Sygn. akt: KIO 970/22

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2022 r. przez
wykonawce Z. F. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwag EKO-OGROD Z.F.
Konserwacja Terenéw Zielonych w Tychach w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Miasta Tychy — Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach

przy udziale wykonawcy BIO-EKOS Sp. z o0.0. sp. k. siedziba Nowe Chechio
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
970/22 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawce Z. F. prowadzacy
dziatalno$é gospodarcza pod nazwa EKO-OGROD Z.F. Konserwacja Terenéw
Zielonych w Tychach i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6ziA. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiireea,



Sygn. akt: KIO 970/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Tychy — Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach
[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5 (znak
postepowania: DO.261.2.2021).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 pazdziernika 2021 r. pod humerem nr 2021/S 198-516792.

W dniu 7 kwietnia 2022 r. wykonawca Z. F. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg EKO-OGROD Z.F. Konserwacja Terenéw Zielonych w Tychach [dalej ,Odwotujgcy’]
wnidst odwotanie w zakresie zadania nr 3 zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BIO-EKOS
sp. z o0.0. sp. k. pomimo, ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia oraz art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji w zwigzku z czynnosciami wyjasnienia przedstawionych przez BIO-EKOS
sp. z 0.0. sp. k. podmiotowych srodkéw dowodowych;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty BIO-EKOS
sp. z 0.0. sp. k. pomimo niespetnienia przez tego Wykonawce warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odrzucenie oferty BIO-EKOS Sp. z 0.0. sp. k;

3. wybér oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.
W przedmiocie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
tres¢ wykazu ustug ziozonego przez BIO-EKOS nie wskazywata na jakgkolwiek

powierzchnie koszenia trawy w pasach zieleni drég publicznych na terenach miejskich oraz
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rowéw. Oznacza to, ze sam wykaz, bedgcy oswiadczeniem wtasnym Wykonawcy nie
potwierdzat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslat, ze umowa
wskazana przez BIO-EKOS sp. z o0.0. sp. k., w wykazie ustug, na potrzeby wykazania
wymaganego doswiadczenia byta realizowana w ramach konsorcjum z Odwotujgcym. Ku
zdziwieniu Odwotujgcego, w poswiadczeniu wydanym przez MZUIM Tychy (ale
przygotowanym przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k., co zostanie wykazane ponizej) wskazano
zakres prac polegajacy na - Utrzymaniu i pielegnacji zieleni w pasach drogowych w rejonie |
i Il na terenie miasta Tychy (poz. Ill), w tym: koszenie rowdw na terenie miasta w ilosci
908.350 m?, co jest niezgodne ze stanem faktycznym.

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach zadania pn.. ,Remonty i utrzymania pasa
drogowego wzdtuz drog administrowanych przez Miejski Zarzad Ulic i Mostéw w Tychach
w latach 2017-2019” prace byly wykonywane w nastepujgcy sposéb:

- w Rejonie | prace realizowat Odwotujgcy i w tym zakresie wykonano m.in. koszenie rowow,
o iloéci mniejszej niz wskazana w poswiadczeniu, tj. 908.350 m2;

- w Rejonie Il prace realizowat BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. lecz zakres umowy nie obejmowat
koszenia rowow.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 17 lutego 2022 r. w trybie dostepu do informacji
publicznej wystgpit do MZUiM Tychy o przedstawienie dokumentéw, z ktérych wynika, ze
wykonawca BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. oraz Odwotujgcy w ramach realizacji zamdwienia
publicznego: ,Remonty i utrzymania pasa drogowego wzdtuz drog administrowanych przez
Miejski Zarzad Ulic i Mostéw w Tychach w latach 2017-2019” wykonali ustuge dotyczgcg
utrzymania i pielegnac;ji zieleni w pasach drogowych w rejonie | i Il na terenie miasta Tychy:
koszenie rowow na terenie miasta w ilosci 908.350 m 2za kwote 1.115.270,50 zt.

O fakcie przekazania powyzszego pisma do MZUiM Tychy Odwotujgcy poinformowat
Zamawiajgcego w dniu 4 marca 2022 r. W efekcie, sam Zamawiajgcy w dniu 9 marca 2022
r. wystgpit do MZUiM Tychy o jak najszybsze udzielenie informaciji czy faktycznie ,doszto do
omytki w powyzszym referencjach”? Jezeli tak prosimy o przestanie kopii sprostowania
przedmiotowego poswiadczenia.” Odwotujgcy wskazat, ze kuriozalnym i niezrozumiatym jest
w tym przypadku dziatanie Zamawiajgcego, ktére w sposodb jednoznaczny narusza zasady
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Zamawiajgcy bezpodstawnie SUGERUJE
MZUIM Tychy, ze mogto do$¢ do OMYLKI, nie majgc zadnych dowoddéw na potwierdzenie
takiego stanu faktycznego. Przedtozone przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. poswiadczenie
zawiera jednoznaczne informacje w zakresie powierzchni koszenia rowdéw na terenie miasta
i wskazang nawet w tym zakresie kwote. Z treéci tego poswiadczenia jednoznacznie wynika,
ze zostato wystawione przez MZUIM Tychy i podpisane przez Zastepce Dyrektora ds.

technicznoadministracyjnych mgr inz. Wojciech tyko.



Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na przedmiotowe pismo Zamawiajgcego do
MZzZUiIM Tychy wskazato, ze: analiza szczego6towa wartosci liczbowych wskazanych w w/w
dokumencie, KTORY TO DOKUMENT NIE ZOSTAt SPORZADZONY W NASZEJ
JEDNOSTCE, skfonita nas do ponownego, dogtebnego przeanalizowania ich prawidtowosci.
W dalszej czesci pisma MZUIM Tychy wskazat, ze: ,Wobec powziecia watpliwosci, czy
potwierdzajac fakt wykonania przez Konsorcjum wartosci wskazanych ww.
PRZEDLOZONYM NAM PRZEZ JEDNEGO Z KONSORCJANTOW DOKUMENCIE, nie
doszio do omyiki - poddalismy analizie dokumentacje zrédtowg zamoéwienia, ktérego
dokument Poswiadczenia miat dotyczyc¢”.

