Sygn. akt: KIO 1888/18

WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Anna Osiecka

Anna Packo

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2018 r. przez
odwotujgcego M. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zakiad Ustug

Drogowych i Komunalnych ,,Dromar”

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich z siedziba

w Gliwicach

przy udziale wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalnosé gospodarcza pod firma Zaktad
Ustug Konserwacji Terenéw Zielonych J. W., zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenie wykonawcy J. W.
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firmg Zaklad Ustug Konserwacji
Terenéw Zielonych J. W. z postepowania w zakresie zadania nr 1,
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych,



kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Zarzad Drog Miejskich z siedziba

w Gliwicach i :

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M.
K. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmag Zaktad Uslug

Drogowych i Komunalnych ,,Dromar” tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajacego Zarzadu Drég Miejskich 2z siedziba
w Gliwicach na rzecz wykonawcy M. K. prowadzacego dzialalnosé
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych ,,Dromar”
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: @ ..o



Sygn. akt: KIO 1888/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drog Miejskich, ul. Ptowiecka 31, 44-121 Gliwice prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zadanie pn.: ,Oczyszczanie pasow
drogowych na terenie miasta Gliwice w latach 2018-2020". Ogtoszenie o zaméwieniu
opublikowane zostato w dniu 27 kwietnia 2018 r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej Nr 2018/S 082-184189, numer sprawy nadany przez Zamawiajgcego:
ZDM.26.7.2018. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci zamowienia rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. 22017 r., poz.1579 z pézn. zm.) zwang dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Dnia 20 wrzesnia 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce M. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pn.

Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K., ul. Gliwicka 25, 44-145 Stanica
(zwanym dalej Odwotujgcym), wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu (w zakresie zadania nr 1 - ) polegajgcej na:

e zaniechaniu wykluczenia J. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pn. Zaktad
Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych J. W., ul. W. tokietka 4,
41-933 Bytom (dalej: ,ZUKTZ J. W."),

e zaniechaniu odrzucenia oferty ZUKTZ J. W.,

e dokonaniu wyboru - jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez ZUKTZ J. W.
mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu, a ponadto nie ztozyt on oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Wedtug Odwotujgcego na skutek ww. dziatan i zaniechah Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia nastepujgcych przepiséw ustawy:
1. art 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia ZUKTZ J. W. z postepowania pomimo, ze wykonawca ten wprowadzit
(w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa) Zamawiajgcego w
btad, przy przedstawieniu informacji, ze spetnia  warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie
posiadanego doswiadczenia, co stanowi naruszenie zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurenciji;
2. ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia ZUKTZ J. W. z Postepowania w zwigzku z tym,



ze wykonawca ten przedstawit (w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa)
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego a powyzsze miato istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, tj. na wybér oferty ZUKTZ J. W.
jako najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie zasady rownego traktowania i
uczciwej konkurenciji;

ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUKTZ J. W. z uwagi na niewykazanie
spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej
i zawodowej dotyczacego doswiadczenia, okreslonego w pkt 9.3. SIWZ i uznania
oferty tego wykonawcy za odrzucong, co stanowi naruszenie zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencii;

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ziozonej przez
Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, ktéra powinna zostaé uznana za

odrzucona, i ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci
o0 oceny ofert oraz uznania, ze ZUKTZ J. W. podlega wykluczeniu, a jego oferta
podlega odrzuceniu;

zasagdzenie kosztow postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, zgodnie z przediozonym

na rozprawie rachunkiem.

Odwotujgcy wskazat, Zze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania,

przywotujgc ponizszg argumentacje.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej przystugujg

wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub

moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej

ustawy. Zgodnie z powyzszym, aby wykonawca byt legitymowany do wniesienia srodkéw

ochrony prawnej muszg tgcznie wystgpi¢ dwie przestanki materialno-prawne wskazane

W WW. przepisie:

wykonawca musi posiadac interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
wykonawca poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy.



