Sygn. akt: KIO 901/22

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2022 r. przez
wykonawce: Plus Inwest P. Z. sp. j., ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie w
postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu,
ul. Dluga 49, 53-633 Wroctaw

przy udziale wykonawcy |JOT Sp. z o.0., ul. Himalajska 1B/6, 50-572 Wroclaw

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Plus Inwest P. Z. sp. j., ul. Kolejowa 11a, 55-010

Zerniki Wroctawskie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zi
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcy Plus Inwest P. Z. sp. j., ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki

Wroctawskie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccicoiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 901/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez
negocjacji pn: ,Wykonanie biezgcej konserwacji i utrzymanie w nalezytym stanie
technicznym elementéw wyposazenia obiektow inzynierskich na terenie miasta Wroctawia”,
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
11.02.2022 r. pod nr 2022/BZP 00054493/01 przez: Zarzad Droég i Utrzymania Miasta we

Wroctawiu, ul. Diluga 49, 53-633 Wroctaw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww.

postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.),
zwana dalej: ,NPzp” albo ,ustawy Pzp” albo ,p.z.p”.

W dniu 24.03.2022 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w cz. 2: IJOT Sp. z o.0., ul. Himalajska 1B/6, 50-572 Wroctaw zwana
dalej: ,IJOT Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu zajeto Plus Inwest

P. Z. sp. j., ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie zwana dalej: ,,Plus Inwest P. Z. sp.

|.” albo ,Odwotujgcym”.

Dnia 29.03.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

odwotanie wzgledem czynno$ci z 24.03.2022 r. w cz. 2 ztozyta Plus Inwest P. Z. sp. j. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit:

I. Art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez IJOT sp. z.0.0. pomimo iz oferta zlozona przez te firme nie jest ofertg
najkorzystniejszg i podlega odrzuceniu,

Il. Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy IJOT sp.
z.0.0. z postepowania ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,

I. Art. 109 ust.1 pkt.10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy 1JOT sp.

z.0.0. z postepowania ktéry w wyniku lekkomysIno$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje



wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu,

IV.Art. 226 ust.1 pkt. 2 lit a ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty pomimo faktu, iz
wykonawca |JOT sp. z.0.0. podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust.1 pkt 8 i 10
ustawy Pzp,

V. Art. 226 ust. 1 pkt.2 lit b ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty IJOT sp. z.0.0.

pomimo braku wykazania spetnienia warunku posiadania wymaganej zdolnosci technicznej
zgodnie z dziatem IV pkt.1 ppkt.2 lit. a Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia zwanej dalej:
SSWZ”,

VI.Art. 239 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujgcy spetnia wszystkie wymogi formalne okreslone
przepisami Pzp i postanowieniami SWZ oraz merytorycznie jest zgodna z trescig SWZ,
a w swietle ustanowionych kryteriow oceny ofert jest ona ofertg najkorzystniejszg
w postepowaniu.

VII. Art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty IJOT sp. z.0.0. z Wroctawia,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
wykluczenie wykonawcy IJOT sp. z.0.0. z postepowania

odrzucenie oferty 1JOT sp. z.0.0.,

o > w DN

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku
ponownego badania i oceny ofert,

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu (wg rachunkow, ktére
zostang przedfozone na posiedzeniu bgdz rozprawie).

Zamawiajacy w dniu 24.03.2022 r. poinformowat Odwotujgcego, ze podjgt decyzje
0 wyborze najkorzystniejszej oferty jakg ztozyta firma IJOT sp. z.0.0. z Wroctawia. Z taka
decyzjg Odwotujgcy nie moze sie zgodzié.

W dziale IV SWZ Zamawiajgcy okre$lit warunki udziatu w postepowaniu. W pkt. 1
ppkt.2 lit a dla czesci 2 zamawiajgcy wymagat posiadanie zdolnosci technicznej na poziomie
wykonania a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje, w okresie
3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie zamowienie lub
zamowienia na prace konserwacyjno-utrzymaniowe, polegajgce na usuwaniu roslinnosci

niepozadanej ze stozkéw i/lub skarp i/lub schodow skarpowych, przestrzeni pod obiektami,
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chodnikéw technologicznych itp. Drogowych obiektow inzynierskich na powierzchni fgcznie
minimum 3000 m?2.

IJOT sp. z.0.0. na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyta wykaz wykonanych zadan
oraz referencje z dnia 25.02.2022 r. z firmy Botanika Farm sp. z.0.0. Jednakze jak stwierdzit
sam Zamawiajgcy w pismie z dnia 07.03.2022 r. przedtozone dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz wskazane przez IJOT sp. z.0.0. w tabeli
wykaz wykonanych zadan kol. 2 wykazuje doswiadczenie w usuwaniu niepozgdanej
roslinnosci miejscach, ktoére nie sg drogowym obiektem inzynierskim poza przepustem
drogowym. Zamawiajacy jak wskazuje w pismie wyraznie oczekiwat doswiadczenia
w wykonaniu robét na drogowych obiektach inzynierskich, poniewaz tylko w takim obszarze
porusza sie Zamawiajgcy i tylko takie obiekty sg w jego zarzadzie. Z zatgczonych
referencjach od firmy Botanika Farm nie wystepujg drogowe obiekty inzynierskie. Jedyna
z wymienionych budowli, (ktérg jak ocenia Zamawiajacy) na wyrost mozna by zaliczyé¢ jako
drogowy obiekt inzynierski jest przepust. Natomiast z natury jest to niewielki obiekt i nie
posiada on w bliskiej odlegto$ci powierzchni zielonych, przeznaczonych do koszenia
o wielkosci wymaganej tj. 3000 m?. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wykazane
przez 1JOT sp. z.0.0. doswiadczenie nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu co do posiadania zdolnosci technicznej. Dlatego tez Zamawiajgcy w dniu
7.03.2022 r. ponownie wezwat wykonawce [JOT sp. z.0.0. do wskazania nowego zadania
potwierdzajgcego spetnienie warunku w postepowaniu wraz z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Na ponowne wezwanie co do uzupetnienia dowodow dotyczgcych spetnienia
warunku posiadania zdolnosci technicznej IJOT sp. z.0.0. w dniu 09.03.2022 r. przedstawita
dodatkowe dokumenty na okolicznos¢ wykazania posiadania doswiadczenia i prawidtowego
wykonania prac konserwacyjno-utrzymaniowych. Przedtozone dodatkowe dokumenty to;

1. zlecenie Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOLAS z siedzibg w Przygodzicach dla 1JOT
Sp. z.0.0. z dnia 17.10.2021 r.

