Sygn. akt: KIO 42/20

WYROK
z dnia 23 stycznia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 23 stycznia 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2020 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Alba Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olkuszu
(petnomocnik), Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto i Gmina Olkusz

przy udziale wykonawcy K. K. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. K.
KAROLINEX-RECYKLING z siedziba w Olkuszu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 42/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu - w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
pod nazwa: Letnie i zimowe oczyszczanie ulic, chodnikéw, parkingéw i przystankow
na terenie Miasta Olkusz” - uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
tj. oferty wykonawcy K. K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. K.
KAROLINEX-RECYKLING z siedziba w Olkuszu.



Nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy K. K. prowadzacej dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg K. K. KAROLINEX-RECYKLING z siedziba w Olkuszu, w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i

doswiadczenia.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto i Gmine Olkusz i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamowienie Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olkuszu (petnomocnik), Alba Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Miasta i Gminy Olkusz na rzecz wykonawcow wspoélnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olkuszu (petnomocnik), Alba Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Dabrowie Gérniczej kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cocooiiiiiiiiiiiiiirineae



Sygn. akt: KIO 42/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miasto i Gmina Olkusz- prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Letnie i zimowe

oczyszczanie ulic, chodnikbéw, parkingdw i przystankéw na terenie Miasta Olkusz’.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 13 grudnia 2019 roku pod numerem 635976-N-2019.

8 stycznia 2020 roku dziatajac na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1

oraz ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez Wykonawce KAROLINEX -RECYKLING K. K., w dalszej tresci
Odwotania zwanego ,KAROLINEX” pomimo faktu, ze Wykonawca ten na skutek
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
wzglednie ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, oraz
pomimo tego, ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji
przedmiotowego zamdéwienia, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 ustawy;

2) zaniechania czynnosci wykluczenia ,KAROLINEX” z uwagi na fakt, ze Wykonawca
ten na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, wzglednie ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajace w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w
zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy;

3) zaniechania czynnosci wezwania KAROLINEX do uzupetnienia wykazu wykonanych

ustug niezbednych dla wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
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posiadania wiedzy i doswiadczenia, czym naruszono przepis art. 7 ust. 1 oraz art. 26

ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej a takze nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnos$ci badania
i oceny ofert, wykluczenie KAROLINEX z postepowania i uznanie oferty zlozonej przez
KAROLINEX za odrzucong, powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd
nie podlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcdéw nie podlegajgcych
wykluczeniu z postepowania albo, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 2 — powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert i wezwanie KAROLINEX do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych wiedze i doswiadczenie oraz powtdrzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej sposréd nie podlegajgcych odrzuceniu ofert ziozonych przez

Wykonawcéw nie podlegajgcych wykluczeniu z postepowania.

Odwotujagcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jako podmiot
prowadzgcy dziatalnos¢ w zakresie zwigzanym z przedmiotem zamowienia jest jego
potencjalnym wykonawca. Ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z trescig
pisma Zamawiajgcego z dnia 3 stycznia 2020 roku, zawierajgcego zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej, oferta zlozona przez Odwotujgcego zostata sklasyfikowana
na drugiej pozycji. Oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu. Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego jest w stanie ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce nie podleganie wykluczeniu
oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonanie przez Zamawiajgcego zgdan
odwotania moze doprowadzi¢ do uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego. W obecnym
stanie sprawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode wynikajgcg z mozliwosci nieuzyskania
zamoéwienia, a tym samym nie otrzymania wynagrodzenia w wysoko$ci wynikajgcej z oferty

ztozonej przez Odwotujgcego to jest w kwocie 1 424 273,64 ztotych.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

W zakresie Zarzutu nr 2 - Zaniechania czynno$ci wykluczenia KAROLINEX
z postepowania pomimo faktu, ze Wykonawca ten na skutek zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, wzglednie ktory w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajacego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.



Odwotujgcy wskazat, ze w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,
KAROLINEX zatgczyt wykaz ustug wykonanych w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert z wykorzystaniem Zatacznika nr 5 do SIWZ (dalej zwany
~Nykazem”).

W punkcie 6 Wykazu przedstawit ustuge, ktorg opisat nastepujgco:

Umowa Podwykonawstwa nr 2028/17 z dnia 31.10.2017 roku z ALBA MPGK Sp. z o.0. ul.
Starocmentama 2, 41-300 Dagbrowa Gornicza. Letnie oczyszczanie ulic, chodnikéw,
parkingdéw i przystankéw na terenie Miasta i Gminy Olkusz.

Whbrew Zzgdaniu Zamawiajgcego, KAROLINEX nie zatgczyt dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie zamodwienia. Zamiast tego, w dniu 3 stycznia 2020 roku ztozyt
u Zamawiajgcego pismo z dnia 30 grudnia 2019 roku, w ktoérym oswiadcza, ze zamowienie
na rzecz ALBA MPGK Sp. z 0.0. wykonat z zachowaniem nalezytej starannosci.

Dowod:

- Wykaz ustug wykonanych w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert
wraz z zatgczeniem dowoddw wystawionych przez Zamawiajgcego, potwierdzajgcych,
ze ustugi te wykonane zostaty nalezycie (w dokumentacji postepowania),

- Oswiadczenie KAROLINEX z dnia 30 grudnia 2019 roku , ztozone u Zamawiajgcego w dniu
3 stycznia 2020 roku (w dokumentacji postepowania).

Odwotujgcy ztozyt w odwotaniu oswiadczenie, ze wskazane w punkcie 6 Wykazu
zamoéwienie, ktére KAROLINEX realizowat jako podwykonawca ALBA MPGK Sp. z o.0.
(Partnera Konsorcjum Odwotujgcego), zostato wykonane bez zachowania nalezytej
starannosci. W toku realizacji zamowienia w dniu 11 wrzesnia 2019 roku, stwierdzono jego
nienalezyte wykonanie. Na okoliczno$¢ powyzszego, sporzadzono notatke stuzbowg, ktéra
zostata podpisana przez przedstawicieli ALBA oraz KAROLINEX

Dowdd: Notatka stuzbowa z dnia 11 wrzesnia 2019 roku.

W wyniku tego zdarzenia, ALBA natozyta na KAROLINEK kare umowng w kwocie 4300,00
zt, o czym zawiadomita KAROLINEX pismem z dnia 16 wrzesnia 2019 roku, do ktérego
zatgczono Note obcigzeniowg nr 3/2019. Przedmiotowe informacje dotarty do KAROLINEX.
Podmiot ten bowiem odpowiedziat pismem z dnia 14 pazdziernika 2019 roku. Tresc¢ tego
pisma potwierdza ponadto, ze we wczesniejszym czasie KAROLINEX réwniez byt obcigzany
przez ALBA karami umownymi z tytutu nienalezytego wykonania umowy

Dowad:

- Pismo ALBA z dnia 16 wrzesnia 2019 roku numer wychodzacy 4245/19,

- Nota obcigzeniowa numer 3/2019,

- Pismo KAROLINEX z dnia 14 pazdziernika 2019 roku, numer wchodzacy (ALBA) 4354/19
z dnia 16 pazdziernika 2019 roku.



