Sygn. akt: KIO 1459/18

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 r. przez Odwotujgcego:
Remondis Gliwice Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zarzad Drog Miejskich z siedzibg
w Gliwicach, przy udziale wykonawcy Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych ,Dromar” M.
K. z siedzibg w Stanicy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Remondis Gliwice Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego: Remondis Gliwice
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach tytulem wpisu
od odwotania;



2.2zasgdza od Odwotujgcego: Remondis Gliwice Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach na rzecz Zamawiajgcego: Zarzad Drog
Miejskich z siedzibg w Gliwicach kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych i 00/100 groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt KIO 1443/18

Uzasadnienie

Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w Gliwicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp,
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,,Oczyszczanie paséow drogowych na terenie
miasta Gliwice w latach 2018-2020” (numer postepowania ZDM.26.7.2018), zwane dalej:
.Postepowaniem”. Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27 kwietnia 2018 roku
pod nr 2018/S 082-184189.

W dniu 23 lipca 2018 r. wykonawca Remondis Gliwice Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gliwicach (dalej Odwotujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym

zaskarzyt niezgodne z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego i zarzucit mu naruszenie:

1. art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 11 Pzp przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,ZUDIK DROMAR”, ktéry nie istnieje,
a w konsekwencji nie posiada zdolno$ci do czynnosci prawnych,

2. art. 22 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4
Pzp, przez bezzasadne zaniechanie wykluczenia wykonawcy Zaktad Ustug
Drogowych i Komunalnych ,Dromar” M. K. z siedzibg w Stanicy (dalej Przystepujacy)
z postepowania w zakresie zadania nr 3 i w konsekwencji bezzasadne zaniechanie
odrzucenia jego oferty ztozonej do zadania nr 3 mimo, ze Przystepujacy nie wykazat,
ze spetnia na dzieh sktadania ofert warunki udziatu w postepowaniu,

3. art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp i art. 24 ust. 4 Pzp, przez
bezzasadne zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania w zakresie
zadania nr 3 i bezzasadne zaniechanie odrzucenia jego oferty w zakresie zadania
nr 3 wobec zawinionego (ewentualnie w wyniku razgcego niedbalstwa)
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu i ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia

oferty Przystepujgcego w zakresie zadania nr 3, podczas gdy winna by¢ odrzucona
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Z uwagi na wyzej wskazane przestanki wykluczenia Przystepujacego z postepowania,
a tym samym poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamowienia wykonawcy

wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty oznaczonej przez Zamawiajgcego jako oferty
ZUDiK DROMAR (bedacej faktycznie ofertg Przystepujgcego) jako najkorzystniejszej
dla zadania nr 3,

2. dokonania powtérnej czynnos$ci oceny i badania ofert dla zadania nr 3,

3. wykluczenia Przystepujgcego z postepowania w zakresie zadania nr 3 i odrzucenia
jego oferty ztozonej dla zadania nr 3,

4. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej dla zadania

nr 3.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

1. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 11 Pzp

Oferta wybrana jako najkorzystniejsza w ramach zadania nr 3 oznaczona zostata przez
Zamawiajgcego jako ztozona przez ZUDIK DROMAR. Tymczasem, w ramach zadania nr 3
oferte ztozyt, poza Odwotujacym, M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych Dromar M. K. . Oferta nie zostata ztozona przez taki
podmiot jak ZUDIK DROMAR, a nadto podmiot taki nie istnieje. Nie mdgt zatem zostac
wybrany w niniejszym postepowaniu i nie mozna bedzie zawrze¢ na skutek tej czynnosci

waznej umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

2. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp.
Przystepujacy nie wykazat, Zze spetnia na dzien skftadania ofert warunki udziatu
w postepowaniu, ale Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia go z postepowania. W dokumencie
JEDZ Przystepujgcy oswiadczyt, ze spetnia kryteria kwalifikacji okreslone przez
Zamawiajgcego. Nastepnie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy
na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przedtozyt wykaz
zrealizowanych przez siebie ustug, niemniej, wbrew ztozonemu oswiadczeniu, przedtozone
przez niego referencje nie wykazywaty, aby w zakres ustugi, zrealizowanej przez
Przystepujacego w roku 2017, wchodzito mechaniczne i reczne sprzatanie nawierzchni z ptyt

granitowych lub kostki granitowej o powierzchni minimum 4 000 m? oraz aby ustuga
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ta zostata w sposoéb faktyczny i nalezyty wykonana.