Jakkolwiek, wyrokiem KIO z dnia 24.08.2018 r. o sygn. akt KIO 1600/18 Krajowa lzba
Odwotawcza oddalita odwotanie Odwotujgcego w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do
bezzasadnego odrzucenia Jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, to wyrok
ten nie jest ostateczny, ani prawomocny. Odwotujgcy odebrat przedmiotowy wyrok w dniu
20.09.2018 r. (dowdd: kopia podpisanej zwrotki potwierdzajgcej doreczenie wyroku KIO
0 sygn. akt KIO 1600/18 - Zatgcznik nr 6) i planuje zlozy¢ skarge na przedmiotowe
rozstrzygniecie, na co - wedle przepisu art. 198b ust. 2 ustawy Pzp - ma 7 dni od daty
doreczenia orzeczenia lzby, Powyzsze jasno wskazuje, ze decyzja o odrzuceniu oferty
ztozonej przez Odwotujgcego nie wywiera skutkobw prawnych, bowiem nie jest ostateczna
i prawomocna, a Odwolujgcy caly czas posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia oraz moze ponies¢ szkode poprzez nieuzyskanie zamowienia i utraci¢ korzysci,
ktére mogtyby przypas¢ mu w przypadku jego realizacji, na skutek wskazanych wyzej
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w niniejszym
Postepowaniu. W wyniku uwzglednienia skargi przez sad, Odwotujagcy moze liczy¢ na
zmiane wyroku i uwzglednienie odwotania w zakresie dotyczgcym odrzucenia jego oferty,
a w konsekwencji na uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uzyskanie
zamoéwienia.

Wedtug Odwotujgcego, Jego oferta nie zostata ostatecznie odrzucona, a Odwotujacy
nie utracit w zadnej mierze przymiotu wykonawcy w niniejszym postepowaniu i przystuguje
mu kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody interes w uzyskaniu zamowienia objetego
niniejszym postepowaniem.

Odwotujgcy podkresla, ze prawidtowos$¢ argumentacji Odwotujgcego w kontekscie
posiadania interesu w kwestionowaniu wadliwych czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego
potwierdza orzecznictwo KIO. W swym orzecznictwie Izba przesgdzata o braku interesu
wykonawcy we wnoszeniu srodkdw ochrony prawnej jedynie wowczas, gdy oferta danego
wykonawcy zostata odrzucona na mocy wyroku KlO, a wykonawca nie zaskarzyt swojego
odrzucenia do sadu okregowego i zakwestionowat jedynie ponowny wybdr jako
najkorzystniejszej oferty konkurenta w postepowaniu. Takie rozumienie kwestii interesu
przedstawione zostato w m.in. wyroku KIO z dnia 17.05.2018 r., KIO 840/18. w ktérym Izba
wskazata:

~Rozpatrujgc odwotanie, Izba w pierwszej kolejnoSci zobowigzana jest ustali¢ czy zostaty
spetnione przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej okre$lone w art. 179 ust.
1 Pzp, t. czy podmiotowi wnoszgcemu odwofanie przystuguje legitymacja procesowa
do wniesienia odwofania. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktérego dotyczy
odwotanie ztozono dwie oferty. Oferta Odwotujgcego, w wyniku wydanego
w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 423/18 wyroku, zostata

odrzucona, co przyznat sam Odwotujgcy w odwotaniu. Odwotujgcy, nie zakwestionowat
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ww. rozstrzygniecia, tj. nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa do zaskarzenia
wyroku do sadu okregowego. Zamawiajgcy o wykonaniu wyroku i odrzuceniu oferty
poinformowat Odwotujgcego w dniu 18 kwietnia 2018r. W zwigzku z powyzszym, oferta
Odwotujgcego zostata ostatecznie odrzucona, wobec czego Odwotujgcy nie bierze juz

udziatu w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.