2. protokot odbioru wykonanych robot z dnia 03.12.2021 r.

3. poswiadczenie z dnia 23.12.2021 r.

Jak wynika z powyzszych dokumentow ustuga byta realizowana w czasookresie od
17.10.2021 do 30.11.2021 r. na obiekcie S-8 odc. 2 Walichnowy — Ztoczew. W nawigzaniu
do powyzszych dokumentéw w celu potwierdzenia ich wiarygodnosci Odwotujgcy wystagpit
do Zarzadcy S-8 odc. Walichnowy — Ztoczew tj. Rejonu GDDKIA w Wieluniu o udzielenie
informacji publicznej z zapytaniem czy firma IJOT Sp. z o0.0., ul. Himalajska 1b/6, 50-572

Wroctaw wykonywata w terminie 17.10.2021 - 31.10.2021 ustugi koszenia i usuniecia

5



porostu przy przejsciach dolnych dla zwierzat w ciggu drogi ekspresowej S-8
w nastepujgcych lokalizacjach:

1. Obiekt PZ-M-012 w km 138+655 L i P

2. Obiekt PZ-M-019 w km 149+405 L i P

- Czy zakres przedmiotowych prac obejmowat:

1. Obiekt PZ-M-012 w km 138+655 L i P - zakres prac 1800m2,

2. Obiekt PZ-M-019 w km 149+405 L i P - zakres prac 2200m2

- W przypadku wykonania przez firme IJOT powyzszych prac Czy firma IJOT

Sp. z 0. 0. zostata zgtoszona do GDDKIA O/Lodz jako podwykonawca firmy PU Ekolas,
ul. Kasztanowa 21, 63-421 Przygodzice przed rozpoczeciem powyzszych prac ?

W dniu 28.03.2022 r. otrzymaliSmy z Rejonu GDDKIA w Wieluniu informacje o tresci;
,Odpowiadajgc na Panstwa wniosek z dn. 28 marca 2022 r. uprzejmie informujemy, ze:
W dniach: 17.10.2021 - 31.10.2027 nie byty prowadzone Zadne prace utrzymaniowe na
wskazanych obiektach: Firma IJOT Sp. z 0.0. nie zostata zgtoszona do GDDKIA O/t6dz jako
podwykonawca firmy PU Ekolas’.

W zwigzku z powyzszym na podstawie uzyskanej informacji z Rejonu GDDKIA
w Wieluniu stwierdzamy, ze zlecenie PU EKOLAS dla IJOT sp. z.0.0. nie bylo wykonane, co
tym samym powoduje, ze protokét odbioru wykonanych robét z dnia 03.12.2021 r, nie moze
stawi¢ o ich odbiorze ktére w rzeczywistosci nie byly realizowane. Dlatego tez nalezy
stwierdzi¢, ze dokument pn.: ,Poswiadczenie” z 23.12.2021 r. jest dokumentem fikcyjnym
i nie moze potwierdza¢ nalezytego wykonania ustug ktore w rzeczywistosci nie byty
wykonane. Zatem stwierdzamy, ze podane informacje w dokumentach (zlecenie, protokét
odbioru wykonanych robét, poswiadczenie) dotyczgce realizacji ustugi polegajgcej na
wykaszaniu i usunieciu porostu w ciggu drogi ekspresowej S-8 nie zostaty potwierdzone
przez zarzadce tej drogi, co tym samym powoduje, Ze sg one nieprawdziwe i nie mogag
potwierdzac spetnienia warunku posiadania zdolnosci technicznej w wymaganym zakresie.
Majac powyzsze na uwadze wykonawca |JOT sp. z.0.0. poprzez przedstawienie
nieprawdziwych informacji wprowadzita Zamawiajgcego w biad co skutkowato wyborem
wykonawcy ktory na podstawie Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i Art. 109 ust.1 pkt.10
winien by¢ wykluczony z postepowania.

Dodatkowo wskazat, ze dokument pn.: ,POSWIADCZENIE” z 23.12.2021 r., podaje
ze ,Ustuga zostata wykonana w krotkim czasie, bez uwag.” co ma przekonac
Zamawiajgcego ze zostata wykonana nalezycie. W tym miejscu nalezy przywota¢ warunek
terminowy wynikajgcy ze zlecenia z 17.10.2021 r., ze termin wykonania ustugi to

31.10.2021 r. Jak wynika z protokotu odbioru wykonanych robét ustuga ta niby zostata
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wykonana do dnia 30.11.2021 r. czyli jeden miesigc po wymaganym terminie. Dlatego

tez nieterminowe wykonanie ustugi nie moze stanowi¢ o nalezytym jej wykonaniu, co

ostabia wiarygodnos$¢ ztozonych przez I[JOT sp. z.0.0. dokumentow.

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze IJOT sp. z.0.0. nie wykazata spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej zdolnosci technicznej,
co stanowi podstawe do odrzucenia oferty zgodnie z Art. 226 ust. 1 pkt. 2 it b
a przedstawienie nieprawdziwych informacji przez IJOT sp. z.0.0. stanowi podstawe do
wykluczenia spétki z udziatu w postepowaniu na podstawie Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
i Art. 109 ust.1 pkt.10 ustawy Pzp. Wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany
z naruszeniem wskazanych przepiséw. Skutkiem powyzszego bylo pozbawienie
Odwotujgcego (jako oferenta, ktérego oferta byla najkorzystniejsza) zamodwienia
w nhiniejszym postepowaniu. Takie dziatanie Zamawiajgcego spowodowato naruszenie art.
16 ustawy Pzp i tym samym zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow a czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty jakg ztozyta firma IJOT sp. z.0.0.

zostata dokonana z naruszeniem art. 239 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29.03.2022 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania,
w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 01.04.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) [JOT Sp.
Zz 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wnoszgc 0 oddalenie odwofania w calosci. Kopia zgloszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W zakresie postepowania dowodowego wnosit 0:

1) przeprowadzenie dowodu z dokumentoéw dotgczonych do niniejszego wniosku, tj.:

a) pisma GDDKIA do firmy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg Lututéw z dnia 21 grudnia 2012r.
(dot. budowy drogi ekspresowej S8 na odcinku: wezet Walichnowy-wezet Wroctaw (A1) od
km 99+937 do km 204+000 w zakresie odcinka 2 od km 101+972,92 do km 120+961,30),
informujacego STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie o akceptacji podwykonawcy -
firmy W. B. EKOLAS Przedsigbiorstwo Ustugowe z siedzibg w Przygodzicach w zakresie
sadzenia drzew i krzewodw;

b) notatki stuzbowej skierowanej przez GDDKIA do firmy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg
Lututéw z dnia 12 sierpnia 2021r. dotyczgcego odbioru zieleni drogowej S8 odc. 2;