Odwotujgcy podnidst, ze z przytoczonego pisma wynika, ze: poswiadczenie ztozone
przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. nie zostalo sporzadzone w MZUiM Tychy i zostato
przygotowane przez jednego z konsorcjantow. Autorem tego poswiadczenie nie jest
Odwotujgcy. Skoro konsorcjum sktadato sie z dwoch wykonawcow, nie budzi zadnej
watpliwosci, ze autorem przedmiotowego poswiadczenia jest BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. Co
niezmiernie istotne, MZUIM Tychy zobowigzat sie do przestania Zamawiajgcemu
sprostowania przedmiotowego dokumentu, co wedlug wiedzy Odwotujgcego do dnia
wniesienia niniejszego odwotania nie nastgpito, pomimo kolejnego pisma Zamawiajgcego
w tym zakresie z dnia 16 marca 2022 r. W odpowiedzi na to pismo Zamawiajgcy otrzymat
wytgcznie tabelaryczne zestawienie powierzchni wykonywanej ustugi, a nie sprostowanie
Poswiadczenia z dnia 25 listopada 2020 r. Co wazne, pismo MZUIM Tychy do
Zamawiajgcego nie zawierato zadnej oceny nalezytego wykonania przedmiotowej ustugi.

Odwotujgcy podnidst, ze z powyzszego wynika, iz BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. w tresci
wykazu ustug nie wskazata zakresu realizowanej ustugi, a niezgodny ze stanem faktycznym
dokument, stworzony przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k., a nastepnie przedtozony do podpisu
owczesnemu Zamawiajgcemu (MZUIM Tychy) jako poswiadczenie wykonania ustugi,
zawierat nieprawdziwe informacje majgce na celu wykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Tak przedstawione doswiadczenie wprowadzito Zamawiajgcego w btad co
do oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o czym $wiadczy préba
Zamawiajgcego  szczegotowego  ustalenia  wilasciwego  zakresu  doswiadczenia
przedstawionego przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. Gdyby nie pisma Odwotujgcego do
MZUiM Tychy i Zamawiajgcego, wskazujgce na nieprawdziwe informacje zawarte w tresci
poswiadczenia z dnia 25 listopada 2020 r., Zamawiajgcy oceniatbym do$wiadczenie BIO-
EKOS wytgcznie na ich podstawie, a co za tym idzie, wedtug nieprawdziwej informaciji
w zakresie koszenia rowow na terenie miasta w ilosci 908.350 m2.

W zwigzku z tym, ze BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k., bedac autorem tresci poswiadczenia
z dnia 25 listopada 2020 r. musiata by¢ $wiadoma nieprawdziwosci zakresu wykonanych

prac, skoro byla strong realizowanej umowy, nalezy przyjaé, ze wprowadzenie
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Zamawiajgcego w btad bylo przejawem co najmniej razgcego niedbalstwa ze strony BIO-
EKOS sp. z o0.0. sp. k. Poniewaz, ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na
podstawie przedtozonych przez BIO-EKOS sp. z o0.0. sp. k. podmiotowych srodkow
dowodowych wplywa bezposrednio na decyzje Zamawiajgcego w zakresie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie koniecznosci odrzucenia zlozonej
oferty, nalezy przyjac, ze postuzenie sie przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. nieprawdziwg
informacjg w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu co najmniej mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslat, ze zaistnienie fakultatywnej podstawy wykluczenia okres$lonej
w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi samodzielng podstawe wykluczenia
z postepowania i Zamawiajgcy nie moze np. w drodze zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej informacja wprowadzajgca go w bigd zostanie
zastgpiona nowg informacjg. Stanowisko takie zostat przedstawione w orzecznictwie KIO.

Odnos$nie zarzutu okreslonego w punkcie 2. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
iz po uzyskaniu jednoznacznej informacji, od MZUiM Tychy, ze poswiadczeniem z dnia 25
listopada 2020 r. nie moze postugiwaé sie Zzaden za konsorcjantdw, Zamawiajgcy na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. do uzupetnienia
wykazu zrealizowanych ustug, przedtozonego w dniu 23 grudnia 2021 r. poprzez podanie
doktadnej powierzchni dot. koszenia traw w pasach zieleni drég publicznych na terenach
miejskich oraz odrebnie powierzchni rowéw. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajgcy wezwat o nowy wykaz ustug wraz z dowodami, poniewaz uzupetnienie wykazu
o nowe informacje niezbedne do oceny spetnienia warunku udziatu nie stanowi jego
wyjasnienia, a wytgcznie uzupetnienie.

Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z trescig ww. wezwania, Zamawiajgcy zazadat
podania przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. informaciji, ktére powinien od samego poczatku
zawiera¢ wykaz ustug, czyli wymaganych warunkiem powierzchni wykonywanej ustugi.
Oznacza to, ze w dniu 23 grudnia 2021 roku (odpowiedz na wezwanie z art. 126 ust. 1
ustawy Pzp), BIO-EKOS sp. z o.0. sp. k. skladajgc wykaz ustug oraz nieprawdziwe
oswiadczenie bedace dokumentem majgcym na celu wykazanie nalezytego wykonania
ustugi, nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z dwéch powoddw:

1. wykaz zrealizowanych ustug nie potwierdzat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
2. poswiadczenie wydane przez MZUiM Tychy byto nieprawdziwe.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, kierowane do BIO-EKOS sp. z 0.0. sp.
k., na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca ten uzupetnit nowy wykaz ustug,
w ktéorym uzupetniono powierzchnie paséw drogowych, poboczy i rowow. W piSmie

