Sygn. akt: KIO 2444/16

WYROK
z dnia 24 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Przemystaw Dzierzedzki
Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zaméwienia: 1) Megatherm sp. z o0.0.,
ul. Lakowa 2, 46-070 Chmielowice, 2) A. S., prowadzaca dziatalno$é¢ gospodarcza pod
firmg ANN-POL A. S., ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: 4 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Gen. Andersa 47, 44-121
Gliwice w przedmiocie ,$wiadczenia ustug utrzymania czystosci terendéw zewnetrznych i

odsniezania”

przy udziale wykonawcy: J. S., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Print-
Line J. S., ul. Chorzowska 58, 44-100 Gliwice, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje w zakresie zadania nr 8: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert oraz wezwanie wykonawcy: J. S., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Print-Line J. S., ul. Chorzowska 58, 44-100 Gliwice, w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2
lit. ¢ SIWZ; w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: 4 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul.
Gen. Andersa 47, 44-121 Gliwice, i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia: 1) Megatherm sp. z 0.0., ul.
Lakowa 2, 46-070 Chmielowice, 2) A. S., prowadzaca dziatalno$é gospodarcza
pod firmg ANN-POL A. S., ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole, tytutem wpisu od
odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego: 4 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Gen.
Andersa 47, 44-121 Gliwice na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielnie zamowienia: 1) Megatherm sp. z o.0., ul. kakowa 2, 46-070
Chmielowice, 2) A. S., prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma ANN-
POL A. S., ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: .......ccoevvuvurninnnnnnns

Cztonkowie: .eciiirreecrcrreeeaeenes



Sygn. akt: KIO 2444/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktbérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
utrzymania czystosci terenow zewnetrznych i od$niezania”. Ogtoszenie o zamoOwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 pazdziernika
2016 r. pod numerem 2016/S 206-372945.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie, w zakresie zdania
numer 8, wobec wyboru oferty J. S. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Print-
Line J. S. w Gliwicach (dalej ,Przystepujacy”) i zaniechania wykluczenia Przystepujacego i
odrzucenia jego oferty, a takze zaniechania wybrania oferty Odwotujgcego, pomimo, ze
oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez ich pominiecie,
przejawiajgce sie nie wykluczeniem z postepowania Przystepujgcego, pomimo, ze
Wykonawca ten powinien zostaé wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona z uwagi na brak niezbednych prawem zezwoler do wykonania przedmiotu
zamowienia;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez ich pominiecie,
przejawiajgce sie nie wykluczeniem z postepowania Przystepujgcego, pomimo, ze
Wykonawca ten powinien zostaé wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona, jako, ze Wykonawca ten w jednolitym europejskim dokumencie zamdwienh
(dalej ,JEDZ”) nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wymaganego ubezpieczenia z tytutu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej;

3) art. 91 w zw. z art. 25 ustawy Pzp w zw. z pkt V ppkt 2 lit. b SIWZ poprzez wybor
oferty Przystepujgcego, ktéry powinien by¢ wykluczony z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, albowiem wedtug JEDZ nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego ubezpieczenia z tytutu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej;

4) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego pominiecie,
przejawiajgce sie nie wykluczeniem z postepowania Przystepujgcego, pomimo, ze
Wykonawca ten powinien zostaé wykluczony z postepowania, a jego oferta
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odrzucona jako, ze Wykonawca ten nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia niezbednego do realizacji przedmiotowego zaméwienia;

5) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez podanie Zamawiajgcemu nieprawdziwych
informacji dotyczacych wykonywania ustug na rzecz 31 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Zgierzu i 35 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Krakowie w
zakresie wskazanym.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej,
w zakresie zadania nr 8, i odrzucenia jego oferty;

2. dokonania czynnosci ponownej oceny ofert i w zwigzku z tym wybdr oferty

Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze przedmiot zaméwienia
obejmuje w szczegdblnosci czynnosci zatadunku, wywozu, odbioru i utylizacji odpaddow.

Dalej Odwotujacy podat, ze podmiot odbierajgcy odpady komunalne od witascicieli
nieruchomosci na podstawie ustawy art. 9e ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2016 r., poz. 250 ze zm.) jest
obowigzany do przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci:

1) selektywnie zebranych odpadéw komunalnych bezposrednio lub za posrednictwem
innego zbierajgcego odpady do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpadow,
zgodnie z hierarchig sposobéw postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach;

2) zmieszanych odpaddéw komunalnych oraz odpaddéw zielonych bezposrednio do
regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych.

Odwotujgcy zauwazyt, ze powyzszy przepis nakazuje podmiotom odbierajgcym
odpady komunalne, w tym m.in. wykonawcom w tym postepowaniu, przekazywanie odpadéw
bezposrednio do regionalnej instancji do przetwarzania odpadéw komunalnych. Ww. przepis
prawa jest przepisem bezwzglednie obowigzujagcym, a to oznacza, zdaniem Odwotujgcego,
ze kazdy podmiot, ktéry w zakresie swej dziatalnosci trudni sie wykonywaniem czynnosci
zwigzanych ze sprzataniem oraz odbiorem odpadéw ma obowigzek ich $cisle oznaczonego
zagospodarowania. Przekazywanie odpadéw sprzecznie z ww. ustawg powodowa¢ moze,
jak dostrzegt Odwotujgcy, odpowiedzialno$¢ kama, jak i cywilnoprawna.

Ponadto, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze art. 9c ww. ustawy naktada obowigzek
posiadania zezwolenia w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z
odbiorem odpaddéw. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu przedsiebiorca odbierajgcy odpady

komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru w
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gminie, na terenie ktdrej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci.

Wobec powyzszego unormowania nalezy stwierdzi¢, w ocenie Odwotujgcego, ze
dziatalno$¢ w zakresie odbioru odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest
dziatalnoscig regulowang i przed rozpoczeciem jej wykonywania nalezy uzyska¢ wymagane
prawem pozwolenia. Takim pozwoleniem, jak zauwazyt Odwotujgcy, jest wpis do rejestru
Gminy Opole, zwigzany z prowadzaniem dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw. Brak
takiego wpisu do rejestru Gminy Opole, zdaniem Odwotujacego, uniemozliwia Wykonawcy
nalezyte wykonywanie umowy, albowiem prowadzenie takiej dziatalnosci bedzie sprzeczne z
prawem. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze nikt od wykonawcy nielegitymujgcego sie
stosownymi pozwoleniami nie odbierze odpaddéw, tym samym bedzie musiat odpady
pozostawi¢ w miejscu do tego nieprzeznaczonym (np. las, wyrobisko, dzikie wysypisko).
Odwotujgcy podat, ze Przystepujgcy zaznaczyt w JEDZ, Zze ustuge wykona bez pomocy
podwykonawcow, tym samym nie moze zleci¢ ustugi odbioru oraz transportu podmiotom
innym.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ustawag z dnia 14 grudnia 2012 roku o
odpadach (Dz. U. z 2016 r., poz. 1987 ze zm.) Zamawiajacy moze podpisa¢é umowe w
sprawie zaméwienia publicznego objetej zakresem niniejszego postepowania jedynie z
podmiotem, ktéry posiada zezwolenie na zbieranie odpadéw Ilub zezwolenie na
przetwarzanie odpadow.

Zgodnie zas z art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach wytwdérca odpaddéw lub inny posiadacz
odpadéw moze zleci¢ wykonanie obowigzku gospodarowania odpadami wytgcznie
podmiotom, ktére posiadajg m.in. zezwolenie na zbieranie odpadéw lub zezwolenie na
przetwarzanie odpadow.

Powyzszy przepis, w ocenie Odwotujgcego, stanowi prawny obowigzek
Zamawiajgcego do zawarcia umowy z podmiotem posiadajacym pozwolenie na odbior
odpaddéw lub na przetwarzanie odpaddéw. Odwotujgcy zauwazyt, ze w przypadku, gdy
Zamawiajgcy zawrze umowe, w skiad ktoérej wchodzi m.in. odbiér odpadoéw lub
przetwarzanie odpadow, a takg umowg bedzie umowa objeta niniejszym postepowaniem,
dopuszcza sie deliktu z ustawy o odpadach. Sama za$ umowa, ktéra bedzie wykonywana z
naruszeniem przepisow prawa, jak podat Odwotujgcy, bedzie niewazna po mysli art. 58 k.c.
w zw. z art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach oraz w zw. z art. 9c ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach.

Wobec powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze Przystepujacy nie posiada zezwolenia
na S$wiadczenie ustug odbioru odpadéw z terenu Miasta i Gminy Opole. Zdaniem
Odwotujgcego, Przystepujgcy nie posiada réwniez zezwolenia na transport odpadéw na
terenie catego kraju, co uniemozliwia mu prowadzenie dziatalnosci rowniez na terenie Miasta

Opole w zakresie objetym przedmiotem zamowienia. Pozwolenie na transport odpadéw na
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terenie kraju, jak podat Odwotujacy, zostato cofniete z dniem 23 stycznia 2016 r. Na dowdd
powyzszego przedtozyt wypis z CEIDG.