¢) umowy podwykonawczej nr 112/S8/Pod/2012/HKP zawartej w Lututowie dnia 21 grudnia
2012r. pomiedzy STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie a firmg W. B. EKOLAS
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Przedsiebiorstwo Ustugowe z siedzibg w Przygodzicach dot. budowy drogi ekspresowej S8
na odcinku: wezet Walichnowy-wezet Wroctaw (A1, odcinek 2 (wezet Walichnowy bez wezta
- wezelt Ztoczew wraz z weztem) od km 101+972,92 do km 120+961,30 wraz z zatgcznikami
nr4-7doumowy PW nr 112/S8/Pod/2012/HKP: modyfikacje oraz ,pytania i odpowiedzi”,
szczegolne warunki kontraktu GW z Zamawiajgcym, specyfikacje techniczne, dokumentacja
przetargowa wszystkie na okolicznos¢ tresci, spetnienia warunkéw znajdujgcych sie w dziale
IV pkt.1 ppkt.2 lit. a dla czesci 2 SWZ w razie gdyby doszto do uznania, iz w/w dokumenty
wymagajg dodatkowego uszczegodtowienia lub opisu, wnosze o:

2) przeprowadzenie dowodu z zeznan s$wiadka - przedstawiciela W. B. EKOLAS
Przedsiebiorstwo Ustugowe z siedzibg w Przygodzicach na okolicznos¢ realizacji zlecenia
przez Przystepujgcego, nabycia stosownego dla realizacji zadania zlecenia, posiadania
przez Wykonawce zdolnosci technicznej i zawodowej do wykonania zadania zgodnie
z dziatem IV pkt.1 ppkt.2 lit. a dla czeéci 2 SWZ; wezwanie na dres siedziby

3) przeprowadzenie dowodu z przedstawiciela Wykonawcy — M. S., adres elektroniczny
m..s.@op.pl, nadzorujgcego wykonanie przedmiotu zlecenia, tj. na okolicznos¢ niezbednego
dla nabycia doswiadczenia i podsiadania zdolnosci technicznej i zawodowej zgodnie z
dziatem IV pkt.1 ppkt.2 lit. a dla czesci 2 SWZ, wezwanie na adres siedziby

Przystepujgcy w catosci nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, albowiem
informacje w dokumentach (zlecenie, protokdt odbioru wykonanych robét, poswiadczenie)
dotyczgce realizacji ustugi polegajgcej na wykaszaniu i usunieciu porostu w ciggu drogi
ekspresowej S8 zostaly potwierdzone przez Zleceniodawce tj. firme Przedsiebiorstwo
Ustugowe EKOLAS z siedzibg w Przygodzicach, oraz nie mogty by¢ potwierdzone przez
zarzadce tej drogi, albowiem zarzadca nie byt strong stosunku prawnego, a nastepnie nie byt
uczestnikiem co do prac prowadzonych przez Przystepujgcego dla Ekolas. Nieprawidtowo
zadane pytanie przez Odwotujgcego, oraz zwrécenie sie do podmiotu, ktéry nie mogt tym
samym poswiadczy¢ okolicznosci, ktére nie dotyczg zakresu prac wykonanych przez
Przystepujgcego, a ktore to miaty wspiera¢ wytgcznie uzyskanie podstawy na potrzeby
niniejszego postepowania do sformutowania bezpodstawnych oskarzen oraz zarzutéw
wzgledem Przystepujacego.

Przystepujgcy bowiem nie deklarowat w procesie wytonienia oferty najkorzystniejszej,
ze byt podmiotem uczestniczacym w realizacji zadania, ktdre zostato wymienione przez
Odwotujgcego w zapytaniu kierowanym do zarzadcy drogi tj. Rejonu GDDKIiA w Wieluniu.
Nieprawidtowe skierowanie zapytania oraz ujecie w pytaniu zdarzeh, ktére nie miaty miejsca
(Przystepujacy nie uczestniczyt w zadnym zadaniu zleconym bezpos$rednio przez zarzgdce)

miaty na celu wytgcznie wywotanie mylnego wrazenia co do braku rzetelnosci
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Przystepujgcego, a to w celu uzyskania bezpodstawnych podstaw zmierzajgcych do
wykluczenia Przystepujgcego oraz umozliwienia tym samym wyboru mniej korzystnej oferty
jaka przedstawit Odwotujacy.

Brak jest zatem wsparcia dowodowego dla formutowanych zarzutéw, wobec
nieprawidtiowo sformutowanego pytania przez Odwotujgcego (niedotyczacego przedmiotu
postepowania). Powyzsze powoduje, ze zatozenia Odwotujgcego sg nieprzydatne na
potrzeby rozstrzygniecia, oraz niweczy w catosci zasadnos¢ formutowanych w odwofaniu
zarzutow. Przedtozone przez Przystepujgcego dokumenty (co zostato obszernie wyjasnione
w pismach kierowanych do Zamawiajgcego) w catosci potwierdzajg spetnienie warunku
posiadania zdolnos$ci technicznej w wymaganym przez SWZ zakresie.

Tym samym, zupetnie bezzasadny jest zarzut, gdzie Odwotujgcy twierdzi dalej, ze
wykonawca IJOT sp. z.0.0. poprzez przedstawienie nieprawdziwych informacji wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, co skutkowato wyborem wykonawcy, ktéry na podstawie Art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy pzp i Art. 109 ust.1 pkt.10 winien by¢ wykluczony z postepowania,
albowiem Zamawiajgcy prawidlowo ocenit oraz prawidtowo odczytat dokumenty
po$wiadczajgce nabycie i posiadanie stosownego doswiadczenia, ktére Zamawiajgcy okreslit
w dziatem IV pkt.1 ppkt.2 lit. a dla czesci 2 SWZ.

W celu zniweczenia nieprawdziwych twierdzen Odwotujgcego, w zatgczeniu do
niniejszego pisma (dokumenty wymienianie w tresci wniosku dowodowego) Przystepujacy
zalgcza dodatkowe dokumenty dot. jego Zleceniodawcy tj. firmy Ekolas, ktére potwierdzajg
wystepowanie zaréwno stosunku prawnego jak i faktycznego, ktéry upowazniat a wrecz
obligowat EKOLAS do prowadzenia prac, ktérych wykonanie w ograniczonej czesci zlecit do
wykonania Przystepujgcemu, a ktory to w oparciu o ich prawidlowe wykonanie wykazat,
w sposéb wymagany trescig zapiséw znajdujgcych sie w dziale IV pkt.1 ppkt.2 lit. a dla
czesci 2 SWZ swoje kwalifikacje i doswiadczenie.