przewodnim z dnia 18 marca 2022 r. dotgczonym do uzupetnionego wykazu ustug
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Wykonawca BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. wskazat co prawda, ze ,(...) w odpowiedzi na
wezwanie za dnia 17 marzec br. udzielam wyjasnieh w zakresie podania doktadnej
powierzchni zaréwno koszenia w pasach drogowych drég publicznych na terenach miejskich
(...)” niemniej jednak podstawa prawna wezwania Zamawiajgcego byita jasna - art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy zazadat uzupetnienia
wykazu ustug (ztozenia nowego wykazu ustug), a nie jego wyjasnienia. Do uzupetnionego
wskutek wezwania na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wykazu ustug BIO-EKOS
dotgczyt réwniez inne dokumenty, w tym: 1. wykaz powierzchni, ktéry sporzgdzony przez
BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k., 2. faktury VAT wystawione przez BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. na
rzecz MZUiM Tychy, 3. protokoty odbioru wykonanych roboét, 4. zestawienie wskazujgce
powierzchnie wykonanych ustug, przy czym wymaga podkreslenia, ze ww. oswiadczenia
i dokumenty dotgczone do wykazu ustug w Zzadnej mierze nie potwierdzajg nalezytego
wykonania ustugi zrealizowanej na rzecz MZUiM Tychy. Tym samym Wykonawca BIO-
EKOS sp. z 0.0. sp. k., w odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, po raz
kolejny przedstawit Zamawiajgcemu dokumenty, ktére nie potwierdzajg spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, przy czym zgodnie z ugruntowang przez orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej zasadg jednokrotnoéci wezwania, brak jest podstawy do sanaciji
btedu/zaniechania Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat na brzmienie § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oSwiadczen, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od Wykonawcy. Podkreslatl, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce zastgpienie
dowodow sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane (MZUiM
Tychy), oswiadczeniem lub dokumentami wtasnymi Wykonawcy BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k.
Jednostka jakg jest MZUiM Tychy nadal istnieje, funkcjonuje i obstuguje interesantow, a tym
samym Wykonawca BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. mogt uzyska¢ dowody okres$lajgce, ze ustugi
zostaty wykonane na rzecz tej jednostki zostaty wykonane nalezycie. Niemiej jednak nawet
przyjmujgc, ze Wykonawca moégt postuzy¢ sie dokumentami wtasnymi nalezy wskazac, ze
BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. do uzupetnionego wykazu ustug dotgczyta faktury VAT oraz
protokoty odbioru wykonanych robdt, przy czym fakt wystawienia faktur na rzecz MZUiM
Tychy nie jest w zadnym wypadku dowodem na to, ze ustugi za ktérg BIO-EKOS sp. z o.0.
sp. k. wystawit dokumenty ksiegowe, zostaty wykonane nalezycie. Tak samo nalezy oceni¢
protokoty odbioru wykonanych robét, gdyz po pierwsze sg to dokumenty sporzgdzone przez
BIO-EKOS sp. z o0.0. sp. k., a po drugie nie zawierajg zadnej oceny wykonania ustugi przez
MZUiIM Tychy. Ponadto co réwnie istotne zaden z przedstawionych przez BIO-EKOS sp.

Z 0.0. sp. k. protokotéw nie zostat podpisany przez przedstawiciela MZUiM Tychy.



W ocenie Odwotujgcego powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze BIO-EKOS nie
wykazata spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w tresci SWZ zaréwno
poprzez ztozenie wykazu ustug w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, jak
i poprzez zlozenie Zamawiajgcemu nowego wykazu wustug oraz dokumentéw

potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 kwietnia 2022 r. wnibst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze w toku powtérnego badania i oceny ofert, po wniesionym
uprzednio Odwotaniu z dnia 10 lutego 2022 r., Zamawiajgcy w dniu 4 marca 2022 r. otrzymat
pismo od Odwotujgcego o skierowaniu w dniu 17 lutego 2022 r. wniosku w trybie informacji
publicznej do Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw w Tychach, ul. Budowlanych 59, 43-100
Tychy, (dalej: MZUiM), dot. przedstawienia dokumentéw, z ktérych wynika, ze Wykonawca
BIO — EKOS sp. z 0.0. sp. k. oraz Odwotujgcy w ramach wspdlnej realizacji zamowienia
publicznego: ,Remonty i utrzymanie pasa drogowego wzdtuz drég administrowanych przez
Miejski Zarzgd Ulic i Mostéw w Tychach w latach 2017-2019” wykonali ustuge dotyczgca
utrzymania i pielegnacji zieleni w pasach drogowych w Rejonie | i Il na terenie miasta Tychy:
koszenie rowow na terenie miasta w ilosci 908.350 m? za kwote 1.115.270,50 zt. Kierujgc sie
powyzszym Zamawiajgcy w celu wyjasnienia, zwrocit sie w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp,
do MZUiM o udzielenie informacji czy poswiadczenie z dnia 25 listopada 2020 r., na ktére
powotuje sie Odwotujgcy w pismie dostarczonym Zamawiajgcemu w dniu 4 marca 2022 r.,
nie zawiera omyitki. MZUiM zobowigzat sie do niezwtocznego przeanalizowania dokumentacji
archiwalnej dot. wskazanego zamowienia. Wobec oczekiwania na odpowiedz od MZUiM
Zamawiajgcy w dniu 17 marca 2022 r. wezwat na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
Wykonawce BIO — EKOS sp. z 0.0. sp. k. w zakresie przedtozonego w dniu 23 grudnia 2021
r. wykazu ustug do uzupetnienia zrealizowanych przez BIO-EKOS sp. z o0.0. sp. k. ustug,
zgodnie ze zmiang tresci SWZ z dnia 28 pazdziernika 2021 r., o ktérych mowa powyze;j,
z doktadnym podaniem powierzchni zaréwno dot. koszenia traw w pasach zieleni drog
publicznych na terenach miejskich oraz odrebnie powierzchni rowéw. W dniu 22 marca 2022
r. Zamawiajgcy otrzymat ww. Wykonawcy uzupetniony wykaz ustug o wymagane warunkiem
udziatu powierzchnie w m? wraz z fakturami oraz protokotami potwierdzajgcymi wykonanie
wspomnianych ustug. Zamawiajgcy nadmienit, iz tres¢ przedstawionego przez Wykonawce
BIO — EKOS sp. z 0.0. sp. k. poswiadczenia z dnia 25 listopada 2020 r. nie wzbudzita
u Zamawiajgcego zadnych watpliwosci poniewaz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KlO
Zamawiajgcy nie moze bowiem podwazaé treSci referencji jako niekompletnych/
nieprzydatnych w postepowaniu z tego wzgledu, ze nie zawierajg one wszystkich informacji,

jakie chciatby z nich wywie$¢ Zamawiajgcy. Rolg referencji jest bowiem potwierdzenie
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nalezytego wykonania opisanej w nich ustugi/ dostawy/ roboty budowlanej i z natury rzeczy
majg one bardziej ogdlny charakter. Wykonawca nie jest zobligowany (ani nawet, biorgc pod
uwage okres, za jaki mogg by¢ przedkiadane referencje, nie ma takiej mozliwosci) do
dostosowywania tresci referencji do warunkéw konkretnego postepowania, w tym - nie moze
domagac¢ sie od wystawcy referencji zamieszczenia w nim elementéw dostosowanych do
tresci, niekiedy bardzo szczegdétowych (jak np. w niniejszej sprawie) warunkow udziatu
w konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w licznych orzeczeniach KIO - np. wyrok z dnia 30.03.2018 r., KIO 477/18,
wyrok z dnia 21.06.2020r., KIO 1116/18, wyrok z dnia 13 maja 2015 r., KIO 889/15, wyrok
z dnia 14 kwietnia 2015 r., KIO 550/15” (Wyrok z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt. 282/12).
Tak wiec zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, referencje
stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktérych
rodzaj, przedmiot, wartosé, daty i miejsce wykonania wykonawca podaje w wykazie dostaw,
ustug lub robét budowlanych. Zamawiajgcy, w zwigzku z powyzszym, wezwat Wykonawce
BIO — EKOS sp. z 0.0. sp. k. do uzupetnienia wykazu ustug o powierzchnie wskazane
warunkiem udziatu w postepowaniu.

