obejmowac swoim zakresem catosc lub zasadniczg czes¢ przedmiotu
zamowienia, jak tez wymaga ubezpieczenia ustug bedgcych przedmiotem zamowienia
w wysokosci co hajmniej 500 000 zt, w sytuacji, gdy nie doszto jeszcze do podpisania umowy
z Zamawiajgcym. Gdyby przyjac¢ interpretacje Odwotujgcego sie w tym zakresie, doszioby do
sytuacji, w ktorej wykonawcy musieliby dostosowywacC $cisle posiadane asekuracje
ubezpieczeniowe OC do przedmiotu zamoéwienia, nie majgc przy tym pewnosci, ze
zamowienia te otrzymajg. Powyzsze statoby w sprzecznosci z Pzp. Przystepujgcy wskazuje,
ze W jego ocenie brak jest rowniez podstaw do zastosowania procedury wezwania z art. 26
ust. 3 Pzp. Przystepujgcy przedtozyt bowiem wszystkie wymagane dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do jego wykluczenia oraz potwierdzajgce spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu.

Co do zarzutu — zdaniem Odwotujgcego — bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, w sytuacji gdy nie
zachodzity do tego podstawy: Przystepujgcy wskazat, ze zgodnie z informacjg o wyborze
oferty najkorzystniejszej z 12.08.2020 r., Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania. Oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona ani uznana za odrzucong,
w  zwigzku z powyzszym ww. zarzut Odwotujgcego w tym aspekcie nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia, bowiem dotyczy on czynnosci, ktére w istocie na nastgpity.

Co do zarzutu - zdaniem Odwotujgcego — zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego, w sytuacji, w ktorej Przystepujgcy powinien zosta¢ z postepowania
wykluczony: Przystepujgcy wskazat, ze Pzp nie przewiduje procedury odrzucenia oferty
wykonawcy, w sytuacji wykluczenia wykonawcy z postepowania. Nalezy bowiem odroznic

odrzucenie oferty od uznania oferty za odrzucona, jak tez tryby postepowania, w ktérych
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moze dojs¢ do takich sytuacji. W niniejszym postepowaniu powyzsze nie ma zastosowania,
wobec tego nalezy uzna¢ zarzut w tym zakresie za catkowicie chybiony.

Co do zarzutu — zdaniem Odwotujgcego — dokonania przez Zamawiajgcego wyboru
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu Pzp i zaniechania dokonania wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego sie pomimo tego, ze ta oferta jest
najkorzystniejsza, sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu: Przystepujacy wskazat, ze
w ocenie Przystepujgcego Zamawiajgcy w sposob prawidtowy prowadzit przedmiotowe
postepowanie. Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z trescig SIWZ oraz Pzp wykluczyt
Odwotujgcego z niniejszego postepowania, w zwigzku z powyzszym jedyng oferta, ktora
spetnia wymagania Zamawiajgcego oraz jest najkorzystniejsza wobec przyjetych kryteridw
oceny ofert i nie podlega odrzuceniu w tym postepowaniu jest oferta Przystepujacego.
Wybér dokonany przez Zamawiajgcego jest zatem prawidtowy i zgodny z obowigzujgcymi
przepisami.

Co do zarzutu — w ocenie Odwotlujgcego — naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7
Pzp: Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp, a wiec nie dokonat naruszenia art. 7 Pzp. W my$l art. 7 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Powyzsze zasady nie zostaty naruszone, gdyz wybrana
zostata oferta wykonawcy, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg w mysl przyjetych przez
Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert, sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz nie
zostat wybrany wykonawca, ktéry podlegatby wykluczeniu z niniejszego postepowania.

Co do zarzutu — wedtug Odwotujgcego — naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93
ust. 1 pkt 1 i 7 Pzp, tj. zaniechania uniewaznienia postepowania przetargowego przez
Zamawiajgcego: Przystepujgcy wskazat, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do dokonania
uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli nie zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu albo nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu od
wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3 art. 93 Pzp.
Reasumujac, przestanka wymieniona w pkt 1 powyzej bedzie miata zastosowanie, jezeli po
przeprowadzeniu postepowania okaze sie, ze w dyspozycji Zamawiajagcego nie ma
jakiejkolwiek oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Sytuacja taka wystgpi, gdy nie ztozono
w postepowaniu zadnej oferty lub oferty ztozono, jednak wszystkie zostaty odrzucone bgdz to