Firma EKOLAS byta zaakceptowanym podwykonawca, realizujgcym budowe drogi
ekspresowej S8, o ktérego akceptacje wystagpit lider konsorcjum STRABAG sp. z o.o.
W zakresie wykonawczym realizacji zadania dla EKOLAS byto nasadzenie drzew i krzewow
na obiektach infrastruktury lgdowej dotyczacej realizowanego odcinka drogi (dokument
z dnia 21.12.2012r.).

Tym samym, w dniu 21.12.2012r. pomiedzy liderem konsorcjum, tj. STRABAG sp.
Z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie a firmg W. B. EKOLAS Przedsiebiorstwo Ustugowe z siedzibg
w Przygodzicach zostata zawarta umowa podwykonawcza nr 112/S8/Pod/2012/ dot. budowy
drogi ekspresowej S8 na odcinku: wezet Walichnowy-wezet Wroctaw (A1, odcinek 2 (wezet

Walichnowy bez wezta - wezet Ztoczew wraz z weztem) od km 101+972,92 do km
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120+961,30. Zakres umowy przewidywat obowigzek utrzymania przedmiotu umowy w
okresie gwarancyjnym. W zwigzku z powyzszym, w dniu 12 sierpnia 2021r. ustalono, ze
EKOLAS jest zobowigzany wykonaé¢ nasadzenia uzupetniajgce w lokalizacjach wskazanych
w notatce. Odbiér udatnosci ma nastgpi¢ na przetomie marca / kwietnia 2022r. W zwigzku z
powyzszym EKOLAS zlecit czes¢ prac Przystepujgcemu. W tym zakresie nie powstat,
zaréwno obowigzek, jak i koniecznos¢ zgtoszenia Przystepujgcego jako podwykonawcy
realizujgcego zamkniete juz zadanie inwestycyjne. Tym samym, zakres przedmiotowy, oraz
podmiotowy zapytania, sformutowanego przez Odwotujgcego jest nieprzydatny na potrzeby
rozstrzygniecia.

Za zupetnie pozbawiong znaczenia nalezy uznaé¢ kolejng polemike Odwotujgcego
z literalnym brzemieniem treSci Dokumentu gdzie Odwolujgcy wskazat ze:
,POSWIADCZENIE” z dnia 23.12.2021 r., podaje ze ,Ustuga zostata wykonana w krotkim
czasie, bez uwag.” co ma przekona¢ Zamawiajgcego ze zostata wykonana nalezycie”.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat ze zauwazyt warunek tj. zastrzezenie
termin wynikajgcego ze zlecenia z dnia 17.10.2021 r., gdzie pierwotnie strony wskazaty, ze
termin wykonania ustugi to 31.10.2021 r. Jako, ze z protokotu odbioru wykonanych robét
ustuga zostata wykonana do dnia 30.11.2021 r. czyli jeden miesigc po wymaganym terminie,
to ma to Swiadczy¢ o nalezytym jej wykonaniu, co zdaniem Odwotujgcego ma ostabiaé
wiarygodnos¢ ztozonych przez IJOT sp. z.0.0. dokumentow.

Twierdzenie jest gotostowne i pozbawione wsparcia dowodowego stanowi wytgcznie
subiektywng ocene Odwotujgcego, albowiem nie sposdb uzna¢ by Odbierajgcy prace
oSwiadczyt niewiarygodnie, bowiem strony zgodnie z porozumiem przesunety termin
pierwotny zatozony w zleceniu, co nie swiadczy rowniez w zgdanym zakresie o nierzetelnym
ich wykonaniu przez Odwotujgcego. (przesuniecie terminu zwigzane byto z postepem prac
wykonywanym przez Ekolas jak zgodne z zamiarem obu stron, jak i dot. warunkéw
atmosferycznych).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazata ze IJOT sp. z.0.0. nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej zdolnosci
technicznej, co miatoby stanowi¢ dla Zamawiajgcego podstawe do odrzucenia oferty zgodnie
z art. 226 ust. 1 pkt2 lit b, oraz dalej bezzasadnie podnidst ze przedstawienie
nieprawdziwych informacji przez IJOT sp. z.0.0. stanowi podstawe do wykluczenia spétki
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp i art. 109 ust.1
pkt.10 ustawy pzp.

Jako ze wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany prawidtowo, w szczegélnosci

bez naruszenia przepisébw wymienionych w zarzutach, to wybor Przystepujgcego byt
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zasadny (jego oferta byla najkorzystniejsza) a zadne dziatanie Zamawiajgcego nie
spowodowato naruszenia art. 16 ustawy pzp i tym samym zachowane zostaly zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty jakg ztozyta firma IJOT sp. z.0.0. zostata wykonana z godnie z SWZ

i obowigzujgcymi przepisami.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniést na piSmie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedzi na odwotanie.

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

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajac zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegoélnosci postanowien SWZ, oferty
Przystepujgcego w zakresie czesci 2, wezwania w zakresie czesci 2 z 24.02.2022 r.
skierowanego przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego, odpowiedzi Przystepujacego
z 02.03.2022 r. wraz z wykazem wykonanych zadan, referencji z 25.02.2022 r. z firmy
Botanika Farm Sp. z.0.0. oraz wykazu oséb, wezwania w zakresie czeéci 2 z 07.03.2022 r.
skierowanego przez Zamawiajgcego do Przystepujacego do uzupetnienia, odpowiedzi
Przystepujgcego z 09.03.2022 r. wraz ze zleceniem W. B. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg W. B. Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOLAS z siedzibg w
Przygodzicach dla IJOT sp. z.0.0. z 17.10.2021 r., protokotem odbioru wykonanych roboét z
03.12.2021 r. oraz poswiadczeniem z 23.12.2021 r., wezwania do wyjasnien w zakresie
ztozonych w wyniku uzupetnienia dokumentéw skierowanego przez Zamawiajgcego do
Przystepujgcego z 10.03.2022 r., udzielonych wyjasnien przez Przystepujgcego z
12.03.2022 r., jak i informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 24.03.2022 r.

