Sygn. akt: KIO 1780/16

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Przemystaw Dzierzedzki
Marek Szafraniec

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzeénia 2016 r. przez
wykonawce ,N.R.” Sp. z 0.0 z siedzibg w todzi, ul. Kopcinskiego 56 w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto £6dz - Urzad Miasta todzi, ul. Piotrkowska 104 90-926 £6dz

przy udziale wykonawcy D.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D.W.
,DAR” z siedzibg w todzi przy ul. Kosodrzewiny 88 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1780/16 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i
oceny ztozonych ofert, ktére bedzie poprzedzone postepowaniem wyjasniajgcym w trybie
przepisu art.26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.) i w trybie przepisu § 1 pkt 5 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane, w zakresie wskazanym w uzasadnieniu wyroku,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce D.W. prowadzacego dziatalnos$¢
gospodarczag pod nazwg D.W. ,DAR” z siedzibg w todzi przy ul. Kosodrzewiny 88 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,N.R.” Sp. z
0.0 z siedzibg w todzi, ul. Kopcinskiego 56 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy D.W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg D.W. ,DAR” z siedzibg w todzi przy ul. Kosodrzewiny 88 na rzecz wykonawcy ,N.R.”
Sp. z 0.0 z siedzibg w todzi, ul. Kopcinskiego 56 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.



Uzasadnienie
Sygn. akt: KIO 1780/16

Zamawiajgcy: Miasto £6dz - Urzad Miasta todzi, ul. Piotrkowska 104 90-926 t6dz
wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Letnie i zimowe, reczne i
mechaniczne oczyszczanie paséw drog publicznych na terenie Miasta todzi w latach 2016-
2019”, w podziale na 13 czesci, w tym czes¢ 1 - Rejon | - obejmujacy obszar Zimna Woda —
Zabieniec, czes¢ 10 -Rejon X - obejmujacy obszar Dgbrowa — Zarzew, cze$¢ 11 - Rejon Xl -
obejmujgcy obszar Olechéw - Andrzejow czes¢ 12 - Rejon Xll - obejmujgcy obszar Kurak -
Ruda Pabianicka, oznaczone znakiem: DOA-ZP-VIII.271.12.2016.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 6 kwietnia 2016r. pod numerem 2016/S 067-117408.

W dniu 14 wrzesnia 2016 r. Odwotujacy: ,N.R.” Sp. z 0.0 z siedzibg w todzi, ul.
Kopcinskiego 56 powzigt wiadomos¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 12
ztozonej przez Wykonawce: D.W.a prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D.W.
,DAR” z siedzibg w todzi przy ul. Kosodrzewiny 88, zwanego dalej DAR lub D.W..

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajacego Odwotujacy w dniu 23
wrzesnia 2016r.wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej na wadliwe
czynnos$ci badania i ocen ofert w czesci 12 ztozonych w postepowaniu, ktére to czynnosci
doprowadzity do nieprawidtowego uznania, ze oferta ztozona przez DAR jest ofertg
najkorzystniejszg sposréd ofert ztozonych w postepowaniu oraz odpowiada wszystkim
wymaganiom okreslonym w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp i
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, chociaz w rzeczywistosci
tak nie jest, a w konsekwencji wybor tej oferty, jako najkorzystniejszej, pomimo braku ku
temu podstaw faktycznych i prawnych - podlegato wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
oraz jego oferta podlegata odrzuceniu, a Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat jego
wykluczenia z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia ztozonej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

A. art. 24 ust. 2) pkt. 3) ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1) pkt. 2) ustawy Pzp poprzez

zaniechanie przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci wykluczenia z wudzialu w
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postepowaniu Wykonawcy D.W.a, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a dotyczgce spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia pomimo tego, ze zaistniaty ku
temu przestanki faktyczne i prawne.