Jak wynika z tresci SIWZ oraz stanowigcego zatgcznik do niego Szczegdtowego Opisu
Przedmiotu Zaméwienia (dalej OPZ), Zamawiajgcemu zalezato na tym, by wykonawca
posiadat odpowiednie doswiadczenie w zakresie sprzgtania nawierzchni granitowych.
Z uwagi na strukture tego rodzaju kamienia, niezbedne bylo posiadanie odpowiedniego
doswiadczenia, w szczegolnosci gdy przedmiotem zamowienia - jak w tym przypadku - byta
ustuga oczyszczania Rynku i Starowki, ktére sg miejscami reprezentacyjnymi w Gliwicach.
Stad ustuga wykonywana na tym terenie powinna byé na najwyzszym poziomie.

Zgodnie z OPZ, ustuga polega¢ miata nie tylko na zamiataniu recznym i mechanicznym
nawierzchni, ale réwniez (a moze przede wszystkim) na myciu i szorowaniu tej nawierzchni z
uwagi na jej specyficzng strukture, co z kolei wigzalo sie z koniecznoscig posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, w tym w zakresie umiejetnego dozowania $rodkéw
myjgcych oraz tworzenia witasciwej mieszanki srodkéw myjgcych, w zaleznosci od stopnia i
rodzaju usuwanych zabrudzen.

Zamoébwienie, ktore jest przedmiotem niniejszego postepowania, zostato podzielone na trzy
zadania przez Zamawiajgcego z uwagi na specyficzng charakterystyke kazdej z czesci.
Pomiedzy czescig 1 a czescig 3 zachodzg tak diametralne réznice w sposobie wykonywania
ustug, ze potwierdzenie wykonania umowy obejmujgcej swoim zakresem czes¢ 1 nie moze
by¢ potraktowane na rowni z doswiadczeniem wymaganym dla uzyskania zamoéwienia w
czesci nr 3. Zamawiajgcy miat Swiadomos$¢ tych réznic, co znalazto swoje odzwierciedlenie w
tresci postawionych wymogdéw udziatu w postepowaniu w zakresie czesci nr 3.

Przystepujgcy nie dysponuje, ani na dzieh skladania ofert nie dysponowat sprzetem
wymaganym przez Zamawiajgcego. Przystepujacy ma dopiero zamiar zawrze¢ umowe
leasingu przedmiotowego sprzetu, zatem zgodnie z art. 22a ust. 2 Pzp powinien byt
przedstawi¢ zobowigzanie odpowiedniego podmiotu do dostarczenia mu takiego sprzetu.
Taki zamiar powinien znalezé odpowiednie odzwierciedlenie w ziozonym przez
Przystepujgcego wykazie srodkéw technicznych. Z przedstawionego przez Wykonawce
wykazu wynika jednak, ze juz posiada przedmiotowy sprzet na podstawie umowy leasingu.
Podkreslenia wymaga rowniez, ze Przystepujgcy nie wskazat jakim sprzetem dysponuje.
Zgodnie ze wzorem wykazu, sporzgdzonym przez Zamawiajgcego, powinien on zawierac
nazwe i cechy podstawowe potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Tymczasem, Przystepujgcy poza podaniem marki sprzetu (City Ranger) nie wskazat modelu
lub modeli sprzetu, ktérym rzekomo dysponuje, ani np. numeru seryjnego. Brak wskazania
co najmniej modelu sprzetu powoduje, ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci dokonania
weryfikacji spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego, a brak