Nadto, zaliczono w poczet materialtu dowodowego zatgczonego do zgtoszonego

przystapienia przez Przystepujacego na okolicznosci wskazane w pismie:
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1) pismo GDDKIA do firmy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg Lututéw z dnia 21 grudnia 2012r.
(dot. budowy drogi ekspresowej S8 na odcinku: wezet Walichnowy-wezet Wroctaw (A1) od
km 99+937 do km 204+000 w zakresie odcinka 2 od km 101+972,92 do km 120+961,30),
informujgcego STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie o akceptacji podwykonawcy -
firmy W. B. EKOLAS Przedsiebiorstwo Ustugowe 2z siedzibg w Przygodzicach
w zakresie sadzenia drzew i krzewow;

2) notatka stuzbowa, skierowana przez GDDKIA do firmy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg
Lututéw z dnia 12 sierpnia 2021r. dotyczgca odbioru zieleni drogowej S8 odc. 2;

3) umowa podwykonawcza nr 112/S8/Pod/2012/HKP zawartej w Lututowie dnia 21 grudnia
2012r. pomiedzy STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie a firmg W. B. EKOLAS
Przedsiebiorstwo Ustugowe z siedzibg w Przygodzicach dot. budowy drogi ekspresowej S8
na odcinku: wezet Walichnowy-wezet Wroctaw (A1, odcinek 2 (wezet Walichnowy bez wezta
- wezet Ztoczew wraz z weztem) od km 101+972,92 do km 120+961,30 wraz z zatgcznikami
nr 4 -7 do umowy PW nr 112/S8/Pod/2012/HKP: modyfikacje oraz ,pytania i odpowiedzi”,
szczegoblne warunki kontraktu GW z Zamawiajgcym, specyfikacje techniczne, dokumentacja

przetargowa.

Podobnie, zaliczono do materialu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na

odwotania przez Zamawiajacego na okolicznosci wskazane w odpowiedzi:

e korespondencje mailowg Zamawiajgcego z firmg STRABAG wraz z dokumentem

specyfikacji techniczne;.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozong na rozprawie

przez Odwotujgcego zacytowang w odwotaniu korespondencje z odziatem GDDKIiA w todzi.

Izba pomineta zawnioskowane przez Przystepujgcego do odwotania po stronie
Zamawiajgcego firme IJOT wnioski dowodowe o charakterze osobowym w postaci zeznan
Swiadkow: przedstawiciela firmy W. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg W. B.
Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOLAS oraz przedstawiciela Wykonawcy Pana M. S., z
uwagi na to, ze fakty bedgce przedmiotem tych wnioskéw dowodowych stwierdzone juz
zostaty innymi dowodami, to jest dokumentami ztozonymi przez samego Przystepujacego

oraz zatgczonymi przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajace z odwotania, zgtoszonego przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie,

oraz stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu.
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Odnoszgc sie generalnie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujace zarzuty haruszenia:

1) Art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez 1JOT sp. z.0.0. pomimo iz oferta ziozona przez te firme nie jest ofertg
najkorzystniejszg i podlega odrzuceniu,

2) Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy 1JOT sp.
Z 0.0. z postepowania ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,

3) Art. 109 ust.1 pkt.10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy IJOT sp.
z.0.0. z postepowania ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego co mogto mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu,

4) Art. 226 ust.l pkt. 2 lit a ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty pomimo faktu, iz
wykonawca |1JOT sp. z.0.0. podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust.1 pkt 8 i 10
ustawy Pzp,

5) Art. 226 ust. 1 pkt.2 lit b ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty 1JOT sp. z.0.0. pomimo
braku wykazania spetnienia warunku posiadania wymaganej zdolnosci technicznej zgodnie
z dziatem IV pkt.1 ppkt.2 lit. a SWZ.

6) Art. 239 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujgcy spetnia wszystkie wymogi formalne okreslone
przepisami Pzp i postanowieniami SWZ oraz merytorycznie jest zgodna z trescig SWZ,
a w Swietle ustanowionych kryteriow oceny ofert jest ona ofertg najkorzystniejszg
w postepowaniu.

7) Art. 16 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
przystgpienia oraz odpowiedzi na odwofanie (w tym ostatnim wypadku ztozonej na
posiedzeniu). Zamawiajgcy stwierdzit w niej: , (...), analizujgc zarzuty okreSlone przez
Odwotujgcego oraz materiat dowodowy zgromadzony w toku postepowania, zauwaza, co

nastepuje:
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W zakresie zarzutu nr i V.

Pismem TXU.71.12.16330.2022.MK z dnia 24 lutego 2022r. Wykonawca IJOT Sp.
Z o.0. zostat wezwany w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia m.in. wykazu usfug
potwierdzajgcych spetnienie warunku uczestnictwa w postepowaniu okreSlonych w rozdz. IV
pkt 1.2) a) SWZ. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca przedstawit zadanie pn. ,Cykliczne
usuwanie niepozgdanej roslinnosci" wykonane na rzecz BOTANIKA FARM Sp. z o.o.
Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z dokumentami stwierdzit, ze przedfozony wykaz i referencje
nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz wskazane zadanie
wykazuje doswiadczenie w usuwaniu niepozgdanej roslinnosci ze skarp dréog wewnetrznych,
placu manewrowego, schodéw, rampy zatadunkowej, bocznicy kolejowej, koszenie skarp,
pasow przytorowych, trawnikéw, skarp, wzniesien, chodnikéw technologicznych, pasa
drogowego, rowow, przepustu drogowego drég dojazdowych do elewatora. Zadne
Z powyzszych nie jest drogowym obiektem inzynierskim, poza przepustem drogowym.
Tymczasem Zamawiajgcy wyraznie oczekiwat doSwiadczenia w wykonywaniu robot na
drogowych obiektach inzynierskich, poniewaz tylko w takim obszarze porusza sie
Zamawiajgcy i tylko takie obiekty sq w jego zarzgdzie.

Zamystem Zamawiajgcego byto pozyskanie Wykonawcy, ktory nie tylko jest
wyposazony w sprzet do usuwania roslinnoSci, ale takze potrafi spetni¢ warunki postawione
w OPZ, gdzie mowa jest o zapewnieniu zabezpieczenia miejsca wykonywanych robdt,
zapewnienia bezpieczenstwa w ruchu pieszym i samochodowym oraz wprowadzeniu
tymczasowej organizacji ruchu (reczne kierowanie ruchem). Na zamknietym terenie, gdzie
Wykonawca przeprowadzat prace, nie wystepujg takie warunki. W zatgczonych referencjach
od firmy Botanika Farm nie wystepujg drogowe obiekty inzynierskie. Po przeanalizowaniu
dokumentow Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazane zadanie nie potwierdza posiadania
wymaganego doswiadczenia, gdyz doswiadczenie, jakie zostato udokumentowane, nie
zostato zdobyte na obiektach, jakie byty wymagane przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy pismem TXU.71.12.19666.2022.MK z dnia 7 marca
2022r. wezwat Wykonawce do przedstawienia nowego zadania na potwierdzenie spetniania
warunku uczestnictwa w postepowaniu. Kolejne zadanie, wskazane przez Spotke IJOT, t;j.
sUtrzymanie zieleni S8 ode. 2 Walichnowy-Ztoczew", zrealizowane byto na rzecz
Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOLAS.

