Sygn. akt: KIO 2384/13

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawetl Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2013 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2013 roku przez
Dariusza A.ego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PARTNER Dariusz A. z
siedzibg w Warszawie przy ulicy Piytowej 1, 03-046 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursynow z siedzibg w Warszawie
Aleja Komisji Edukacji Narodowej nr 61, 02-777 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: N.R. Sp. z o.o.
z siedzibg w todzi przy ulicy Kopcinskiego 56, 90-032 £6dz (pethomocnik); Przedsiebiorstwo
Ustug Ogrodniczych FLORA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci przeprowadzenia aukcji
elektronicznej oraz poprzedzajacej jej czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji
elektronicznej. Nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia
z postepowania wykonawcy Dariusza A.ego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg PARTNER Dariusz A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Ptytowej 1, 03-
046 Warszawa oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Dariusza
A.ego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PARTNER Dariusz A. z
siedzibg w Warszawie przy ulicy Ptytowej 1, 03-046 Warszawa. Nakazuje



Zamawiajagcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty Dariusza A.ego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PARTNER Dariusz A. z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Ptytowej 1, 03-046 Warszawa oraz zaproszenie do aukcji
elektronicznej wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursynéw
z siedzibg w Warszawie Aleja Komisji Edukacji Narodowej nr 61, 02-777 Warszawa i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Dariusza A.ego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PARTNER Dariusz A. z
siedzibg w Warszawie przy ulicy Ptytowej 1, 03-046 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasadza od Miasta Stotecznego Warszawa Dzielnica Ursynow z siedzibg
w Warszawie Aleja Komisji Edukacji Narodowej nr 61, 02-777 Warszawa na rzecz
Dariusza A.ego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PARTNER
Dariusz A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Ptytowej 1, 03-046 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych, zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i kosztow zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocviiriiieininiiananene.

Sygn. akt: KIO 2384/13



UZASADNIENIE

Zamawiajacy Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Ursyndéw prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
Zimowe utrzymanie ulic i chodnikdw w pasach drog na terenie Dzielnicy Ursyndow m.st.
Warszawy w latach 2013-2016".

27 wrzesnia 2013 roku Zamawiajacy ogtosit wynik postepowania o udzielnie

zamoéwienia, powiadomit ze do realizacji przedmiotowego zmowienia wybrat wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie: N.R. Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi przy ulicy
Kopcinskiego 56, 90-032 Lédz (petnomocnik); Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych FLORA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Zamawiajacy powiadomit Odwotujacego, ze zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”) zostat wykluczony
z postepowania o udzielnie zamoéwienia a oferta Odwotujgcego zostata odrzucona
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy — w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy podat,
ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia niezbednego do wykonania zaméwienia.

7 _pazdziernika 2013 roku Odwotujacy ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej wobec wadliwej czynnos¢ badania i oceny ofert, wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego i uznania oferty Odwotujacego
za odrzucona, przeprowadzenia i zakonczenie aukcji elektronicznej, pomimo, ze nie zostali
do niej dopuszczeni wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli prawidtowe oferty.

Czynnosciom Zamawiajacego Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy,
art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy, art. 91 ust. 1 ustawy, art. 91b ust. 1 ustawy.

Odwotujacy  wnidst:  uniewaznienie  czynnosci  wyboru najkorzystniejszej  oferty,
uniewaznienie czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania
i uznaniu jego oferty za odrzucona, dopuszczenie Odwotujacego do aukcji elektronicznej

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, powtérzenie akcji elektronicznej,



zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W dniu 27 wrzesénia 2013 r. Zamawiajacy rozstrzygnat postepowanie i wybrat wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: N.R. Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi przy ulicy
Kopcinskiego 56, 90-032 L6dz (petnomocnik); Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych FLORA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, rownoczesnie Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego,
iz ten zostat wykluczony z postepowania albowiem miat nie wykaza¢ spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktére to wykluczenie skutkowato uznaniem oferty Odwotujgacego
za odrzucona.

Z takim rozstrzygnieciem Zamawiajgcego Odwotujacy sie nie zgodzit.