Odwotujgcy podnidst, ze Przystepujacy nie przedtozyt do oferty zadnego dokumentu
lub o$wiadczenia mogacego dokumentowac fakt, ze posiada zezwolenie na wykonywanie
ww. czynnosci odbioru i transportu odpadow, ktére niezbedne sg do nalezytego wykonania
umowy zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze odbiér odpaddédw konieczny jest do nalezytego
wykonania umowy. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w chwili obecnej swiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego w tozsamym zakresie co przedmiot zamowienia i odbiera odpady zgodnie z
ustawg o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz ustawg o odpadach, posiadajgc
do tego stosowne zezwolenia.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wystepuje
poglad, ze ,obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ
jakimi zezwoleniami majg sie legitymowac wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie tego
zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma bowiem prawa oceniac ofert w oparciu o dokumenty,
ktorych nie podat w ogtoszeniu o zamowieniu. Dlatego tez taka informacja winna by¢ przez
niego wprost wyartykutowana. Brak zgdania dokumentow potwierdzajgcych uprawnienia
wykonawcy moze mieC wpfyw na wynik tego postepowania i uzasadnia uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.). Opis sposobu oceny spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu w Zzakresie uprawnienn do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynno$ci, a raczej jego catkowity brak powoduje, ze faktycznie nie mozna
byto na warunkach poréwnywalnych dokonac¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Zawarcie
umowy z wykonawcg, Ktory nie posiadatby wymaganych prawem zezwolen stanowitoby
podstawe do jej uniewaznienia, gdyz Swiadczenie ustug w obrebie dziatalnosci requlowanej
przez podmioty, ktore nie posiadajg stosownych zezwolen jest ustawowo zabronione i
zagrozone sankcjami. Tak wigc powyzsze stanowitoby obligatoryjng przestanke
uniewaznienia umowy.” (wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1291/15).

Powyzszy wyrok, jak wskazat Odwotujgcy, potwierdza stanowisko Odwotujgcego, ze
zawarcie umowy z podmiotem, ktdry nie posiada prawnych zezwolen na wykonywanie
okreslonej dziatalno$ci powodowaé bedzie naruszeniem powszechnie obowigzujgcego
prawa, czego Zamawiajgcy nie moze akceptowac. Zdaniem Odwotujgcego, umowa taka
moze by¢ nawet na podstawie przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp uniewazniona.

Odwotujgcy podat, ze podobne stanowisko zostato wyrazone w orzeczeniu KIO z dnia
3 lipca 2013 r., sygn. akt: KIO 1420/13: ,,.Z aktualnego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

ze zm.) wynika, Zze zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli
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postepowanie obarczone jest wada, ktéra, po pierwsze - jest niemozliwa do usunigcia, po
drugie - uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.”

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujacego, Przystepujacy powinien by¢ wykluczony
z postepowania, a jego oferta odrzucona, jako ze nie posiada uprawnien niezbednych do
realizacji umowy. Zamawiajgcy natomiast nie moze, co podkreslit Odwotujacy, tolerowaé
tego faktu i nie moze zawrze¢ waznej umowy z podmiotem, kt6ry nie posiada zezwolenia do

realizacji przedmiotu umowy.

Odwotujgcy podniést, ze Przystepujgcy powinien by¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz w zw. z art. 25a ustawy Pzp
jako, ze nie spetnia warunkow okreslonych w SIWZ przez Zamawiajacego.

Uzasadniajac powyzszy zarzut Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajgcy w SIWZ wskazat,
ze 0 udzielenie zamo6wienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Zamawiajgcy w rozdziale V
pkt 1 ppkt 2 lit. b SIWZ podat, ze Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng: 200.000,00 zt dla
zadania nr 1, 120.000,00 zt dla zadania nr 2, 17.000,00 zt dla zadania nr 3, 300.000,00 zt dla
zadania nr 4, 400.000,00 zt dla zadania nr 5, 270.000,00 zt dla zadania nr 6, 250.000,00 zt
dla zadania nr 7, 900.000,00 zt dla zadania nr 8.

Dalej Odwotujgcy podat, ze w przypadku sktadania oferty na dwie lub wiecej czesci
zamoOwienia, wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze posiada ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia na kwote rowng sumie wymaganych dla czesci, w zakresie ktérych sktada oferty
czesciowe.

Istotne dla niniejszej sprawy, zdaniem Odwotujgcego, pozostaje réwniez, ze
Zamawiajgcy dziatajac na podstawie przepisu art. 25a ustawy Pzp wskazat, ze ,do oferty
wykonawca musi dofgczy¢ aktualne na dzienn skfadania ofert o$wiadczenia w zakresie
wskazanym w zatgczniku nr 3 do SIWZ - ti. w formie jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (JEDZ). Informacje zawarte w o$wiadczeniu (JEDZ) bedg stanowi¢ wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu” (rozdziat VI pkt 1 SIWZ).

W ocenie Odwotujgcego, na uwage zastuguje fakt, ze Przystepujacy sktadajac oferte
do dnia 30 listopada 2016 r. zataczyt do niej JEDZ, w ktérym nie wykazat, ze posiada
ubezpieczenie z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na sume zadan, na ktére
ztozyt oferte.



W czeédci IV. Kryteria Kwalifikacji pkt 5) ,W ramach ubezpieczenia z tytutu ryzyka
zawodowego wykonawca jest ubezpieczony na nastepujgcg kwote” Przystepujacy nie wpisat
nic, co swiadczy o tym, w ocenie Odwotujgcego, ze nie posiada ubezpieczenia z tytutu
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jest to rébwnoznaczne, zdaniem Odwotujgcego, z
niespetnieniem warunku postanowionego przez Zamawiajgcego w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej, od ktérego uzalezniony jest udziat Wykonawcy w postepowaniu.

Wstepne oswiadczenie Przystepujacego, ztozone w JEDZ powinno prowadzi¢, w
ocenie Odwotujgcego, do podjecia decyzji przez Zamawiajgcego o wykluczeniu tego
Wykonawcy z postepowania, albowiem nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy podnibst, ze Zamawiajgcy nie powinien byt oceni¢ najwyzej oferty ztozonej przez
Przystepujacego, gdyz Wykonawca ten podlega wykluczeniu jako, ze Przystepujgcy nie
spetnia wymogu dotyczgcego ubezpieczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem, istotg okreslenia tego warunku
przez zamawiajgcego powinno by¢ uzyskanie potwierdzenia wiarygodnosci ekonomicznej
wykonawcy, ktore nie zostato wykazane przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy podat, ze jak sie powszechnie przyjmuje w pismiennictwie: ,Jednolity
europejski dokument zamdwienia jest sktadanym przez wykonawcdw o$wiadczeniem
wiasnym stanowigcym dowdd wstepny, zastepujgcym zaswiadczenia wydawane przez
organy publiczne lub osoby trzecie. Jak okreslono w art. 59 dyrektywy 2014/24/UE, stanowi
on oficjalne oswiadczenie wykonawcy, w ktérym stwierdza on, ze nie znajduje sie w jednej z
sytuacji, w przypadku ktérej wykonawcy muszg lub mogg zosta¢ wykluczeni, ze spetnia
stosowne kryteria kwalifikacji oraz ze, w stosownych przypadkach, spetnia obiektywne
zasady i Kryteria ustalone na potrzeby ograniczenia liczby kwalifikujgcych sie kandydatow,
ktorzy zostang zaproszeni do udziatu. Dokument ten ma na celu zmniejszenie obcigzen
administracyjnych wynikajgcych z wymogu przedstawienia znacznej liczby zaswiadczen lub
innych dokumentow zwigzanych z kryteriami wykluczenia i kwalifikacji. Zawarte w JEDZ
informacje dotyczg: wykonawcy, podmiotéw trzecich udostepniajgcych zasoby na potrzeby
wykonania zamowienia publicznego oraz podwykonawcdéw zamowienia publicznego” (por.
Komentarz do art. 25a ustawy Prawo zamowien publicznych, pod red. Graneckiego 2016,
wyd. 5, el/Legalis).

Zamawiajgcy zatem, zdaniem Odwotujgcego, powinien na podstawie JEDZ oceni¢,
ze Przystepujacy nie spetnia wymogu dotyczacego ubezpieczenia z tytutu prowadzonej
dziatalnos$ci i wykluczy¢ go z postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy tak samo rygorystycznie podszedt do
odrzucenia oferty Konsorcjum firm: GREG oraz P.U. B. w zakresie zadania nr 8, poniewaz
odrzucit te oferte, albowiem wadium nie wptyneto na rachunek Zamawiajgcego do godz.
9.00, pomimo, ze Wykonawca ten przestawit dowdd ztozenia dyspozycji w banku, zwigzanej
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z przelewem kwoty wadium.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze wyb6r oferty
Przystepujacego nastgpit z naruszeniem przepisu art. 91 w zw. z art. 25 ustawy Pzp w zw. z
rozdziatem V pkt 1 ppkt. 2 lit. b SIWZ.