W celu dalszego badania przedtozonych dokumentéw, Zamawiajgcy, pismem z dnia
10.03.2022r. TXU.71.12.21155.2022.MK wezwat Wykonawce, w my$l art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp, do zfozenia dodatkowych wyjasnien, polegajgcych na podaniu nazwy i adresu

Zamawiajgcego, na rzecz ktérego PU EKOLAS realizowato wymienione przez IJOT Sp.
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z 0.0. zadanie, a takze wskazaniu formy, w jakiej realizowana byta wspotpraca pomiedzy
firmami EKOLAS i IJOT. Wyjasnienia uzyskane w odpowiedzi, pismo firmy 1JOT z dnia
12.03.2022r., pozwolity Zamawiajgcemu ustali¢, ze zadanie wskazane przez spotke IJOT
byto realizowane przez wykonawce STRABAG Sp. z o.0., a inwestorem tego przedsiewziecia
byta Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad.

W oparciu o ztozong oferte oraz przedtozone do niej dokumenty, a takze uzyskane
wyjasnienia, Zamawiajgcy pismem z dnia 24.03.2022r. TXU.71.12.25386.2022.MK
poinformowat oferentow, iz jako najkorzystniejszg dla realizacji Cze$ci 2 wybrano oferte nr 4
firmy 1IJOT Sp. z 0.0..

Z uwagi na ztozone w dniu 29 marca 2022r. odwotanie przez firme Plus Inwest P. Z.
Sp. j. oraz stawiane w nim zarzuty, Zamawiajgcy zwrocit sie drogg mailowg w dniu 30 marca
2022r. do firmy STRABAG o0 udzielenie odpowiedzi na pytanie:

»,Czy firma Przedsiebiorstwo Usfugowe EKOLAS, ul. Kasztanowa 21, 63 - 421
Przygodzice byta Panstwa podwykonawcg na zadaniu "Utrzymanie zieleni S-8 ode.
Walichnowy - Zfoczew" obejmujgcego "Wykonanie koszenia i usunigcia porostu przy
przejsciach dolnych dla zwierzat w ciggu drogi ekspresowej S-8 w lokalizacjach: Obiekt PZ-
M-012 w km 138+655 L i P - 1800m2 oraz Obiekt PZ-M-019 w km 149-405 L i P - 220m2
w terminie pazdziernik - listopad 2021 roku i czy realizowata to zadanie?"

Z wiadomosci mailowej przestanej w dniu 13 kwietnia 2022r. przez STRABAG Sp.
Z 0.0. wynika, ze spotka ta byta Wykonawcg zadania pn. ,Budowa drogi ekspresowej S8 na
odcinku wezet Walichnowy - wezet Wroctaw..." nie za$ zadania ,,Utrzymanie zieleni S8 ode.
Walichnowy-Ztoczew”, jak podat w przestanych do ZDiUM dokumentach Wykonawca IJOT
Sp. z 0.0. Natomiast z tresci informacji przestanej przez STRABAG Sp. z 0.0. jasno wynika,
Zze w ramach ww zadania Pan W. B., prowadzgcy dziatalno$¢ pod nazwg W. B. EKOLAS
Przedsiebiorstwo Ustugowe, wykonywat prace z zakresu zieleni drogowej, polegajgce na
nasadzeniach drzew i krzewow, rowniez w okresie po zakoriczeniu kontraktu oraz uptywie
terminu pierwotnej gwarancji na zadanie, w zakresie wynikajgcym ze specyfikacji
technicznej. (...)

Zdaniem Zamawiajgcego, zaréwno z informacji uzyskanych od generalnego
wykonawcy firmy STRABAG Sp. z o.0., jak réwniez z samego dokumentu specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych oraz z zatgczonej do pisma
Przystepujgcego firmy IJOT notatki stuzbowej GDDKIA z dnia 12 sierpnia 2021r., wynika
wyraznie, ze prace, do jakich wykonania zobowigzana byfa firma EKOLAS, i jakie mogta
poézniej podzleci¢ dalszemu wykonawcy, polegaly na dokonaniu nasadzen drzew wedfug

ustalonej listy. Jak wskazata firma STRABAG, z uwagi na fakt, ze nie wszystkie usterki
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wykonanych prac zostaly usuniete, firma EKOLAS dalej wykonywata prace w okresie
gwarancyjnym wedfug zakresu wynikajgcego ze specyfikacji technicznej. W punkcie 5.7
Specyfikacji wskazano, iz w ramach pielegnacji roslinnosci wykonac¢ nalezy pielegnacje
drzew oraz pielegnacje krzewow, w tym plewienie chwastow, usuwanie odrostow. Zakres
tych prac koresponduje wiec z zakresie wskazanym na zleceniu udzielonym przez EKOLAS
firmie 1JOT, poniewaz dotyczyt on: wykonania koszenia i usniecia porostu przy przejsciach
dolnych dla zwierzgt, a takze usuniecia porostu ze skarp i przyczotkbw oraz otoczenia
w zakresie umozliwiajgcym odtworzenia nasadzenia zieleni naprowadzajgcej. Rowniez
termin realizacji wskazany w notatce GDDKIA pokrywa sie z terminem zlecenia dla firmy
1JOT.