Odwotujgcy odnoszac sie do charakteru kar umownych wskazat, ze z art. 483 Kodeksu
cywilnego wynika, iz strony mogg zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Z przepisu tego wynika zatem wprost, ze kara
umowna jest efektem niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez jedng
ze stron. Tym samym KAROLINEX, majgc wiedze, iz wykonat zamdwienie nienalezycie,
za co zapfacit kare umowng, w sposob zamierzony (ewentualnie w warunkach razgcego
niedbalstwa) przedstawit Zamawiajgcemu oswiadczenie wtasne zawierajgce informacje
nie majgcag odzwierciedlenia w stanie faktycznym, dotyczgca spetniania warunku w zakresie
posiadanego do$wiadczenia, co odpowiada dyspozyciji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, (por. KIO
104/19).

W punkcie 5 Wykazu KAROLINEX wskazat realizacje zamoéwienia: ,Kompleksowe
(biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego,
administrowanych przez GDDKIA Krakow w zakresie czesci nr 1 obejmujgcej kompleksowe
utrzymanie drog krajowych Rejon Krakéw Nr umowy 1/197/Z2Z2/Z-1/2014”. Zamowienie byto
realizowane przez KOSMO TRANS W. P. (Podwykonawca) na rzecz ZYBERD S.A
(Generalny wykonawca)”.

Tres¢ Wykazu: ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég (...)” moze wskazywac na
to, ze przedmiotem zamowienia byto zaréwno utrzymanie letnie jak i zimowe. Podobnie w
tresci Poswiadczenia wydanego przez ZYBERD S.A zlozonego Zamawiajgcemu przez
KAROLINEK uzyto okreslenia ,utrzymanie letnie”.

Dowdd:

- Wykaz (w dokumentacji postepowania),

- Poswiadczenie ZYBERD S.A dla KOSMO TRANS W. P. (w dokumentacji postepowania).
W celu wyjasnienia kwestii zwigzanych z rzeczywistym zakresem udziatu KOSMO TRANS
W. P. w realizacji zaméwienia w roli podwykonawcy ZYBERD S.A w toku realizacji
omawianego zadania, Odwotujgcy zwrdcit sie do GDDKIA Oddziat Krakow
o udostepnienie informacji zwigzanych z tym kontraktem.

Z odpowiedzi GDDKIA a takze zatgczonej do niej umowy podwykonawstwa wynika, ze:

1) ,KOSMO-TRANS” W. P., w ramach umowy dotyczgcej kompleksowego utrzymania
drég krajowych woj. matopolskiego w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe
utrzymanie drég krajowych Rejonu Krakow realizowat jako Podwykonawca zakres zwigzany
z zimowym utrzymaniem drogi krajowej nr 94 na ode. gr. woj. slaskiego - ModInica wraz z
chodnikami,

2) Zgodnie z umowa podwykonawcza ,KOSMO-TRANS" W. P. swiadczyt ustuge
zimowego utrzymania drog w okresie od 21.10.2014 r. do 30.04.2018r.,



3) GDDKiA w ramach ww. umowy zatwierdzita projekt tylko jednej umowy
podwykonawczej nr HO/214/2014/PW 03 z dnia 21.10.2014 r.. ktérej przedmiotem byto
zimowe utrzymanie drogi krajowej nr 94 na ode. gr. woj. slgskiego - Modlnica wraz
z chodnikami.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest zatem prawdg, ze przedmiotem umowy pomiedzy ZYBERD
S.A a KOSMO TRANS byto utrzymanie letnie w rozumieniu warunku opisanego w punkcie
2.3.1 Rozdziatu V SIWZ.

Dowdd: Pismo GDDKia odziat Krakow z 4 grudnia 2019 roku numer O.KR.D-5.01 41.1
25.2019.Z-1 SEP nr 25302/13229 z zatgczong kopig umowy podwykonawcze;j.

Tym samym KAROLINEX, majgc wiedze, w sposéb zamierzony (ewentualnie w warunkach
razgcego niedbalstwa) przedstawit Zamawiajgcemu oswiadczenia wiasne i podmiotu
trzeciego KOSMO TRANS oraz jego Zleceniodawcy ZYBERD S.A, zawierajgce informacje
nie majgcg odzwierciedlenia w stanie faktycznym, dotyczgca spetniania warunku w zakresie

posiadanego doswiadczenia, co odpowiada dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy.

Odwotujgcy podnidst, ze dziatanie KAROLINEX obliczone bylo na przekonanie
Zamawiajgcego, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, podczas gdy jest to
niezgodne ze stanem faktycznym. Wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad.
Wypetnione zostaty zatem przestanki normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, ktére nakazujg
wykluczenie Wykonawcy winnego wprowadzenia Zamawiajgcego w biad przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Przywotany przepis
zwigzany jest z okresleniem warunkow $Swiadomosci w jakiej dziata Wykonawca
wprowadzajgcy w btad. Pojecie zamierzone dziatania to $Swiadomie zachowanie sie
podmiotu, zmierzajgce do wywotania okreslonych skutkédw. Natomiast pojecie razgcego
niedbalstwa odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania
sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Zdaniem
Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze zachowanie KAROLINEX wypehito przestanki
zachowan, o ktéorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy. Dziatania KAROLINEX
nakierowane byty wiasnie na ominiecie wymogow sprecyzowanych przez Zamawiajgcego
w tresci warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonawca ten podajac informacje
nieprawdziwg wprowadzit Zamawiajgcego w btgd w sposoéb Swiadomy, lub w wyniku
razgcego niedbalstwa. Wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny oraz jest ustalany niezaleznie od przymiotéw i cech osobistych konkretnej
osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowaé w sSwietle
ogolnego doswiadczenia zyciowego i konkretnych okolicznosci (tak, uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygnatura akt V CK 311/02)

Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten podlega podwyzszeniu, gdyz art. 355
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§ 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannosc¢ dluznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢ Wykonawce ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Nalezyta staranno$c¢ profesjonalisty naktada na Wykonawce ktory sktada oferte, a w tym
dokumenty i oswiadczenia we wlasnym imieniu aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Zatem jesli Wykonawca tego nie czyni i przedstawia
informacje pozostajgce w sprzecznosci z faktami to dopuszcza sie co najmniej razgcego
niedbalstwa. W tym stanie rzeczy winno nastgpi¢ wykluczenie KAROLINEX w wyniku
ziszczenia sie przestania art. 24 ust 1 pkt.16 w zwigzku z art. 24 ust.l pkt. 12 ustawy
w zakresie dotyczgcym posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Z ostroznosci, w przypadku, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie uznata ze wprowadzenie
w blad nie byto skutkiem zamierzonego dziatania, lub razgcego niedbalstwa, Odwotujgcy
wskazuje na dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17, nakazujgcg wykluczenie wykonawcy ktéry
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W najkorzystniejszym dla oceny dziania
KAROLINEK scenariuszu nalezatoby bowiem uznaé, ze w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, bowiem dotyczace
posiadanej przez KAROLINEK zdolno$ci technicznej i zawodowej, co odpowiada dyspozycji
art. 24 ust, 1 pkt 17 ustawy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej ,w przypadku stwierdzenia zawinionego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego
przy przedstawieniu informacji przez wykonawce, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania bez
wezwania go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba uznata, ze racje
ma Zamawiajgcy twierdzgc, ze umozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku doswiadczenia w praktyce byloby tozsame
z pozwoleniem mu na zamiange dokumentéw zawierajgcych informacje nieprawdziwe
na prawdziwe i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy sam odkryt, ze zostat wprowadzony w btad.
Takie traktowanie przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przeczytoby ich sensowi.”
(por. Wyrok KIO z 2 lutego 2018 r. - KIO 116/18).