numeru seryjnego sprzetu lub innych danych uniemozliwia uznanie, ze Wykonawca
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sprzetem tym faktycznie dysponuje. City Ranger jest marka, pod ktérg wystepuje sprzet
réznego rodzaju - o réznym wyposazeniu, o réznej konstrukcji (w tym sztywnej, podczas
gdy Zamawiajgcy wymagat przegubowej) oraz o réznej wadze (podczas gdy Zamawiajgcy
wymagat, aby dopuszczalna masa catkowita sprzetu dla zadania nr 3 wynosita do 2 ton).
Brak tych danych uniemozliwia weryfikacje, czy sprzet spetnia podang przez Zamawiajgcego
norme emisji pytow drobnych.

Jak wynika z oswiadczenia Pana M - bedacego jedynym dystrybutorem urzgdzen
specjalistycznych marki City Ranger na Polske wynika, ze Przystepujgcy, ani inna firma
(w tym leasingowa) nie zwrdcita sie z zamdwieniem na dostawe wymaganego przez
Zamawiajgcego sprzetu. Nalezy wobec tego podkresli¢, ze na dzien skiladania ofert,
Przystepujgcy nie posiadat wiasnych zasobow umozliwiajgcych mu wykonanie zamowienia,
a takze nie posiadat zadnych podstaw do stwierdzenia, ze niezbedne zasoby zostaty (lub
zostang) mu udostepnione przez podmiot trzeci. Jak bowiem wskazat w tresci JEDZ, nie miat
zamiaru korzystaé z ustug podwykonawcy lub podmiotu udostepniajgcego mu zasoby.

W ocenie Odwotujgcego Przystepujacy na dzien sktadania ofert nie spetnial warunkéw
udziatu w postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy, dokonujac wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, naruszyt art. 22 ust. 1 i 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku
Z art. 24 ust. 4 Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i art. 24 ust. 4 Pzp
Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btagd w zakresie:

- spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia
dotyczgcego mechanicznego i recznego sprzatania nawierzchni z kostki granitowej
lub z ptyt granitowych,

- posiadanego potencjatu technicznego w postaci sprzetu marki City Ranger zgodnego
Z wymaganiami Zamawiajgcego,

- nieprawdziwego o$wiadczenia w JEDZ o spetnianiu wymagan Zamawiajgcego w celu
udziatu w postepowaniu oraz o prawidtowosci i dokfadnosci zawartych w JEDZ
danych.

W kontekscie dotychczasowego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej nieprawdziwych
informacji, majgcych wplyw na wynik postepowania (a takimi zdaniem Odwotujgcej
sg informacje dotyczgce posiadanego doswiadczenia oraz posiadanych zasobdéw
osobowych, o ktdorych mowa powyzej) nie mozna zastepowac informacjami prawdziwymi
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jezeli wykonawca winny jest powaznego wprowadzenia w btad
nieprawdziwym os$wiadczeniem Iub dokumentem, nie mozna twierdzi¢, ze takie

oSwiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczgce braku potwierdzenia spetniania
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warunku udziatu w postepowaniu (wyrok z dnia 17 maja 2016 roku, sygn. akt KIO 673/16).
Nie jest to pierwszy przypadek, kiedy Przystepujgcy, w celu uzyskania zamowienia
publicznego, wprowadza zamawiajgcego w btad. Poprzednio postuzyt sie nieprawdziwymi
referencjami, co byto nastepnie przedmiotem postepowania przed Krajowg 1zbg Odwotawczg
w sprawach o sygn. akt KIO 2722/15 i KIO 2728/15. Poniewaz sprawy te dotyczyty tego
samego Zamawiajgcego, ktérego dotyczy niniejsza sprawa, to powinien on podchodzi¢
z duzg uwagg i ostroznoscig do skfadanych przez Przystepujgcego oswiadczen.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, zaistniaty przestanki do wykluczenia