Majac na wzgledzie ww. wyrok, wnioskujgc a contrario: skoro oferta Odwotujgcego nie jest
ostatecznie odrzucona, to Odwotujgcy caty czas ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia i moze ponieS¢ szkode na skutek niezgodnych z ustawg Pzp. decyzji
zamawiajgcego, a tym samym ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179
ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podkresla dodatkowo, ze przepis art. 179 ust.
1 ustawy Pzp nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem ostatnio zapadtych wyrokow TSUE
odnoszacych kwestii interesu, ktore nakazujg traktowaé interes w uzyskaniu danego

zamowienia jeszcze szerzej, ij.:

- wyroku w sprawie C-110/12 Fastweb, gdzie Trybunat wskazat: ,kazdy z konkurentow
moze powota¢ sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych
wykonawcow, co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci

dokonania wyboru prawidtowej oferty" (pkt 33),

- wyroku z dnia 5.4.2016 r. w sprawie C-689/13 PFE, w ktérym Trybunat potwierdzit
ww. stanowisko i ponownie orzekt, ze w sytuacji, w ktérej dwdch oferentdw wnosi
odwotania zmierzajgce do ich wzajemnego wykluczenia, kazdy z tych oferentéw ma
interes w uzyskaniu odnosnego zamowienia. Po pierwsze, zdaniem TSUE,
wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska
zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli
miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentdw i wszczecie nowego postepowania w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z nich mogtby wzig¢ w nim udziat
i w ten sposdb posrednio otrzyma¢ zamowienie. Tym samym, TSUE wprowadzit
rozroznienie miedzy mozliwoscig bezposredniego a posredniego uzyskania danego
zamowienia, przy czym i w pierwszym i w drugim przypadku mamy do czynienia ze
spetnieniem przestanki interesu, o ktérej mowa w art. 179 ust 1 ustawy Pzp.

Stanowisko TSUE spotkato sie z powszechng aprobatg w literaturze przedmiotu,



- wyroku w sprawie C-131/16 Archus et Gama, w ktéorym TSUE orzekt, ze w sytuacji,
w ktorej ,w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozono dwie oferty,
a instytucja Zamawiajgca wydata jednoczes$nie dwie decyzje. odpowiednio, o
odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zaméwienia drugiemu, odrzucony
oferent ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$c¢ zgdania wykluczenia
oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie »danego zamowienia« w
rozumieniu art. 1 ust 3 dyrektywy 92/13 zmienionej dyrektywa 2007/66, moze w danym
razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego” .

Odwotujgcy podkresla, ze z ww. orzeczen jasno wynika, ze Trybunat rozumie interes
w uzyskaniu zaméwienia szeroko, co na gruncie polskich przepiséw przektada sie na to,
ze interesu wykonawcy w uzyskaniu kontraktu nie nalezy odnosi¢ tylko do ,danego
postepowania”, ale do ,danego zamoéwienia". Pojecie ,danego zamdwienia” jest wiec
pojeciem szerszym od pojecia samego postepowania o udzielenie zamowienia. Zamowienia
bowiem mozna udzieli¢ nie tylko w wyniku przeprowadzenia jednego postepowania, ale tych
postepowan moze by¢ wiecej. Przykladem moze by¢ sytuacja, w ktdrej zamawiajgcy
na podstawie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp uniewaznia dane postepowanie, a nastepnie
wszczyna kolejne postepowanie na to samo zaméwienie. To samo zamowienie, obejmujgce
ten sam zakres zadania, moze by¢ ponownie ogtoszone, co powoduje, ze mamy do

czynienia z tym samym zamowieniem, cho¢ z innym (nastepnym) postepowaniem.

Takie zapatrywanie wyrazita réwniez KIO w wyroku z dnia 22.01.2018 r. (KIO 18/18), w

ktérym wskazano, ze:
Jzba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwofania. Izba oddalita wniosek
przystepujgcego o odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony oraz z uwagi ha jego wniesienie po terminie przewidzianym
ustawg. Przystepujgcy podnosit, iz - wobec odrzucenia oferty odwotujgcego
na podstawie wyroku KIO 2406/17 - odwotujgcy utracit status wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu. Podnosit tez, iz zarzuty wobec oferty
przystepujgcego odwotujgcy powinien podnosi¢ w terminie liczonym od wyboru oferty
odwotujgcego.,
ti. od 6 listopada 2017 roku. (...) Izba wskazuje w tym zakresie na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 r, (sygn. C-131/16), zgodnie
z ktérym oferentowi, ktory wnidst skarge, przystuguje uzasadniony interes w
wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze w odpowiednim razie

doprowadzi¢ do stwierdzenia, Ze instytucja zamawiajgca nie jest w stanie dokonac
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wyboru prawidfowo ztozonej oferty. Stanowisko to zostato potwierdzone m.in. w wyroku