W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie powinien byt rowniez wzywacé, na podstawie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie wymagan udziatu w postepowaniu, albowiem z wstepnej oceny ofert - JEDZ
wynika, ze Przystepujacy nie posiada ubezpieczenia z tytutu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze ztozenie przez Przystepujacego JEDZ po terminie
sktadania ofert nie moze wywota¢ skutku prawnego, albowiem ustawa Prawo zaméwien
publicznych nie dopuszcza takiej mozliwosci. Z tego wzgledu, zdaniem Odwotujgcego, nie
mozna przy ocenie ofert i warunkédw udzialu w postepowaniu wzig¢ pod uwage JEDZ,
ztozonego przez Przystepujacego po terminie sktadania ofert, tj. w dniu 14 grudnia 2016 r.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wzywat Przystepujgcego do ztozenia JEDZ
lub do jego poprawienia.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, nalezy zwréci¢ uwage, ze przediozona przez
Przystepujacego polisa ubezpieczeniowa nie spetnia wymogoéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy wskazat, iz o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy bedg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na odpowiednig sume ubezpieczenia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Przystepujacy przedtozyt polise OC zwigzang z
ubezpieczeniem jego dziatalnos$ci, jednakze zakres tej polisy nie pokrywa sie z przedmiotem
zamowienia. Odwotujgcy podat, ze jak wynika z dokumentu polisy OC Przystepujgcego, jako
przedmiot ubezpieczenia jest wskazana dziatalno$¢ pod numerem PKD: 81.21.Z -
Niespecjalistyczne sprzgtanie budynkéw i obiektbw przemystowych, 81.22.Z -
Specjalistyczne sprzatanie budynkdéw i obiektéw przemystowych, 46.43.Z - Sprzedaz
hurtowa elektrycznych artykutébw uzytku domowego oraz dodatkowo klauzula o kodzie
38.11.Z - Zbieranie odpaddw innych niz niebezpieczne.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, zakres ubezpieczenia nie obejmuje
zdecydowanej wiekszosci czynnosci zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia.
Zakresem odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, w ocenie
Odwotujgcego, powinna byc¢ objeta dziatalnos¢, w szczegolnosci wedtug:

PKD 81.30 - Dziatalnos$¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terenéw zieleni.
Z - dokonywanie zasadzen, pielegnacja i utrzymanie:

e parkéw i ogrodéw: przy domach prywatnych i domach wielomieszkaniowych, przy
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budynkach uzytecznos$ci publicznej i czesciowo publicznej (szkoty, szpitale, budynki

administracyjne, koscioty itp.), na terenach miejskich (parki miejskie, strefy zieleni,

cmentarze itp.), przy budynkach przemystowych i handlowych,

e zieleni: budynkéw (zielen fasad, ogrody na dachach i wewnatrz budynkéw itp.),
autostrad, ulic, drég kolejowych i tramwajowych, brzegdéw drég wodnych, w portach
itp., terenébw sportowych, terendédw przeznaczonych do gier i zabaw na $wiezym
powietrzu i innych terendw rekreacyjnych (np. trawniki przeznaczone do zazywania
kgpieli stonecznych, pola golfowe), wod stojgcych i ptyngcych (zbiorniki wodne,
bagna, stawy, baseny kgpielowe, fosy, strumyki, potoki, rzeki, systemy oczyszczania
Sciekdw), zagospodarowanie terendw zieleni i dokonywanie zasadzen w celu ochrony
przed hatasem, wiatrem, erozjg, o$lepianiem lub dla utatwienia widocznosci.

PKD 81.29 pozostate sprzatanie:

Z - w zakresie czyszczenia i utrzymania w czystosci basenéw, mycie pociggéw, autobusow,
samolotéw itp., czyszczenie wnetrz cystern i tankowcéw, dziatalno$¢ zwigzana z
dezynfekcjg, dezynsekcjg i deratyzacjg, mycie butelek, zamiatanie i polewanie ulic i
usuwanie $niegu i lodu, wtgcznie z usuwaniem $niegu i lodu z dachéw budynkéw, pozostata
dziatalno$¢ w zakresie sprzatania, gdzie indziej niesklasyfikowana.

Nieobjecie zakresem ubezpieczenia ww. rodzajéw dziatalnosci sprawia, zdaniem
Odwotujgcego, ze Zmawiajgcy nie bedzie miat ubezpieczonego petnego przedmiotu
zamowienia, a w przypadku wystgpienia szkody ubezpieczyciel nie wyptaci odszkodowania.
Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotem ubezpieczenia jest przede wszystkim ,$Swiadczenie
ustug utrzymania czysto$ci terendw zewnetrznych i od$niezania”. Wiele szkdéd powstaje w
zwigzku z nienalezytym odsniezeniem lub odlodzeniem powierzchni w okresie zimowym, co
jest skutkiem wypadkéw, upadkéw, ztaman itp. W takich przypadkach dochodzi do
koniecznosci wyptaty znacznych kwot tytutem odszkodowan, ale i zadoséuczynien
zwigzanych z bélem i cierpieniem. Ponadto, wiele szk6d powstaje przy koszeniu trawy,
bedacych skutkiem, np. wyrzucenia kamienia spod kosiarki i uderzenia w samochody.

Zdaniem Odwotujacego, nalezy zwréci¢ réwniez uwage na powszechnie dominujgcy
poglad, ze ,przedfozona wraz z ofertg polisa powinna potwierdzac, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia. Polisa ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi
byc¢ tozsama z petnym zakresem dziatalno$ci ujawnionym w KRS wykonawcy. Wystarczy, ze
ubezpieczenie odnosi sie do faktycznie wykonywanej przez firme dziatalno$ci” (wyrok KIO z
dnia 19 maja 2008 r., sygn. akt; KIO/UZP 429/08). Przedmiotem badania przez
zamawiajgcego powinno by¢ tylko ubezpieczenie wykonawcédw w zakresie dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia (http://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja

przepiséw/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/warunki-udzialu-wpostepowaniu-dokumenty-
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skladane-przez-wykonawcow-oraz-ich-wykluczenie-z-udzialu-w-postepowaniu-/oplacona-
polisa-lub-innydokument-potwierdzajcy-ze-wykonawca-jest-ubezpieczony-od-
odpowiedzialnosci-cywilnej-wzakresie-prowadzonej-dzialanlosci-zwiazanej-z-przedmiotem-
zamowienia).

Wobec powyzszego Odwotujgcy twierdzi, ze Przystepujacy nie posiada
ubezpieczenia w zakresie ubezpieczenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.
Zakresem ubezpieczenia nie jest objete wykonywanie czynnosci odsniezania i odladzania
powierzchni zewnetrznej, usuwania $niegu, czy sopli za dachu. Zakres ubezpieczenia
Przystepujacego, zwigzanego z dziatalnoscig gospodarczg powinien obejmowac, zdaniem
Odwotujgcego, co najmniej kody PKD 81.30.Z dokonywanie zasadzen, pielegnacja i
utrzymanie oraz 81.2. Z w zakresie czyszczenia i utrzymania w czystosci basenow.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien byt oceni¢ oferte Przystepujgcego
wedtug JEDZ zatgczonego do oferty na dzieh sktadania ofert i dokona¢ wykluczenia tego
Wykonawcy z postepowania. Przedtozona natomiast polisa OC nie pokrywa sie, w ocenie
Odwotujgcego, z przedmiotem zamowienia, co byto warunkiem udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Przystepujacy nie posiada réwniez odpowiednich
wpisow w CEIDG do wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie przedmiotowego
postepowania (kody PKD: 81.30.Z, 81.29.Z.

M.

Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy powinien by¢ wykluczony z postepowania
rowniez z tego powodu, ze nie wykazat spetnienia warunku w zakresie posiadania
niezbednego do realizacji zamowienia doswiadczenia.

Uzasadniajgc ten zarzut Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ podat, ze o
udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, kitdrzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. Warunek ten spetni
Wykonawca, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie nalezycie
zrealizowat 2 ustugi utrzymania w czystosci terendw zewnetrznych (w szczegdélnosci:
terendw zielonych, drég i chodnikéw, powierzchni utwardzonych) na tgczng kwote brutto min:
200.000,00 zt dla zadania nr 1, 120.000,00 zt dla zadania nr 2, 17.000,00 zt dla zadania nr 3,
300.000,00 zt dla zadania nr 4, 400.000,00 zt dla zadania nr 5, 270.000,00 zt dla zadania nr
6, 250.000,00 zt dla zadania nr 7, 900.000,00 zt dla zadania nr 8.

Odwotujacy wyjasnit, ze po wezwaniu Zamawiajgcego Przystepujacy przedtozyt
Wykaz ustug, z ktérego wynika, ze realizowat trzy ustugi:

1. 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy Zgierz - kompleksowe utrzymanie czystosci w

okresie od 01.07.2013 r. do 30.11.2015 r., w tym tereny zewnetrzne na kwote
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579.830,71 zt,

2. 35 Wojskowy Oddziat Gospodarczy Krakéw - kompleksowe utrzymanie czystosci
w okresie od 30.04.2013 r. do 30.12.2014 r., w tym tereny zewnetrzne na kwote
290.681,14 zt,

3. 4 Wojskowy Oddziat Gospodarczy Gliwice - kompleksowe utrzymanie czystosci w
okresie od 01.01.2015 r. do 31.12.2015 r. w tym tereny zewnetrzne na kwote
528.395,60 zt.

Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenia Zamawiajgcego powinna wzbudzi¢ ustuga pod
poz. 1 Wykazu, tj. wykonywania ustugi na rzecz 31 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w
Zgierzu, jako ze nieprzedtozone zostaty dokumenty potwierdzajgce nalezyte jej wykonanie.

Odwotujgcy wskazat, ze na wezwanie Zmawiajgcego, Przystepujgcy przedtozyt
referencje 31 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zgierzu z dnia jeszcze wykonywania
tej ustugi, tj. z dnia 17 listopada 2015 r., podczas gdy ustuga byta wykonywana do dnia 30
listopada 2015 r. Jak zauwazyt Odwotujacy, z tresci samej referencji wynika, ze jest ona
wystawiona jeszcze w czasie, kiedy ustuga byta wykonywana. Odwotujgcy podkreslit, ze na
potrzeby niniejszego postepowania, prowadzonego nota bene jeden rok od zakonczenia
wykonywania ustugi na rzecz 31 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w Zgierzu,
Przystepujacy powinien przedtozy¢ referencje swiadczgce o nalezytym wykonaniu a nie
wykonywaniu ustugi z 2015 r. po dniu jej zakonczenia.

Nadto, Odwotujacy zwrécit uwage, ze Zamawiajacy zastrzegt jednoczesnie zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1126), ze wykonawcy na wezwanie Zmawiajgcego majg przedtozy¢
dowody okreslajgce czy te dostawy lub ustugi zostalty 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 w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentow - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (rozdziat VI pkt 8
SIW2Z).