Z ostroznosci procesowej w przypadku nie uwzglednienia przez Izbe zarzutu opisane;j
w pkt. A zarzucit:

B. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp w zwigzku podstawie § 1 pkt 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (w dalszej czesci zwanym Rozporzadzeniem o dokumentach) poprzez
zaniechanie wezwanie Zamawiajgcego Wybranego Wykonawcy do ztozenie wyjasnien
dotyczacych ztozonych oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem
pomimo tego, ze zaistniaty ku temu przestanki faktyczne i prawne.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
oferty ztozonej przez D.W.a,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu ramach ktérej
Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu D.W.a oraz
jego oferte odrzuci¢,

Z ostroznosci procesowej wnosit 0:

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu w ramach ktérej
Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do wezwania Wybranego Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonych oswiadczen i dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W zakresie podniesionego zarzut naruszenia art. 24 ust. 2) pkt. 3) ustawy Pzp w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego zwrécit uwage, ze o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego moga ubiegac¢ sie wytgcznie tacy wykonawcy, kitdrzy posiadajg
stosowng wiedze i doswiadczenie (art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp), a o tym, jaka wiedza i
doswiadczenie jest w okolicznosciach danego zaméwienia niezbedna, aby dawac rekojmie
nalezytego wykonania zamoéwienia decyduje zamawiajacy dokonujgc opisu warunku udziatu
w postepowaniu.

Zauwazyt, ze zgodnie z Rozdziatem 5 SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania Zamawiajacy w nastepujgcy sposoéb
sformutowat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
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doswiadczenia:

5.1.2 posiadania wiedzy i doswiadczenia - Warunek zostanie uznany za spetniony,
jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie wykonat nalezycie
lub wykonuje nalezycie:

dotyczy kazdej czesci zamdwienia (czesci 1-13 zamébwienia)

5.1.2.1co najmniej 2 ustugi w zakresie mechanicznego, zimowego utrzymania
utwardzonych drég o tgcznej dtugosci paséw ruchu minimum 100 km w okresie nie krétszym
niz 3 miesigce w sposdb ciggty

oraz

5.1.2.2co najmniej 1 ustuge w zakresie mechanicznego oczyszczania utwardzonych
drég o tacznej dtugosci strefy przy kraweznikowej minimum 70 km

oraz

5.1.2.3co najmniej 1 ustluge w zakresie recznego oczyszczania terenéw o
powierzchni nie mniejszej niz 150 000 m?.

Uwaga

(..r)

3) Jezeli Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedng czes$¢ zamowienia
(maksymalnie na dwie czesci), na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt 5.1.2.2
SIWZ - winien wykaza¢ sie ustugg / ustugami odpowiadajgcg / odpowiadajgcymi sumie
dtugosci strefy przykraweznikowej dla danych czesci zaméwienia. Ustugi nie moga sie
powtarzac. Np. wykonawca sktadajgc oferte na 2 czesci zamdwienia winien wykazacé sie, co
najmniej ustugg /ustugami o tacznej dtugosci strefy przykraweznikowej minimum 140 km.

Odwotujgcy wskazat, ze wybrany Wykonawca celem wykazania spetniana warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa powyzej przedtozyt wraz z ofertg zobowigzanie
podmiotu trzeciego - R.C. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Transport-
Handel R.C. z siedzibg w miejscowosci Jasien 230 97-217 Lubochnia, zwanym w dalszej
czesci odwotania R.C. do udostepnienia potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
Wykaz Gtéwnych Ustug sporzadzony zgodnie z formularzu Nr 6 stanowigcym zatgcznik do
SIWZ.

Zaznaczyt, ze w tresci wykazu Ustug Wybrany Wykonawca, jako ustuge
potwierdzajgca spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zadeklarowat, w zakresie czesci
12 zadanie pn.: ,Pozimowe oczyszczanie i sprzatanie drég oraz czyszczenie i regulacja
studzienek deszczowych i kanalizacyjnych na odcinku 75,5 km”.

Wyjasnit rébwniez, ze celem potwierdzenia, ze wskazana w Wykazie ustuga zostata
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wykonana nalezycie D.W. przeditozyt dowdd w postaci dokumentu pn. ,Referencje” z dnia 30
maja 2016 wystawionego przez Zaktad Gospodarki Odpadami EKORD W. i L. Sp. |. z
siedzibg w Kutnie (99 - 300 Kutno) przy ul. Majdany 10, w dalszej czesci zwanej EKORD.