W ocenie Odwotujacego przedmiotem sporu w sprawie jest warunek udziatu w postepowaniu
polegajacy na wykazaniu wykonania lub wykonywania ustugi polegajacej na zimowym
utrzymaniu ulic, jezdni lub drég i chodnikow. Zamawiajacy warunek ten rozumie jako
koniecznos¢ wykazania wykonania lub wykonywania ustugi polegajacej na zimowym
utrzymaniu ulic i chodnikéw lub jezdni i chodnikéw lub drog i chodnikéw. Taka interpretacja
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) przeczy jednak zasadom logiki.
W zdaniu okre$lajagcym warunek udziatu w postepowaniu mamy bowiem do czynienia z
potaczeniem koniunkcji (spéjnik ,i”) oraz alternatywy (spojnik ,lub” oraz odpowiadajace mu
przecinki). Stosownie do regut rachunku zdan rézne uzycie tych spdéjnikow moze daé
zupetnie inne rezultaty. W sprawie regulacja SIWZ wskazuje, iz okre$lony przez
Zamawiajgcego warunek jest spetniony, gdy oferent swiadczyt co najmniej jedng z
wymienionych ustug: 1. ustuge polegajaca na zimowym utrzymaniu ulic, 2. ustuge
polegajaca na zimowym utrzymaniu jezdni, 3. ustuge polegajaca na zimowym utrzymaniu
drég i chodnikéw. Takie rozumienie spornego zapisu odpowiada nastepujacemu zapisowi
symbolicznemu (pvqv(r/As)). Za takg wyktadnig zapisanego warunku przemawia potgczenie
spojnikiem ,i” jedynie stéw ,drég” oraz ,jezdni”. Gdyby rzeczywiscie intencjg Zamawiajgcego
byto dopuszczenie do niniejszego postepowania jedynie podmiotéw ktore swiadczyty ustuge
polegajaca na zimowym utrzymaniu chodnikéw, przy jednoczesnym zimowym utrzymaniu
drég, jezdni lub ulic, SIWZ winien brzmie¢: ,... zimowym utrzymaniu chodnikow wraz z
utrzymaniem ulic, jezdni lub drég.”, lub tez: ,zimowym utrzymaniu ulic (rozumianych jako

ulice, jezdnie lub drogi) i chodnikéw ”. Nie ma znaczenia w przedmiotowej sprawie fakt, iz



przedmiotem zamowienia jest zimowe utrzymanie ulic (rozumianych jako ulice, jezdnie lub
drogi) chodnikéw. Zgodnie bowiem z przywotanym art. 22 ust. 4 ustawy, opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Tym samym
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotow, ktére wykonywaty lub wykonujg ustugi
polegajace na zimowym utrzymaniu tylko ulic, lub tylko jezdni lub ulic i chodnikéw miesci sie
w zakresie wynikajagcym z przywotanego przepisu. Proporcjonalno$¢ oraz zwigzek nie sg
bowiem réwnoznaczne z tym, aby warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonywanie
doktadnie takich samych ustug, jakie sa przedmiotem postepowania. Tym samym
Odwotujacy uprawniony byt do wyinterpretowania przedmiotowego warunku, w taki sposéb,
ze wystarczajacym do udziatu w postepowaniu jest wykazanie sie wykonywaniem ustugi
polegajacej na zimowym utrzymaniu ulic (co zresztg zamawiajacy przyznat). Odwotujacy
powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2013 r., w ktérym Izba wyraznie
stwierdzita, iz brak jednoznacznosci postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, co do
wykazania spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia powinny by¢ na etapie
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu interpretowane na korzy$¢ wykonawcy .
Podobnie w wyroku z dnia 10 maja 2013 r. Izba wskazata, ze nalezy odrzuca¢ interpretacje
oparte wytgcznie na intencjach Zamawiajacych, ktoére nie zostaty uzewnetrznione w formie
pisemnej przed terminem sktadania ofert, niezaleznie od tego, czy obiektywnie bytyby to
warunki bardziej adekwatne do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania, poniewaz w wypadku
powtdrzenia aukcji elektronicznej i dopuszczenia do niej Odwotujgcego, miatby on realng
szanse ztozenia najkorzystniejszej oferty (art. 179 ust. 1 ustawy).