Przystepujgcego z postepowania, na podst. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2i5 Pzp w zw. z art. 7 Pzp

Skutkiem wykluczenia wykonawcy z postepowaniu jest zawsze jednoczesne odrzucenie
ztozonej przez niego oferty - nie powinna ona podlegac¢ ocenie punktowej. Jest to naturalna
czynnos¢ wynikajgca z tego, ze nie jest mozliwe rozpatrywanie oferty podmiotu, ktéry nie
posiada uprawnienia do udzialu w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego.

Majac powyzsze na uwadze, konsekwencjg wyzej opisanych naruszen przepiséw Pzp przez
Zamawiajgcego, jest réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 w wyniku zaniechania
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Jednoczesnie skutkiem powyzszego jest
takze naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry zobowigzuje Zamawiajgcego do prowadzenia
postepowania w sposéb zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcow oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zaméwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

i Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.



Majac na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 11 Pzp przez dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,ZUDiK DROMAR”, ktéry nie
istnieje, a w konsekwencji nie posiada zdolnosci do czynnosci prawnych, nie

potwierdzity sie.

W przedmiotowym postepowaniu, w zakresie zadania nr 3 (Sprzgtanie Rynku oraz Starowki)
ztozone zostaty dwie oferty — Odwotujgcego i Przystepujgcego. Przystepujgcy w ofercie -
w rubryce ,nazwa albo imie i nazwisko wykonawcy lub wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie” wpisat nazwe Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "Dromar" M. K., tj.
nazwe tozsamg z nazwg firmy pod jakg prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg. Wykonawca
postuzyt sie rowniez petng nazwa firmy w pozostatych dokumentach ztozonych wraz z ofertg
oraz ztozonych w odpowiedzi na wezwanie do uzupelienia oferty na podst.
art. 26 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy, w dniu (...) opublikowat zbiorcze zestawienie ofert
zZtozonych w ramach zadania nr 3. Przystepujacy zostat w tym dokumencie oznaczony jako
ZUDIK DROMAR. Takie samo oznaczenie Przystepujgcego widniato m. in. w zbiorczym
zestawieniu ofert ztozonych w ramach zadania nr 2. Na dalszym etapie postepowania
Zamawiajgcy konsekwentnie postugiwat sie skrocong przez siebie nazwg Przystepujgcego, z
zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia (...) wtgcznie.

W ocenie Izby, o ile niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy dokonat samodzielnego skrécenia
firmy Przystepujgcego nie majgc ku temu podstawy prawnej, o tyle w przypadku
przedmiotowego postepowania dziatanie takie nie miato zadnego wptywu na jego przebieg.
Poréwnanie petnej i skroconej nazwy Przystepujgcego prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze w obu przypadkach chodzi o ten sam podmiot. Zestawienie ofert ztozonych w
postepowaniu oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty to dokumenty scisle
powigzane z przebiegiem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Sg one
tworzone w okreslonych momentach postepowania i majg z nim nierozerwalny zwigzek. Z
tego wzgledu nie ma mozliwosci, by postuzenie sie przez Zamawiajgcego skrocong, zamiast
petng nazwg wykonawcy prowadzito do wyboru oferty ztozonej przez podmiot, ktory nie
uczestniczyt w postepowaniu. Czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty a charakter
pierwotny w stosunku do zawiadomienia o jej dokonaniu. Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty ma charakter informacyjny - stanowi odzwierciedlenie

i upublicznienie informacji o tym, ktéra z ofert ztozonych w postepowaniu zostata uznana



przez Zamawiajgcego za zwycieska. Btad lub omyilka w tresci zawiadomienia nie rzutuje
zatem na wynik dokonanej czynnosci.