Wedtug Odwotujgcego z tresci ww. dokumentu wynikajg nastepujgce okolicznosci:

- Transport Handel R.C. Jasien 23 97-217 Lubochnia wykonat prace w zakresie
pozimowego oczyszczania i sprzgtania drdég oraz czyszczenia i regulacji studzienek
deszczowych i kanalizacyjnych tgcznie na odcinku 75,5 km - zlecenie wykonat zgodnie z
umowg zawartg w dniu 1 -05-2016 nr umowy 04/2016 -prace zostalty wykonane zgodnie z
umowg , w wyznaczonym terminie wykonania, jako$¢ wykonanego zlecenia oceniam na
bardzo dobrg( .,),

- prace zostalty wykonywane na drogach gminnych, powiatowych, wojewddzkich,
krajowych oraz autostradach.

Ponadto, Odwotujgcy podnidst, ze celem potwierdzenia spetniania powyzszego
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia - mechanicznego oczyszczania utwardzonych
drég w zakresie czesci 10 postepowania wybrany Wykonawca przedstawit tozsame
zobowigzanie podmiotu trzeciego - R.C. oraz dokument pn. ,Referencje” wystawiony w dniu
9 maja 2016 r. przez EKORD, z ktérego wynika wykonanie ustugi mechanicznego
oczyszczania utwardzonych drég gminnych, osiedlowych, powiatowych i autostrad o tgcznej
dtugosci strefy przy kraweznikowej 110 km.

Prace te miaty by¢ wykonane na podstawie umowy zawartej dniu 8 kwietnia 2016 r.

Podsumowujac, zdaniem Odwotujgcego EKORD poswiadczyt, ze R.C. w okresie od 8
kwietnia 2016 r. do 30 maja 2016 wykonat na jego rzecz tacznie 185,5 km oczyszczania drog
gminnych, osiedlowych, powiatowych, wojewddzkich, krajowych i autostrad.

Podkreslit przy tym, ze wskazany zakres i rodzaj wymienionych w referencji drég
wskazuje na koniecznos¢ uzyskania zamowienia publicznego od wielu zarzadcdw drog tj.
1) autostrady i drogi krajowe - wytgczny zarzadca - GDDKIA,

2) drogi wojewoddzkie - wytgczny zarzadca -Wojewodzki Zarzad Drég
3) drogi powiatowe - wytgczny zarzgdca -Starostwa Powiatowe
4) drogi gminne - wytaczny zarzadca - Urzedy Gmin i Miast.

W ocenie Odwotujgcego - z zatgczonych do oferty referencji wprost nie wynika na
jakich drogach (odcinkach, miejscowosciach,) i na czyjg rzecz - jakiego zarzadcy drogi
powyzsze prace zostalty wykonane (tak jak miato to miejsce w przypadku referencji

wystawionej przez PRDIM z Piotrkowa Trybunalskiego oraz zatgczonej do oferty), co
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wzbudzito watpliwosci Odwotujacego, ktéry jako firma od kilkunastu lat zajmujgc sie
utrzymaniem letnim i zimowym drog, na terenie zaréwno woj. tédzkiego i mazowieckiego, jak
i catego kraju, nie posiada wiedzy na temat faktu, by firma EKORD sktadata oferty oraz
uzyskiwata zamowienia publiczne w zakresie mechanicznego utrzymania drdég utwardzonych
w tym gminnych, osiedlowych, powiatowych, krajowych i autostrad.

Dalej argumentowat, ze gdyby spétka EKORD uzyskata zamdwienie publiczne w
zakresie zgodnym z warunkiem udziatu w postepowaniu lub zblizonym musiatoby to znalez¢
swoj slad w odpowiednich, publicznie dostepnych publikatorach.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze skonstruowane w ten sposéb referencje
powinny przede wszystkim wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry na podstawie § 1 pkt
5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane powinien zwrécic sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu,
na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o
przeditozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio zamawiajgcemu.

Zauwazyt, ze Zamawiajacy z uprawnienia tego skorzystat wielokrotnie w
przedmiotowym postepowaniu, lecz w czesci Xll stanowigcej przedmiot niniejszego
odwotania z nieznanych przyczyn zaniechat jednak podjecia ww. czynnosci sprawdzajgcych.