Rozstrzygniecie postepowania zostato doreczone Wykonawcy w dniu 27 wrzesnia 2013

roku, w zwigzku z czym niniejsze odwotanie zostato ztozone w terminie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759



z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 pazdziernika 2013 roku oraz

zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajacemu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia 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.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia a takze stanowiska i o$wiadczenia

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Odwotujacy wskazat nastepujacy dowodd - (dowdd nr 1) wydruki fragmentow czterech
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia/ Ogtoszenia o0 zaméweniu (11 stron)

Zamawiajacy 14 pazdziernika 2013 roku przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pismo Odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. KIO 2384/13.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

|zba ustalita:
Zamawiajacy w punkcie 7.2.1 SIWZ sprecyzowat nastepujace wymaganie:



Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) wykonat (tj. zakonczyt)
lub wykonuje co najmniej jedng ustuge o wartosci nie mniejszej niz 1 500 00,00 ztfotych
brutto polegajaca na zimowym utrzymaniu ulic, jezdni lub drdg i chodnikdw.

Wykonawca ztozyt dokumenty — wykaz wykonanych / wykonywanych ustug na potwierdzenie
spetnienia warunku okreSlonego w pkt 7.2.1 SIWZ oraz Os$wiadczenie Wykonawcy,
0 nalezytym wykonaniu ustug polegajgcych na zimowym utrzymaniu ulic na terenie Dzielnicy
Biatofeka oraz faktury VAT. Z tresci ztozonych wraz z ofertg dokumentéw wynika — co nie
byto sporne miedzy Stronami — ze Odwotujacy wykazat sie realizacjg ustugi o nastepujacym
zakresie: oczyszczanie zimowe tj. zapobieganie i likwidowanie $liskosci zimowej poprzez
posypywanie i ptuzenie jezdni ulic o kategorii drogi krajowej, wojewddzkiej, powiatowej
i gminnej po ktorych kursuje komunikacja zbiorowa.

Zamawiajacy pismem z 12 wrzesnia 2013 roku wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do ztozenia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego a okreslonego w punkcie 7.2.1 SIWZ, w uzasadnieniu
wezwania wskazujac: (...) Wykazat sie Pan bowiem jedynie wykonaniem ustugi polegajgcej
na zimowym utrzymaniu ulic. Warunkiem Zamawiajgcego byfto natomiast wykazanie sig
wykonaniem lub wykonywaniem ustugi polegajgcej na zimowym utrzymaniu ulic, jezdni lub
drég i chodnikdw 1. innymi stowy zimowym utrzymaniu ulic i chodnikéw lub jezdni
i chodnikéw lub drég i chodnikdw. Spdjnik ,i” wskazywat, iz winien byt Pan wykazac sie
wykonaniem lub wykonywaniem ustugi polegajgcej na zimowym utrzymaniu ulic lub jezdni
lub drdg przy czym kazdorazowo zaréwno w przypadku wykazania sie pracami polegajacymi
wykonaniu lub wykonywaniu zimowego utrzymania ulic lub jezdni lub drég koniecznym byto
wykazanie sie takze wykonaniem Ilub wykonywaniem w ramach tej samej ustugi
oczyszczania chodnikow (...)” warunek udziatu w postepowaniu skonstruowany zostat w taki
sposob by miat Pan do wyboru wykazananie sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi
polegajgcej na zimowym utrzymaniu ulic lub jezdni lub drég przy obligatoryjnym wykazaniu
ze w jej ramach oprécz dobrowolnie wybranych przez siebie ustug polegajacych na
utrzymaniu ulic lub jezdni lub drég wykonat Pan lub wykonuje takze ustuge polegajgca na
zimowym utrzymaniu chodnikéw. Zamawiajacy odniést sie rowniez do tego, ze przedmiotem
zamowienia jest zimowe utrzymanie ulic i chodnikéw a celem Zamawiajacego jest wytonienie

wykonawcy, ktory posiada niezbedna wiedze i doswiadczenie do wykonywania tych prac.



Odwotujacy 17 wrzesnia 2013 roku ztozyt do Zamawiajacego pismo, w ktérym wskazat, ze
nieuprawnionym jest w tym zakresie wyktadania przedstawiona we wspomnianym pismie
(pismo Zamawiajgcego z 12 wrzesnia 2013 roku) a zakfadajgca iz warunek z SIWZ jest
spetniony tylko gdy oferent $wiadczyt ustuge zimowego utrzymania ulic, jezdni oraz drdg,
przy jednoczesnym zimowym utrzymaniu chodnikéw. (...) W niniejszej sprawie zapis SIWZ
wskazuje, iz okreslony przez Zamawiajgcego warunek jest spetniony, gdy oferent $wiadczyt
co najmniej jedng wymienionych ustug: 1. ustuge polegajgcq na zimowym utrzymaniu ulic, 2.
ustuge polegajacq na zimowym utrzymaniu jezdni, 3. ustuge polegajgcq na zimowym
utrzymaniu drdg i chodnikéw. (...). Z tych tez powodow wystarczajgcym w niniejszej sprawie

jest przedstawienie dowodow potwierdzajgcych zimowe utrzymanie ulic”.