z uwagi na wady samej oferty, bgdz z uwagi na fakt, ze zostaty ztozone przez wykonawcow
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wykluczonych z postepowania. Powyzsze w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu nie wystgpito. Odnoszgc sie natomiast do przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy nalezy rozumiec takie uchybienie przepisom Pzp, ktérego skutkdw nie
mozna usung¢ przy zastosowaniu procedury wynikajgcej z obowigzujgcej ustawy. Musi to
by¢ przy tym uchybienie na tyle powazne, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta w nastepstwie procedury dotknietej tym uchybieniem podlegataby uniewaznieniu.
Powyzsze w ogdle w niniejszej sytuacji nie nastgpito. Nawet sam Odwotujgcy nie wskazat
w tresci odwotania jakg to wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy dotkniete jest niniejsze postepowanie, dlatego tez w ocenie Przystepujgcego zarzut

nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamowieniu. Wykazywat, ze w wyniku dokonania zaskarzonych
czynnosci tj. wykluczenia Odwotujgcego - przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepisow
Pzp, zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia - co prowadzito
do poniesienia szkody przez Odwotujgcego wskutek utraty szans na zawarcie umowy
z zamawiajgcym i uzyskania wynagrodzenia za zrealizowane zamdwienie.

Jednoczesnie, nalezy wskaza¢ w kontekscie nakazanego uniewaznienia bedgcego
wynikiem uwzglednienia zarzutu zaniechania uniewaznienia postepowania - za wyrokiem
KIO z 29.01.2018 r., sygn. akt: KIO 74/18, ze: ,W orzecznictwie dostrzegalna jest obecnie
tendencja do szerszego traktowania interesu w uzyskaniu zamowienia, ktorg nalezy odnies¢
do pojecia ,podmiotu uprawnionego do wniesienia odwofania” w rozumieniu art. 192 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp. Jest to wynikiem faktu, iz w ostatnim czasie doszto do przemodelowania

procedury ubiegania sie o zamowienie publiczne ze wzgledu na rezygnacje z tzw.
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kumulatywnego obowigzku informacyjnego (vide zmiana art. 92 ust. 1 ustawy Pzp), oparcia
czynnoSci badania spetnienia warunkow i braku podstaw do wykluczenia na o$wiadczeniach
wtasnych wykonawcow, i co najistotniejsze dla niniejszego rozstrzygniecia, moZzliwosci
zastosowania procedury odwrdconej ujetej w tresci art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Szerokie
rozumienie interesu w uzyskaniu zamoéwienia byto juz przedmiotem orzecznictwa Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). W motywach 27 i 28 wyroku z dnia 5
kwietnia 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt C-689/13 Puligenica Facility Esco
Trybunat uznat, ze wykonawcy mogg miec¢ interes w dgzeniu do wykluczenia wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w danym postepowaniu, aby umoZzliwi¢ sobie ubieganie sie
o0 dane zamowienie w nowym postepowaniu. Poglad ten byt juz wczeSniej prezentowany
przez Trybunat w wyroku Fastweb C-100/12 (EU:C 2013:448). TSUE stoi na stanowisku, ze
interes w uzyskaniu danego zamowienia nalezy rozumiec¢ jako interes w zawarciu umowy na
konkretny przedmiot zamowienia i nie ma znaczenia, czy wykonawca dgzy do uzyskania
tego zamowienia w biezgcym czy w przysztym postepowaniu o udzielenie zamowienia, jak
dfugo sie o nie ubiega i dgzy do zawarcia umowy, to ma interes i moze dazy¢ do
wyeliminowania wszystkich wykonawcoéw | uniewaznienia postepowania, tak aby moc
wystartowa¢ w nowym postepowaniu. Takie podejscie Trybunatu ma obecnie dodatkowe

uzasadnienie w rozwigzaniach przyjetych w dyrektywach 2014/24/UE oraz 2014/25/UE.”".