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze jezeli wykonawca
wykonuje ustuge o charakterze ciggtym w czasie, gdy sktada oferte, to referencja powinna
by¢ wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. W

chwili wystawiania referencji przez 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zgierzu, tj. w dniu
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17 listopada 2015 r. ustuga byta wykonywana przez Przystepujacego, tak wiec przedmiotowa
referencja byta wazna najpézniej do dnia 17 lutego 2016 r.

Z chwilg jednak, gdy ustuga zostata zakonczona, a nastgpito to w dniu 30 listopada
2015 r. Przystepujgcy powinien, w ocenie Odwotujgcego, uzyskac referencje potwierdzajgce
nalezyte wykonanie a nie wykonywanie umowy. Ustuga bowiem najp6zniej z dniem 30
listopada 2015 r. przestata by¢ wykonywana i zmienit sie obowigzek wykonawcy,
zamierzajgcego wykazac sie wykonaniem (w czasie przesztym dokonanym) pewnej ustugi, a
nie tylko wykonywaniem (w czasie terazniejszym) pewnej ustugi.

W ocenie Odwotujgcego, skutkiem nieprzedtozenia odpowiednich referencji przez
Przystepujacego (ze wykonata w sposdb nalezyty ustuge z pozycji 1 wykazu na rzecz 31
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego Zgierz), jest to, ze nie mozna uzna¢ kwoty
579.830,71 zi, stanowigcej warto$¢ ustugi utrzymania terendw zewnetrznych przez
Przystepujacego.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, mozna co najwyzej uznaé, ze
Przystepujacy wykazat co najwyzej dwie podobne ustugi do przedmiotu zamowienia (poz. 2 i
3 Wykazu) na fgczng kwote 819.076,74 zt (290.681,14 zt + 528.395,60 zt = 819.076,74 zt).
Tym samym, w opinii Odwotujgcego, nalezy przyjac, ze Przystepujgcy nie spetnia wymogu
postawionego przez Zamawiajgcego w zakresie zadania nr 8, wykonania dwdch podobnych
ustug utrzymania w czystosci terenéw zewnetrznych na tgczng kwote 900.000,00 zt brutto.

Odwotujgcy podat, ze posiada rowniez informacje o tym, ze Przystepujacy wykonywat
ustuge na rzecz 35 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego Krakow w mniejszym zakresie,
anizeli zostato wskazane w Wykazie ustug. Zastrzegt jednak, ze celem wykazania tych
okolicznosci Odwotujgcy musiatby sie zwréci¢ do 35 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego
Krakéw z wnioskiem o udzielenie informacji publicznej, co wymaga czasu i na dzien

sktadania przedmiotowego odwotania jest niemozliwe.

Iv.

Odwotujgcy podniost rowniez, ze Przystepujacy powinien by¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp z powodu podania
Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji dotyczacych wykonywania ustug.

Odwotujgcy podat, ze wystgpit z zapytaniem, w trybie ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej, do 31 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zgierzu oraz 35 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego w Krakowie z prosbg o potwierdzenie powyzszej informacji. Na
moment sporzadzenia odwotania, jak podat, Odwotujgcy nie otrzymat pisemnej odpowiedzi.

Odwotujgcy podat, ze otrzymat jednak telefoniczng informacje od 31 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego w Zgierzu oraz z 35 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w
Krakowie o tym, ze Przystepujacy wpisat do Wykazu ustug nieprawdziwe informacije.
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Odwotujgcy wyrazit nadzieje, ze ww. informacje zostang potwierdzone w drodze
pisemnej przez 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zgierzu i 35 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Krakowie do dnia rozprawy przed KIO.

Odwotujgcy podkreslit jednakze, ze Zamawiajgcy we wilasnym zakresie powinien
zweryfikowac te informacje, albowiem podanie nieprawdziwych informacji w celu ubiegania
sie 0 udzielenie zamdwienia jest istotnym naruszaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ze szczegblnym uwzglednieniem przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp i

winno skutkowac wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
L.

W rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. a SIWZ zawarte jest postanowienie, ze ,0 udzielnie
zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej, o
ile wynika to z odrebnych przepisow. Zamawiajgcy nie okre$la warunku w w/w zakresie”.

Konsekwentnie, wsrdd oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia, a wskazanych w rozdziale VI SIWZ, nie wymieniono dokumentu, ktory miatby
potwierdzac jakiekolwiek uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowe;.

Pismem z dnia 14 listopada 2016 r., na pytanie jednego z wykonawcéw o tresci:
Zgodnie z ustawg Wykonawca, ktoéry Swiadczy ustugi zatadunku, wywozu, utylizacji
odpadow musi posiadac: aktualne zaswiadczenie (zezwolenie) o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych prowadzonego przez
wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta wiasciwego ze wzgledu na migjsce odbierania
odpaddw komunalnych zgodnie z wymogami Ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (. Dz. U. 2016 r. poz. 250 z pézn. zm.) art. 9 jak i
zezwolenie na transport odpadoéw zgodnie z art. 28 ust. 4 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o
odpadach (Dz. U. z 2010 r. nr 185, poz. 1243 z p6zn. zm.) — dlatego zwracamy sie z
zapytaniem czy w/w zas$wiadczenia (zezwolenia) nalezy dofgczy¢ do oferty czy dopiero
dostarczy¢ Zamawiajgcemu przy podpisaniu umowy?”, Zamawiajacy udzielit nastepujacej
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy informuje, iz Wykonawca jest zobowigzany do swiadczenia ustugi
zgodnie z przepisami powszechnie obowigzujgcymi. W SIWZ w rozdz. VI Zamawiajgcy
wskazat wykaz o$wiadczen | dokumentow jakie nalezy dofgczyc do oferty”.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 1 ppkt 2 lit. b SIWZ o udzielenie zamdwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace sytuaciji
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ekonomicznej lub finansowej. ,Wykonawca speini warunek jezeli wykaze, Zze: jest
ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng: 200.000,00 zt dla zadania nr 1,
120.000,00 zt dla zadania nr 2, 17.000,00 zt dla zadania nr 3, 300.000,00 zt dla zadania nr 4,
400.000,00 zt dla zadania nr 5, 270.000,00 zt dla zadania nr 6, 250.000,00 zt dla zadania nr
7, 900.000,00 zt dla zadania nr 8. W przypadku sktadania oferty na dwie lub wigcej czesci
zamowienia, wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze posiada ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote rowng sumie wymaganych kwot dla czes$ci, w zakresie ktorych sktada
oferty cze$ciowe”.

W rozdziale VI SIWZ ,Wykaz o$wiadczenn i dokumentdw, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw wykluczenia” zawarto, m.in. nastepujace postanowienia: ,Do oferty kazdy
wykonawca musi dofgczy¢ aktualne na dzieri sktadania ofert oswiadczenie w Zzakresie
wskazanym w zatgczniku nr 3 do SIWZ — tj. w formie jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (JEDZ). Informacje zawarte w o$wiadczeniu (JEDZ) bedg stanowi¢ wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu” (pkt 1). ,Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca ztozy w terminie nie
krotszym niz 10 dni dokumenty aktualne na dzien ztozenia, potwierdzajgce okoliczno$ci o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, t.: (...) 2) dokument potwierdzajgcy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci;” (pkt 8).

Przystepujacy przedtozyt wraz z ofertg JEDZ, gdzie w czesci IV: Kryteria kwalifikaciji,
sekcja B. Sytuacja ekonomiczna i finansowa w pkt 5 nalezato podaé, na jakg kwote
wykonawca jest ubezpieczony w ramach ubezpieczenia zawodowego, za$ Przystepujacy w
tym zakresie nie ztozyt zadnego oswiadczenia.

Pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujagcego do
uzupetnienia prawidtowo wypetnionego JEDZ we wskazanym wyzej zakresie.

W odpowiedzi (pismo z dnia 8 grudnia 2016 r.) Przystepujacy przedtozyt poprawiony
JEDZ, podajgc w czesci IV: Kryteria kwalifikacji, sekcja B. Sytuacja ekonomiczna i finansowa
w pkt 5 kwote 3.300.000,00 zi, stanowigcg wartos¢ ubezpieczenia wykonawcy w ramach
ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego. JEDZ opatrzony jest datg 8 grudnia 2016 r.

Pismem z dnia 13 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia dokumentdw, potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, m.in. dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci.
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W odpowiedzi (pismo z dnia 14 grudnia 2016 r.) Przystepujacy przedtozyt polise nr
903011798443 potwierdzajg ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej Przystepujacego z
tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Dziatalnos¢ przyjeta do ubezpieczenia:
sprzgtanie obiekiow przemystowych, handel hurtowy elektrycznymi artykutami uzytku

domowego, zbieranie odpaddw innych niz niebezpieczne.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z
przestuchania w charakterze swiadka T. W. stwierdzajac, iz dowdd ten jest niedopuszczalny,
gdyz strony nie mozna przestucha¢ w charakterze $wiadka. Nadto, dowdd ten jest
bezprzedmiotowy, bowiem okolicznos¢, iz Przystepujgcy zostat wezwany do uzupetnienia
JEDZ zostata potwierdzona dokumentem z dnia 7 grudnia 2016 r. Co wiecej, na podstawie
dokumentu z dnia 8 grudnia 2016 r., ztozonego przez Przystepujacego, Odwotujacy uzyskat
wiedze, przegladajgc dokumentacje postepowania, iz takowe wezwanie zostato
wystosowane do Przystepujgcego. Okolicznosé, ze w dokumentacji postepowania nie byto
spornego dokumentu nie oznacza, ze dokument taki nie istnieje i nie zostat skierowany do
Przystepujacego.