Dodatkowo, Odwotujgcy wyjasnit, ze w celu rozwiania powstatych po analizie
referencji watpliwosci Odwotujgcego co do ich prawdziwosci oraz przeprowadzeniu
szczegOtowej procedury rozeznania informacji o organizowanych przetargach przez
zarzgdcow drog, ktérzy z oczywistych przyczyn zobowigzani sg przy udzielaniu zaméwien do
stosowania przepiséw ustawy Pzp, a co za tym idzie publikowania na swoich stronach
internetowych informacji (ogtoszenia) wyborze najkorzystniejszych ofert, o zawarciu umow
oraz o podmiotach, ktérym zlecajg prace, Odwotujgcy (za posrednictwem GNOM sp. z o. o.
nalezgcej do tej samej grupy kapitatowej) w trybie informacji publicznej w dniu 16 wrzesnia
2016 r. zwrécit sie do podmiotéw odpowiedzialnych za utrzymanie drég z zapytaniem czy
podmiot EKORD s$wiadczyt na ich rzecz ustugi mechanicznego oczyszczania drog lub czy byt
zgtoszona, jako podwykonawca.

Ponadto, wywodzit, ze gdyby spotka EKORD uzyskata zaméwienie publiczne w
zakresie zgodnym z warunkiem udziatu w postepowaniu lub zblizonym musiatoby to znalez¢
swoj slad w odpowiednich publikatorach, a do dnia ztozenia niniejszego odwotania, zaden

podmiot odpowiedzialny za utrzymanie drog nie potwierdzit, ze zlecit firmie EKORD
7



mechaniczne oczyszczanie drdg.

Poza tym, wskazat na okolicznos¢, ze spétka EKORD na swojej ogdlnodostepnej
stronie internetowej informuje, ze specjalizuje sie wytgcznie w zagospodarowaniu odpadéw,
w tym odpadow niebezpiecznych.

W przetargach, ktérych przedmiotem byt podany na stronie internetowej zakres
dziatalnosci sktadata oferty i uzyskiwata zamoéwienia publiczne.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego - niemozliwe jest by firma
EKORD sama nie uzyskawszy zlecen na wykonanie ustugi oczyszczania drég, podzlecita
Robertowi Czapnikowi wykonanie ww. prac wskazanych w Referencji, zobowigzaniu oraz
Wykazie gtownych ustug, ktérych realizacja byta warunkiem udziatu w postepowaniu
okreslonym w ogtoszeniu oraz w SIWZ.

Konsekwencjg powyzszego podmiot trzeci - R.C., na ktérego zasoby w zakresie
wiedzy i doswiadczenia powotuje sie wybrany Wykonawca w celu wykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, w okresie wskazanym w Wykazie ustug i zatgczonych
Referencjach nie mogt — zdaniem Odwotujgcego - wykonaé ustug okreslonych w warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie mechanicznego oczyszczania utwardzonych drog.

W konsekwencji, w opinii Odwotujacego - wybrany Wykonawca wskazujgc w Wykazie
ustug, ktérego przediozenie ma stuzy¢ potwierdzeniu spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, wykonania zadania polegajacego na wykonaniu co najmniej 1 ustugi w
zakresie mechanicznego oczyszczania utwardzonych drég o tacznej diugosci strefy
przykraweznikowej minimum 70 km, ktérego realizacja zakonczyta sie 30.05.2016 r. ztozyt
nieprawdziwe informacje, ktére miaty istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem ich
ztozenie skutkowato wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad, co do oceny spetniania przez
Wybranego Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji do wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej w 2 czesciach postepowania.

Wskazat, ze od samego wykonawcy, ktory jako profesjonalista dziatajgcy w obrocie
gospodarczym zalezy, jakie dane zawrze w Wykazie ustug/dostaw /robét budowlanych, ktére
beda potwierdzaé /nie potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym w omawianym przypadku nie ma znaczenia, ze takie dane
zawarte sg w przedtozonej wraz z w/w Wykazem Referencji wystawionej dla R.C. przez

EKORD, poniewaz referencje majg za zadanie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustugi i nie
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jest wiasciwe prezentowanie stanowiska zgodnie, z ktérym referencje winny zawieraé
elementy odnoszace sie do brzmienia warunku. Referencje sg dokumentami o charakterze
abstrakcyjny, nie powstaje na potrzeby konkretnego postepowania, majg jedynie uzupetniac¢
wykaz ustug lub dostaw o element potwierdzenia nalezytego ich wykonania.