Sktad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ
oraz zatgcznikdéw, a zwlaszcza zatgcznika nr 7 do SIWZ (wzér w zakresie Doswiadczenia
zawodowego). Nadto, istotne dla stron postanowienia umowy. Dodatkowo dowodami sg
réwniez oferty ztozone w postepowaniu przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego, a takze
protokdt  postepowania, jak i wniosek Zamawiajgcego o wszczecie postepowania.
Jednoczesnie dowodami sg dokumenty ztozone przez Odwotujgcego na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 2 Pzp, a zwtaszcza wykaz ustug, czyli Doswiadczenie zawodowe Odwotujgcego

obejmujgce 15 wykazanych pozycji. Izba dopuscita jako dowdd dotgczone do odwotania

przez Odwolujacego zatgczniki:

1) Kopie informaciji z otwarcia ofert z 30.06.2020 r.

2) Kopie informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 12.08.2020 r.
3) Wyciag z SIWZ z 2013 /3/1V/2013/;

4) Wyciag z SIWZ z 2014 /4/1/2014/;
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5) Wycigg z SIWZ z 2014 /1/X1/2014/,

6) Wyciag z SIWZ z 2014 /7/X11/2014/,

7) Wyciag z SIWZ z 2015 /6/1X/2015/;

8) Wyciag z SIWZ 2017 /4/VII1/2017/,

9) Kopie pisma Zamawiajgcego, tj. wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 Pzp z 06.07.2020r.;

10) Kopie pisma Zamawiajgcego, tj. wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z 31.07.2020r.;

11) Kopie odpowiedzi Odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z 05.08.2020 r.;
12) Kopie polisy OC Przystepujgcego z 27.03.2020 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, pisma procesowego Przystepujacego, odpowiedZz na
odwotanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) z Pzp poprzez:

a) bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego, w sytuacji gdy Odwotujgcy wykazat spetnienie
wszystkich warunkoéw udziatu w tym postepowaniu, a w szczegdélnosci zapisu czesci Il ust.
1 lit a) SIWZ, w tym udowodnit w toku postepowania posiadanie niezbednej wiedzy
i doswiadczenia, tzn.: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
wykonata ustuge polegajgca na przechowywaniu pojazdow o wartoSci co najmniej
1.000.000,00 zt brutto oraz, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie;

b) bezpodstawne zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego - w sytuacji, gdy Przystepujacy
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w czesci Ill SIWZ ust.
1 It b) gdyz nie wykazat posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng 500 000 z

2. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez:

a) odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy nie zachodzity podstawy do odrzucenia
tejze oferty, albowiem Odwotujgcy nie powinien zostaé wykluczony =z udziatu
w postepowaniu, gdyz spetnia wszelkie warunkéw udzialu w postepowaniu okreslone
w SIWZ,
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b) zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego w sytuacji, w ktorej éw Wykonawca
powinien zosta¢ z postepowania wykluczony
3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu Pzp i zaniechanie dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty
Odwotujgcego, mimo ze ta jest najkorzystniejsza wobec przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteriow oceny, sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

W konsekwencji powyzszych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego zarzucit takze
naruszenie przepisu z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réownego
traktowania wykonawcéw, proporcjonalnoéci i przejrzystodci w szczegolnosci poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji, przejrzystosci i réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, a to wobec wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce, ktéry
nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, zatem powinien zosta¢ wykluczony
Z postepowania, a jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

Ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia dotyczacych udzialu i oferty
Odwotujgcego zarzucit naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1) i 7) Pzp poprzez zaniechanie

uniewaznienia postepowania.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu stwierdzit co
nastepuje: ,W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: jedna przez Odwotujgcq a druga
przez PUT Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie. Pismem z dnia 6 lipca 2020 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcg do ztoZzenia aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczenia lub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, w tym w szczegdlnosci
wykazu ustug wykonanych w ostatnich 3 latach przed uptywem terminu sktadania ofert wraz
z podaniem ich wartoSci, dat. warto$ci o podmiotow na rzecz ktorych byty owe ustugi
parkowania pojazdéw wykonane. Pismem z dnia 31 lipca 2020 r. Zamawiajgcy ponownie
wezwata Odwotujgcg do przedfozenia wykazu wykonanych ustug. Odwotujgca ztozyta
wyjaSnienia i przestata je Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy w dniu 12 sierpnia 2020 r. zamieScit
na swojej stronie internetowej informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz przekazat

informacje do wykonawcow. W uzasadnieniu do wyboru oferty wpisano m.in. ze Odwotujgca
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nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu Z uwagi na nie wykazanie przez Odwotujgcg
realizacji ustug parkowania na kwote co najmniej 1 000 000, 00 zt brutto. (...)