Ponadto nie ma watpliwosci, ze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty nie
wprowadzato w btgd co do tozsamosci podmiotu, ktére oferta zostata wybrana. O ile nazwa,
ktorg postuzyt sie Zamawiajgcy miata nieformalny charakter, to znaczenie zawiadomienia
i jego tres¢ byty jasne dla kazdego z zainteresowanych podmiotow. Uzasadnienie odwotania
réwniez wskazuje, ze Odwotujgcy nie miat watpliwosci, ze to oferta Przystepujgcego zostata
uznana za najkorzystniejszg — Odwotujgcy opisat stan faktyczny bedgcy podstawg zarzutu
w sposéb wskazujgcy na petng swiadomos¢ znaczenia i skutkdéw dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci.

Art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy informuje niezwlocznie wszystkich
wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajagc nazwe albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci
wykonawcy, ktoérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnoSci
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacje. W Swietle art. 2 ust. 11 Pzp wykonawca to osoba fizyczna,
osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamodwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny, oraz
dyspozycje obu przytoczonych przepiséw Izba doszta do wniosku, ze zarzut nr 1 odwotania
nie potwierdzit sie. Mimo skrécenia nazwy Przystepujgcego, Zamawiajgcy dokonat wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory ztozyt oferte we wskazanym w SIWZ terminie
i z calg pewnoscig jest uczestnikiem postepowania. Wobec powyzszego Izba uznata, ze
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1 w zw. Z art. 2 ust. 11 Pzp nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego
z postepowania w zakresie zadania nr 3 i zaniechanie odrzucenia jego oferty ztozonej
do zadania nr 3 mimo, niewykazania spetniania na dzien skladania ofert warunkéw

udziatu w postepowaniu, nie potwierdzity sie.

Punkt 9 SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu” ustanowit w zakresie zadania nr 3

nastepujgce wymogi dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej:



~Wykonawca musi wykazac¢, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonat nalezycie
lub nadal wykonuje, co najmniej jedna ustuge polegajgca na: mechanicznym i recznym
sprzataniu nawierzchni z ptyt granitowych lub kostki granitowej o powierzchni minimum
4 000 m? realizowana przez minimum 2 sezony w jednym zamdwieniu. W przypadku
podmiotéw wystepujgcych wspdlnie warunek dotyczacy posiadania wiedzy i dodwiadczenia
musi spetniaé w catosci przynajmniej jeden z podmiotow wystepujgcych wspodlnie”. Na
potwierdzenie spetniania niniejszego warunku wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona ztozy¢ miat ,wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane o tresci Zatgcznika nr 8 do
SIWZ, oraz zalgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sag
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane,
a w przypadku swiadczenh okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych
dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”.

Warunek udziatu w postepowaniu w ramach zadania nr 3 dotyczacy potencjatu technicznego
wykonawcow brzmiat: ,O zamowienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy dysponujg
lub bedg dysponowac¢ co najmniej nizej wymienionymi petnosprawnymi urzgdzeniami (...):
Wielofunkcyjny pojazd, ktérego praca spetnia norme emisji pytow drobnych PM-EN15429-
3:2015-2-05E, o konstrukcji przegubowej o DMC do 2 ton wyposazony w system szczotek
i dysz oraz zbiornik na wode, odkurzacz zewnetrzny i myjke wysokocisnieniowa, gtowice
szorujgcg na mokro z uzyciem srodkow chemicznych i ssawe umieszczona za tylng osig
- 2 szt.. W przypadku podmiotéw wystepujgcych wspdlnie warunek dysponowania
potencjatem technicznym podlega sumowaniu”. Na potwierdzenie spetniania niniejszego
warunku wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona ztozy¢ miat ,wykaz narzedzi,
wyposazenia zakfadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacja o podstawie dysponowania tymi zasobami
o tredci Zatacznika nr 9 do SIWZ’. Zatgcznik ten zawierat dwie rubryki — w pierwszej