Uzasadniajgc oddalenie przedmiotowego wniosku dowodowego nalezy wskazac, ze
przestuchanie danej osoby w charakterze strony, gdy powinna by¢ ona przestuchana w
charakterze $wiadka i odwrotnie, jak podkresla sie w literaturze, stanowi uchybienie
procesowe. Przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron dopuszczalne jest wyjgtkowo,
gdy w Swietle oceny sadu, opartej na catoksztaicie okolicznosci sprawy, brak jest w ogéle
innych $rodkéw dowodowych albo, gdy istniejgce okazaly sie niewystarczajgce do
wyjasnienia okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Nie nalezy
dopuszcza¢ dowodu z przestuchania stron, jezeli sgd za pomocag innych $rodkow
dowodowych wyrobi sobie przekonanie co do stanu faktycznego i zgtoszonych przez strony
zgdan. Sad nie tylko nie ma obowigzku uwzglednienia wniosku dowodowego, ale
ewentualne przeprowadzenie dowodu w takiej sytuacji miatoby charakter uchybienia
procesowego. Stanowisko to potwierdza orzecznictwo (orzeczenie SN z dnia 17 listopada
1946 r., C 1l 719/45, OSN 1948, nr 2, poz. 34, wyrok SA w Katowicach z 20 kwietnia 2016 r.,
V ACa 701/15, wyrok SA w Gdansku z 10 marca 2016 r., V ACa 762/15).

Prezentowane poglady zostaty sformutowane na gruncie przepisu art. 299 k.p.c. i
cho¢ przepis ten nie ma zastosowania do postepowania odwotawczego, to jednak wobec
braku odpowiedniej regulacji, a jednoczesnie majac na wzgledzie tozsamos¢ zrédet
dowodowych, wydaje sie, ze poglady te zachowujg aktualno$¢ i sg adekwatne na gruncie

niniejszej sprawy.
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Zgodnie z rozdziatem V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ SIWZ o udzielenie zamdwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
zdolnosci technicznej i zawodowej. ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze; w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie nalezycie zrealizowat 2 ustugi utrzymania czystosci
terenéw zewnetrznych (w szczegdlnoSci: terenéw zielonych, drég i chodnikéw, powierzchni
utwardzonych) na tgczng kwote brutto min.: (...) 900 000,00 zt dla zadania nr 8. W przypadku
ustug wykonywanych (tj. rozpoczetych, a nie zakoriczonych) na poczet wymaganej wiedzy i
doswiadczenia bedzie zaliczona wytgcznie jej zrealizowana czesc¢. Tylko warto$¢ tej czeSci
moze by¢ przez Wykonawce wskazywana na poczet wymaganej, dla celow wykazania
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, tgcznej warto$ci ustugi.”

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze ,na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca ztozy
w terminie nie krotszym niz 10 dni dokumenty aktualne na dzien ztozenia, potwierdzajgce
okolicznosci o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj.: 1) wykaz ustug (potwierdzajgcy
spetnienie warunku, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 2 lit. ¢), wykonanych nie wczesniej niz
w OKresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi te zostaly wykonane, z zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami mogg byc¢ referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczern okresowych Ilub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — o tresci
zatgcznika nr 5 do SIWZ;”

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
Przystepujacego ,do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj.: 1) wykazu ustug (potwierdzajgcy spetnienie warunku, o ktorym
mowa w rozdziale V ust. 2 lit. c), wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na
rzecz ktorych ustugi te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te
ustugi zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg
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referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczenn okresowych Ilub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — o tresci
zatgcznika nr 5 do SIWZ;”

W odpowiedzi (pismo z dnia 14 grudnia 2016 r.) Przystepujacy przedtozyt Wykaz
wykonanych ustug, w ktérym wskazat nastepujace ustugi referencyjne:

1) Kompleksowe utrzymanie czystosci wykonane na rzecz 31 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Zgierzu zrealizowane w okresie 01.07.2013 r. — 30.11.2015 r.;
wartos¢ ustugi 681.598,41 z, w tym utrzymanie terenéw zewnetrznych na kwote
579.830,71 zt;

2) Kompleksowe utrzymanie czystosci wykonane na rzecz 35 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Krakowie zrealizowane w okresie 30.04.2013 r. — 31.12.2014 r.;
wartos¢ ustugi 366.428,72 zt, w tym utrzymanie terenéw zewnetrznych na kwote
290.681,14 zt;

3) Kompleksowe utrzymanie czystosci zrealizowane na rzecz 4 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Gliwicach zrealizowane w okresie 01.01.2015 r. — 31.12.2015 r.;
wartos¢ ustugi 1.805.583,10 zt, w tym utrzymanie terenéw zewnetrznych na kwote
528.395,60 zt;

Wraz z przedmiotowym Wykazem Odwotujgcy przedtozyt referencje sporzgdzone w
dniu 17 listopada 2015 r. przez 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zgierzu, w ktdrych
podano: ,317 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zgierzu zaswiadcza, iz korzysta z ustug
Firmy Print-Line J.a S., w zakresie ustug kompleksowego utrzymania czysto$ci powierzchni
kubaturowych i terenow zewnetrznych na podstawie umowy nr 154/W0OG/2013 z dnia
01.07.2013 r., zawartej na okres od dnia 01.07.2013 r. do 30.11.2015r.”

Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez Odwotujgcego w przedmiocie
przeprowadzenia dowodu z dokumentu w postaci wyciggu z oferty ztozonej przez
Przystepujacego w postepowaniu, w ramach ktoérego zrealizowat referencyjng ustuge z poz.
1 Wykazu ustug oraz Zatgcznika nr 2 do umowy zawartej w przedmiotowym postepowaniu.

Powodem oddalenia wniosku dowodowego jest okolicznos¢, ze Odwotujacy za
pomocg przedmiotowego dowodu zamierzat wykazaé okolicznosci, ktére nie byly objete
zarzutem zawartym w odwofaniu (wartos¢ referencyjnej ustugi), a zatem nie mogg byc¢

przedmiotem rozpoznania przez Izbe (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Przeprowadzenie dowodu
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co do okolicznosci, co do ktérych lzba nie moze podjgé rozstrzygniecia bytoby
bezprzedmiotowe.

Dalej, dostrzec nalezy, ze przeprowadzenie rzeczonych dowodéw jest niemozliwe z
przyczyn formalnych. Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 3 ustawy Pzp dowodem w sprawie
moga by¢ w szczegolnosci dokumenty. O dokumentach, jako $rodkach dowodowych, mowa
rowniez na gruncie przepiséw k.p.c., stad tez w celu wyjasnienia, w jaki sposéb nalezy
rozumie¢ dokument i, w jakiej formie nalezy go sktada¢, aby mozna byto méwi¢ o
dokumencie, wypada odwotac sie do orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, gdzie wskazuje sie,
iz przez ,dokument” rozumie sie jego oryginat, a wyjatki, kiedy oryginat moze by¢ zastgpiony
przez odpis (kserokopie), okresla ustawa. Nieposwiadczona podpisem strony kserokopia nie
jest dokumentem. Miesci sie ona w stosowanym w Kodeksie pojeciu odpisu (jako
odwzorowanie oryginatu), jednak poswiadczenie jej zgodnosci z takim oryginatem miesci w
sobie jednoczesnie oswiadczenie strony o istnieniu dokumentu o tresci i formie
odwzorowanej kserokopig. Zwykita odbitka ksero (to jest odbitka niepotwierdzona,
niestanowigca dokumentu) nie moze zastgpi¢ dokumentu, na ktérego bazie powstata (R.
Schmidt: Dokument prywatny majgcy moc dokumentu urzedowego jako podstawa wydania
nakazu zaptaty w postepowaniu nakazowym, cz. |, Monitor Prawniczy z 2010 r. nr 8, s. 441 i
n. oraz uzasadnienie uchwaty SN z dnia 29 marca 1994 r., sygn. akt: Il CZP 37/94, OSNCP
1994, nr 11, poz. 206).

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
przediozone przez Odwotujgcego kserokopie powotanych wyzej dokumentow,
nieposwiadczone przez fachowego petnomocnika, ktéry reprezentowat Odwotujgcego, nie
moga by¢ traktowane jako dokumenty.

Iv.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z umoéw dotyczacych realizacji przez
Przystepujacego referencyjnego zadania z poz. 3 Wykazu ustug majgc na wzgledzie aspekt
formalny, a mianowicie, ze w odniesieniu do przedmiotowych zrédet nie moze byé mowy o
dokumencie. Zachowuje aktualno$¢ uzasadnienie Izby w tym przedmiocie przedstawione
wyzej.

Nadto, dowody te zmierzajg do ustalenia okolicznosci, kidére ze wzgledu na
ograniczenia wynikajgce z przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie mogg by¢ przedmiotem
rozpoznania przez Izbe, zatem przeprowadzenie wnioskowanych dowodéw bytoby
bezprzedmiotowe. Dostrzec bowiem nalezy, ze Odwotujgcy zarzut zaniechania wykluczenia
z postepowania Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp opart na
twierdzeniu, iz zlozyt on nieprawdziwe informacje na temat referencyjnych ustug

wymienionych w poz. 1 i 2 Wykazu ustug (31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zgierzu, 35
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Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Krakowie), nie zgtosit zas zarzutu ziozenia takowych
informacji odnosnie ustugi z poz. 3 Wykazu, realizowanej na rzecz Zamawiajgcego.

Za absolutnie nieprzekonujgce nalezy zas$ uznac twierdzenia Odwotujgcego, ze
jedynie przez omytke w tresci odwotania nie wskazano 4 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Gliwicach w kontekscie ztozenia nieprawdziwych informacji przez
Przystepujacego. Dostrzec bowiem nalezy, ze Odwotujgcy w tresci odwotania konsekwentnie
(w wielu miejscach) zarzut nieprawdziwych informacji formutowat w odniesieniu do ustugi
realizowanej na rzecz 31 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zgierzu oraz 35
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Krakowie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie jedynie w czesci.