3. Zarzuty dot. warunkow udziatu w postepowaniu

3.1

Jednym z warunkoéw udziatu w postepowaniu byt m.in. warunek okreslony w czeSci Ill
ust. I lit. a SIWZ dot. posiadania wiedzy i doSwiadczenia, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym
Okresie wykonanie: co najmniej jednej ustugi o podobnym charakterze do przedmiotu
zamoéwienia tf. polegajgcg na $wiadczeniu ustug parkowania pojazdéw na kwote co najmniej
1 000 000,00 zt brutto. Odwotujgca podnosi w odwotaniu, ze zawarte powyzej sformutowanie
Jedna ustuga” oznacza w istocie wiele ustug, Swiadczonych na rzecz wielu podmiotéw, na
podstawie wielu umow, ktérych warto$¢ po zsumowaniu ma wynosic kwote 1 000 000,00 zt
brutto. Zdaniem Zamawiajgcego juz literalna tres¢ rzeczonego warunku zawartego w SIWZ
nie pozwala na przyjecie takiego oczywiscie btednego wniosku - moéwigc wprost jedna ustuga
nie jest tozsama z wieloma ustugami. Jesli celem Zamawiajgcego bytoby dopuszczenie
wykazania sie przez Wykonawce doswiadczeniem wynikajgcym z realizacji umow na rzecz
kilku podmiotéw to warunek wskazany w SIWZ w jasny sposob by okreslat, iz badane bedzie
tgczne doswiadczenie przy realizacji ,ustug” a nie ,jednej ustugi’.

Rzeczony warunek winien by¢ czytany literalnie, co rowniez wynika z orzecznictwa
KIO m.in. wynikajgca z tresci wyroku KIO z dnia 10 marca 2020 r., sygn. akt KIO 377/20,
w ktérym stwierdzono, iz ,, Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu
o literalne brzmienie uksztattowanych przez zamawiajgcego wymagan, co zapobiega
Jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja
warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, jak rowniez nie jest dopuszczalna wyktadania uznaniowa. Nalezy
odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu w obliczu danej sprawy
0 udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach czynionych na potrzeby oceny.

Na marginesie zwracam uwage, iz Odwofujgca nie przedfozyta pytan do
Zamawiajgcego do dnia ztoZzenia oferty co do tresci SIWZ dotyczgcego rozumienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Z ostroznosci procesowej, gdyby przyjgc, iz interpretacja przedstawiona przez
Odwotujgcg w tresci odwotania dot. przedmiotowego warunku w tre$ci SIWZ byta zdaniem

Wysokiej I1zby stuszna tj. wymog realizacji jednej ustugi na wskazana kwote w istocie
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obejmowat realizacje wielu ustug, na podstawie wielu umow, zawartych z wieloma
kontrahentami, to i tak Odwoftujgca nie spetnita rzeczonego wymogu zawartego w tresci cz.
Il ust. 1 lit, a SIWZ. Nalezy wskazac, iz Odwotujgca zostata wezwana przez Zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie przedfozenia dokumentéw poswiadczajgcych
dos$wiadczenie zawodowe na podstawie art. 26 ust. 1 i art. 26 ust. 3 pzp.

Jak wynika z treSci oferty ztozonej przez Odwotujgcg suma poz. 1-15 w Wykazie
ustug (Doswiadczenie zawodowe) zrealizowanych zostata opisana jako kwota 1.053.590,52
zt brutto. Natomiast w wyniku ztozonych przez Odwotujgcg w toku postepowania wyjasnien
na Zzgdanie Zamawiajgcego, fgczna kwota realizacji ustug parkowania pojazdow, ktora
wynika z zsumowania kwot okre$lonych w listach referencyjnych przedfozonych przez
Odwotujgcg jest ona znaczgco nizsza niz wskazany wymog 1 000 000,00 zt brutto.

Listy referencyjne Odwotujgca udokumentowata jedynie dla:

a) poz. 1 (na kwote 140.000,00 zi),

b) poz. 2 (na kwote ok. 194.724,38 zi),

c) poz. 3 (na kwote - brak wskazania kwoty w liscie referencyjnym),

d) poz. 4 (na kwote ok. 239.031,47 zi),

e) poz. 5 (na kwote 137.949,04 zi),

f) poz. 7 (na kwote ok. 100.961,00 zi).