Krajowej izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2017 roku sygn. akt KIO 2218/17;

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30.11.2017, KIO 2422/17. W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy oferta Wykonawcy X
zostata przez zamawiajgcego odrzucona. Wykonawca X nie wniost skargi na ww. odrzucenie
i nastepnie zaskarzyt wybor oferty wykonawcy Y. Wykonawca Y wnosit o odrzucenie tego
odwofania, wskazujgc, ze: ,Odwotujgcy utracit status wykonawcy w niniejszym
postepowaniu, albowiem jego oferta zostata juz ostatecznie i niepodwazalnie odrzucona.
Tym samym, cho¢ ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, to jednak posiadany wczesniej
status wykonawcy juz utracit. Tymczasem w S$wietle art. 179 ust | Pzp w zw. z art. 2 pkt 11 8
Pzp do korzystania ze Srodkoéw ochrony prawnej niezbedne jest dysponowanie takim
statusem"”. Izba w wyroku uznafa, ze ,Odwotujgcy wykazat legitymacje do wniesienia
odwofania w rozumieniu art. 179 ust 1 Pzp, skoro dowodzit, ze oferta wykonawcy A. M. Sp. z
0.0. zostata wybrana z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, zatem interes odwotujgcego
sprowadzat sie do odrzucenia oferty konkurenta i uniewaznienia postepowania oraz
ponownego ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie - po wszczeciu nowej procedury
przetargowej, co potwierdza aktualne orzecznictwo TSUE przytaczane na wstepie
uzasadnienia wyroku". Z powyzszego jasno wynika, ze nawet w przypadku niewniesienia
skargi, czyjej oddalenia, Odwotujgcemu nadal przystuguje interes w uzyskaniu danego

zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego wykazane powyzej okolicznosci jednoznacznie
przesgdzajg o uprawnieniu do wniesienia przedmiotowego odwotania oraz koniecznosci

rozpatrzenia podniesionych w nim zarzutéw.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych, dalej ,ustawy Pzp". Przedmiotem Zadania nr 1, ktérego dotyczy Odwotanie,
jest: ,Oczyszczanie jezdni oraz tunelu".

W pkt 9.3. SIWZ (9. Warunki udzialu w Postepowaniu; 3. Zdolnos¢ techniczna lub
zawodowa) Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia w brzmieniu:

Wykonawco musi wykazac, Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krotszy w tym okresie, wykonat nalezycie

lub nadal wykonuje, co najmniej jedng ustuge polegajgcg na: mechanicznym i recznym
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zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic, o powierzchni drég min. 3 000 000 m2 (w tym
powierzchni z asfaltu, betonu i granitu).

Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie dosSwiadczenia z maksymalnie z 3 umow realizowanych
w tym samym czasie przez okres minimum 1 sezonu letniego.

Dowdd: tres¢ SIWZ w Postepowaniu - wycigg z SIWZ stanowi Zatgcznik nr 7);

ZUKTZ J. W. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, skierowane do niego
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przedtozyt Zamawiajgcemu ,Wykaz ustug" (dalej:
~Wykaz"), w ktérym zadna z ustug nie obejmuje nawierzchni o powierzchni min. 3 000 000
m2, co oznacza, ze zastosowanie znajduje dopuszczone przez Zamawiajgcego tgczenie
doswiadczenia z maksymalnie 3 umow. Jak wynika wprost z tresci warunku, tgczenie
nawierzchni (ktéra podlegata mechanicznemu i recznemu zamiataniu oraz myciu) z réznych
ustug jest mozliwe, jezeli byly one realizowane:

* w tym samym czasie

* przez okres minimum 1 sezonu letniego,

ti. w jednym sezonie letnim Wykonawca $wiadczyt jednoczes$nie ustugi obejmujgce

powierzchnie min 3 000 000 m2.

Wykaz obejmuje 4 ustugi, realizowane bezposrednio przez ZUKTZ J. W. dla miasta Bytom
(ustuga 1 2), Jaworzna (ustuga 3) oraz Chorzowa (ustuga 4).
Dowodd: Wykaz ustug ztozony przez ZUKTZ J. W. w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego wraz z referencjami (Zatgcznik nr 8).