Przedfozone zatem pierwotne referencje przez firme IJOT, a wystawione przez firme
EKOLAS, potwierdzaty spetnienie wyzej opisanego warunku udziatu w postepowaniu,
a dalsze czynnoSci, jakie podjgt Zamawiajgcy w celu weryfikacji ztozonych dokumentéw
rowniez potwierdzity te ustalenia. Wskazane bowiem przez firme IJOT prace sg zgodne
Z postawionym warunkiem udziatu w postepowaniu tj.:

* doswiadczenia w usuwaniu roslinno$ci niepozgdanej - konieczno$¢ wykonania prac
wynika z notatki GDDKIA, a ich zakres z przedfozonego dokumentu zlecenia z dnia
17.10.2021r.;

» ze stozkéw, skarp Ilub schodbéw skarpowych, przestrzeni pod obiektami, chodnikéw
technologicznych itp. drogowych obiektéw inzynierskich - miejsce realizacji prac réwniez
zostafo potwierdzone notatkg GDDKIA, a dodatkowo sam Zamawiajgcy na bazie wfasnej
wiedzy potwierdza, ze we wskazanym rejonie wystepujg takie elementy drogowych obiektow
inzynierskich;

* na powierzchni tgcznie minimum 3000m2 - biorgc pod uwage zakres prac zwigzany
Z nasadzeniami uzupetniajgcym opisanymi w notatce GDDKIA nie budzi watpliwosci
Zamawiajgceqo, iz obszar ten obejmowat min. 3000 m2.

Powyzsza analiza wskazuje, ze Wykonawca IJOT Sp. z o.0. udokumentowat
posiadanie wymaganego przez Zamawiajgcego dos$wiadczenia i, zwazywszy na takie
wnioski, Zamawiajgcy nie uwzglednit odwofania.

W zakresie zarzutéw nr i, 1, V.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, 1z, jak to zostato wyjasnione powyzej,
Wykonawca firma 1IJOT potwierdzita spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a zatem
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na wyborze oferty tej firmy, jako najkorzystniejszej,

byty zgodne z przepisami ustawy Pzp.
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Jednakze, z daleko posunietej ostrozno$ci, w przypadku nie przychylenia sie przez
Izbe do stanowiska Zamawiajgcego, wskazuje on i wyjasnia jak nizej:

Zdaniem Zamawiajgcego, przedtozone dokumenty nie wykazujg w Sposob nie
budzagcy watpliwosci, iz dziatania Wykonawcy firmy IJOT byto zamierzone, badz tez wynikaty
Z razgcego niedbalstwa, ktérego celem byto wprowadzenie Zamawiajgcego w bfgd na
okolicznos$c spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, z dokumentow tych nie sposob tez
ustalic, iz Wykonawca dziatat w sposob lekkomysiny lub niedbaty.

Warto bowiem pamietac, ze przepis art. 109 ust 1 pkt 8 PZP moze byc¢ zastosowany
wytgcznie wowczas, jezeli podanie nieprawdziwych Informacji byto celowym (zamierzonym)
dziataniem wykonawecy lub jest skutkiem razgcego niedbalstwa. Sformutowanie ,zamierzone
dziatanie" wymaga wykazania, ze jest to Swiadome zachowanie podmiotu, zmierzajgce do
wywotania okreSlonych skutkéw prawnych. / A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A.
Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 109./

Jednoczesnie nie kazdy brak wykazania spetnienia warunkéw  udziatu
w postepowaniu moze by¢ utozsamiany z zajSciem okolicznosci uprawniajgcych do
wykluczenia wykonawcy ze wzgledu na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd.
Jak wskazata KIO w wyroku z 14.02.2020 r., KIO 197/20, LEX nr 2937380: ,nie jest
uprawnione utozsamianie niewykazanla spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 16 | 17 ustawy Pzp. Inny sposoéb rozumienia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nie przesgdza automatycznie o wprowadzeniu w bigd Zamawiajgcego.
Wykonawca bedzie podlegat wykluczeniu, jezeli informacje nieprawdziwe bedzie podawat w
wyniku dziafania zamierzonego lub razgcego niedbalstwa. Niezbedne do podjecia czynnosci
wykluczenia jest wiec ustalenie, ze wykonawca dziatat umyS$inie - z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w bigd - lub tez wprawdzie nieumysinie, jednak z naruszeniem w Sposob
razgcy standardu wymaganej ostroznosci (por. wyrok KIO z 9.01.2020 r., KIO 2630/19, LEX
nr 2911787). Przez niedbalstwo, zgodnie z doktryng prawa cywilnego, nalezy rozumiec
zachowanie sprawcy, ktory podejmujgc decyzje co do przysztego postepowania, nie zdaje
sobie sprawy z tego, Ze moze ono by¢ bezprawne. Miernikiem oceny przewidywania sprawcy
co do prawidtowo$ci lub nieprawidfowosci dziatania w przypadku zamowien publicznych
powinno byc¢ zachowanie nalezytej starannos$ci ustalanej z

uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnoSci prowadzonej przez
wykonawce. "/ M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kiliel,

M, Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 109./
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Przepis art. 109 ust 1 pkt 10 PZP dopuszcza wykluczenie wykonawcy w sytuacji
wprowadzenia w bigd zamawiajgcego w wyniku zachowan nieumysinych wykonawcy, {j.
lekkomysinosci lub niedbalstwa. LekkomysinosSc to sytuacja, gdy dfuznik zdaje sobie sprawe
zZ tego, ze okreSlone zachowanie moze prowadzi¢c do naruszenia zobowigzania, ale
bezpodstawnie sagdzi, ze uda mu sie jednak tego unikngC. Przy niedbalstwie dtuznik
(wykonawca) nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okre$lone zachowanie prowadzic¢
bedzie do naruszenia przez niego zobowigzania 250 . / A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W0djcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 109./

Zamawiajgcy wskazuje, iz Wykonawcy mozna by co najwyzej przypisac¢ btedne
przekonanie o tym, Zze spefniat warunek udziatu w postepowaniu. Natomiast Zaden ze
Srodkéw dowodowych przedtozonych czy to przez Odwotujgcego, czy tez pozyskanych
samodzielnie przez Zamawiajgcego, nhie pozwala w sposoéb jednoznaczny stwierdzic, iz
dziatanie Wykonawcy firmy IJOT byto dziataniem intencjonalnym, w sposob zamierzony bgdz
przynajmniej lekkomy$iny, celem wprowadzenia Zamawiajgcego w bfgd co do spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie tego zarzutu w catoSci wobec nie wykazania przez
Odwotujgcego dziatania w sposob lekkomysiny, niedbaty, czy juz zwtaszcza dziatania
zamierzonego lub razgcego niedbalstwa. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat na
Odwotujgcym sie, a ten tego obowigzku nie udzwignat.

W zakresie zarzutu nr VI.

Zamawiajgcy wskazuje, iz jest on de facto bezprzedmiotowy, gdyz ocenie poddana
zostata oferta nie Odwotujgcego, ale firmy IJOT i na moment wyboru oferty Zamawiajgcy
pozostawat w przekonaniu, ze bytfa to oferta najkorzystniejsza, stad nie mozna mu teraz
zarzucac¢, ze nie wybrat innej, ktéra w jego ocenie na ten moment nie byta ofertg
najkorzystniejszg. Ewentualna mozliwo$¢ wyboru oferty Odwotujgcego sie bedzie mozliwa
dopiero po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty firmy 1JOT.