Odwotujgca nie przedfozyta referencji dla poz. 6 oraz 8-15 zawartych w wykazie
doswiadczenia zawodowego. Po zsumowaniu pozycji 1,2, 4, 5 i 7 otrzymujemy kwote ok.
812.665,89 zt, bez pozycji 3 (brak wskazania kwoty w liscie referencyjnym). Podkreslenia
wymaga, ze dos$wiadczenie miato obejmowac trzy ostatnie lata (termin sktadania i otwarcia
ofert to dzier 30 czerwca 2020 r.). Przedtozone listy referencyjne odnosity sie do okresow
wczes$niejszych niz 30 czerwca 2017 r. wobec czego niektére pozycje miaty liczone tylko
proporcjonalnie tj. do 30 czerwca 2017, stgd wynik pozycji okreslony w przyblizeniu.
Odwotujgca podata w kilku przypadkach, iz kwota wynikajgca z referencji obejmuje np. okres
od stycznia 2017 r., bgdz nawet okres do roku 2013. Ale nawet je$li w takim przypadku
dokonamy zsumowania poz. 1-5 oraz poz. 7 (pozycje na ktére Odwotujgca przedstawita
referencje) zgodnie z kwotami wskazanymi w Wykazie ustug (Do$wiadczenie zawodowe)
otrzymujemy kwote 893.966,15 zt.

Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, (dalej zwane rozporzgdzeniem), zamawiajgcy na potwierdzenie

spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu moze zgda¢ wykazu
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wykonanych ustug. W wykazie wykonawca ma obowigzek podac¢ wartoS¢ wykonanych ustug,
ich przedmiot, daty wykonania i podmioty, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczy¢ dowody okre$lajgce czy ustugi zostaty wykonane nalezycie. Dowodami sg
referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane. Juz z treSci przepisu jednoznacznie wynika, ze dokument potwierdzajgcy
nalezyte wykonanie ustugi pochodzi od podmiotu trzeciego - tego na rzecz ktoérego ustugi
byty wykonywane, nie za$ od samego wykonawcy. Przepis w swej treSci wspomina co
prawda o sytuacji, w ktérej to sam wykonawca sktada zamawiajgcemu os$wiadczenie
w miejsce referencji, ale czyni to wowczas, gdy "z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw". Taka okoliczno$¢, tj. uzasadniona
przyczyna o obiektywnym charakterze, w niniejszej sprawie nie wystepuje.

Zgodnie z orzecznictwem KIO przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp in principio nakazuje
wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie wystarczy zatem, by wykonawca byt ogdlnie znany w branzy; zadaniem
wykonawcy jest wykazanie spetniania przez niego wymaganych warunkow udziatu przez
stosowne tego udokumentowanie w odpowiednim dla postepowania trybie i czasie (vide
wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 513/20).

Zatem nalezy stwierdzi¢, iz Odwofujgca nic przedstawita dowodow, referencji
potwierdzajgcych realizacje ustug parkowania pojazdéw na wymagana w SIWZ kwote 1 000
000,00 zt brutto. Przepis art. 22 ust. 1a pzp stanowi, iz zamawiajgcy okreSla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sSposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umoZzliwiajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlno$ci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolno$ci. W przedmiotowym postepowaniu warunek posiadania rzeczonego
doswiadczenia wynikat m.in. z faktu, iz kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc¢ na
sfinansowanie zamowienia to kwota 2.489.640,00 zt brutto.

Warto nadmieni¢, iz przedstawione w odwofaniu okoliczno$ci postepowan z lat
ubiegtych nie majg jakiegokolwiek znaczenia dla oceny niniejszego postepowania.

3.2

W odniesieniu do przedstawionego w odwotaniu zarzutu zaniechania wykluczenia
z postepowania wykonawcy Przedsigbiorstwo Usfug Technicznych Sp. z 0.0. zwanego dalej
Jjako Przystepujgcy, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w tym réwniez okreSlone
w czesci Ill pkt. 1 lit. b) SIWZ. Zamawiajgcy w tym zakresie, na potwierdzenie spetnienia

wymogu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej, zgdat od Wykonawcow posiadania:
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Lsubezpieczenia od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 500.000,00 zt.”.
Z przedfozonych przez Przystepujgcego dokumentow wynika, iz spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu, w tym posiada ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosSci, m.in. w zakresie prowadzenia parkingu strzezonego, na sume
gwarancyjng 4.500.000,00 zt. Zgodnie z przepisami pzp Zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych, ze Przystepujgcy jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia - przepisy te nie wymagajg aby polisa ubezpieczeniowa byta identyczna
zZ wymogami okreSlonymi przez Zamawiajgcego, a jedynie powinna by¢ zwigzana
z przedmiotem zamoéwienia. Odnoszgc sie do warto$ci polisy przedfozonej przez PUT Sp.
Z 0.0. nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy nie wymagat aby suma gwarancyjna dotyczyta tylko
jednego zdarzenia lub ryzyka.
4. Zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcej oraz zaniechania odrzucenia oferty PUT Sp. z o.o.