Odwotujgcy wskazat, ze zaniechawszy wykluczenia KAROLINEX 2z postepowania,
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

W zakresie zarzutu nr 3 - zaniechania czynnosci wezwania KAROLINEX
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do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia pomimo faktu, ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow, to jest
naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22 a ust 6 ustawy.

Postawiony zarzut ma charakter ostroznosciowy. Odwotujgcy podnosi go, na wypadek nie

uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt. 17 ustawy.

Zgodnie z trescig Rozdziatu V punkt 2.3.1 SIWZ, w celu wykazania spetniania warunku
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajgcy zadat:

<Wykonania lub wykonywania nalezycie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie

wykonanie co najmniej jednej ustugi w ramach ktérej zrealizowano:

1) letnie utrzymanie drég, chodnikéw i parkingbw o warto$ci nie mniejszej niz 100
000,00 zt.

2) zimowe utrzymanie drog, chodnikéw i parkingdw o warto$ci nie mniejszej 400 000,00
zt.”

W tym samym Rozdziale V, w ustepie 3 Zamawiajgcy postanowit:

3. Warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy niezbednej wiedzy i doswiadczenia, musi

byc spetniony:

3.1 przez Wykonawce samodzielnie,

3.2 przez minimum jeden podmiot udostepniajgcy wiedze i do$wiadczenie (podwykonawce)
samodzielnie: a w przypadku podmiotow wystepujgcych wspolnie, samodzielnie przez
minimum jednego z wykonawcow wystepujgcych wspolnie.”

Dowdd: SIWZ (w dokumentacji postepowania)
Powyzsze oznacza w ocenie Odwotujgcego, ze w celu wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, wykonawca musiat przedstawi¢ co najmniej jedng ustuge, w ramach
ktorej zrealizowano zaréwno letnie jak i zimowe utrzymanie drég, chodnikéw i parkingéow
o wartosci odpowiednio 100 tysiecy ztotych i 400 tysiecy ztotych, przy czym wykonaniem
takiej ustugi musiat wykaza¢ sie jeden podmiot, ktérym mogt by¢ sam wykonawca albo
podmiot udostepniajgcy zasoby temu wykonawcy, albo jeden z wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Intencjag Zamawiajgcego byto zatem udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktory posiada rzeczywiste doswiadczenie w realizacji co najmniej
jednej ustugi o parametrach opisanych w punkcie 2.3.1 Rozdziatu V SIWZ.

W celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, KARLINEX przedstawit:

A. Wykaz zawierajacy :
Lp. 1 Letnie oczyszczanie drég i chodnika na terenie Gminy Trzebinia w sektorze A;
Lp. 2 Letnie oczyszczanie drég i chodnika na terenie Gminy Trzebinia w sektorze C;

Lp. 4 Oczyszczanie ulic, chodnikéw, parkingéw i przystankéw na terenie Miasta i
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Gminy Olkusz;
Lp.5 Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewoddztwa
matopolskiego, administrowanych przez GDDKIiA Krakéw w zakresie czesci nr 1
obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog krajowych Rejon Krakéw Nr umowy
1/197/27/Z-1/2014;
Lp.6 Umowa Podwykonawstwa nr 2028/17 z dnia 31.10.2017 roku z ALBA MPGK
Sp. z 0.0. ul. Starocmentarna 2, 41-300 Dgbrowa Gérnicza. Letnie oczyszczanie ulic,
chodnikéw, parkingow i przystankéw na terenie Miasta i Gminy Olkusz.
Dowdd: Wykaz ustug wykonanych w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert wraz z zatgczeniem dowodow wystawionych przez Zamawiajgcego, potwierdzajgcych,
ze ustugi te wykonane zostaty nalezycie (w dokumentacji postepowania).
Z tresci samego Wykazu nie mozna wysnué¢ zadnych wnioskéw odnosnie podmiotu
realizujgcego poszczegdlne zadania. Przedmiotowa informacja posiada istotne znaczenie
dla oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia z uwagi na przytoczone juz powyzej
wymaganie Rozdziatu V ust. 3 SIWZ, nakazujgce wykazanie sie spetnianiem catego
warunku przez jeden podmiot. W dokumentacji postepowania znajdujg sie informacje
wskazujgce podmioty bedgce wykonawcami ustug wskazanych w poszczegoéinych punktach
wykazu.
Dla ustug z Lp. 1 oraz Lp. 2 wykonawcg byt KAROLINEK. Powyzsze wynika wprost z tresci
Poswiadczenia Burmistrza Miasta i Gminy Trzebinia z dnia 20 grudnia 2019 roku Nr sprawy:
GK.KGK.7021.95.2019.
Niezaleznie od innych wnioskéw, ktére Odwotujgcy wysnuje w dalszej tresci niniejszego
Odwotania wskazujemy, ze ani z Wykazu ani z Poswiadczenia nie wynika, aby zakres ustug
wymienionych w Lp. 1 i Lp. 2 Wykazu, obejmowat utrzymanie parkingéw. Zatem ustugi te nie
mogag potwierdzac¢ spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu.
Dowdd: Poswiadczenie Burmistrza Miasta i Gminy Trzebinia z dnia 20 grudnia 2019 roku
Nr sprawy: GK.KGK.7021.95.2019 (w dokumentacji postepowania)

Wykonawca ustug wymienionych w Lp. 4 Wykazu nie zostat wskazany. Nie zatgczono takze
dowodu nalezytego wykonania przedmiotowych ustug. Mozna zatem jedynie domniemac,
ze wykonawcg tym byt KAROLINEX. Brak informacji na temat zakresu ustug to jest,

czy obejmowat on ustugi utrzymania letniego, czy zimowego.

Ustugi wskazane w Lp. 5 wykonywat KOSMO TRANS W. P. . Informacja
ta wynika zaréwno z zatgczonego do oferty Zobowigzania do udostepnienia zasobdéw jak
tez z tresci Poswiadczenia , wydanego w dniu 26 marca 2018 roku przez ZABERD S.A

z Wroctawia. Niezaleznie od innych wnioskow, ktére Odwotujgcy wskazat w dalszej tresci ani
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z Wykazu ani z Poswiadczenia ani ze zobowigzania KOSMO TRANS P. W.
nie wynika, aby zakres ustug wymienionych w Lp. 4 Wykazu, obejmowat utrzymanie
chodnikéw i parkingdw. Nie wskazano kwot wartosci prac utrzymania zimowego oraz
letniego, co bylo przez Zamawiajgcego wymagane. Ponadto, z treSci Poswiadczenia
ZABERD S.A. wynika, ze letnie utrzymanie drég obejmowato:

sLenie utrzymanie drog krajowych w zakresie:

1. GRUPA ROBOT NR 2 — Pobocza

2. GRUPA ROBOT NR 7 — Estetyka

3. GRUPA ROBOT NR 9 - Naprawa korpusu drogi” (pisownia oryginalna)

Brak informacji odnosnie utrzymania chodnikéw i parkingoéw. Z tresci Poswiadczenia wynika,
ze letnie utrzymanie drég” w tym przypadku obejmowato raczej roboty budowlane takie jak
drobne naprawy poboczy, nawierzchni i korpusu drogi. Nie sg to czynnosci przedmiotowo
zgodne z zakresem wymaganym w warunku udziatu. Do Poswiadczenia ZABERD S.A
zatgczono kosztorys opatrzony nagtéwkiem: ,Podwykonawca Kosmo-Trans” Wyliczone
w tresci tego uproszczonego Kkosztorysu czynnosSci nie wskazujg na wykonywanie
jakichkolwiek ustug letniego utrzymania droég, chodnikéw i parkingdw. Kwota
w przedostatnim wierszu Kosztorysu, dotyczgca ,Zimowego utrzymania drog w latach 2014
— 2018”, odpowiada kwocie wskazanej w tabeli Wykazu ustug, to jest 1 669 101,48 zi.
Oznacza to , ze KOSMO- TRANS wykonywat jedynie zimowe utrzymanie drég zas
nie wykonywat letniego. Zatem ustugi te nie mogg potwierdza¢ spetniania warunku udziatu
w przedmiotowym postepowaniu.

Dowad:

- Wykaz,

- Zobowigzanie KOSMO TRANS,

- Poswiadczenie ZYBERD S.A (wszystkie dowody w dokumentacji postepowania).

Ustugi wskazane w Lp. 6 realizowat KAROLINEX. Wskazat wytgcznie na ustugi utrzymania
letniego. Z uwagi na fakt naliczenia kary umownej, ustugi te jako zrealizowane bez
zachowania nalezytej starannosci, nie mogg by¢é brane pod uwage w celu wykazania

spetniania warunku udziatu wiedzy i doswiadczenia.

Jak wskazuje przeprowadzona powyzej analiza dokumentéw postepowania,
KAROLINEX nie wykazat Zze spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia. Zadna ze wskazanych
ustug nie obejmowata tgcznie zaréwno letniego jak i zimowego utrzymania drog, chodnikow
i parkingdbw o wartoéci odpowiednio 100 tysiecy ztotych i 400 tysiecy ztotych. Zaden
z podmiotéw, ani KAROLINEX, ani KOSMO TRANS nie wykazat sie realizacjg catej ustugi
zgodnie z warunkiem w punkcie 2.3.1 rozdziatu V SIWZ. KAROLINEX nie wykazat spetniania

warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 26 ust. 3
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ustawy.
Odwotujgcy podat, ze potwierdzenie sie ktdregokolwiek z powyzszych zarzutéw sprawi,
ze potwierdzi sie zarzut nr 1 Odwotania, to jest wybdr oferty najkorzystniejszej

Z naruszeniem przepisow ustawy wskazanych w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Strony Odwolujgcej postepowania
oraz uczestnika postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Strony i uczestnika postepowania

odwotlawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 8 stycznia 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzenh strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac

az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
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zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamoéwieh publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktéry
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtadnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktéorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznoSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji

tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
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dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt || CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Strony Odwotawczej oraz uczestnika
postepowania odwotawczego - tj. wykonawcy K. K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg K. K. KAROLINEX-RECYKLING z siedziba w Olkuszu - ztozone ustnie do

protokotu.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia 17 stycznia
2020 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, ktoére zostato przestane do lzby w
dniu 20 stycznia 2020 roku, jak réwniez Izba dopuscita dowody zawnioskowane w tym
pismie i do pisma zatgczone. Izba w tym miejscu wskazuje, ze ze strony Zamawiajgcego nikt
nie przybyt na posiedzenie i rozprawe, o terminie posiedzenia i rozprawy prawidtowo zostat

zawiadomiony w dniu 16 stycznia 2020 roku.

Izba uwzgledniata stanowisko zaprezentowane przez uczestnika postepowania
odwotawczego w pismie procesowym z dnia 22 stycznia 2020 roku, Izba dopuscita dowody

zawnioskowane i ztozone przez uczestnika postepowania odwotawczego przy tym pismie.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem
jak réwniez dowody ztozone i zawnioskowane przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:
— Dowdd nr 1 — Umowa Powykonawcza 2028/17 zawarta w dniu 31 pazdziernika 2017

roku,
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— Dowdd nr 2 — oswiadczenie o potraceniu wierzytelnosci z dnia 29 pazdziernika 2019

roku.

V.

W zakresie zarzutdéw odwotania:

W pierwszej kolejnosci I1zba odniesienie sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy, ktére zostaly podniesione przez Odwotujgcego w zarzucie nr 2 oraz

w zarzucie nr 1.

Na wstepie Izba wskazuje, za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze dla
zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy muszg zajSC nastepujgce przestanki,
a mianowicie (1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig
(2) informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, (3) btad ten polegat na przyjeciu przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informac;ji
musi by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Natomiast regulacje
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowaé, gdy wypetnione zostang
kumulatywnie nastepujace przestanki, a mianowicie doszto do: (1) przedstawienie informacji
przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, (2) informacja ma miec¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w bigd
Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci lub
niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane tgcznie, a niewykazanie zaistnienia
jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajacy nie stosujgc art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO
2736/17, Wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17, wyrok KIO 272/19).

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig stanowi pierwszag
z przestanek w przypadku zarowno podstawy wykluczenia z punktu 16 jak i 17 ww. artykutu
ustawy. Informacja niezgodna z rzeczywistoscia, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w btgd) to ztozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktorego treS¢ pozostaje
w sprzeczno$ci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17).

W orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno byc¢
traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok
KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia,

ktéra to, jak przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa”
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(w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej
w ustawie pomocne jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2002 r. I CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda",
"prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod
nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 8§ 1,2i3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2
§ 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach
pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosc
(adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami"
i "danymi"), co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy
i w tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa
tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywistoscig odpowiada
podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnos¢ tresci
podanego oswiadczenia z rzeczywistoscig. Informacje podawane w postepowaniu
0 udzielenie zamowienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposob
celowy, stanowig odpowiedz na uksztaltowane w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ
warunki udzialu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie
starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru postepowania o zamodwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej
dziatalnosci przez wykonawcow.

Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym
samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych
w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujac oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK
311/02 wskazat, ze ,wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny. Jego
zastosowanie w praktyce polega najpierw na dokonaniu wyboru modelu, ustalajgcego
optymalny w danych warunkach sposob postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i
aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania sie dtuznika z takim
wzorcem postepowania. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna osobie
zobowigzanej postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkow,
decyduje nie tylko niezgodnosc¢ jego postepowania z modelem, lecz takze uwarunkowana
doswiadczeniem zyciowym mozliwosé / powinnos¢ przewidywania odpowiednich nastepstw

zachowania. Miernik postepowania dtuznika, ktérego istota tkwi w zaniechaniu dotozenia

16



starannosci, nie moze by¢ formutowany na poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie
wyegzekwowac, oderwanych od doswiadczen i konkretnych okolicznosci”. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie, nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwigkszone oczekiwanie,
co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnoéci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego

wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy
ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 jak i 17 ustawy. |zba wskazuje,
ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od wiasciwego dla nigj
miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sgd Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg starannos$¢ dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry skitada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit si¢, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym wypadku Odwotujgcy powinien
dokona¢ szczegdlnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng

Swiadomosc¢, jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentaciji.