Odwotujgcy domaga sie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z powodu
niespetniania przez niego warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na brak niezbednych
zezwoleh do wykonania przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby, przedmiotowy zarzut, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazyC nalezy, ze zamawiajgcy uprawniony jest do
sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp). Warunki
udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢é w szczegdlnosci kompetenciji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw (art.
22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp). Zamawiajacy jednoczesnie w ogtoszeniu o zaméwieniu, SIWZ
lub zaproszeniu do skfadnia ofert wskazuje oswiadczenia lub dokumenty, kidre stanowig
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp).

O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp). Zas z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp).

Analiza powotanych wyzej przepiséw sktania do konstatacji, ze z postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego nalezy wykluczyé wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, sformutowanych przez zamawiajgcego.
Zatem, ocena mozliwosci ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia nastepuje w oparciu o

warunki udziatu w postepowaniu, ktére przez zamawiajgcego zostaty wyartykutowane.
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Spetnia¢ bowiem mozna tylko taki warunek, ktéry zostat opisany, skonkretyzowany. W
przypadku za$ niesformutowania warunku udziatu w postepowaniu niemozliwa jest ocena
jego spetniania, a w konsekwencji stwierdzenie, ze wykonawce nalezy wykluczy¢ z

postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w nim.

W ocenie Izby, czego Odwotujgcy nie dostrzegt, z takg wtasnie sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy formutujgc w rozdziale V SIWZ warunki udziatu
w postepowaniu nie okreslit warunku w zakresie kompetencji lub uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej. Konsekwentnie, nie wskazat réwniez wsrod dokumentéw
wymienionych w rozdziale VI SIWZ, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu tych, ktére wigzatyby sie z uprawnieniami do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci. Oznacza to, ze Zamawiajgcy zrezygnowat ze
sformutowania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie, a zatem ocena spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w tym przedmiocie przez Przystepujacego jest
niedopuszczalna i niemozliwa.

Z tych przyczyn, na obecnym etapie postepowania, Odwotujgcy nie ma mozliwosci
domagania sie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego w
zakresie zezwolen niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia, skoro Zamawiajgcy
w tym zakresie nie sformutowat zadnych wymogoéw. Zaréwno ogtoszenie o zamowieniu, jak i
SIWZ w przedmiotowym zakresie sg wigzgce i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze
nastepowac wytgcznie w oparciu o okolicznosci tam wskazane. Jesli Odwotujgcy uwazat, ze
Zamawiajgcy winien na etapie oceny ofert weryfikowaé rzeczone uprawnienia, to maogt
skorzystac z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej i wnie$¢ odwotanie (art. 180 ust.
1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp). Skoro zas tego nie uczynit, jego zadanie oceny
uprawnien Przystepujgcego jest absolutnie nieuzasadnione.

W powotywanym przez Odwotujgcego wyroku Izby z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt:
KIO 1291/15 lIzba potwierdzita, ze zamawiajgcy nie ma prawa ocenia¢ ofert w oparciu o
dokumenty, ktérych nie podat w ogtoszeniu o zamowieniu i sktad orzekajacy w tej sprawie z
pogladem tym sie catkowicie zgadza. W tamtej jednakowoz sprawie |zba rozwazata, czy
zachodzg podstawy do uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania w oparciu o
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktérego to watku Izba nie bada w tym postepowaniu,
zatem poglady Izby wyrazone na kanwie tamtej sprawy, a dotyczgace uniewaznienia
postepowania, nie moga stuzy¢ obronie stanowiska Odwotujgcego prezentowanego w tym
postepowaniu.

Wart podkreslenia jest rowniez fakt, ze Zamawiajgcy wyjasniajac tres¢ SIWZ
(odpowiedz na pytanie nr 27 z dnia 14 listopada 2016 r.) nie potwierdzit, worew twierdzeniom
Odwotujgcego, ze wraz z oferta nalezy przedtozy¢ jakiekolwiek zezwolenia, czy tez
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zaswiadczenia. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy potwierdzit, ze ustugi bedace przedmiotem
zamoOwienia nalezy swiadczy¢é zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa,
ale nie poszerzyt katalogu dokumentow, ktére nalezy ztozy¢ wraz z ofertg, odwotujgc sie do
oswiadczen i dokumentéw wymienionych w rozdziale VI SIWZ, wérdd ktorych, o czym byta
mowa wyzej, nie wskazano spornych dokumentow.

Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy ze swiadomoscig i stanowczoscig zaniechat
sformutowania warunku udziatu w postepowaniu w spornym zakresie i uwaga jednego z
wykonawcow nie wptyneta na stanowisko Zamawiajacego.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze gdyby dopusci¢ do oceny, jakiej domaga sie
Odwotujgcy, oznaczatoby to koniecznos$¢ konkretyzacji warunkéw udziatu w postepowaniu w
oparciu 0 powszechnie obowigzujgce przepisy prawa na etapie postepowania
odwotawczego, co stoi w sprzecznosci po pierwsze, z uprawnieniem Zamawiajgcego do
formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, po drugie, z obowigzkiem wyartykutowania
rzeczonych warunkéw w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu i SIWZ, po trzecie, z mozliwosciag
oceny spetniania przedmiotowych warunkéw jedynie w okolicznosciach ich sformutowania i
w konsekwencji, co prowadzitoby do naruszenia przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b
ustawy Pzp. Stad tez czynnosci Odwotujgcego nie zastugujg na ochrone.

Doda¢ rowniez nalezy, ze Odwotujgcy domaga sie oceny spetniania spornego
warunku udziatu w postepowaniu na podstawie dokumentéw, ktére nie byly wskazane w
ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ i ktérych wykonawca nie ma obowigzku przedtozenia, nie
widzgc przeszkod do oceny w oparciu o dokumenty, ktére Odwotujgcy sam wskazuje. Zabieg
ten nie moze spotka¢ sie aprobatg, bowiem gdyby to przyjg¢, dosztoby do naruszenia
przepisu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry uprawnienie dla okreslenia katalogu tych
dokumentdéw przypisuje zamawiajgcemu, wigzgc ocene spetniania rzeczonych warunkéw z
tymi wtasnie okreslonymi przez zamawiajgcego, a nie przez wykonawce, dokumentami.

Wreszcie, powyzsze nalezy uznac¢ za niedopuszczalne majgc na uwadze przepis art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wykonawcy muszg mie¢ wiedze w oparciu, o jakie okolicznosci
i dokumenty oferta bedzie oceniania i informacja ta musi pochodzi¢ od zamawiajacego, ktory
ja upublicznia na okreslonym etapie postepowania. Zatem, nie ma mozliwosci, aby to inny
wykonawca na etapie postepowania odwotawczego formutowat katalog dokumentow w
oparciu, o ktéry nalezy przeprowadzi¢ ocene innego wykonawcy.

Z tych przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 1 (winno byc¢ pkt 2, a nie jak btednie wskazat odwotujgcy pkt 1) ustawy Pzp nie zastuguje

na uwzglednienie.

Jedynie na marginesie wskazac nalezy, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia nie

jest odbiér odpadéw komunalnych, a $wiadczenie ustug utrzymania czystosci powierzchni
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zewnetrznych, utrzymania terenéw zielonych oraz odsniezanie drdg, chodnikéw, powierzchni
utwardzonych i potaci dachowych (rozdziat Il SIWZ — zadanie nr 8). Powyzsze powoduje, ze
nie sposob w tych okolicznosciach wymagaé¢ od wykonawcy, jak chciatby tego Odwotujgcy,
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, bowiem realizacja przedmiotu zaméwienia nie
wymaga prowadzenia dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci (art. 9b oraz 9c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgadku w
gminach).

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wykonawca jest zobowigzany do usuwania lici oraz
suchych gatezi, konarébw z chodnikéw, drog i placéw utwardzonych i jedynie
zagospodarowanie tego odpadu lezy po stronie wykonawcy, natomiast wszystkie inne
nieczystosci (odpady), ktére pojawig sie w zwigzku ze $wiadczeniem ustugi utrzymania
czystosci, wykonawca jest zobowigzany usuwaé do pojemnikdéw przeznaczonych do
gromadzenia odpadéw komunalnych (zatgcznik nr 2 do SIWZ, rozdziat Ill). Jednoczesnie
dostrzec nalezy, ze podmiot $wiadczgcy ustugi sprzgtania jest wytworcg odpadéw w
rozumieniu przepisu art. 3 pkt 32 ustawy o odpadach, ktéry moze zleci¢ wykonanie
obowigzku gospodarowania odpadami podmiotom, spetniajgcym wymagania okreslone w
art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach. Oznacza to, ze podmiot ten nie musi gospodarowaé
wytworzonymi przez siebie odpadami i tym samym nie ma obowigzku posiadania zezwolenia
na zbieranie odpadow lub ich przetwarzanie.

Okolicznosci niniejszej sprawy wskazuja, ze Przystepujgcy zamierza wykonaé jedynie
transport odpaddéw zielonych do miejsca przeznaczenia odpadéw. Zdaniem Odwotujgcego,
Przystepujacy nie posiada w tym przedmiocie zezwolenia, bowiem pozwolenie na transport
odpaddéw na terenie kraju zostato cofniete. Tymczasem Odwotujgcy w zaden sposob nie
zakwestionowat decyzji nr SR/394/2012 Prezydenta Miasta Gliwice z dnia 13 czerwca 2012
r. w sprawie udzielenia Przystepujgcemu zezwolenia na transport odpadow na terenie RP.