powtorzone byty wymogi techniczne Zamawiajgcego w stosunku do sprzetu, jakim miat
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dysponowaé wykonawca skfadajgcy oferte, tj. ,Wielofunkcyjny pojazd, ktérego praca spetnia
norme emisji pytow drobnych PM-EN15429-3:2015-2-05E, o konstrukcji przegubowej o DMC
do 2 ton wyposazony w system szczotek i dysz oraz zbiornik na wode, odkurzacz
zewnetrzny i myjke wysokoci$nieniowa, gtowice szorujgcg na mokro z uzyciem Srodkow
chemicznych i ssawe umieszczona za tylng osig - 2 szt.” oraz dwie puste linijki przeznaczone
do uzupetnienia przez wykonawcéw, bez wyraznego wskazania jaka tres¢ powinna by¢
wpisana. Druga rubryka to podstawa dysponowania przez wykonawce sprzetem w wykazie
(wraz z instrukcja: ,nalezy wpisac¢ np.: wlasnos¢, dzierzawa, uzyczenie”).
W formularzu JEDZ Przystepujacy oswiadczyt, ze
Oferta Przystepujgcego zostata najwyzej oceniona sposrdéd wszystkich ztozonych w
postepowaniu w ramach zadania nr 3, wobec czego Zamawiajgcy na podst. art. 26 ust. 1
Pzp wezwat go w dniu (...) do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek do
wykluczenia oraz spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie
Przystepujgcy, w dniu 9 lipca 2018 r. przedtozyt miedzy innymi:
- wykaz ustug (zatgcznik nr 8) wraz z referencjami,
- wykaz niezbednego do wykonania zamoéwienia potencjatu technicznego (zatgcznik nr 9).
Wykaz ustug ziozony na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazywat na wykonanie przez Przystepujgcego
na rzecz Zamawiajgcego ustuge pn. ,Oczyszczanie jezdni na terenie miasta Gliwice
w 2017 r.". Przystepujgcy oswiadczyt, ze w ramach realizacji zamowienia wykonywat rowniez
mechaniczne i reczne oczyszczanie nawierzchni z kostki granitowej o 14 629 m2. Zatgczone
do wykazu referencje wskazywaty, ze ,Zamdéwienie polegato na mechanicznym oraz
recznym zamiataniu jezdni wraz z usuwaniem przerostu traw i chwastéw oraz zmywaniu
mechanicznym wskazanych jezdni, myciu wysepek, azyli dla pieszych, wypietrzonych
wytgczen z ruchu w obrebie jezdni. W ramach zamowienia wykonywane byto réwniez
sprzatanie i mycie powierzchni wewnagtrz tunelu wraz z tgcznicami o powierzchni
12 625,00 m? na co sktadato sie: sprzatanie i mycie nawierzchni betonowej tunelu, mycie
barier energochtonnych, poreczy, szklanych drzwi ewakuacyjnych i elewacji w tunelu
oraz sprzgtanie smieci z poboczy tunelu”. Mimo oczywistej rozbieznosci miedzy trescig
oswiadczenia ztlozonego w wykazie ustug, a trescig referencji Zamawiajacy nie wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, a uznat, ze wykonawca spetnit warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Ze ztozonych w toku rozprawy
dowodow, {j.:

1. pisma Zamawiajgcego z 31 lipca 2018 r. do Przystepujgcego stanowigcego

potwierdzenie, ze Przystepujgcy w ramach realizacji umowy ZDM-70/2017 (umowy,

na ktorej realizacje powotat sie Przystepujacy w celu wykazania spetniania warunku
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udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia) wykonywat prace

polegajgce na reczno-mechanicznym oczyszczaniu nawierzchni ulic wytozonych

kostkg granitowg o powierzchni 46 000,50 m?,

2. wykazu jezdni o nawierzchni z kostki granitowej (zatgcznik do pisma wskazanego
w punkcie 1),
3. OPZ do zamdéwienia w wyniku ktérego zwarta zostata umowa ZDM-70/2017,