Takze w przypadku, gdy wykonawca powotuje sie w swojej ofercie na zasoby
podmiotu trzeciego, ocenie czy wykonawca spetnia / nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu podlega tres¢ oswiadczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia publicznego przedtozone w Wykazie ustug w tresci, ktérego powinien doktadnie
wykazag, jakim doswiadczeniem dysponuje podmiot to doswiadczenie udostepniajgcy.

Zdaniem Odwotujgcego konkurent zobowigzany jest do dotozenia starannosci przy
doborze partneréw - podmiotéw trzecich, na ktérych zasoby zamierza sie powota¢ sktadajgc
oferte oraz doktadnosci i szczegétowego zbadania informacji i dokumentéw pochodzgcych
od tych podmiotow np. poprzez wpisanie kluczowej frazy w wyszukiwarke internetowa,
sprawdzenie informacji na stronie podmiotu, na rzecz ktérej zostata zrealizowana ustuga.

Wedtug Odwotujgcego sankcji wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
podlegajg nie tylko wykonawcy dziatajgcy z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w
celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ale takze tacy, ktérzy podali takie informacje w
wyniku ich niedbalstwa oraz tzw. winy w nadzorze nad podmiotem trzecim.

W przypadku podawania informacji pochodzgcych od podmiotu trzeciego Wykonawca
ponosi — zdaniem Odwotujgcego - wine w nadzorze i w petni odpowiada za informacje
uzyskiwane od podmiotéw, ktdérych potencjatem sie postuguje, a takze jest zobowigzany
dotozy¢ nalezytej, a nawet podwyzszonej starannosci przy podawaniu takich informacji
zamawiajgcym, czyli podawa¢ jedynie informacje precyzyjne, wiarygodne i w pefni
sprawdzone.

W tym kontekscie i znaczeniu Wykonawca byt winien powaznego wprowadzenia w
btgd Zamawiajgcego, co do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przypadku podania przez wykonawce nieprawdziwych informacji, ktére miaty
wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, dokumenty, ktére
obarczone sg wada nie mogg by¢ uzupetnione na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze, ze podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w celu

uzyskania zamowienia publicznego wypetnia znamiona czynu zabronionego opisanego w
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art. 297 § 1 Kodeksu karnego Odwotujgcy oswiadczyt, ze ztozyt do Prokuratury Rejonowa
£6dz - Polesie zawiadomienie o mozliwosci popetnienia przestepstwa.

W zwigzku z powyzszym, w Swietle przedstawionej powyzej argumentaciji,
Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca D.W.:

1) po pierwsze ztozyt nieprawdziwe informacje,

2) po drugie stanowito to powazne wprowadzenie w btgd zamawiajacego, gdyz
informacje te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

3) po trzecie wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informaciji
w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa

Majac powyzsze na uwadze podnidst, ze w opisanej sytuacji spetnita sie przestanka
do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, okreslona w art. 24 ust 2 pkt. 3
ustawy Pzp.

W dniu 26 wrzesnia 2016r. D.W. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnioskujagc o oddalenie odwotania w catosci i
zasagdzenie na rzecz wykonawcy kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa
adwokackiego, a takze przeprowadzenie dowoddéw z zeznanh $wiadka celem stwierdzenia, iz
w przypadku, gdy dokument referencje potwierdzajgce wykonywanie przez R.C. na rzecz
Zaktadu Gospodarowania Odpadami Ekord W. i L. sp. j. ustug w zakresie poziomego
oczyszczania i sprzatania dr6g oraz oczyszczania regulacji studzienek deszczowych i
kanalizacyjnych tgcznie na odcinku 75,5 km zawieraly nieprawdziwe informacje to
wykonawca nie posiadat swiadomosci co do ich nieprawdziwosci i nie dziatat z zamiarem
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego oraz celem stwierdzenia, iz wykonawca posiada
nalezytg wiedze i doswiadczenie do wykonania zaméwienia poprzez jej udostepnienie od
innego podmiotu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu a jego ustugi spetniajg warunki
okreslone przez Zamawiajgcego.

D.W. wnosit rowniez o przeprowadzenie dowoddw z referencji innego podmiotu wraz
ze zobowigzaniem do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym w
SIWZ celem stwierdzenia, iz posiada on nalezytg wiedze i doswiadczenie do wykonania
przedmiotu zaméwienia w postepowaniu a jego ustugi spetniajg warunki okreslone przez
Zamawiajgcego.