Niezrozumiaty jest zarzut odrzucenia oferty Odwoftujgcej - jak wprost wynika
Z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 sierpnia 2020 r., Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Nie doszio zatem do odrzucenia oferty
Odwotujgcej ani do uznania jej za odrzucong, wobec czego zarzut jest zupetie
bezpodstawny i nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy. Ponadto jesli Odwotujgca
twierdzi, iz oferta Przystepujgcego winna zosta¢ wykluczona to w takiej sytuacji przepisy pzp
nie przewidujg odrzucenia oferty tegoz Wykonawcy. Tym samym bezzasadny jest rowniez
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego.
5. Zarzut naruszenia zasad okre$lonych w art. 7 ust. 1 pzp

Whbrew zarzutom podniesionym w odwofaniu dotyczgcych rzekomego naruszenia
okre$lonej w art. 7 ust. 1 pzp zasady konkurencji i rownego dostepu do zamodwienia,
0 ztamaniu tychze zasad nie moze przesgdzac fakt, ze na rynku istniejg podmioty, ktére
w Swietle danego opisu przedmiotu zamobwienia czy przy przyjetych znaczeniach warunkéw
udziatu w postepowaniu majg mnigejsze szanse na uzyskanie zamowienia (vide wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO/UZP 641/09 z dnia 28 maja 2009 r.). Zdaniem
Zamawiajgcego w przeprowadzonym postepowaniu nie doszto do naruszenia zasad
okre$lonych w art. 7 ust.1 pzp.
6. Zarzut zaniechania uniewaZznienia postepowania

Nie wystepujg podstawy do uniewaZznienia postepowania. Aby postepowanie mogto

zostac uniewaznione musiatby zaistnieC przestanki okreSlone w art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp tj.
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gdyby nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptyngt Zaden wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.
Mogfoby to zatem nastagpi¢ jedynie w przypadku, gdy nie ztozono w postepowaniu zadnej
oferty lub oferty ztozono, jednak wszystkie zostaty odrzucone badz to z uwagi na wady samej
oferty, bgdz z uwagi na fakt, ze zostaty ztozone przez wykonawcoéw wykluczonych
z Postepowania. Jako, Ze okolicznoSci takie nie nastgpity, rowniez i ten zarzut nie ma

Jakichkolwiek podstaw.”.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, Ze nie bytlosporuco do zaistniatego
stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatann ze strony Zamawiajgcego. Ich

ocena byt odmienna miedzy stronami.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutéw 1 a oraz 2 a, lzba uznata, ze z w/w zarzuty podlegajg oddaleniu.

Izba przeanalizowata wymog z cz. Il pkt 1 lit. a SIWZ w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, uznajgc, ze nalezato wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadnia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy, w tym okresie wykonali: co najmniej jedng ustuge o podobnym charakterze do
przedmiotu zamowienia, tj. polegajacg na swiadczeniu ustug parkowania pojazdéw na kwote

co najmniej 1 min zt brutto.

Nalezy uznag, ze tak jak podnosit Odwotujgcy bazujgc na przytoczonym w odwotaniu
orzecznictwie, ale takze na rozprawie Zamawiajacy, iz pojecie ustugi nie nalezy utozsamiaé
z jedng umowa, a dopuszczalne byto w ramach potwierdzenia wartosci odnoszgcej sie do
doswiadczenia wykazaniem sie ustugg realizowana w ciggu ostatnich 3 lat, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, na rzecz jednego Zamawiajgcego
z wielu umow. Inaczej méwigc Izba podzielita stanowisko, Zze takie sumowanie byloby
dopuszczalne gdyby ustuga byfa realizowana w ramach nastepujgcych po sobie odrebnych
umow, gdy stanowity one funkcjonalng cato$¢, nastepowaty po sobie i dotyczyly, tzn. byly
realizowane na rzecz tego samego podmiotu. Nie réznitoby sie wiec to niczym z sytuacjg
jakby byto to realizowane na podstawie jednej umowy. Jednakze, w ocenie lzby, brak jest