Majac na uwadze powyzsze wywody prawne Izba w odniesieniu do wskazanego
w dokumencie Wykaz ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert wraz z zatgczeniem dowoddéw wystawionych przez Zamawiajgcego,
potwierdzajgcych, ze ustugi te wykonane zostaty nalezycie w pozycji ,Lp. 6" doswiadczenia
w realizacji ustugi Letniego oczyszczania ulic, chodnikow, parkingow i przystankow na
terenie Miasta i Gminy Olkusz w wyniku umowy podwykonawczej nr 2028/17 z dnia 31
pazdziernika 2017 roku zawartej z ALBA MPGK sp. z o.0. stwierdzita, ze w wyniku
wykazania tego doswiadczenia przez uczestnika postepowania odwotawczego nie doszto do

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy w odniesieniu do dokonanej przez

Zamawiajgcego oceny tego doswiadczenia.
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Zaznaczenia wymaga, co zostato ustalone w trakcie prowadzenia rozprawy, ze umowe
wykonawczg na realizacje ww. ustugi w dniu 31 pazdziernika 2017 roku zawarli z Miastem
i Gming Olkusz wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamodwienie Alba Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Olkuszu (petnomocnik), Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Dagbrowie Gorniczej (dowdd przy pismie
Zamawiajgcego)

W tym samym dniu, tj. 31 pazdziernika 2017 roku, Umowe podwykonawczg 2028/17 (dowod
nr 1) Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Olkuszu (petnomocnik), Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dabrowie Gorniczej jako Zlecajgcy
zawarli z K. K. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg K. K. KAROLINEX-
RECYKLING z siedziba w Olkuszu, zwang jako podwykonawca.
Na mocy tej umowy, zgodnie z § 1 Przedmiot umowy, ww. podwykonawca przyjat
do realizacji zadanie polegajgce na oczyszczaniu ulic, chodnikéw, parkingdw i przystankéw
na terenie Miasta i Gminy Olkusz, gdzie ww. paragrafie szczegétowo zostat opisany
przedmiot zamdwienia. Izba wskazuje, ze w powotanym przez Odwotujgcego dowodzie nr 1
zakres przedmiotowy umowy zgodny jest z zakresem przedmiotowym umowy jakg Miasto
i Gmina Olsztyn zawarli z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o zamowienie Alba
Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Olkuszu (petnomocnik), Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Dagbrowie Gorniczej (dowod przy
piSmie Zamawiajgcego). Na fakt tozsamosci zakresu przedmiotowego ww. umdéw wskazywat
réwniez w trakcie rozprawy sam Odwotujgcy. Z powyzszego wynika, ze podmiotem
faktycznie realizujgcym ustuge, na podstawie umowy podwykonawczej, tj. od dnia 1
listopada 2017 roku do dnia 31 pazdziernika 2019 roku, czyli przez okres dwoch lat, na rzecz
Miasta i Gminy Olkusz byta K. K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. K.
KAROLINEX-RECYKLING z siedziba w Olkuszu.

Z dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego wynika, ze tylko raz, w oparciu 0 ww.
umowe podwykonawczg naliczyt kare umowng, za stwierdzone - w oparciu kontrole (objazd)
dokonang przez Zlecajgcego - w notatce z dnia 11 wrzesnia 2019 roku nieusuniecie lisci
oraz konicznoS¢ ponownego oczyszczenia wyrastajgcych traw, lisci i ziemi. Izba w tym
miejscu zaznacza, ze prace jakie byty wskazane w ww. notatce (pozycja 1 i 5 notatki)
dotyczg realizacji prac na parkingach. Uwzgledni¢ nalezy réwniez fakt czestotliwosci
dokonywania ustugi, tj. 1 raz w miesigcu — co wynika z oswiadczenia ztozonego w trakcie

rozprawy przez uczestnika postepowania odwotawczego, co tez nie bylo kwestionowane
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przez Odwotujgcego. Zakres przedmiotowy umowy podwykonawczej jest bardzo szeroki, tym
samym w ocenie Izby ta jednorazowa sytuacja jaka miata miejsce w ramach realizacji
Umowy podwykonawczej realizowanej przez okres 2 lat nie moze by¢ inaczej oceniona jak
zdarzenie incydentalne. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze zakreSlony w ww. notatce termin
wykonania prac zostat okreslony na dzien 18 wrze$nia 2019 roku, natomiast prace zostaty
wykonane niezwtocznie w dniu nastepnym, co w ocenie Izby Swiadczy o rzetelnosci
podmiotu realizujgcego prace podwykonawcze na rzecz Zlecajgcego. lzba uznata rowniez
za wiarygodne stanowisko prezentowane w trakcie rozprawy przez uczestnika postepowania
odwotawczego, a odnoszgce sie do dokonywania raz w tygodniu kontroli (objazdow) przez
przedstawiciela Podwykonawcy i Zamawiajgcego, bez udziatu przedstawiciela Zlecajgcego.
Podkreslic bowiem nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowat tej prawidtowosci, jednoczesnie
tez nie wykazat, ze tylko on prowadzit kontrole wraz z Zamawiajgcym. Znamiennym jest fakt,
ze na Zlecajgcego wykonanie ustug swojemu podwykonawcy, Zamawiajgcy Miasto i Gmina
Olkusz w okresie realizacji ustugi nie natozyt kary za realizacje, co oznacza, ze kontrole
prowadzone przez przedstawiciela Podwykonawcy i Zamawiajgcego musiaty by¢ pozytywnie
zakonczone, bowiem w innym przypadku, to na wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamoOwienie Alba Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olkuszu (petnomocnik), Alba Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dagbrowie
Goérniczej Zamawiajgcy Miasto i Gmina Olkusz natozyliby okreslone wigzace te podmioty
umowg kary. Wiecej, co wynika z pisma Zamawiajgcego, w dniu 18 lipca 2019 roku wystawit
Zamawiajgcy na wniosek ,firmy ALBA” poswiadczenie nalezytego wykonania wymowy z 31
pazdziernika 2017 roku w zakresie realizacji przedmiotu umowy. Co oznacza, ze
Zamawiajacy, jak podat w piSmie procesowym, uznat, ze wykonane prace byty z ,duzag
starannoscig, profesjonalizmem”.

Izba zaznacza w tym miejscu, co niewatpliwie réwniez ma znaczenia dla oceny zarzutu
podniesionego przez Odwotujgcego, ze ustuga, ktérg postuguije sie dla wykazania spetnienia
warunku uczestnik postepowania odwotawczego realizowana byta na rzecz tego
Zamawiajgcego, ktéry prowadzi postepowanie o zamodwienie publiczne, w ktorym
to czynnosci podjete przez Zamawiajgcego stanowig przedmiot odwotania. To oznacza,
ze zachodzi tozsamos¢ podmiotowa po stronie Zamawiajgcego.