Izba wskazuje, ze zgodnie z celem zawartym w ustawie Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego po to aby
udzielic zamoOwienia. Zamawiajacy winien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy zdolnemu
do realizacji tegoz zamowienia, tym samym Zamawiajacy prowadzi weryfikacje
wykonawcow, ktérej to weryfikacji dokonuje miedzy innymi kontrolujac wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, ktérego opis sposobu spetnienia zawarty jest w ogtoszeniu
o0 zamowieniu (art. 41 pkt 7 ustawy) oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(art. 36 ust.1 pkt 5 ustawy).

Aby mozliwe byto 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 byé
jednoznaczny, a dokumenty, jakimi ma wykazaé¢ sie wykonawca musza by¢é konkretnie
okreslone i wskazane (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika
2008 roku sygn. akt KIO/UZP 938/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca
2012 roku sygn. akt KIO 485/12).

Postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajacych warunki nalezy
interpretowa¢ zgodnie z wykiadnia gramatyczng. Tak wiec wymagania, ktére okresla
Zamawiajacy 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). Tym samym wskaza¢ nalezy, ze ocena spetnienia wymagan winna zostac
dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan,

co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowos$ci Zamawiajacego na etapie oceny wykazania



spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajaca,
niewyartykutowana interpretacja opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach Zamawiajgcego, ktére nie
znalazty wyrazu w formie pisemnej, nienaleznie od tego czy dany opis sposobu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nalezatoby uznac¢ za bardziej adekwatnych do przedmiotu
zamodwienia (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2012 roku sygn.
akt KIO 33/12).

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze niedopuszczone jest, a wskazywane przez Zamawiajacego
w rozpoznawanej sprawie, dokonywanie interpretacji opisu sposobu spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu przez Zamawiajacego w pryzmacie przedmiotu zamowienia.
Zaznaczy¢ nalezy, ze ustawodawca nie wymaga, nie naktada na Zamawiajgcy obowigzku
formutowania opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w taki sposéb aby w petni odzwierciedlat przedmiot zamowienia. (poréwnaj: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2012 roku sygn. akt KIO 411/12).

Dopasowywanie wymagan Zamawiajacego na etapie oceny ofert prowadzi do razgcego
naruszenia przepisOw ustawy, w szczegdélnosci zasad prawa zamoéwien publicznych
zobowigzujgcych Zamawiajacego do przygotowywania i prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 marca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 293/09 , KIO/UZP 294/09).
Dookreslenie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw na etapie oceny ofert,
narusza powyzej wskazane zasady, bowiem swobodna interpretacja regulacji zawartych
w Ogtoszeniu o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dokonywana
przez Zamawiajacego, nieznana wykonawcom na etapie przygotowywania ofert oraz
dokonywania oceny spetnienia warunkéw w oparciu o tg interpretacje uniemozliwia
wykonawcom ztozenie ofert zawierajacych odpowiednie dokumenty. Takie dziatanie
Zamawiajgcego narusza rowniez niewyartykutowang wprost lecz wynikajacg z ustawy
i dajaca sie skonkretyzowaé na podstawie jej zapisow zasade prowadzenia postepowania
w celu zawarcia umowy (udzielenia zamowienia).

Zamawiajacy dokonujgc oceny spetnienia warunkéw udzialu w  postepowaniu
w zakresie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia przez Dariusza A.ego prowadzacego
dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwg PARTNER Dariusz A. 2z siedzibg
w Warszawie opart sie na wymaganiach, ktére nie zostaty dookreslone