podstaw, zeby takie sumowanie mogto mie¢ miejsce, tak jak uwazat Odwotujgcy w odwotaniu
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oraz na rozprawie, takze w sytuacji gdy realizowanych bytoby klika uméw wykonywanych na
rzecz roznych Zamawiajgcych. Wymog bowiem w cz. Il pkt 1 lit. a SIWZ w zakresie wiedzy
i doswiadczenia nie dopuszczat takiej mozliwosci, gdyz nie zawierat sformutowania przed

oczekiwang wartoscig: ,na tgczng kwote”.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy podnosit w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie
w stosunku do wykazu ustug Odwotujgcego nowe zarzuty, przedstawiajgc dodatkowe
okolicznoéci, ktére nie byly podstawg wykluczenia i w konsekwencji nie byly objetemu
odwofaniem. Izba wskazuje, ze niejako w konsekwencji powyzszego nie podlegajg one
rozpoznaniu, gdyz wzgledem tych nowych okolicznosci, w wypadku ponownej oceny i ich

wyartykutowaniu przystugiwatby Odwotujgcemu oddzielny srodek ochrony prawnej.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutéw 1 b oraz 2 b, Izba uznata, ze z w/w zarzuty podlegaja oddaleniu.

Nalezy uzna¢, ze stanowisko Odwotujgcego wzgledem polisy OC Przystepujgcego
stanowi nadinterpretacje wymogu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej z cz. I
pkt. 1 lit. b SIWZ. Niewatpliwe bowiem chodzito o wykazanie sie posiadaniem ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 500 tys. z. W ocenie lzby, chodzito po
pierwsze o ubezpieczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, nie za$ posiadaniem ubezpieczenia OC przysztego kontraktu. Nadto, Sciste
powigzanie wartosci polisy z przedmiotem zamdéwienia nie ma takiego aspektu, jak uwazat
Odwotujgcy na rozprawie. Przede wszystkim dlatego, gdyz polisa OC powinna by¢ jedynie
zwigzana z przedmiotem zaméwienia, a odnosi¢ sie sensu stricte do calej prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. Suma gwarancyjna 9 — krotnie przekracza wskazang w wymogu
kwote, tj. sume gwarancyjng. Ubezpieczenie, zas dotyczy catej dziatalnosci gospodarczej,
czyli kazdego i wszystkich razem przypadkow. Kazde zdarzenie jest ubezpieczone do
wartosci 4, 5 min zi., takze prowadzenie strzezonego parkingu. Zamawiajgcy takze nie
oczekiwat od Wykonawcow wykazaniem sie ubezpieczeniem OC tylko przedmiotu

zamoOwienia na sume gwarancyjng wskazang w wymogu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W konsekwencji oddalenia wskazanych powyzej zarzutdéw, oddaleniu podlega takze

zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp.
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Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutdw naruszenia art. 93 ust.1 pkt 1 i 7 Pzp, Izba uznata ze pierwszy

z nich podlega oddaleniu, z kolei drugi, jest zasadny. Dodatkowo w tym kontekscie

potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba podkresla, ze zarzuty naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 i 7 Pzp zostaly
sformutowane przez Odwotujgcego w wypadku nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych
wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, co miato miejsce. Z tych wzgledow, Izba

byta zobowigzana do ich rozpoznania.

W zakresie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli nie
ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplyngt Zaden wniosek
o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu,
z zastrzezeniem pkt 2 i 3 art. 93 Pzp. Niniejsza przestanka ma wiec zastosowanie, jezeli po
przeprowadzeniu postepowania okaze sie, ze w dyspozycji Zamawiajgcego nie ma
jakiejkolwiek oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Powyzsze w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu nie miato miejsca, tym bardziej, ze Izba nie uznata zarzutow
w stosunku do oferty Przystepujgcego, jednoczesnie uznajac wykluczenie Odwotujacego za

zasadne z uwagi na okolicznosci przywotane w uzasadnieniu.