W dniu 24 marca 2022 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do MZUIM o zweryfikowanie
powyzszej dokumentacji otrzymanej od Wykonawcy BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. w zakresie
zgodnos$ci z zrealizowanym przez ww. Wykonawce zakresem zamdéwienia pn.: ,Remonty
i utrzymanie pasa drogowego wzdtuz drég administrowanych przez Miejski Zarzad Drég
i Mostow w Tychach w latach 2017-2019”.

MZUiM w dniu 25 marca 2022 r. przekazat Zamawiajgcemu zakres zrealizowanych
ustug przez Wykonawce BIO-EKOS sp. z o0.0. sp. k., ktdre potwierdzity spetnienie warunku
udziatu w Postepowaniu. Ponadto w dniu otrzymania niniejszego odwotania Zamawiajgcy
zwrocit sie jeszcze raz do MZUiM o zajecie stanowiska w zwigzku z wniesionymi zarzutami
(dowdd nr 1). MZUiIM pismem z dnia 8 kwietnia 2022 r. udzielit odpowiedzi, iz podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone w poprzedniej korespondencji (dowdd nr 2) czym jeszcze raz
dokonat potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Wykonawce BIO-
EKOS sp. z 0.0. sp. k.

Zamawiajagcy podkreslat, Ze oceniat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
przez Wykonawcy BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. na podstawie szeregu dowodow t{j.:
oswiadczenia ziozonego przez Wykonawce, kopii protokotéw odbioru oraz faktur
z wyszczegolnionymi zakresami zrealizowanych prac, jak réwniez pisemnego o$wiadczenia
MZUiM potwierdzajgcego zgodnos¢ ze stanem faktycznym tychze dokumentéw. Wszystkie
podjete przez Zamawiajgcego czynnoséci w toku badania ofert majgce na celu wyjasnienie
ewentualnych zarzutéw, swiadczg bezsprzecznie o tym, Zze dziatania Zamawiajgcego

prowadzone byly z nalezytg starannoscig. Majgc powyzsze na uwadze, z catg pewnoscig nie
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mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 16 pkt 1) ustawy Pzp
stanowigcej jedng z gtdwnych zasad prawa zamoéwien publicznych, tj. zasady
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego trakitowania wykonawcow. Tym bardziej
podniesiony przez Odwotujgcego zarzut odnosnie braku mozliwosci zastosowania wezwania
z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przy przewidzeniu w dokumentacji przetargowej przestanki
fakultatywnej w postaci art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, ktéra to stanowi samodzielng
przestanke wykluczenia, Zamawiajgcy wyjasnia, ze wskazana przestanka ma zastosowanie
jedynie w sytuacji gdy przedstawione przez Wykonawce, w tym przypadku podmiotowe
srodki dowodowe, wprowadzityby Zamawiajgcego w btad co do spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i gdyby w przypadku przedstawienia poprawnych informacji oferta
w postepowaniu podlegataby odrzuceniu (Prawo Zamoéwien publicznych, Komentarz, Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, str. 407-408), co w zaistniatej sytuacji nie miato
miejsca.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. spetniat
warunki udziatu, o czym MZUiM zaswiadczyt pismem z dnia 25 marca 2022 r., ktore to pismo
stanowito uzupetnienie poswiadczenia z dnia 25 listopada 2020 r. zatwierdzonego przez
MZUiM. Zarzut Odwotujgcego w zakresie braku wskazania w pismie z dnia 25 marca 2022 r.
nalezytego wykonania ustug, Zamawiajgcy uwaza za nadmierny, poniewaz juz w samym
poswiadczeniu z 25 listopada 2020 r. MZUIM potwierdzit, iz ,ustugi byty wykonywane

terminowo i z nalezytg starannoscig”.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwofania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 7 kwietnia 2022 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym

odwotaniu.



Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce BIO-EKOS
Sp. z o0.0. sp. k. siedziba Nowe Chechto zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 7 kwietnia 2022 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zaméwieniu wraz ze zmianami, specyfikacje warunkow zamowienia wraz
z zatgcznikami oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, korespondencje prowadzong miedzy
Zamawiajgcym a Miejskim Zarzadem Ulic i Mostow w Tychach, oferte Przystepujacego wraz
Z wyjasnieniami i uzupetnieniami dotyczgcg zadania nr 3 oraz zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 3.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 25
kwietnia 2022 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Zamawiajgcego przy
piSmie z dnia 21 kwietnia 2022 r. oraz dokument - ogtoszenie wynikow postepowania

z 5.01.2021 r. ztozony przez Przystepujgcego w toku rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z Dziatem VI pkt 2 SWZ, Zamawiajgcy wykluczy z postepowania Wykonawce
w przypadkach, o ktérych mowa w:
2.1. art. 108 ust. 1 pkt 1) - 6) Pzp (obligatoryjne przestanki wykluczenia);
2.2. art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp (fakultatywne przestanki wykluczenia).

Zgodnie z Dziatem VI pkt 3.2.1.3. SWZ (po zmianie SWZ z dnia 28 pazdziernika 2021
r.), w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego udziat moga bra¢ Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj.:
3.2.1.Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca w okresie ostatnich trzech (3) lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie wykonat, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych — wykonuje
ustugi obejmujgce nizej podany zakres (dot. Zadan nr 1-3):
koszenie trawy w pasach zieleni drég publicznych na terenach miejskich o powierzchni nie
mniejszej niz 500.000 m2 i rowdw nie mniejszej niz 290.000 m2 — ustuga ta (1 ustuga)
powinna by¢ zrealizowana lub realizowana w sposob ciggty przez okres nie krétszy niz 6
miesiecy w ramach jednej umowy — dot. Zadania nr 3.