W zakresie zarzutu nr VII.

Odwotujgcy postawit tu zarzut dotyczgcy naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. Zarzut ten ma jednak charakter wynikowy w stosunku do
wczesdniejszych zarzutéw, dopiero bowiem uznanie, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane we
wczesniejszych zarzutach przepisy mogtoby oznaczac, ze doszto rowniez do naruszenia
uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania. Zamawiajgcy nie uznaje jednak tego zarzutu i
wskazuje, iz na moment wyboru oferty przedfozone przez Wykonawce dokumenty

wskazywaty, iz spetnia on warunek udziatu w postepowaniu, a wobec tego oferta ta byta
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ofertg najkorzystniejszg, a co za tym idzie Zamawiajgcy nie mogt wybrac innej oferty, a jego
dziatanie nie zaktéca zasad uczciwej konkurencji i nie stanowito przejawu nierobwnego
traktowania wykonawcoéw. (...)".

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego i pigtego, Izba uznata, ze niniejsze zarzuty podlegajg

oddaleniu. Jednoczesnie z uwagi ha ich charakter Izba odniesie sie do nich tgcznie.

W ocenie Izby, Przystepujagcy wykazat spetnienie wymogu udziatu w postepowaniu
z dziatlu IV pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ. Przedstawione w ramach uzupetnienia zlecenie
z 17.10.2021 r., protokot z 03.12.2021 r. oraz poswiadczenie z 23.12.2021 r. jednoczesnie
potwierdzajg realizacje ustugi korespondujgcej z oczekiwanym wymogiem Zamawiajgcego.
Nalezy takze zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze kwestia przesuniecia czasowego realizacji
Zlecenia wynikat z warunkéw pogodowych, na ktére wskazywat w swoim przystgpieniu
Przystepujacy, co byto poktosiem okresu jesiennego. Nie zmienia to stanowiska lzby, co do
nalezytego wykonania ustugi, tym bardziej, ze protokét z 03.12.2021 r. nie zawiera zadnych
uwag, ani negatywnych odniesien wzgledem zaistniatego pos$lizgu czasowego. Nalezy wiec

uznag, ze byt on uzgodniony miedzy stronami stosunku zlecenia.

Izba zgadza sie, ze zlecenie obejmuje drogowy obiekt inzynierski (skarpy
i przyczofki), usuniecie nieprzydatnej roslinnosci (porosty) oraz spetnia wymaog realizacji na
obszarze 3 tys. m? (zgodnie z metrazem wynikajgcym ze zlecenia). Nalezy uzna¢ za btedne
stanowisko Odwotujgcego, ktory kwestionuje wykonywanie, we wskazanym okresie, prac,
ktére swoim zakresem odpowiadaty wymaganym w warunku. Zgodzi¢ sie nalezy, zgodnie
z zasadami doswiadczenia zyciowego, ze do wykonywania nasadzen wynikajgcych z notatki
stuzbowej z 12.08.2021 r. (dotgczonej do przystgpienia), konieczne byto usuniecie tego co
miedzy czasie narosto, stgd koniecznosS¢ koszenia i uSniecia porostow ze skarp
i przyczotkdw. Powyzsze zresztg wynika z tresci samego zlecenia: ,Nalezy usungc porost ze
skarp i przyczétkow oraz z otoczenia w zakresie umozliwiajgcym odtworzenie nasadzen
zieleni naprowadzajgcej, tzn. krzewow w gruncie i pngczy przy ekranach”. Jednoczesnie,
Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze z notatki stuzbowej z 12.08.2021 r. wynika
tozsamosé lokalizacyjna wskazana w zleceniu z 17.10.2021 r. (przej$cia dla zwierzat oraz
skarpy), stad dodatkowo nalezy potwierdzi¢ cigg przyczynowo - skutkowy miedzy
powyzszymi faktami.
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Dodatkowo, Izba zgadza sie, ze zarzut wykazania sie ustugg starszg niz 3 lata, jest

zarzutem nowym i_spoznionym, gdyz zostat sformutowany dopiero na rozprawie przez

Odwotujgcego. Jedynie dla porzgdku stwierdzajgc, ze merytorycznie jest chybiony, biorgc

pod uwage notatke stuzbowg z 12.08.2021 r. (dotyczy bowiem zupetnie innego stosunku

prawnego).

Podobnie, Izba uznata, ze zarzut nielegalnego dziatania ze strony Przystepujgcego
(uzyskania doswiadczenia w sposob nielegalny), z uwagi na realizacje zlecenia bez wiedzy

i zgody Gtéwnego Wykonawcy jest zupetnie nowym zarzutem. Jedynie dla porzadku

stwierdzajgc, ze merytorycznie jest chybiony, gdyz umowa podwykonawcza z 2012 r. z firmg
W. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg W. B. Przedsiebiorstwa Ustugowego
EKOLAS wygasta, uptynat takze okres gwarancji (co potwierdzit takze Gtowny Wykonawca
firma Strabag Sp. z 0.0. w korespondenciji z Zamawiajgcym dotgczonej do odpowiedzi na
odwotanie). W konsekwencji wnioski Odwotujgcego, stanowigce zupetnie nowy zarzut, ze
doswiadczenie zostato zdobyte w sposéb nielegalny jest zbyt daleko idace.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego, trzeciego i czwartego, lzba uznata, ze niniejsze zarzuty

podlegajg oddaleniu. W tym zakresie podzielajgc stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi
na odwofanie. Dodatkowo podkreslajgc, ze uzasadnienie tych zarzutéw w odwofaniu jest
mniej niz skromne. Nalezy tez zauwazyC, ze Przystepujgcy wykonujgc zlecenie, dziatat
w dobrej wierze i nawet biorgc pod uwage spézniony zarzut i argumentacje Odwotujgcego
z rozprawy, to nie na nim spoczywat obowigzek zgtoszenia, co nie zmienia faktu, iz fakt
zgtoszenia miat charakter problematyczny (obowigzek zgtoszenia) z uwagi na okolicznoci

wskazane wczesnie;.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu szostego i siédmego, lzba uznata, ze wobec oddalenia

wczesniejszych zarzutow, podlegajg one rowniez oddaleniu, z uwagi na ich wynikowy

charakter.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisow, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego

ponizej. Jednoczes$nie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ..ccoiiiiiiiiiiie e
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