W dniu 31 lipca 2018 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu pierwsze zawiadomienie
0 wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy ZUKTZ J. W. oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z uwagi na btgd w obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 6 ustawy

Pzp.

W zwigzku z faktem, ze 31 lipca 2018 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ZUKTZ
J. W. jako najkorzystniejszej, a w ocenie DROMAR, Wykaz zawierat informacje
nieprawdziwe, a co najmniej wprowadzajgce Zamawiajacego w btgd, DROMAR wnidst
do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie z dnia 8 sierpnia 2018 r. na niezasadne odrzucenie
swojej oferty i na zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUKTZ J. W. na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, ewentualnie zaniechanie
wezwania wykonawcy ZUKTZ J. W. do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3

w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.



W dniu 24 sierpnia 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygneta ww. odwotanie
DROMAR, wskazujgc w wyroku w sprawie KIO 1600/18 m.in. Zze rozstrzygniecie tego,
czy wykonawca przedstawit Zamawiajacemu nieprawdziwe informacje jest przedwczesne,
a Zamawiajacy przed dokonaniem oceny oferty ZUKTZ J. W. w kontekscie art. 24 ust, 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp, powinien dokona¢ wyjasnienia/uzupetnienia dokumentéw podmiotowych
wykonawcy i skorzysta¢ z wynikajgcego z § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia. Uzasadniajgc powyzsze, Izba w szczegolnosci wskazata, ze:

Majgc na wzgledzie powyzsze, Izba nakazata:

.wezwanie wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Konserwacji Terenéw Zielonych J. W., w trybie art. 26 ust 4 do ztoZzenia wyjasnien
dotyczgcych zakresu prac wykonanych na rzecz podmiotow wskazanych w zatgczniku nr 9
do oferty - , Wykaz Ustug”, ewentualnie wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust 3 ustawy
Pzp do zfozenia dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnienie  warunku  udziatu
w postepowania okre$lonego w punkcie 9.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
Dowdd: kopia wyroku KIO z dnia 24.08.2018 r. (KIO 1600/18) wraz z uzasadnieniem
(Zatgcznik nr 9)

Majac na wzgledzie wyzej wskazang tres¢ wyroku KIO, Zamawiajgcy zobowigzany byt
do wyjasnienia/uzupetnienia dokumentow podmiotowych ztoZzonych przez Wykonawce
ZUKTZ J. W., przy czym lzba w sposob jasny sformutowata w wyroku, ze uzyte w tresci
warunku z pkt 9.3. SIWZ sformutowanie ,mycie nawierzchni ulic" winno by¢ w Postepowaniu
rozumiane przez pryzmat wymagan opisu przedmiotu zamdwienia i to rozumienie winno by¢
podstawg oceny, czy dana ustuga obejmowata ,mycie". Biorgc wiec pod uwage przywotany
w wyroku w tym zakresie pkt 2.1. SIWZ w Postepowaniu: mycie to zmywanie jezdni przy
uzyciu wysokocisnieniowej myjki drogowe! zabudowanej na samochodzie ciezarowym oraz
zamiatarki ulicznej z odkurzaczem poruszajgcej sie za myjkg i odbierajgcej
zanieczyszczenia. KIO nie zaaprobowata poglgdu o tym, jakoby kazda czynnosc
dokonywana ,z uzyciem wody", jak np. oczyszczanie za pomocg zamiatarki, ktéra uzywa
wody w celu ograniczenia pylenia, czy polewanie ulic w celu schtodzenia nawierzchni,
stanowita ,mycie" nawierzchni drogi.

Zaprezentowany przez KIO sposob rozumienia warunku jest dla Zamawiajgcego
obowigzujgcy w niniejszym postepowaniu i jak wynika z tresci wyroku - Zamawiajgcy zostat
przez lzbe zobowigzany do uzyskania od ZUKTZ J. W. wyjasnien, czy wskazane w wykazie
ustugi obejmowaty czynnosé ,mycia" w rozumieniu SIWZ w Postepowaniu. Izba w sposob