D.W. stwierdzit, ze z przedstawionych przez Odwotujgcego informacji wynika jedynie,
iz Ekord nie wykonywat ustug wskazanych w referencjach tylko na rzecz innych podmiotow

do ktérych zwrdcit sie Odwotujgcy, podczas gdy liczba podmiotow zlecajgcych takie ustugi
10



jest znaczna.

Niezaleznie od powyzszego podnidst, ze nawet jezeli referencje przedstawiaty
nieprawdziwe informacje to wykonawca nie posiadat o tym wiedzy ani nie miat $wiadomosci.

Zdaniem Przystepujgcego jedynie podanie nieprawdziwych informacji w warunkach
winy umysinej wykonawcy moze uzasadnia¢ wykluczenie go z przetargu.

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2016r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie, ze uznaje
odwotanie w catosci, a na posiedzeniu przed Izbg potwierdzit, ze uwzglednit odwotanie w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Przystepujgcego,
przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia
2016r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 10 pazdziernika 2016r.
uwzgledniajgcej w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, jak rowniez na podstawie
ztlozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien oraz pism lzba postanowita
odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. I1zba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 24 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art.22 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp, jednak stwierdzita naruszenie przez niego przepisu art.26
ust.4 ustawy Pzp w zwigzku z art.22 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp w zwigzku z przepisem § 1 pkt 5
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowe] sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Przystepujacego z przedmiotowego przetargu ze skutkiem
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odrzucenia jego oferty z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a takze czy Zamawiajgcy w sposob
dostateczny wyjasnit ziozone przy ofercie Przystepujgcego dokumenty potwierdzajgce
spetniania warunku posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia.

Izba ustalita w zakresie rozpoznawanej sprawy, ze Zamawiajacy w pkt. 5.1.2 SIWZ
wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia — Warunek
zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w
tym okresie wykonat nalezycie lub wykonuje nalezycie: dotyczy kazdej czesci zamowienia
(czesci 1-13 zaméwienia) 5.1.2.1 co najmniej 2 ustugi w zakresie mechanicznego, zimowego
utrzymania utwardzonych drog o tgcznej dtugosci paséw ruchu minimum 100 km w okresie
nie krétszym niz 3 miesigce w sposob ciggty oraz 5.1.2.2 co najmniej 1 ustuge w zakresie a)
mechanicznego  oczyszczania utwardzonych drég o tacznej dtugosci  strefy
przykraweznikowej minimum 70 km oraz b) recznego oczyszczania terendw o powierzchni
nie mniejszej niz 150 000 m2. Uwaga: 1) W przypadku uzycia w w/w warunkach pojecia
,droga”, nalezy je rozumie¢ zgodnie z ustawg z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(t.j. Dz.U. 2015 poz. 460) tj: a) droga — budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi,
urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowa, przeznaczong do
prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym; W pozostatym zakresie
w/w pojecia nalezy rozumie¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia. 2) Jezeli Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedng czes¢ zaméwienia
(maksymalnie na dwie czesci), na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt.
5.1.2.1 SIWZ - winien wykazac¢ sie ustugami odpowiadajgcymi sumie dtugosci paséw ruchu
wymaganych dla danych czesci zamdwienia. Ustugi nie mogg sie powtarzaé. Np.
wykonawca sktadajgc oferte na 2 czesci zamoéwienia winien wykazac¢ co najmniej 2 ustugami
0 facznej diugosci pasow ruchu minimum 200 km. 3) Jezeli Wykonawca ztozy oferte na
wiecej niz jedng czes¢ zamdwienia (maksymalnie na dwie czesci), na potwierdzenie
spetniania warunku opisanego w pkt. 5.1.2.2 SIWZ - winien wykaza¢ sie ustugg / ustugami
odpowiadajgcg / odpowiadajgcymi sumie dtugosci strefy przykraweznikowej oraz sumie
powierzchni recznego oczyszczania terenéw dla danych czesci zaméwienia. Ustugi nie mogg
sie powtarzac. Np. wykonawca sktadajgc oferte na 2 czesci zamoéwienia winien wykazac sie

co najmniej ustugg /ustugami o tgcznej dtugosci strefy przykraweznikowej minimum 140 km
oraz recznego oczyszczania terendw o powierzchni minimum 300 000m 2. 4) Wykonawca na
potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt. 5.1.2.1 SIWZ oraz 5.1.2.2 SIWZ moze
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wykaza¢ tg samg ustugg (w ramach jednej umowy), jednakze tylko dla jednej czesci
zamowienia, na ktérg wykonawca sktada oferte. 5) Zamawiajgcy nie dopuszcza wskazania
ustugi, ktéra potwierdza spetnianie warunku opisanego w pkt. 5.1.2.1 SIWZ oraz 5.1.2.2
SIWZ w kilku (maksymalnie dwoch) czesciach zamdwienia, na ktére wykonawca sktada
oferte.