wynikato jednoznacznie, ze ustuga wskazana w wykazie Przystepujacego byta zgodna
z wymogami Zamawiajgcego — potwierdzata, ze wykonawca ten spetnit warunek udziatu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy w toku rozprawy wskazat, Zze jako podmiot
na rzecz ktérego zostata zrealizowana umowa ZDM-70/2017 miat Swiadomos¢ co byto
jej przedmiotem, zatem zgodnie z art. 26 ust. 6 Pzp skorzystat z dokumentéw, ktérych byt
w posiadaniu i w konsekwencji uznat ztozony przez Przystepujgcego wykaz za prawidtowy.
W ocenie Izby Przystepujgcy prawidtowo wykazat, ze spetnia warunek udziatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, ale skoro Zamawiajgcy zastosowat art. 26 ust. 6 Pzp,
to w dokumentacji postepowania powinno sie znalez¢ pisemne odzwierciedlenie tego faktu.
Art. 26 ust. 6 Pzp stanowi, ze wykonawca nie jest obowigzany do zlozenia oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3,
jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy
lub moze je uzyskaC za pomocg bezptatnych i ogolnodostepnych baz danych,
w szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 r.
poz. 1114 oraz z 2016 r. poz. 352). O ile w przypadku takiej rozbieznosci miedzy trescig
wykazu ustug, a trescig referencji jak w przypadku przedmiotowej sprawy normalnym
dziataniem zachowujgcego nalezytg staranno$¢ Zamawiajgcego bytoby wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, to przytoczony przepis pozwala od wezwania odstgpic.
Skoro Zamawiajgcy byt swiadomy co byto przedmiotem umowy ZDM-70/2017 to wezwanie
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, ktorych tre$¢ bytaby z géry wiadoma byto niecelowe.
Jednak ze wzgledu na zasady pisemnosci oraz jawno$ci postepowania obowigzkiem
Zamawiajgcego byto zawarcie w dokumentacji z postepowania dokumentu Swiadczgcego
0 odstgpieniu od wezwania do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 6 Pzp. Zasada jawnosci
postepowania oznacza miedzy innymi obowigzek Zamawiajgcego do udokumentowania
procesu — zwigzkow przyczynowo-skutkowych, ktore doprowadzity do wyboru
jako najkorzystniejszej, okreslonej oferty.
Celem wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu
technicznego Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow

na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp z dnia (...) zlozyt wypetniony zatgcznik nr 9 wpisujgc
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,Citi Ranger — 2 szt.” w rubryce ,Nazwa i cechy podstawowe potwierdzajgce spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu” i leasing w rubryce ,Podstawa dysponowania”.
O ile w nazwie podanego sprzetu wystgpita omytka w pisowni (prawidtowa nazwa to City
Ranger) to biorgc pod uwage przytoczone wyzej regulacje SIWZ oraz sposéb wypetniania
zatgcznika nr 9 do SIWZ okreslony przez Zamawiajgcego, nie ma podstaw do stwierdzenia,
ze Przystepujgcy podat zbyt mato informacji, w stosunku do obowigzujgcych zasad
prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy nie oczekiwat i nigdzie nie okreslit obowigzku
podania w zatgczniku nr 9 nazwy konkretnego modelu i typu sprzetu. ,City Ranger” jest
nazwg kilku, roznych modeli produkowanych przez Nilfisk, ale wykonawcy mieli podac¢ nazwe
sprzetu, ktérym majg zamiar postuzy¢ sie w celu realizacji przedmiotu zamodwienia.