jasny i konkretny wskazata, ze Zamawiajgcy powinien szczegdtowo wyjasnic¢ i oceni¢, czy
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wykonawca ZUKTZ J. W. nie wprowadzit go w btgd i nie podat nieprawdziwych informacji
odnoszacych sie do rzeczywistego zakresu ustug wskazanych w wykazie celem
potwierdzenia posiadania stosownego doswiadczenia, przy czym lzba przesgdzita w wyroku,
ze ustugi wskazane w wykazie mozna uzna¢ za ,ustugi mycia" w rozumieniu SIWZ
w Postepowaniu tylko woéwczas, gdy bedg one obejmowaty zmywanie jezdni przy uzyciu
wysokocisnieniowej myjki drogowej zabudowanej na samochodzie ciezarowym oraz
zamiatarki ulicznej z odkurzaczem poruszajgcej sie za myjka i odbierajgcej
zanieczyszczenia. A zatem kazda inna czynnos¢, chocby dokonywana z ,uzyciem wody" i
oceniana przez podmioty trzecie jako ,majgca wptyw na stan sanitarno - porzgdkowy drog”,
nieobejmujgca wskazanego wyzej zakresu czynnosci, nie moze by¢ uznana za spetniajgca
warunek postawiony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy byt wiec zwigzany wyrokiem KIO w
zakresie rozumienia tresci warunku odnoszgcego sie do tresci zdolnosci technicznej w

zakresie doswiadczenia.

Co wiecej, Zamawiajgcy nie zaskarzyt przedmiotowego wyroku KIO poprzez
wskazanie, ze nie zgadza sie przyjetym przez KIO rozumieniem warunku i nakazem
wezwania do wyjasnien/uzupetnien dokumentéw podmiotowych wykonawcy ZUKTZ J. W. .
Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego wynika ponadto, ze termin na wniesienie

skargi przez Zamawiajgcego na dzieh wniesienia niniejszego odwotania juz uptynat.

Réwniez wykonawca ZUKTZ J. W. nie wniést skargi na przedmiotowy wyrok KIlO.
kwestionujgc zasadno$¢ nakazanych wezwan, a z przekazanych Odwotujgcemu

dokumentéw wynika, ze termin na wniesienie skargi przez ZUKTZ J. W. juz uptynat.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy zobowigzany byt wykonaé wyrok KIO z uwzglednieniem
wskazan Izby zawartych w jego tresci, z ktorej jednoznacznie wynikato, w jaki sposob
Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢é czynnos¢ badania spetnienia warunku przy

weryfikacji, czy w ramach wskazanych w wykazie ustug wykonywana byta czynnos¢ mycia.

Na skutek ww. wyroku Zamawiajgcy dokonat nastepujgcych czynnosci:

1) w dniu 30.08.2018 r. wystosowat pismo do Miejskiego Zarzgdu Zieleni i Gospodarki
Komunalnej w Bytomiu (znak: ZDM.26.11.2018.PP), w ktérym wskazat:
W zwigzku z prowadzonym postepowaniem przetargowym na ,Oczyszczanie pasow
drogowych na terenie miasta Gliwice" oraz toczgcym sie postepowaniem odwotawczym,
bardzo prosze o wyjasnienie watpliwosci dotyczacych ustugi realizowanej na Panstwa
zlecenie przez Wykonawce Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych J. W. z

siedzibg w Bytomiu przy ul. tokietka 4.
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2)

Prosze o informacje czy wykazane przez Wykonawce, na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, ustugi $wiadczone w ramach zadania ,Realizacja
pakietu ustug sanitarno - porzgdkowych i konserwacyjnych na terenie miasta Bytomia"
w latach 2015-16 i 2016-17 obejmowaty, oprécz utrzymania nawierzchni asfaltowych,
takze (nawet w niewielkiej ilosci) nawierzchnie z betonu, kostki betonowej i granitu badz
kostki kamiennej.

Prosze rowniez o informacje. czy w ramach ww. zadah Wykonawca, poza ustugami
mechanicznego i recznego zamiatania ulic, $wiadczyt réowniez ustugi mycia czesci
lub catosci nawierzchni utrzymywanych ulic.

Powyzsze informacje sg nam niezbedne do rozstrzygniecia postepowania zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra nakazata ponowna ocene dokumentéw
ztozonych przez ww. Wykonawce.