Zgodnie z Dziatem VIII pkt 2.1.1.1. SWZ, Wykonawca, ktérego oferta zostanie
najwyzej oceniona, w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu

okreslonych przez Zamawiajgcego w Dziale VI pkt 3 SWZ, zostanie wezwany do ztozenia
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nastepujgcych podmiotowych s$rodkéw dowodowych (aktualnych na dzieh ich ztozenia):
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej: 2.1.1.1. wykazu ustug wykonanych,
a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane, wraz z dowodami okreslajgcymi, czy ustugi wykazane
w wykazie ustug zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (...).

W zadaniu nr 3 oferty ztozyto dwdch wykonawcow, tj. Odwotujgcy i Przystepujacy.

Pismem z dnia 16 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat BIO-EKOS w trybie art. 126
ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym wykazu ustug
wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie Ilub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, wraz z dowodami okreslajgcymi,
czy ustugi wykazane w wykazie ustug zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa powyzej, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie
Wykonawcy. W przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy. Okres wskazany w latach w pkt. 3.2.1. Dziat VI
SWZ, liczy sie wstecz od dnia, w ktéorym uptywa termin sktadania ofert. Wzér wykazu ustug
okresla zatgcznik nr 4 do wezwania.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca BIO-EKOS przedstawit wykaz ustug
dotyczacy zadania nr 3, w ktérym wskazat nastepujgca ustuge: Remonty i utrzymanie pasa
drogowego wzdituz drég administrowanych przez Miejski Zarzgd Ulic i Mostow w Tychach
w latach 2017-2019 o wartosci 1 115 270,50 zt. Jednocze$nie wykonawca BIO-EKOS ziozyt
po$wiadczenie Miejskiego Zarzgdu Ulic i Mostow w Tychach z dnia 25 listopada 2020 r.
wydane dla konsorcjum firm: BIO-EKOS Sp. z 0.0. sp. k. oraz EKO-OGROD Z.F.
Konserwacja Terendw Zielonych, z ktérego wynika, ze ww. ustuga byta wykonywana
terminowo i z nalezytg starannoscig. Ponadto z ww. dokumentu wynika, ze w zakres
rzeczowy przedmiotowej ustugi wchodzito m.in. utrzymanie i pielegnacja zieleni w pasach
drogowych w rejonie | i |l na terenie miasta Tychy, w tym koszenie rowdw na terenie miasta
w ilosci 908 350 m2 za kwote 1 115 270,50 zt.

Pismem z dnia 28 grudnia 2021 r. Zamawiajacy na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy

Pzp wystgpit do Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow w Tychach o udzielenie informacji, czy
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wykonawca BIO-EKOS Sp. z 0.0. sp. k. realizowat w okresie od 14 listopada 2018 r. do 31.
12.2019 r. ustugi polegajgce na koszeniu trawy w pasach zieleni drég publicznych na
terenach miejskich o powierzchni nie mniejszej niz 500 000 m2 i rowdw nie mniejszej niz
290 000 m2 — ustuga ta (1 ustuga) powinna by¢ zrealizowana lub realizowana w sposoéb
ciggly przez okres nie krotszy niz 6 miesiecy w ramach jednej umowy.

W odpowiedzi na ww. pismo Miejski Zarzad Ulic i Mostoéw w Tychach pismem z dnia
29 grudnia 2021 r. wskazat, ze wykonawca BIO-EKOS Sp. z 0.0. sp. k. realizowat w okresie
14.11.2018 r. — 31.12.2019 r. ustuge polegajacag na koszeniu trawy w pasach zieleni drég
publicznych w Tychach. Ww. podmiot podat, ze:

Zgodnie z SWIZ teren ten zostat podzielony na IV zadania. Firma BIO-EKOS wykonywata
Zadania w zakresie:

1. Utrzymanie i pielegnacja zieleni w pasach drogowych w rejonie |l

2. Utrzymanie i pielegnacja rowow w dzielnicach obrzeznych

Powierzchnia 1- krotnego ,koszenia trawy” w pasach drogowych w Rejonie Il w Tychach to -
430 414,00 m2, natomiast Firma wykonata zadanie na powierzchni - 2 358 166,00 m2
(zgodnie z umowg wielokrotnos¢ powierzchni).

Powierzchnia 1- krothnego ,koszenia poboczy” na dzielnicach obrzeznych to - 216 613,00
m2, natomiast firma wykonata zadanie na powierzchni - 649 839,00 m2 (zgodnie z umowag
wielokrotnos¢ powierzchni).

Powierzchnia 1 - krotnego ,koszenia rowéw” w dzielnicach obrzeznych to - 240 062,00 m2,
natomiast firma wykonata zadanie na powierzchni - 720 186,00 m2 (zgodnie z umowg
wielokrotnos$¢ powierzchni).

Pismem z dnia 17 lutego 2022 r. Odwotujgcy w trybie dostepu do informac;i
publicznej wystgpit do MZUIM Tychy o przedstawienie dokumentow, z ktorych wynika, ze
wykonawca BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. oraz Odwotujgcy w ramach realizacji zamowienia
publicznego: ,Remonty i utrzymania pasa drogowego wzdtuz drég administrowanych przez
Miejski Zarzad Ulic i Mostow w Tychach w latach 2017-2019” wykonali ustuge dotyczacg
utrzymania i pielegnaciji zieleni w pasach drogowych w rejonie | i Il na terenie miasta Tychy:
koszenie rowow na terenie miasta w ilosci 908.350 m?za kwote 1.115.270,50 zt.

W dniu 4 marca 2022 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o przekazaniu
powyzszego pisma do MZUiM Tychy.