Izba stwierdzita réwniez, w spornym zakresie, ze w wykonaniu powyzszego warunku
dotyczacego wykonania co najmniej 1 ustugi w zakresie mechanicznego oczyszczania
utwardzonych drég o tgcznej dtugosci strefy przykraweznikowej minimum 70 km
Przystepujacy na stronie 15 oferty ztozyt pod poz. 2 oswiadczenie o wykonaniu ustugi przez
podmiot trzeci w dniach 1 maja do 31 maja 2016r. na rzecz jej odbiorcy Zaktadu
Gospodarowania Odpadami Ekord 75,5 km.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze Przystepujacy na stronie 18 swojej oferty zatgczyt
referencje poziomego sprzatania i utrzymania drég gminnych, powiatowych, wojewodzkich,
krajowych i autostrad z dnia 30 maja 2016r. wystawiong przez Ekord na rzecz firmy
Transport - Handel R.C. Jasien 23C, 97-217 Lubochnia z ktorej wynika, ze ten wykonat
prace w zakresie pozimowego oczyszczania i sprzatania drog oraz czyszczenia i regulacii
studzienek deszczowych i kanalizacyjnych tacznie na odcinku 75,5 km. Zlecenie wykonat
zgodnie z umowg zawartg w dniu 1 maja 2016r. nr umowy 04/2016. Prace zostaty wykonane
zgodnie z umowg, w wyznaczonym terminie wykonania, jakos¢ wykonanego zlecenia zostata
oceniona na bardzo dobra.

Dodatkowo wedtug ustalen Izby Przystepujgcy na stronach 24 i 25 swojej oferty
zatgczyt zobowigzanie z dnia 15 maja 2016r. firmy Transport - Handel R.C. do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania sprawy lzba korzystajgc z odestania
zawartego w art.14 ustawy Pzp na grunt kodeksu cywilnego, doszta do przekonania, ze
stosownie do przepisu art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Tak tez stanowi przepis art. 190 ust. 1
ustawy Pzp.
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W rozpoznawanej sprawie zatem udowodnienie okolicznosci podania przez
Przystepujacego nieprawdziwych informacji, o ktérych mowa w art.26 ust.2 pkt. 3 ustawy
Pzp obcigza Odwotujgcego.

Dokonujgc oceny wszystkich ztozonych przez Odwotujgcego dokumentow, w tym
informacji dotyczacych realizacji Zaktadu Gospodarowania Odpadami Ekord W. i L. sp. j. na
rzecz Zamawiajgcych, Izba uznata, ze nie wykazat on wszystkich mozliwych wariantéw, w
jakich Przystepujgcy mégt postuzy¢é sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego, to jest
wykonaniem zadania realizowanego przez R.C. na rzecz Zaktadu Gospodarowania
Odpadami Ekord W. i L. sp. j. i w konsekwencji na rzecz innego Zamawiajacego.

Stuszny wydaje sie poglad, ze przeprowadzenie dowodu na okolicznos¢ ztozenia
nieprawdziwych informacji w tym stanie faktyczno-prawnym wymagataby jej wyjasnienia
przez wszystkie podmioty bedgce zarzgdcami wszystkich rodzajow drég, a takze ich
ewentualnych podwykonawcow, co wydaje sie mato prawdopodobne.

Niemniej jednak Przystepujgcy w ramach postepowania odwotawczego starat sie
wykazac, ze okoliczno$¢ potwierdzajgca spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, to
wykonanie spornej ustugi przez R.C. na rzecz Zaktadu Gospodarowania Odpadami Ekord W.
i L. sp. ., atego z kolei na rzecz FHU R.J. B.J. s.c., ktory w efekcie docelowo miat wykonaé
tg ustuge na rzecz GDDKIA.