w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw zaréwno w Ogtoszeniu
o zamowieniu jak i w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W ocenie |zby
Zamawiajacy w sposOb nieuprawniony wyinterpretowata znaczenie sformutowania:
na zimowym utrzymaniu ulic, jezdni lub drég i chodnikow jako konieczno$¢ wykazania
wykonania lub wykonywania ustugi polegajacej na zimowym utrzymaniu ulic i chodnikéw lub
jezdni i chodnikéw lub drég i chodnikéw. Takie dziatanie Zamawiajacego, w ocenie Izby, nie
jest wiasciwe oraz dopuszczalne. Zamawiajacy powotat sie na wilasne rozumienie
postawionych wymagan w zakresie wiedzy doswiadczenia nie wynikajace z jego tresci lecz
wskazujgce na intencjonalnos¢ rozumienia wymagania, a to nie jest dziatanie dopuszczone.
Nalezy wskaza¢, iz to opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw a nie
indywidualne interpretacja okresla jak bedzie dokonywana weryfikacja podmiotowa
wykonawcow. Zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z literalnym brzmieniem opisu sposobu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (wyktadnia jezykowa) uksztattowane przez
Zamawiajgcego wymaganie jest spetnione, w kazdym z przypadkéw, gdy wykonawca
wykaze na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu: 1.ustuge polegajaca
na zimowym utrzymaniu ulic, 2. ustuge polegajgca na zimowym utrzymaniu jezdni, 3. ustuge
polegajaca na zimowym utrzymaniu drog i chodnikow. Zamawiajacy ma okreslone ustawowo
obowigzki w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w tym podanie jednoznacznego opisu
sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu a ich niedochowanie nie moze
obcigza¢ wykonawcow. Konwalidacja czynnosci dokonanych przez Zamawiajacego
w postepowaniu polegajgca na dokonywaniu zmiany znaczenia tresci Ogtoszenia
o zaméwieniu lub/i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia nie moze nastgpowac
po terminie sktadania ofert. Tym samym nalezy wskaza¢, Zze dokonywanie przez
Zamawiajgcego interpretacji tresci opisu sposobu spetnienia  warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 7.2.1 SIWZ zaréwno w pismie stanowigcym wezwanie jak i w piSmie
zawierajacym informacje o podstawach faktycznych wykluczenia z postepowania nie byto
uprawnione i naruszyto zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu (art. 7 ustawy). Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 24 ust. 4 ustawy, Odwotujacy wykazat bowiem spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w brzmieniu zawartym w SIWZ. Konsekwencjg naruszenia
powyzej wskazanych przepisOw jest naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu 91b ust. 1
ustawy. W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy wskazac nalezy, ze powotany

przez Odwotujgcego przepis odnosi sie do wyboru oferty na podstawie kryteribw oceny ofert
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okreslonych w SIWZ a Odwotujacy nie odnosit sie do niewtasciwego zastosowania kryteriéw
oceny ofert lub niezastosowania kryteriéw oceny ofert.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony | uczestnicy postepowania
odwotawczego sq obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktéry
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktdéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor tocza Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac,
iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
el incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Wskazany przez Odwotujacego dowdd (dowdd nr 1) tj. wydruk czterech
fragmentow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia / Ogtoszenia o zaméwieniu
ztozony zostat na okolicznos¢é wykazania faktu, ze warunkiem udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego nie musi by¢é $swiadczenie ustugi, ktora jest swym
zakresem tozsama z przedmiotem zamoéwienia. Dowdd ten nie swiadczy o niczym innym jak
tylko o tym, ze w Kkonkretnych przywotanych przez Odwotujgcego postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy uksztattowali takie a nie inne wymagania
w zakresie opisu sposobu spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym dla
danego postepowania, w zakresie kiérego prowadzone jest postepowanie odwotawcze

dokumenty te nie majg znaczenia.
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Podsumowujac, wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majg
prawo oczekiwaé, ze zilozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie
z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiami oraz
na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwien publicznych
a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym samym
zabezpieczenie interes6w uczestnikow procesu udzielania zamoéwien publicznych. W Swietle
powyzszego lzba ustalita, iz dziatanie Zamawiajgcego byto niezgodne z obowigzujacymi
przepisami i naruszato zasad zaméwien publicznych, w tym zasad réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zasada réwnego traktowania
wykonawcow, jak podniost to Sad Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcdw (poréwnaj: postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada
rownego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejéw zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajacego w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku
sygn. akt X Ga 25/08). Zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy okre$lona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajagc znaczenie powyzej
przywotanych zasad oraz racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw
lub przejecia diugbw na rzecz podmiotdbw Ilub przez podmioty nieuczestniczace
w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzac to z zasady
legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zaméwienia wykonawcy,
ktory uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego oraz zostat wybrany

zgodnie z przepisami ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt. 1 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: @ .iciciiiiiiiiirriir e
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