Twierdzenia Odwotujgcego o koniecznosci posiadania przez wykonawce zezwolenia
na zbieranie odpaddw i ich przetwarzanie, a w konsekwencji obowigzek zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy z wykonawca legitymujacym sie rzeczonymi zezwoleniami sg
catkowicie nieuprawione biorgc pod uwage przedmiot niniejszego zaméwienia i definicje
zbierania i przetwarzania odpadéw, zawarte w art. 3 odpowiednio pkt 34 i 21 ustawy o
odpadach. Analiza czynnosci skiadajgcych sie na przedmiot zaméwienia pozwala na
stwierdzenie, ze nie mamy do czynienia ze zbieraniem i przetwarzaniem odpadéw w
rozumieniu powotanych przepiséw.

Twierdzenia Odwotujgcego jakoby Przystepujgcy zamierzat zleci¢ transport odpaddw
innemu podmiotowi nie znajdujg oparcia w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy.
Jednoczesnie |zba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2752/15, iz udziat innych podmiotéw w dalszym przebiegu zagospodarowania
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odpaddw nie oznacza, ze podmioty te majg przymiot podwykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt
9b ustawy Pzp.

Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca
dotgcza aktualne na dzien skitadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o$wiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w
o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:

1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
2) spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust.

3 ustawy Pzp (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp).

Jezeli wartos¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, o$wiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1,
wykonawca sktada w formie jednolitego dokumentu (art. 25a ust. 2 ustawy Pzp).

Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Pzp, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania (art. 26 ust. 3
ustawy Pzp).

O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy: 1) nie podlegajg
wykluczeniu; 2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp). Warunki udziatu w postepowaniu moga dotyczy¢
m.in. sytuacji ekonomicznej lub finansowej (art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp). Zamawiajgcy
przed udzieleniem zaméwienia, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni
terminie, aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (art. 26 ust. 1 ustawy Pzp).

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej

zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegolnosci dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca
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jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zamOwienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego (§ 2 ust. 2 pkt 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzadaé zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia — Dz. U. z 2016 r., poz. 1126).

Z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

Analiza powyzszych przepisébw sktania do wniosku, ze JEDZ stanowi wytacznie
wstepne potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jesli zas wykonawca
nie ztozytby, wbrew obowigzkowi JEDZ albo tez zawieratby on braki (o$wiadczenia w nim
zawarte bylby niekompletne), to moca przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.

Natomiast ostatecznie ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nastepuje w
oparciu o dokumenty, ktérych zgdat zamawiajgcy, a o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
nie ma racji Odwotujacy, ktéry domaga sie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego w
oparciu o tres¢ JEDZ, zlozonego wraz z oferta i uznania, ze skoro Wykonawca nie
potwierdzit tam ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego oznacza to, ze nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Po
pierwsze, zauwazy¢ nalezy, ze JEDZ stanowi jedynie wstepne potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Po drugie, nieziozenie o$wiadczenia w przedmiocie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zawartego w JEDZ, nie powoduje, ze
uzasadnione jest przyjecie, iz wykonawca tego warunku nie spetnia. Wolg ustawodawcy,
zamawiajgcy z mocy przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma obowigzek wezwa¢ wykonawce
do ztozenia, uzupetnienia czy tez poprawienia rzeczonego dokumentu i dokonania oceny w
oparciu o przedtozony dokument.

W niniejszej sprawie w istocie w JEDZ pierwotnie ztozonym (wraz z ofertg)
Przystepujacy nie zawart zadnej informacji na temat ubezpieczenia z tytutu ryzyka
zawodowego, niemniej jednak Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu poprzez wypetnienie brakujgcych informacji, co tez
Przystepujacy uczynit.

Kwestionowanie przez Odwotujgcego uprawnienia Zamawiajgcego do wezwania
Przystepujgcego do uzupetnienia JEDZ nie znajduje uzasadnienia, bowiem wprost taki
obowigzek kreuje dla zamawiajgcego przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro zas czynnosé
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ta znajduje zakotwiczenia w przepisach prawa i Przystepujacy uzupetnit rzeczne informacje,
to obowigzkiem Zamawiajacego byto dokonanie wstepnej oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w oparciu 0 uzupetniony dokument.

Opatrzenie uzupetnionego JEDZ datg po terminie sktadnia ofert nie oznacza jeszcze,
ze oswiadczenie o ubezpieczeniu z tytutu ryzyka zawodowego jest nieaktualne. Nalezy
raczej przyjac¢, ze jest to data sporzgdzenia uzupetnionego dokumentu i skonfrontowaé
powyzsze z dokumentem, ktory stuzy potwierdzeniu spetnienia warunku dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej (polisa), bowiem to wiasnie ten dokument stanowi
podstawe do dokonania ostatecznej oceny w przedmiocie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w tych okolicznosciach
nie miat podstaw do wzywania Przystepujgcego, w trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu. Skoro Zamawiajacy dysponowat oswiadczeniem Przystepujacego o
posiadaniu ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego, to mocg wiasnie przepisu art. 26 ust.
1 ustawy Pzp, miat obowigzek wezwacC Przystepujgcego do przediozenia dokumentu
potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w

zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Izba nie podziela rowniez stanowiska Odwotujgcego, ze polisa ubezpieczeniowa,
przedtozona przez Przystepujacego, nie spetnia wymogéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujacy stoi bowiem na stanowisku, iz zakres ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej winien by¢
tozsamy z przedmiotem zamdwienia.

Powyzsze stanowisko jest btedne, gdyz rzeczony wymég nie wynika z tresci SIWZ i
nie znajduje oparcia w przepisach prawa. Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze § 2 ust. 2 pkt 4
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia stanowi podstawe
sformutowanego przez Zamawiajgcego zgdania w SIWZ w tym przedmiocie, ktére referuje,
zgodnie z powotang regulacjg rozporzadzenia, do dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

Zatem, okoliczno$¢, ze przedtozona przez Przystepujgcego polisa ubezpieczeniowa,
jak wynika z jej tresci, nie obejmuje zakresem ubezpieczenia catego przedmiotu zamowienia,
w sSwietle powofanych okoliczno$ci, nie swiadczy o jej wadliwosci.

W tym miejscu nalezy zwr6ci¢ uwage, ze gtbwnym celem, jaki przy$wieca zgdaniu
zatgczania przez wykonawcéw do oferty przedmiotowego dokumentu, jest potwierdzenie
okreslonej sytuacji ekonomicznej i finansowej danego wykonawcy na dzieh sktadania ofert.
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Jest to uprawnione zawezenie kregu wykonawcédw mogacych skutecznie ubiega¢ sie o
zamdwienia publiczne.

Zgodnie z kierunkami wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, gtbwnym celem zgdania
polisy ubezpieczeniowej od wykonawcow ubiegajgcych sie udzielenie zamodwienia, jest
ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej zgodnie z postawionym warunkiem. Co istotne,
polisa nie stuzy w tym przypadku do potwierdzenia ubezpieczenia przedmiotu zamdwienia.

Potwierdzita ten wniosek Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 wrzesnia
2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 161/09, stwierdzajac: ,Ratio legis wprowadzenia jako dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku ekonomicznego polisy ubezpieczenia oc w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej polega na tym, ze potwierdza wiarygodnos$c
ekonomiczng wykonawcy, ktory ubezpieczajgc swojg dziatalno$¢ z jednej strony wykazuje
sie odpowiedzialno$cig profesjonalisty dbajgcego o bezpieczenstwo wiasne i swoich
kontrahentow, 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 zamdwienia. 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 zamdwienia poza  ustawowo  przewidzianym
zabezpieczeniem wykonania umowy.(...)".

Podkresli¢ nalezy, ze na etapie sktadania ofert, czyli w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, przediozenie spornego dokumentu ma na celu
wykazanie sie statusem ekonomicznym wykonawcy, nie za$ ochrong ubezpieczeniowa
przysztej, ewentualnej umowy. Zamawiajgcy sprawdza na tym etapie wiarygodnosc
ekonomiczng wykonawcow, nie za$ zabezpiecza realizacje przysztej umowy oraz przedmiotu
zamowienia.

Zatem, na tym tle twierdzenia Odwotujgcego, ze pozytywne zweryfikowanie przez
Zamawiajgcego polisy przedtozonej przez Przystepujgcego oznaczaé bedzie, iz brak
ubezpieczenia petnego przedmiotu zamowienia, pokazujg, ze Odwotujacy nie rozumie roli
polisy ubezpieczeniowej w kontekscie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za chybiony. Po pierwsze bowiem,
wobec mozliwosci uzupetnienia JEDZ, na wezwanie Zamawiajgcego, brak podstaw do
twierdzenia, ze wstepna ocena spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu mogta
nastgpi¢ jedynie w oparciu o dokument ztozony pierwotnie. Po drugie, zdaniem Izby,
przesgdzajgce znaczenie dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ma

dokument czy tez oswiadczenie sktadane w celu jego potwierdzenia jego spetniania. Skoro
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zas polisa ubezpieczeniowa potwierdza, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, to nie ma
podstaw do przyjecia, ze Przystepujgcy warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

sytuacji ekonomicznej i finansowej nie spetnia.

Podniesiony w tym kontekscie przez Odwotujgcego zarzut naruszenia przepisu art.
91 w zw. z art. 25 ustawy Pzp rowniez nalezy uzna¢ za nieuzasadniony, bowiem po
pierwsze, nie znalazto potwierdzenia stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujacy nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego
ubezpieczenia z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Po drugie, zarzut ten mégtby
sie ostac, gdyby Zamawiajgcy dokonat oceny warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o
dokumenty, ktérych nie wymienit w ogtoszeniu i SIWZ, a takiej okolicznosci Odwotujgcy nie
podnidst.