W zakresie podstawy dysponowania sprzetem Zamawiajgcy oczekiwat jedynie informaciji
na temat tej podstawy, w zadnych razie obowigzkiem wykonawcow nie byto wykazanie,
ze na moment sktadania ofert faktycznie dysponujg sprzetem. W zatgczniku nr 9 wykonawcy
mieli jedynie wskaza¢ jakim tytutem do sprzetu niezbednego do realizacji zamowienia
legitymujg sie, badz bedag legitymowaé. W tej sytuacji argumentacja Odwotujgcego
zmierzajgca do wykazania, ze skoro na moment skifadania ofert Przystepujgcy nie miat
zawartych umow leasingu, to nie dysponuje sprzetem, wiec nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu, jest nietrafna.

Zamawiajgcy oczekiwat w zatgczniku nr 9 do SIWZ informacji o ogdlnikowym charakterze
i takie otrzymat. Nie ma podstaw do stawiania Przystepujgcemu zarzutu niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, skoro zrealizowat obowigzki natozone
na wykonawcéw przez Zamawiajgcego.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia. Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze przestanki
wskazane w przytoczonym przepisie nie zostaly wypetnione, zatem Przystepujgcy

nie powinien zostaé¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta nie podlegata odrzuceniu.

Zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp
i art. 24 ust. 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z postepowania
i odrzucenia jego oferty w zakresie zadania nr 3 wobec zawinionego (ewentualnie
w wyniku razacego niedbalstwa) wprowadzenia Zamawiajgcego w biad
przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i ze spelnia warunki

udziatu w postepowaniu, nie potwierdzity sie.
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Podstawowg tezg Odwotujgcego, w oparciu o ktérg zostat postawiony przedmiotowy zarzut
byto twierdzenie, Ze Przystepujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Biorgc pod uwage, ze teza podwyzszanie potwierdzita sie to nie sposob
uznac, ze doszto do wprowadzenia w btgd, wobec powyzszego zarzut zostat oddalony.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze ,Nie jest to pierwszy przypadek, kiedy
Przystepujacy, w celu uzyskania zamodwienia publicznego, wprowadza zamawiajgcego
w btad. Poprzednio postuzyt sie nieprawdziwymi referencjami, co bylo nastepnie
przedmiotem postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawach o sygn. akt
KIO 2722/15 i KIO 2728/15. Poniewaz sprawy te dotyczyly tego samego Zamawiajgcego,
ktorego dotyczy niniejsza sprawa, to powinien on podchodzi¢ z duzg uwagg i ostroznoscig
do skltadanych przez Przystepujgcego oswiadczen”. Argument powyzszy w Swietle
przepisow Pzp jest nieprawidtowy i bezpodstawny. Stoi w sprzecznosci zasadg domniemania
dobrej wiary oraz z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg réwnego traktowania wykonawcow.
Ponadto Zamawiajgcy ocenia oferty oraz zdolnos¢ wykonawcéw do realizacji zamowienia
w obrebie konkretnego postepowania, zatem ocena dokonana w jednym postepowaniu
nie moze rzutowa¢ na drugie. W przeciwnym wypadku dochodzitoby do bezprawnej
stygmatyzacji, swoistego napietnowania wykonawcy, ktoremu zdarzyto sie zostac

wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujagcego w zakresie zadania nr 3,
podczas gdy winna byé odrzucona z uwagi na wyzej wskazane przestanki
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, a tym samym przez niezapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw
oraz udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy

nie potwierdzitly sie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nakazuje odrzucenia oferty, ktéra zostata
ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
lub niezaproszonego do skfadania ofert. Wobec niespetnienia przestanek przytoczonych
przepiséw i niepotwierdzenia sie faktu bezzasadnego zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania i bezzasadnego zaniechania odrzucenia jego oferty

ztozonej w zakresie zadania nr 3 =zarzut powyzszy zostat uznany za niezasadny.
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W ocenie Izby dokonany przez Zamawiajgcego wybér najkorzystniejszej oferty w zakresie

zadania nr 3 byt prawidtowy, zatem nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2i 5 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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