Istotnym, z punktu oceny Izby jest réwniez fakt, ze podmioty wystepujgce w tym
postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego od ok. 10 lat wspoétpracowaty ze sobg — czego najlepszym przyktadem jest
wiasnie Umowa podwykonawcza. Fakt tak dtugoletniej wspétpracy sam w sobie potwierdza,
ze podmioty te byly zadowolone ze wspotdziatania, bowiem w innym przypadku niewatpliwie

wspotpraca ta nie trwataby tak dilugo. Tym samy, naliczenie kary umownej w ramach

19



realizowanej Umowy podwykonawczej, przy jednoczesnym oswiadczeniu Odwotujgcego
do protokotu, ze nie byto powodu do wypowiedzenia umowy podwykonawstwa (protokét
rozprawy) nie moze zostaC ocenione, w pryzmacie wszystkich powyzszych informaciji,
jak jedynie jednostkowe zdarzenie w realizacji Umowy podwykonawczej.

Znamiennym dla oceny czynnosci Zamawiajgcego w pryzmacie przestanek z art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy jest réwniez to, ze pierwsze postepowanie Urzad Miasta i Gminy Olkusz
w przedmiocie zamowienia objetym rowniez postepowaniem o udzielnie postepowania
w odniesieniu do ktérego prowadzone jest przedmiotowe postepowanie odwotawcze ogtosit
w lipcu 2019 roku. W ramach tamtego postepowania Odwotujgcy i uczestnik postepowania
odwotawczego — na co wskazat uczestnik postepowania odwotawczego, a Odwotujgcy nie
kwestionowat tej okolicznosci - wspdlnie ubiegali sie 0 zamowienie. Jednakze, jak podnidst
uczestnik postepowania odwotawczego, pojawiajgce sie problemy we wspétpracy tych
podmiotow spowodowaty, ze uczestnik postepowania odwotawczego postanowit nie ubiegac
sie 0 zmowienie publiczne wraz z Odwotujgcym. W postepowaniu ogtoszonym w dniu 13
grudnia 2019 roku kazdy z podmiotéw, tj. uczestnik postepowania odwotawczego oraz
Odwotujgcy wystartowali osobno, skitadajgc wtasne oferty na realizacje przedmiotu
zamoéwienia.

W ocenie Izby, przy uwzglednieniu catej powyzszej argumentacji, uczestnik postepowania
odwotawczego nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji
o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu ani w skutego zamierzonego dziatania czy tez
razgcego niedbalstwa, jak réwniez w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa, ktore to mogty
mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Faktem jest, ze uczestnik
postepowania odwotawczego nie zlozyt Zamawiajgcemu referencji — dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamdwienia, jednakze ztozyt odwiadczenie w pismie z
dnia 30 grudnia 2019 roku, o tym, ze ustugi na rzecz Miasta i Gminy Olkusz wykonat
nalezycie. lzba uznata, ze fakt nieztozenia dokumentu, pochodzgcego w tym wypadku
od Odwolujgcego, ktéry potwierdzataby nalezyte wykonanie zaméwienia nie przesgdza
automatycznie o tym, ze dana ustuga nie zostata zrealizowana nalezycie jak réwniez, ze nie
moze dana ustuga podlega¢ ocenie w kontekscie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego.

Izba wskazuje, ze zarzut Odwotujgcego oparty na naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy sprowadzat sie do stwierdzenia, ze uczestnika postepowania
odwotawczego w sposob ,bez zachowania nalezytej starannosci” wykonat Umowe
podwykonawczg i nie miat legitymacji wykazywac¢ sie tym doswiadczenie. W ocenie Izby
zarzut ten jest niezasadny, a jednostkowa sytuacja jaka miata miejsce w dniu 11 wrzesnia
2019 roku nie swiadczy o nienalezytym wykonaniu Umowy podwykonawczej w okresie 2 lat.

Znamiennym jest rowniez fakt, ze po zrealizowaniu Umowy z 2017 roku Zamawiajgcy udzielit
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zamowienia na realizacje w listopadzie i grudniu ustugi w przedmiocie oczyszczania ulic,
chodnikéw, parkingdéw i przystankéw na terenie Miasta i Gminy Olkusz wiasnie uczestnikowi
postepowania odwotawczego, na co wskazata w trakcie rozprawy uczestnik postepowania
odwotawczego oraz co wskazane zostato w LP. 4 Wykazu. Tym samym fakt ten potwierdza
dochowanie przez uczestnika postepowania odwotawczego nalezytej starannosci przy
przedstawianiu informacji Zamawiajgcemu. W ocenie Izby uczestnik postepowania
odwotawczego nalezycie wykonat ustuge okreslong w umowie podwykonawczej realizowang
przez okres 2 lat, natomiast jednorazowe naliczenie kary umownej, stanowigce incydentalne
zdarzenie w trakcie wspétpracy podmiotéw z Umowy podwykonawczej, jak rowniez szybka
reakcja Podwykonawcy, przy jednoczesnym uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
faktycznych z tego okresu, a opisanych powyzej, nie $wiadczy o braku nalezytej starannosci
uczestnika postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy dokonat badania ztozonego wykazu
i oswiadczenia wykonawcy, ktére nie budzito watpliwosci Zamawiajgcego. Jednoczesnie
Zlecit uczestnikowi postepowania odwotawczego realizacje ustugi po zakonczeniu
wspotpracy z Odwotujacym. Zaznaczenia wymaga réwniez, ze w wyniku wniesienia
odwotania Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko i jako odbiorca ustugi potwierdzit
prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia objetego umowag z dnia 31 pazdziernika 2017
roku przez jej wykonawce, a w konsekwencji przez podwykonawce realizujgcego w zasadzie
zamowienie. I1zba podkresla w tym miejscu, ze zgodnie z § 3 ww. umowy (dowdd przy pismie
procesowym Zamawiajgcego) wykonawca byt obowigzany uzyskaé zgode na zawarcie
umowy podwykonawstwa (ust. 1 pkt 2) jak réwniez, ze Zamawiajgcy moze zgdac¢ od
Wykonawcy zmiany podwykonawcy, jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze sprzet
techniczny, osoby i kwalifikacje, ktérymi dysponuje podwykonawca nie dajg rekojmi
nalezytego i terminowego wykonania przedmiotu umowy (ust. 1 pkt 18). Majgc na uwadze
prowadzone przez Zamawiajgcego cotygodniowe kontrole, ktorym Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, oraz brak wykazania przez Odwotujgcego faktycznego kontrolowania prac
realizowanych przez Podwykonawce, poza tym przypadkiem z dnia 11 wrzesnia 2019 roku,
nie sposéb uznac¢, aby uczestnik postepowania odwotawczego swoim postepowaniem
wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do ztozonego oswiadczenia o potwierdzeniu
spetnienia warunkéw zaméwienia publicznego. W podsumowaniu lzba wskazuje, ze dla
koniecznosci potwierdzenia zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania
na podstawach wskazanych przez Odwotujgcego koniecznym i niezbedny dla ich oceny jest
wykazanie zaistnienia wszystkich wskazanych na wstepie przestanek — w ocenie lzby
Odwotujgcy nie wykazata spetnienia tych przestanek, a samo powotanie podstaw prawnych
czy orzecznictwa nie jest wystraczajgcym argumentem do potwierdzenia spetnienia kazdej

przestanki z osobna, co w sumie pozwala na ocene w pryzmacie podstawy wykluczenia.
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Tym samym w powyzszym zakresie nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24

ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

W odniesieniu do wskazanego w dokumencie Wykaz ustug wykonanych w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wraz z zatgczeniem dowodoéw
wystawionych przez Zamawiajgcego, potwierdzajgcych, Ze ustugi te wykonane zostaty
nalezycie (dalej: Wykaz) w pozycji ,Lp. 5" doswiadczenia w realizacji ustugi Kompleksowe
(biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewddztwa  matopolskiego
administrowanych przez GDDKIA Krakéw w zakresie czesci nr 1, obejmujgcej kompleksowe
utrzymanie drég krajowych Rejon Krakow, nr umowy I/197/22/Z-1/2014 Izba stwierdzita,
ze w wyniku wykazania tego doswiadczenia przez uczestnika postepowania odwotawczego

nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy w odniesieniu do dokonanej przez

Zamawiajgcego oceny tego doswiadczenia.