W zakresie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, nalezy podkresli¢, iz nie chodzito tutaj
Odwotujgcemu o kwestionowanie postanowien SIWZ sensu stricte, co byloby dziataniem
spbéznionym, ale ustalenie czy w kontekscie takich, a nie innych postanowieh SIWZ z cz. llI
pkt. 1 lit. a SIWZ zaistniaty okolicznosci dajgce podstawe do uznania, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W tym zakresie |zba podkresla,
ze miato miejsce naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz wymég SIWZ wskazany powyzej jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Wymaga podkreslenia, ze mimo, iz wymadg
ostatecznie pozwala na sumowanie ustug w ramach kilku umoéw na rzecz jednego
Zamawiajgcego, to niewgtpliwe nie pozwala na takie sumowanie w ramach umow od réznych
Zamawiajgcych. Biorgc pod uwage warto$¢ co najmniej 1 min zt. brutto, Zamawiajgcy winien
wykaza¢ adekwatnosc i proporcjonalnos¢ wzgledem przedmiotu zaméwienia. W odpowiedzi
na odwotfanie oraz na rozprawie powofat sie na kwote jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, ktéra jak wynika z dokumentacji postepowania jest oparta o plan

finansowy. Przedstawiono tam réwniez catkowita warto$¢ szacunkowg netto i brutto
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w rozbiciu na wartos¢ szacunkowa zaméwienia podstawowego i zaméwienia z art. 67 ust. 1
pkt 6 Pzp. Powyzsze zostato takze powtorzone w protokole postepowania. Izba wskazuje, ze
podstawg rozliczenia jest cena jednostkowa wskazana w ofercie i przepisana do umowy.
Brak jest metodologii na jakiej opart Zamawiajgcy wyliczenie wartosci szacunkowej
w protokole. Jednoczesnie z oswiadczen ztozonych na rozprawie wynika, rynek lokalny jest
niewielki i odnosi sie do Odwotujgcego oraz Przystepujgcego, tudziez jeszcze innego
podmiotu. W ocenie Izby, Zamawiajacy nie wykazat w zadnym razie adekwatnosci wartosci
oczekiwanego doswiadczenia wzgledem przedmiotu zaméwienia. Nie przedstawiono rowniez
zadnego rozeznania rynku, w kontekscie tego ilu Wykonawcéw jest w stanie spetni¢ wartosc
oczekiwanego doswiadczenia. Co wiecej, jak wynika z wykazu ustug przedstawionego przez
Odwotujgcego, mimo jego niewatpliwie bogatego portfolio dotyczagcego realizacji na rzecz
wiarygodnych i cenionych Zamawiajgcych, nie byt Odwotujacy w stanie osigagng putap co
najmniej 1 min zt brutto, nawet fgczgc ustuge realizowang na podstawie kilku uméw od
jednego Zamawiajgcego, gdyz dysponowat jedynie realizacjami na rzecz roznych

Zamawiajgcych.

W ocenie Izby biorgc pod uwage specyfike zamowienia, rozliczenie jednostkowe,
Zamawiajgcy winien w innych sposob sformutowaé oczekiwane doswiadczenie w ramach
wymogu, tak aby bylo proporcjonalne i adekwatne do przedmiotu zamowienia,
uwzgledniajgce istniejacg sytuacje na rynku, chociazby poprzez dopuszczenie zliczania
réznych uméw o podobnym charakterze od réznych Zamawiajgcych w celu osiggniecia
okreslonego putapu kwotowego oczekiwanego dos$wiadczenia. Zamawiajgcy nie wykazat
w sposdb wymierny, ze miato miejsce okreslenie tego putapu w sposdb proporcjonalny
i adekwatny do przedmiotu zamodwienia. Stwierdzone naruszenie przepiséw Pzp
w odniesieniu do sformutowanego wymogu - przekfadato sie na wadliwo$¢ postepowania
przetargowego, nie pozwalajgc wykonawcom na skuteczny udziat w postepowaniu, zatem

miato istotny wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.

W konsekwencji uznajgc konieczno$¢ uznania zarzutu i nakazania uniewaznienia
postepowania wobec braku mozliwosci usuniecia zaistniatej wady na obecnym etapie
postepowania, jak i wobec uznania, ze jest to wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, konieczne stalo sie uwzglednienie zarzutu

Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. a i b oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia) oraz dojazdu
wlasnym samochodem w kwocie 469 zt 72 gr., tj. zgodnie z przedfozonym wyliczeniem

(§ 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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