Poza tym lzba zauwazyta, ze ztozona referencja literalnie odnosita sie do drdg
gminnych osiedlowych, powiatowych, wojewddzkich, krajowych i autostrad.

W kontekscie powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny spornej
pozycji wykazu i referencji powinien byt zwréci¢é uwage na powyzszg okolicznosé
zadedykowania referencji z dnia 30 maja 2016r. do drég gminnych, powiatowych,
wojewodzkich, krajowych i autostrad, ktérych zarzadca nie jest Zakiad Gospodarowania
Odpadami Ekord W. i L. sp. j.

W zwigzku z tym Odwotujgcy powinien wyjasni¢ wszelkie kwestie zwigzane z
przedmiotowa referencja, miedzy innymi w aspekcie wykonania zadania, na ktére sie w niej
powotano, sprawdzenia terminu jego realizacji, jakosci wykonania, a takze na rzecz jakiego
podmiotu byto ono wykonane.

Zgodnie z § 1 ust.5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
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form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane w razie koniecznosci, szczegdlnie gdy
wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budza
watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze
zamoOwienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajgcy moze
zwréci¢ sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktdérego roboty budowlane,
dostawy lub ustugi byty lub miaty zostaé wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji
lub dokumentow bezposrednio zamawiajacemu.

Jednoczesnie w mysl przepisu art.26 ust.4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

W zaleznosci od wynikéw dokonanych przez Zamawiajacego ustalen opartych o
wyjasnienia Przystepujgcego we wskazanym zakresie Zamawiajgcy dokona oceny czy
przedtozona referencja potwierdza oswiadczenie ztozone w wykazie ustug pod katem jego
prawdziwo$ci.

W nastepstwie tej czynnosci moze okazac sie, ze oswiadczenie potwierdza warunek
lub, Zze zostaty ztozone nieprawdziwe informacje, ktére zostaty pozyskane w warunkach winy
umysinej albo niedbalstwa.

Wedtug zapatrywania Izby, jedynie umysinie zawinione lub niedbale przekazane
Zamawiajgcemu informacje mogg stanowic¢ podstawe do zastosowania przepisu art.24 ust.2
pkt. 3 ustawy Pzp i odrzucenia oferty Przystepujacego, bez uprzedniego skorzystania z
przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Jezeli jednak przeprowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce nie
wykaze ztozenia przez Przystepujacego nieprawdziwych informacji, a takze jezeli
nieprawdziwe informacje nie bedg wynikiem umysinego dziatania Przystepujacego bgdz nie
beda nastepstwem jego niedbalstwa, w takim przypadku nie zaktualizuje sie przestanka
okreslona w art. 24 ust.2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do ztozonych wnioskéw dowodowych Izba postanowita oddali¢ wniosek
Przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka na okolicznosci wskazane w
przystgpieniu oraz na rozprawie z tego powodu, ze - zdaniem lzby - wniosek ten zostat
powotany jedynie dla zwtoki.

Poza tym Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o przeprowadzenie dowodu z
nowych referencji innego podmiotu wraz z zobowigzaniem, poniewaz przeprowadzenie
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takiego dowodu moze by¢ dopuszczalne jedynie w sytuacji ztozenia takich dokumentéw w
postepowaniu przetargowym.

Izba oddalita rowniez dowody ztozone przez Przystepujacego na rozprawie w postaci
kopii dokumentéw, a nie odpisow potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem, uznajac ich
tres¢ za zbyt ogoina.

Izba nie skorzystata réwniez z oswiadczenia Zaktadu Gospodarowania Odpadami
Ekord W. i L. sp. j. uznajac, ze jego tres¢ moze, co najwyzej wskazywac na istniejgcg umowe
pomiedzy przedstawicielami FHU R.J. B.J. s.c. i wtasciwg jednostkg GDDKIA na rzecz, ktérej
byta realizowana ustuga, ktorej istnienie wymaga potwierdzenia przez te dwa podmioty.

Nadto, oswiadczenie to — w ocenie Izby - nie przesadza o tym, ze Zakiad
Gospodarowania Odpadami Ekord W. i L. sp. j. na zlecenie FHU R.J. B.J. s.c. swiadczyt
podobne ustugi na drogach gminnych, osiedlowych, powiatowych, wojewddzkich.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i

mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

16



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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