Zarzut ten, w zakresie argumentacji podniesionej przez Odwotujgcego w uzasadnieniu
odwotania opary jest na tym, ze ,nie jest prawda, ze przedmiotem umowy miedzy Zyberd
S.A. a Kosmo-Trans byto utrzymanie letnie w rozumieniu warunku opisanego w punkcie
2.3.1. Rozdzialu V SIWZ”. W ocenie Izby to stanowisko Odwotujgcego nie moze zostaé
uznane za prawidiowe, a dokumentacja zgromadzona w sprawie potwierdza, ze wykazane
doswiadczenie w punkcie Lp.5 Wykazu przedstawione byto jedynie w zakresie zimowego
utrzymania drog.

Podane w Wykazie ,kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymane drog krajowych
wojewodztwa matopolskiego”, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie oznacza w ocenie
Izby, ze chodzi o letnie i zimowe utrzymanie drdg. Izba podkresla, ze uczestnik
postepowania odwotawczego wraz z Wykazem przedstawit rowniez Poswiadczenie z dnia
26 marca 2018 roku oraz tabelaryczne zestawienie prac Podwykonawcy Kosmo-Trans.
Odwotujgcy w swojej argumentacji w trakcie rozprawy odniést sie do powyzszych
dokumentéw i wyjasnit, ze z tresci ww. zestawienia wynika, Ze realizowane prace dot. tylko
utrzymania zimowego, natomiast kwota tych prac jak rowniez kwota wskazana w zatgczniku
nr 5 pozycji 5, potwierdzajg, ze wykazat sie tylko zimowym’.

W ocenie Izby, z Wykazu ani ztozonego Poswiadczenia nie wynika aby wskazane ustugi
obejmowaty w swoim przedmiocie utrzymanie chodnikow i parkingdw — tak tez twierdzit sam
Odwotujacy (strona 11 odwotania), co oznacza w ocenie Izby, ze uczestnik postepowania
odwotawczego nie podat w tym zakresie informacji jaka mogta wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btad przy ocenie wykazania przez ten podmiot warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do letniego utrzymania drog, jakie zdaniem Odwotujgcego miat wykazywac

rowniez uczestnika postepowania odwotawczego, lzba odwotuje sie w tym miejscu do tresci
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Poswiadczenia z dnia 26 marca 2018 roku, gdzie jest jedynie mowa o letnim utrzymaniu drég
krajowych w zakresie Estetki, Poboczy i Napraw korpusu drogi, co nie odpowiada warunkowi
jaki uksztattowat Zamawiajacy. Izba podkresla, ze w Wykazie uczestnika postepowania
odwotawczego nie wskazat, ze w ramach realizacji ustug wykonane byto letnie utrzymanie
drég, chodnikéw i parkingdw. Tre$¢ przedstawionego poswiadczenia uksztattowat podmiot,
ktory to poswiadczenie wystawiat i to jego wola zawarcia pewnych informacji w tym
oswiadczeniu zostata uwidoczniona. Sam fakt tego, ze dane zadania byty realizowane przez
pewien podmiot i zostaty ujete w ztozonych referencjach nie powoduje, ze przy ocenie
wykazania spetnienia warunku te informacje muszg podlegaé¢ ocenie, ocenia sie tresc
referencji w znaczeniu korpusu uksztattowanego oswiadczeniem zawartym w Wykazie. Fakt,
na ktéry zwrocit uwage rowniez Odwotujgcy, co do odzwierciedlenia kwoty z zestawienia
tabelarycznego za zimowe utrzymanie drég w Wykazie, powoduje, ze w sposob
jednoznaczny czytajgc wszystkie dokumenty razem uczestnik postepowania odwotawczego
wskazatl w tym punkcie jedynie na zimowe utrzymanie i nie podat informacji niezgodnej
Z rzeczywistym stanem. Wiecej, stanowisko takie potwierdzit réowniez w trakcie rozprawy
uczestnik postepowania odwotawczego, podnoszac, ze doswiadczenie w letnim utrzymaniu
drog posiada wiasne.

Izba stwierdzita, ze nie doszto w czynnos$ci podjetej przez Zamawiajgcego do naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy, Izba zaznacza, ze Odwotujgcy nie wykazata kumulatywnego

spetnienia przestanek ze wskazanych przepisow ustawy.

W konsekwencji powyzej wskazanego stanowiska Izby nie stwierdzita Izba

naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy jak rowniez art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

W zakresie zarzutu nr 3 - zaniechania czynnosci wezwania uczestnika postepowania

odwotawczego do uzupetnienia wykazu wykonanych ustug niezbednych dla wykazania
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, posiadania wiedzy i doswiadczenia, czym

naruszono przepis art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy — Izba zarzut uznata za zasadny.

W ocenie Izby postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ)
w zakresie wymagan uksztattowanych w Rozdziale V pkt 2.3.1 odnosnie warunku udziatu
w postepowaniu posiadania wiedzy i doSwiadczenia sg jednoznaczne, precyzyjne i winny
by¢ odczytywane zgodnie z ich trescia.

Zgodnie z postawionym warunkiem niezbedne byto wykazanie sie przez wykonawce
posiadaniem doswiadczenia ,Wykonania lub wykonywania nalezycie w okresie ostatnich 3

lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
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krotszy — w tym okresie wykonanie co najmniej jednej ustugi w ramach ktorej zrealizowano:
1) letnie utrzymanie drég, chodnikéw i parkingdw o warto$ci nie mniejszej niz 100 000,00 zt.

2)zimowe utrzymanie drég, chodnikéw i parkingdw o warto$ci nie mniejszej 400 000,00 zt.”

Kluczowym w obliczu podniesionego =zarzutu odwotania jest kwestia rozumienia
uksztattowanego warunku udziatu w postepowaniu. Izba podkresla, ze Zamawiajgcy
wykonujgc cigzgce na nim ustawowe obowigzki wskazuje warunki udziatu
w postepowaniu. Cho¢ w tym zakresie ustawa ulegta zasadniczej zmianie — obecnie
Zamawiajgcy wskazuje warunek udziatu w postepowaniu, a nie dokonuje opisu sposobu
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - w wyniku nowelizacji z lipca 2016 roku,
to aktualne pozostaje w tym zakresie orzecznictwo lzby i sgdéw powszechnych. Aby
mozliwe bylo skuteczne zweryfikowanie wykonawcéw wymagania im stawiane muszg by¢
skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku
sygn. akt V Ca 984/08). Opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw musi byc¢
jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma wykaza¢ sie wykonawca musza by¢ konkretnie
okreslone i wskazane. W ocenie Izby nadal aktualne pozostaje utrwalana przez lata teza, ze
postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, obecnie postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz
wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow nalezy interpretowac
zgodnie z wykltadnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy
wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIII Ga 446/08).
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 udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec
dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja opisu warunku udziatu
w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym
znaczeniu w obliczu danej sprawy o udzielenie zamowienia publicznego.