Dalej podkreslic nalezy, ze warunku posiadania odpowiednich uprawnien do
wykonywania danej dziatalno$ci nie nalezy utozsamiaé z zakresem dziatalnosci
uwidocznionym w dokumentach rejestrowych podmiotu (zaswiadczenia o wpisie w
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, odpisie z rejestru
przedsiebiorcéw KRS). Dla potrzeb rejestracji uzywa sie okreslenia dziatalnosci przez
wskazanie klasy Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci, ktéra stuzy gtownie do celow
statystycznych i nie stanowi podstawy do stwierdzenia, czy wykonawca posiada uprawnienia
do wykonywania danej dziatalnosci, czy tez nie. Trafnie zauwazyt Sad Okregowy w
Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt: XIX Ga 3/07, ze: ,Brak
oznaczenia w ewidencji dziatalnosci gospodarczej lub rejestrze przedmiotu dziatalnosci,
ktorego dotyczy zamowienie publiczne, nie stoi na przeszkodzie wzigciu udziatu w przetargu
i udzieleniu zamodwienia. Oznaczenie przedmiotu dziatalnosci, zgodne z przedmiotem
zamowienia nie jest ustawowym warunkiem uczestnictwa w przetargu ani prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w danej dziedzinie, a ma jedynie charakter informacyjno-
statystyczny.”

Izba zauwaza, iz przepis art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 1829 ze zm.), ktéry stanowi, iz
dziatalno$¢ gospodarczg mozna podjaé po uzyskaniu wpisu do odpowiedniego rejestru
przesgdza o mozliwosci prowadzenia okreslonej dziatalnosci. Wskazany przepis okresla
jedynie obowigzki przedsiebiorcy w zakresie uzyskania wpisu w rejestrze lub ewidencji. Wpis
ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia mozliwosci podjecia dziatalnosci gospodarczej.
Komentowany przepis wskazuje, ze przedsiebiorca moze podjg¢ dziatalnos¢ gospodarczg w
dniu ztozenia wniosku o wpis do CEIDG albo po uzyskaniu wpisu do rejestru
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przedsiebiorcéw w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Nalezy zatem zauwazyé, ze obowigzkiem
przedsigbiorcy jest uzyskanie wpisu w KRS lub CEIDG. Wskazany obowigzek stanowi w
istocie legalizacje dziatalnosci gospodarczej. Komentowany przepis bowiem wyraznie
okresla, iz przedsiebiorca moze podjaé dziatalno$¢ gospodarczg po uzyskaniu wpisu we
wiasciwym rejestrze. Jakkolwiek obowigzkiem przedsiebiorcy jest wskazanie we wniosku o
wpis przedmiotu wykonywanej dziatalnosci gospodarczej (art. 25 ust. 1 pkt 8 powotywanej
ustawy) to obowigzku tego nie nalezy utozsamia¢ z uprawnieniem do prowadzenia

okreslonej dziatalnosci gospodarczej, o tym bowiem przesgdzajg przepisy szczegdlne.

M.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujacy nie legitymuje sie
wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem.

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu lub kryteribw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujacych dokumentéw: (...) 2) wykazu dostaw lub 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 krotszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw 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 byty wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu (§ 2 ust. 4 pkt 2 powotanego rozporzadzenia).

Analiza przedmiotowej regulacji pozwala na konstatacje, ze potwierdzenie spetniania
warunku dziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej moze nastgpi¢ w oparciu o
wykaz ustug wykonanych, a wykonywanych tylko, jesli dotyczy to swiadczen okresowych lub
ciggtych. Konsekwentnie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zamoéwienia mozna dokumentem
stwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustug, a w przypadku s$wiadczen okresowych lub
ciggtych — dokument ten moze potwierdzaé nalezyte wykonywanie ustug i winien by¢ wydany

nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Reasumujgc, nalezyte
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wykonanie ustugi zrealizowanej moze by¢ potwierdzone jedynie dokumentem
stwierdzajgcym jej wykonanie w catosci, zas w czesSci moze by¢ potwierdzone nalezyte
wykonanie zamowienia, jezeli ustuga jest realizowana i dotyczy Swiadczen ciggtych lub
okresowych.

Zamawiajgcy formutujac katalog dokumentéw, ktére nalezy ztozy¢ w celu
potwierdzenia spetniania spornego warunku w istocie przytoczyt powotang regulacje, co
wiecej zawart jej treS¢ w wezwaniu do przetozenia wykazu ustug i dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie lub wykonywanie zamoéwienia. Wytycznych tych
jednakze Zamawiajgcy nie wdrozyt na etapie oceny ofert.

Zamawiajgcy pozytywnie zweryfikowat ustuge z poz. 1 Wykazu ustug, choé
Przystepujacy nie wykazat jej nalezytego wykonania. Nie mozna poming¢, ze przedmiotowa
ustuga zostata wykonana z dniem 30 listopada 2015 r., ale fakt jej nalezytej realizacji nie
zostat potwierdzony w przedtozonej referencji. Nalezy zauwazyC, jak trafnie wskazat
Odwotujacy, ze sporng referencjg Przystepujgcy mogt sie postugiwa¢ nawet nie do dnia 17
lutego 2016 r., ale jedynie w trakcie wykonywania zaméwienia. W sytuacji, w ktérej
zamoéwienie zostato zrealizowane, niezbedne jest nalezyte potwierdzenie jego wykonania a
nie wykonywania.

Z tych powoddéw lzba uznata, ze cho¢ brak podstaw do stwierdzenia, ze sporna
ustuga nie zostata zrealizowana na warunkach wskazanych w tresci Wykazu ustug, to z catg
pewnoscig nie mozna przyjac, ze zostata zrealizowana nalezycie, a to z kolei powoduje, ze
spetnienie spornego warunku udziatu w postepowaniu nie zostato przez Przystepujgcego
wykazane.

Odmienna jest jednak niz wskazywat to Odwotujgcy, ocena Izby, co do konsekwencji
takiego stanu rzeczy. Ot6z, zdaniem lzby, Zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia
Przystepujacego z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, natomiast zobowigzany jest, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, do wezwania Przystepujgcego albo do uzupetnienia referencji potwierdzajgcej nalezyte
wykonanie ustugi z poz. 1 Wykazu ustug albo do poprawienia Wykazu ustug i zastgpienia
ustugi z poz. 1 rzeczonego Wykazu inng i przedtozenia dokumentu, potwierdzajgcego
nalezyte jej wykonanie lub wykonywanie (w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych).

Za absolutnie nieuzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ktory
dokonat proporcjonalnego podziatu tej ustugi, majac na wzgledzie okres, w ktérym dwczesny
Zamawiajacy potwierdzit jej nalezyte wykonanie i ten, co do ktérego takiego potwierdzenia
nie ma, przyjmujgc do oceny czes¢ ustugi, kitdrej nalezyte wykonanie Zamawiajgcy
potwierdzit. Powotywanie sie¢ w tym wzgledzie przez Zamawiajgcego na sprawiedliwe
rozwigzanie nie moze by¢ przyjete, bowiem nie znajduje oparcia w przepisach prawa, o

czym byta mowa wyzej.
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Izba zgodnie z normg zawartg w przepisie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie objeta
rozpoznaniem zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z tych powodoéw, a takze z
przyczyn formalnych, o czym byta mowa wyzej, lzba oddalita wniosek dowodowy
zmierzajacy do ustalenia okolicznosci, ktére nie zostaty wyartykutowane w tresci odwotania.
Dostrzec nalezy, ze Odwotujgcy w odwotaniu kwestionowat doswiadczenie Wykonawcy z
poz. 1 Wykazu ustug, ale jedynie pod kgtem nalezytego wykonania ustugi. Natomiast dopiero
na rozprawie Odwotujgcy podnidst zarzut wykonania przedmiotowej ustugi w mniejszym
zakresie, a takze podjgt temat zwigzany z realizacjg ustugi z poz. 3 Wykazu ustug, a
mianowicie, ze nie mamy do czynienia z jedng ustugg a wieloma, ale z przyczyn, o ktérych

byta mowa wyzej, aspekt ten nie mégt by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Iv.

Zdaniem lzby, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nie
poddaje sie ocenie. Odwotujgcy podnidst, ze w odniesieniu do ustug realizowanych przez
Przystepujacego na rzecz 31 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zgierzu i 35
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Krakowie, a wskazanych w Wykazie ustug,
Wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje. Stwierdzenie przedmiotowej okolicznosci
musi nastgpi¢ przez pryzmat okolicznosci faktycznych, wyartykutowanych w odwotaniu (art.
180 ust. 3 w z w. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp) i wymaga ich udowodnienia. Odwotujgcy zas
zaniechat nawet wskazania w oparciu, o jakie fakty kreuje twierdzenie o ziozeniu przez
Przystepujgcego nieprawdziwych informacji. Zatem, wobec braku substratu do oceny zarzut
podlegat oddaleniu.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajacy ,we wiasnym zakresie
powinien zweryfikowac te informacje”. W ocenie Izby, gotostowne twierdzenia Odwotujgcego
0 ztozeniu nieprawdziwych informacji przez Przystepujacego z pewnoscig nie stanowig
podstawy do podjecia dziatan przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazujgc na potrzebe
weryfikacji nieprawdziwych informacji w istocie w zaden sposéb nawet nie okresla ich
zakresu (przedmiotu), a zatem Zamawiajgcy nie powzigt nawet wiedzy, jakie informacije
nalezatoby podda¢ kontroli. Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze ciezar dowodzenia spoczywa na
Odwotujgcym i nie ma zadnego uzasadnienia, aby przerzucac¢ go na Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: .......ccoevvuvuvnennnnnns
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