Pismem z dnia 9 marca 2022 r. Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp
wystgpit do MZUiIM Tychy w zw. z pismem Odwotujgcego z dnia 3 marca 2022 r. (data
wplywu 4 marca 2022 r.) z prosbg o jak najszybsze udzielenie informacji czy faktycznie
doszto do omytki w referencjach. Jesli tak to Zamawiajgcy zwrécit sie z prosbg o przestanie

kopii sprostowania przedmiotowego poswiadczenia.
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W odpowiedzi na ww. pismo MZUiM Tychy w piSmie z dnia 11 marca 2022 r.
wskazat, ze referencje przekazane przez Zamawiajgcego (poswiadczenia z dnia 25 listopada
2020 r.) obrazujg wartosci dotyczace catego konsorcjum. Z catg pewnoscig nie obrazujg one
zakresu prac zrealizowanych przez jego poszczegdlnych czionkéw i nie mogg byé
wykorzystywane przez poszczegolnych czionkdéw konsorcjum dla wykazania ich wtasnego
doswiadczenia. Jednoczesnie MZUiM Tychy poinformowal, ze analiza szczegétowa wartosci
liczbowych wskazanych w w/w dokumencie, ktéry to dokument nie zostat sporzgdzony
w naszej jednostce, skionita nas do ponownego, dogtebnego przeanalizowania ich
prawidtowosci. Wobec powziecia watpliwosci, czy potwierdzajgc fakt wykonania przez
Konsorcjum wartosci wskazanych ww. przedtozonym nam przez jednego z konsorcjantow
dokumencie, nie doszto do omytki - poddaliSmy analizie dokumentacje zrodiowg zaméwienia,
ktérego dokument Poswiadczenia miat dotyczyé. MZUIM zobowigzat sie do przestania
Zamawiajgcemu  sprostowania  przedmiotowego  dokumentu,  niezwiocznie = po
przeanalizowaniu archiwalnej dokumentacji dotyczgcej zamdwienia, do ktérego dokument
sie odnosi.

Pismem z dnia 16 marca 2022 r. Zamawiajgcy wystgpit do MZUIM Tychy w trybie
art. 128 ust. 5 ustawy Pzp o podanie daty, do ktérej MZUiM dostarczy dokument zawierajgcy
prawidtowe dane. W odpowiedzi na przedmiotowe pismo MZUiM w pismie z dnia 24 marca
2022 r. zwrécit sie z prosbg o doprecyzowanie, jakie informacje sg niezbedna dla
Zamawiajgcego (roczne czy wieloletnie) oraz czy dane majg by¢ przedstawione dla
konkretnej firmy wykonawcze;j.

W dniu 17 marca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce BIO-EKOS w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu ustug. Zamawiajgcy zwrdécit sie z prosbg
0 podanie doktadnej powierzchni zarowno dotyczgcej koszenia traw w pasach zieleni drog
publicznych na terenach miejskich oraz odrebnie powierzchni rowow.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego wykonawca BIO-EKOS w pisSmie
z dnia 18 marca 2022 r. udzielit wyjasnien w zakresie podania dokfadnej powierzchni
zarowno koszenia w pasach drogowych drog publicznych na terenach miejskich oraz
odrebnie powierzchni rowéw. Wykonawca wskazat, iz z zatgcznika nr 1 wykaz powierzchni
wynika, ze zrealizowat duzo powyzej minimalnych powierzchni wskazanych w SWZ. Do
pisma BIO-EKOS zatgczyt:

1. wykaz powierzchni dla paséw zieleni drog publicznych i rowéw;

2. udokumentowanie zatwierdzenie zafakturowania ww. powierzchni przez MZUIM
w Tychach;

3. wykaz dzielnic z rozbiciem na powierzchnie poboczy i rowdw, zgodnie z zatgcznikiem do
SIWZ;

4. wykaz ustug.
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Z uzupetnionego wykazu ustug dotyczgcego zadania nr 3 wynikato, iz wykonawca
BIO-EKOS w ramach ww. zadania publicznego w roku 2019 zrealizowat koszenie
0 powierzchni:

- pasy drogowe — 1 853 104 m2,
- pobocza — 649 839 m2,
- rowy — 736 680 m2.

Pismem z dnia 24 marca 2022 r. Zamawiajgcy przekazat MZUiM dokumentacje
otrzymang od wykonawcy BIO-EKOS uzupetniong w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2022 r. w celu oceny spetniania/niespetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez ww. wykonawce.

W odpowiedzi MZUIM pismem z dnia 25 marca 2022 r. przekazat Zamawiajgcemu
dane bedgce podsumowaniem umowy 184/DDT/2017 w zakresie, ktérym firma BIO-EKO
sp. z 0.0. sp.k. wykonywata zadania dotyczgce zieleni niskiej.

Z zawartej w ww. piSmie tabeli wynikato, iz tylko w roku 2019 wykonawca BIO-EKOS
wykonat zadania dotyczgce zieleni niskiej, {j.:

- pasy rejon Il — 1 857 867 m2,
- pasy dzielnice — 649 839 m2,
- rowy dzielnice — 720 186 m2.

W dniu 29 marca 2022 r. Zamawiajgcy za najkorzystniejszg w zadaniu nr 3 uznat
oferte wykonawcy BIO-EKOS Sp. z 0.0. sp. k. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta
sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k. pomimo, ze wykonawca
wprowadzit Zamawiajgcego w bitgd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz pomimo niespetnienia przez tego Wykonawce
ww. warunku udziatu w postepowaniu. Nie zastugiwat na uwzglednienie rowniez zarzut
naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przeprowadzenia

postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
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konkurencji w zwigzku z czynnosciami wyjasnienia przedstawionych przez BIO-EKOS
sp. z 0.0. sp.k. podmiotowych srodkéw dowodowych.

Izba odniesienie sie do zarzutéw odwotania tacznie, jako ze oparte zostaty na
wspolnych okolicznosciach faktycznych.

Stosownie do tresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub
niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu. Z kolei stosownie do tresci art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢é wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta okoliczno$¢, czy wykonawca BIO-EKOS
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Dziale VI pkt 3.2.1.3
SWZ oraz czy przy przedstawieniu informacji dotyczgcych spetniania ww. warunku udziatu
w postepowaniu podano informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.

Odwotujgcy argumentowat, ze w poswiadczeniu z dnia 25 listopada 2020 r. wydanym
przez Miejski Zarzad Ulic i Mostéw w Tychach [dalej ,MZUiM Tychy”] dla konsorcjum firm:
BIO-EKOS Sp. z o0.0. sp.k. oraz EKO-OGROD Z.F. Konserwacja Terenéw Zielonych
wskazano zakres prac polegajacy na utrzymaniu, pielegnacji zieleni w pasach drogowych
w rejonie | i Il na terenie miasta Tychy, w tym koszenie rowow na terenie miasta w ilosci
908 350 m2, co jest niezgodne ze stanem faktycznym. Zdaniem Odwotujgcego
w ramach zadania pn. ,Remonty i utrzymanie pasa drogowego wzdtuz drog
administrowanych przez Miejski Zarzad Ulic i Mostow w Tychach w latach 2017 — 2019”
prace byty wykonywane w nastepujgcy sposob, tj. w Rejonie | prace realizowat Odwotujgcy
i w tym zakresie wykonano m.in. koszenie rowow, o iloSci mniejszej niz wskazana
w poswiadczeniu, tj. 908.350 m2, a w Rejonie |l prace realizowat BIO-EKOS lecz zakres
umowy nie obejmowat koszenia rowow.