Majac na uwadze ugruntowane w orzecznictwie oraz doktrynie stanowisko lzba uznata,
ze z powyzej przytoczonej tresci warunku w sposob jednoznaczny wynika, ze w ramach
jednej ustugi nalezato wykonac letnie i zimowe utrzymanie drég, chodnikow i parkingdw
o okreslonych w warunku wartosciach, przy czym nalezy zaznaczyC, ze wykonawca mogt
wykaza¢ sie doswiadczeniem w wiekszej ilosci zrealizowanych tak ustug, lecz minimum
stanowita jedna ustuga. W ocenie Izby tg oczywistos¢ okreslonego przez Zamawiajgcego
warunku potwierdza rowniez fakt odnoszacy sie do przedmiotu zamdwienia opisanego

w postepowaniu o0 udzielnie zamowienia publicznego. Majgc na uwadze postanowienia art.
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22 ust. 1a ustawy, zgodnie z ktérym obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia umozliwiajgce ocene
zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia wskazujgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci Izba uznata, ze postawiony warunek w tresci jaka wynika z niego odpowiadam tym
wymaganiom. Natomiast czynnos¢ oceny spetnienia warunku udziatu w postepowania
dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie uczestnika postepowania odwotawczego byta
nieprawidiowa i oparta o nieistniejgce tresci lecz o interpretacje wymagan okreslonych
w SIWZ.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego w pismie procesowym przez Zamawiajgcego
co do zarzutu nr 3, jednakze zauwaza, ze sam Zamawiajgcy w swojej argumentacji to,
ze ,Intencjg Zamawiajgcego byta jedynie koniecznos$¢ wykazania przez danego wykonawce
doswiadczenia przy wykonaniu przedmiotu zamowienia publicznego poprzez wykonanie
co najmniej jednej ustugi w zakresie letniego utrzymania i co najmniej jednej w zakresie

zimowego utrzymania.” Izba wskazuje, ze warunki nie podlegajg ocenie w odniesieniu
do intencji Zamawiajgcego lecz oceniane musi podlega¢ wskazane doswiadczenie
w odniesieniu do wskazanego w SIWZ warunku. Niedopuszczalnym jest na etapie
prowadzenia oceny ofert dokonywanie wyktadni rozszerzajgcej postawionych warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Warunki muszg byc¢
interpretowane Scisle, bez dokonywania, jakichkolwiek wykfadni warunkéw, nalezy bowiem
pamietaé, ze ocena wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu determinuje
udziat danego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz ma
wptywa na innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Zamawiajgcy wprowadzit réwniez w postepowaniu uregulowanie w SIWZ, ze Warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy niezbednej wiedzy i do$wiadczenia, musi by¢ spetniony:
przez Wykonawce samodzielnie, lub przez minimum jeden podmiot udostepniajgcy wiedze
i do$wiadczenie (podwykonawce) samodzielnie: a w przypadku podmiotéw wystepujgcych

wspolnie, samodzielnie przez minimum jednego z wykonawcow wystepujgcych wspolnie.”

W odniesieniu do wskazanego w dokumencie Wykaz ustug wykonanych w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wraz z zatgczeniem dowodow wystawionych
przez Zamawiajgcego, potwierdzajgcych, ze ustugi te wykonane zostafy nalezycie (dalej:
Wykaz) doswiadczenia na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu lzba
uznata, ze uczestnik tego doswiadczenia nie wykazat, a dokonana przez Zamawiajgcego
ocena byfa nieprawidtowa.

Izba stwierdzita, Zze w odniesieniu do pozycji Lp.1, 2 i 6 wskazane doswiadczenie dotyczy
jednie ustugi letniego utrzymania, co uniemozliwia uwzglednienie tego doswiadczenia

do oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Przy czym lzba wskazuje rowniez,
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ze w zakresie pozycji Lp. 1 i 2 brak jest wskazania zgodnego przedmiotowo w letnim
utrzymaniu (brak odniesienia do parkingdéw) oraz wartosci wykazanych zrealizowanych ustug
nie odpowiadajg wartosci okreslonej warunkiem udziatu w postepowaniu (sg nizsze).
Natomiast w odniesieniu do pozycji Lp. 4 brak jest dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie co uniemozliwia w ramach postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego
identyfikacje podmiotu realizujgcego ustuge, przy czym warto$¢ zrealizowanej ustugi
nie odpowiadajg wartosci okreslonej warunkiem udzialu w postepowaniu (jest nizsza
w odniesieniu do kazdego rodzaju ustugi tj. letniego jak i zimowego). Réwniez brak jest
identyfikacji czy chodzito o letnie i zimowe utrzymanie.

Dla pozycji Lp. 5 Wykazu wskazane doswiadczenie dotyczy jednie ustugi zimowego
utrzymania, co uniemozliwia uwzglednienie tego doswiadczenia do oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

W pozycji Lp. 6 Wykazu wskazane doswiadczenie dotyczy jednie ustugi letniego utrzymania,
co uniemozliwia uwzglednienie tego doswiadczenia do oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje Izba stwierdzita, ze po pierwsze w ramach
przedstawionego za pismem z dnia 30 grudnia 2019 roku Wykazu uczestnik postepowania
odwotawczego nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia, tym samym czynnosci oceny spetnienia warunku
dokonana przez Zamawiajgcego byta nieprawidlowa. Zamawiajgcy majg na uwadze
regulacje art. 26 ust. 3 ustawy obowigzany byt w takim przypadku do wezwania uczestnika
postepowania odwotawczego do wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
zgodnie z jego trescig okreslong w Rozdziale V pkt 2.3.1 oraz w ust. 3 tego rozdziatu. Brak
wezwania i dokonanie niewlasciwej oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez uczestnika postepowania odwotawczego powoduje naruszenie zasad
Prawa zaméwien publicznych wskazanych w ustawie.

Dlatego tez lzba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy K. K. prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. K. KAROLINEX-RECYKLING z siedziba w Olkuszu,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych, do uzupetnienia dokumentow na

potwierdzenie wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest

przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
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wszystkich uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegbtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrzeé kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkéw
finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego, kiére to sobie sam Zamawiajgcy zdefiniowat
w dokumentacji postepowania. Kazdy 2z wykonawcow  skitadajgcych  oferte
w postepowaniu chce wygra¢ zamowienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest
to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedéw w ofercie jednego wykonawcy
kosztem mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie
zasad (w tym art. 7 ust. 1 ustawy) okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢
do wszystkich podmiotow bedgcych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady

te obowigzuja.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczacCy: .......ccciiiiiiiiiiiiiiin
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