Odnoszgc sie do zarzutow odwotania Izba wskazuje, iz Odwotujgcy wbrew regule,
o ktérej mowa w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie
twierdzeh podniesionych w odwotaniu. W szczegdélnosci Odwotujgcy nie ztozyt do akt sprawy

dokumentéw dotyczacych podziatu prac pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami konsorcjum
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sktadajgcego sie z Odwotujgcego i Przystepujgcego realizujgcego ustuge referencyjng, na
ktérg powotat sie Przystepujgcy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego celem wykazania spornego warunku. Wobec braku dowodéw przeciwnych Izba
nie znalazta podstaw do podwazenia oswiadczenia Przystepujgcego zawartego
w uzupetnionym wykazie ustug (zatgczonym do pisma z dnia 18 marca 2022 r.),
z ktérego wynika, ze wykonawca BIO-EKOS w ramach referencyjnej ustugi w roku 2019
zrealizowat koszenie o powierzchni: pasy drogowe — 1 853 104 m2, pobocza — 649 839 m2
oraz rowy — 736680 m2. Z powyzszego wynika, iz wykonawca BIO-EKOS w ramach
omawianej ustugi zrealizowat koszenie trawy na obszarach znacznie przekraczajgcych
powierzchnie okreslong w specyfikacji. Co wiecej, przedstawione przez wykonawce BIO-
EKOS w pismie z dnia 18 marca 2022 r. informacje zostaty zweryfikowane u wystawcy
referencji, tj. MZUIM Tychy, ktory w piSmie z dnia 25 marca 2022 r. przekazat
Zamawiajgcemu dane bedgce podsumowaniem umowy 184/DDT/2017 w zakresie, ktorym
firma BIO-EKO sp. z 0.0. sp. k. wykonywata zadania dotyczace zieleni niskiej. Z ww. pisma
wynika, iz tylko w roku 2019 wykonawca BIO-EKOS wykonat zadania dotyczace zieleni
niskiej w zakresie powierzchni koszenia trawy w pasach zieleni drég oraz rowéw znacznie
szerszym niz okre$lony warunkiem postawionym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie dane
wynikajgce z ww. pisma byly zbiezne z danymi przedstawionymi przez BIO-EKOS
w uzupetnionym wykazie ustug. Ponadto jak wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy, w dniu otrzymania niniejszego odwofania zwrdcit sie jeszcze raz do MZUiIM
0 zajecie stanowiska w zwigzku z wniesionymi zarzutami, co potwierdza pismo z dnia
7 kwietnia 2022 r. MZUiM Tychy pismem z dnia 8 kwietnia 2022 r. udzielit odpowiedzi, iz
podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w poprzedniej korespondencji z dnia 11 i 25 marca
2022 r., czym jeszcze raz dokonat potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez wykonawce BIO-EKOS sp. z 0.0. sp. k.

Nastepnie Izba stwierdzita, iz nie sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, jakoby
wykonawca BIO-EKOS nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego nalezytg realizacje
referencyjnej ustugi. Wskaza¢ nalezy, iz za taki dokument nalezy uznaé¢ poswiadczenie
z dnia 25 listopada 2020 r. ztozone przez BIO-EKOS, z ktérego wprost wynika, ze ustugi byty
wykonywane terminowo i z nalezytg starannoscig. Stusznie zauwazyt Przystepujacy, iz
MZUiM Tychy na zadnym etapie postepowania nie odwotat oswiadczenia wiedzy zawartego
w poswiadczeniu z dnia 25 listopada 2020 r., co do tego, ze ustugi Swiadczone przez
konsorcjum sktadajgce sie z Przystepujgcego i Odwotujgcego wykonywane byty nalezycie.
W korespondencji przedstawionej Zamawiajgcemu MZUiM Tychy podniosto wytgcznie, ze
Z uwagi na podziat obowigzkéw w ramach konsorcjum, poszczegdlni wykonawcy nie mogg
powotywac sie na doswiadczenie catego konsorcjum. Z powyzszego jednak w zadnej mierze

nie mozna wysnu¢ wniosku, Zze ustugi Swiadczone przez BIO-EKOS realizowane byty
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nieprawidtowo. Dowoddw na powyzszg okolicznos¢ nie przedstawit zresztg Odwotujgcy.
Ponadto stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby
Zamawiajgcy nie moze bowiem podwazaé tresci referencji jako niekompletnych czy tez
nieprzydatnych w postepowaniu z tego wzgledu, ze nie zawierajg one wszystkich informacji,
jakie chciatby z nich wywies¢ zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Rolg referencji jest bowiem potwierdzenie nalezytego wykonania opisanej
w nich ustugi/ dostawy/ roboty budowlanej i z natury rzeczy majg one bardziej ogdélny
charakter. Wykonawca nie jest zobligowany (ani nawet, biorgc pod uwage okres, za jaki
mogag by¢ przedktadane referencje, nie ma takiej mozliwosci) do dostosowywania tresci
referencji do warunkéw konkretnego postepowania, w tym - nie moze domaga¢ sie od
wystawcy referencji zamieszczenia w nim elementéw dostosowanych do tredci, niekiedy
bardzo szczegétowych warunkéw udziatu w konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Celem referencji jest potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw,
ustug lub robét budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania
wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug lub robét budowlanych. Powyzsza koncepcja
jest zresztg spojna z trescig § 9 ust. 3 pkt 2 w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415). Izba wskazuje, iz Odwotujgcy btednie wywiddt, ze
ztozone przez Przystepujacego dodatkowo (oprécz wykazu ustug) faktury oraz protokoty
odbioru prac miaty zastgpi¢ poswiadczenie MZUiM Tychy z dnia 25 listopada 2020 r.
Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w ramach wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu ustug, a nie poswiadczenia, ktore nie
budzito watpliwosci Zamawiajgcego, co do tego, iz ustuga referencyjna zostata wykonana
nalezycie. Trudno zatem przypisa¢ Przystepujgcemu zamiar zastgpienia dowodu
sporzgdzonego przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, oswiadczeniem
lub dokumentami wiasnymi.

Izba nie podzielita takze optyki, ktérg probowat narzuci¢ Odwotujgcy, jakoby
BIO-EKOS - autor po$wiadczenia z dnia 25 listopada 2020 r., w sposoéb swiadomy
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd dotyczacy zakresu wykonanych prac wskazanych w poz.
Il pisma. Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, ze osobg, ktdéra podpisata sie pod
po$wiadczeniem z dnia 25 listopada 2020 r. jest p. W. . — Zastepca Dyrektora ds. techniczno
— administracyjnych w MZUiIM Tychy, a nie Przystepujgcy. Ponadto gdyby przyjaé, jak
wskazat MZUIM Tychy, ze projekt spornego pos$wiadczenia zostat przygotowany przez
jednego z konsorcjantéw, to za ewentualne uchybienia czy tez niescisto$ci wynikajgce z ww.

dokumentu nie sposéb obarcza¢ wykonawce. Trudno bowiem zaktadaé, iz osoba, ktéra
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sktada oswiadczenie wiedzy dotyczgce prawidtowosci wykonania danej ustugi czyni to
bezrefleksyjnie i bez weryfikacji jego tresci.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy lzba nie stwierdzita naruszenia przez
Zamawiajgcego naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z prowadzong pomiedzy
Zamawiajgcym a MZUIM Tychy korespondencja majgcg na celu zweryfikowanie
posiadanego przez Przystepujgcego doswiadczenia zawodowego wymaganego warunkiem
udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje, iz dziatanie Zamawiajgcego znajduje umocowanie
w przepisie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, ktdérego naruszenia nie zarzucat Odwotujgcy. Co
wiecej, zauwazy¢ nalezy, iz to sam Odwotujgcy byt inicjatorem pism kierowanych do
Zamawiajgcego, jak i MZUIM Tychy, w ktérych sygnalizowat nieprawidtowosci
w poswiadczeniu z dnia 25 listopada 2020 r. w zakresie poz. nr lll dotyczacej koszenia
rowow na terenie miasta w ilosci 908 350 m2. Zdaniem skiadu orzekajgcego
w okolicznosciach  przedmiotowej sprawy pozytywnie nalezy oceni¢ postawe
Zamawiajgcego, ktéry reagowat na pisma skladane przez Odwotujgcego w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia i weryfikowat informacje przedstawiane przez
Wykonawce. Dostrzec nalezy, iz analiza spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawce BIO-EKOS dokonana zostata kompleksowo, na podstawie szeregu dokumentow
podmiotowych, jak réwniez stanowiska przedstawionego przez wystawce referenciji. Wobec
powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w toku badania
ofert wykonawcy BIO-EKOS zmierzajace do wyjasnienia zarzutéw zgtaszanych przez
Odwotujgcego, prowadzone byty z nalezytg starannoscia i bez uchybienia zasadzie uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W koncu Izba wskazuje, iz Odwotujgcy podniost szereg argumentéw oderwanych od
zasadniczego watku odwotania (wykazania/niewykazania warunku udziatu w postepowaniu
i/lub podania/niepodania nieprawdziwych informacji w tymze zakresie), z ktérych wywodzit
nieprawidtowe, szczatkowe wnioski, nie baczac na holistyczng ocene niniejszej sprawy. | tak,
za bez znaczenia w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy lzba uznata akcentowany przez
Odwotujgcego argument, iz pierwotnie ztozony przez Przystepujacego wykaz ustug nie
wskazywat na jakakolwiek powierzchnie koszenia trawy w pasach zieleni drég publicznych
na terenach miejskich oraz rowow, skoro rzeczony wykaz ustug zostat uzupetniony przez
BIO-EKOS o ww. informacje w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Nastepnie za bez znaczenia
nalezato uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, iz MZUiIM Tychy nie przedstawit Zamawiajgcemu
sprostowania poswiadczenia z dnia 25 listopada 2020 r., mimo przyjetego na siebie
zobowigzania w tym zakresie, jak réwniez twierdzenia Odwotujgcego, ze pismo MZUiM
Tychy z dnia 25 marca 2022 r. nie zawierato zadnej oceny nalezytego wykonania ustugi,

skoro MZUiM Tychy nie zmienit czy odwotat oswiadczenia wiedzy zawartego w pisSmie z dnia

18



25 listopada 2020 r. Za irrelewantng nalezy uznac takze okolicznos¢ podnoszong przez
Odwotujgcego, iz wezwanie skierowane do BIO-EKOS pismem z dnia 17 marca 2022 r.
stanowito wezwanie do uzupetnienia wykazu ustug, wbrew temu, ze Przystepujgcy w pismie
Zz dnia 18 marca 2022 r. oswiadczyt, iz ,udziela wyjasnien”, skoro jak przyznat sam
Odwotujgcy, podstawa prawna wezwania byta jasna.

Izba oddalita wniosek dowodowy Przystepujagcego - ogtoszenie o wyniku
postepowania z 5 stycznia 2021 r. z uwagi na to, ze nie potwierdza on okolicznosci
faktycznej, na poparcie ktorej zostat ztozony. Z ww. dokumentu nie mozna wywnioskowac,
ze w postepowaniu o udzielenia zamoéwienia, do ktérego referuje dowdd, Odwotujgcy
postuzyt sie poswiadczeniem z dnia 25 listopada 2020 r.

Konkludujgc powyzsze, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Odwotujgcy nie
wykazat, ze Przystepujgcy przedstawit Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe, a tym
samym nie wprowadzit Zamawiajgcego w bitad. Przystepujacy ztozyt poswiadczenie
wystawione przez MZUIM Tychy z dnia 25 listopada 2020 r. potwierdzajgce nalezyte
wykonanie referencyjnej ustugi. Powyzszy dokument nie zostat w Zzaden sposob
zmodyfikowany czy tez zanegowany przez MZUIM Tychy w zwigzku z korespondencje
prowadzong miedzy Zamawiajgcym a wystawcg referencji. Powyzsze wskazuje rowniez, iz
brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca BIO-EKOS nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie zadania nr 3,
w szczegolnosci wobec tresci uzupetnionego wykazu ustug. Tym samym zarzuty naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1 ustawy Pzp

oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp nie mogly zosta¢ uwzglednione.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea,
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