Majac na uwadze konieczno$é podpisania umowy z Wykonawcg bedziemy wdzieczni
za mozliwie jak najszybsze udzielenie odpowiedzi".

Dowdd: kopia pisma Zamawiajgcego do MZZIiGK w Bytomiu z dnia 30.08.2018 r.
(znak: ZDM.26.11.2018) - Zatagcznik nr 10.

w dniu 30.08.2018 r. wystosowat pismo do Miejskiego Zarzadu Drég i Mostéw w
Jaworznie (znak: ZDM.26.11.2018.PP), w ktérym wskazat:

WV zwigzku z prowadzonym postepowaniem przetargowym na ,0Oczyszczanie pasow
drogowych na terenie miasta Gliwice" oraz toczgcym sie postepowaniem odwotawczym,
bardzo prosze o wyjasnienie watpliwosci dotyczacych ustugi realizowanej na Panstwa
Zlecenie przez Wykonawce Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendéw Zielonych J. W. z
siedzibg w Bytomiu przy ul. Lokietka 4.

Prosze o informacje czy wykazane przez Wykonawce, na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, ustugi swiadczone w ramach zadania ,Utrzymanie
czystosci i porzadku na terenie miasta Jaworzna" w 2016 roku obejmowaty, oprocz
utrzymania nawierzchni asfaltowych, takze (nawet w niewielkiej ilo$ci) nawierzchnie
z betonu, kostki betonowej i granitu bgdz kostki kamienne;.

Prosze roéwniez o informacje, czy w ramach ww. zadan Wykonawca, poza ustugami
mechanicznego i recznego zamiatania ulic, sSwiadczyt réwniez ustugi mycia czesSci

lub catosci nawierzchni utrzymywanych ulic.

Powyzsze informacje sg nam niezbedne do rozstrzygniecia postepowania zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra nakazata ponowng ocene dokumentow
ztozonych przez ww. Wykonawce. Majgc na uwadze koniecznos¢ podpisania umowy

z Wykonawcg
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Dowdd: kopia pisma Zamawiajgcego do MZZiGK w Jaworznie z dnia 30.08.2018 r.
(znak: ZDM.26.11.2018.PP) - Zatgcznik nr 11.

3) w dniu 05.09.2018 r. wezwat wykonawce ZUKTZ J. W. do zlozenia wyjasnien dotyczgcych
ztozonych dokumentéw oraz do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujgc w tresci wezwania:

.Na podstawie art. 26 ust 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) w imieniu Zamawiajgcego
wzywam Panstwa do ziozenia wyjasnien dotyczacych nastepujgcych dokumentéw:
Wykazu ustug dla Zadania Nr 1.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1600/2018 z dnia 24.08.2018 r. prosze o wyjasnienie watpliwosci
dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia w zakresie utrzymania powierzchni z asfaltu, betonu
i granitu oraz czynnosci mycia nawierzchni ulic. Proszg réwniez o przedstawienie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu
w powyzszym zakresie".

Dowodd: kopia pisma Zamawiajgcego do ZUKTZ J. W. z dnia 05.09.2018 .
(znak: ZDM.26.7.2018.PP) - Zatgcznik nr 12.

Tym samym Zamawiajgcy wykonujgc dyspozycje wyroku KIO z dnia 24.08.2018 r.
w wezwaniu do Wykonawcy wskazat jasno, ze prosi o wyjasnienie watpliwosci dotyczacych
wiedzy i doswiadczenia m.in. w zakresie czynnosci mycia nawierzchni ulic zgodnie z
wyrokiem KIO 1600/2018 z dnia 24.08.2018 r".

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, wykonawca ZUKTZ J. W. pismem z dnia
07.09.2018 r. (znak: Ldz. KTZ/1762-1/WA/09/2018) ztozyt wyjasnienia, w ramach ktérych
odnoszac sie do kwestii mycia ulic wskazat, co nastepuje:

W zakresie wykonywania czynnosci mycia ulic.

Jak wykazalismy w ofercie i udowodniliSmy referencjami, ze dla Miejskiego Zarzgdu Zieleni
i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu wykonali$my ustuge, ktora polegata m.in. na myciu ulic.
Oswiadczenie uzupetniajgce i wyjasniajgce wczesniej wydane opinie w tym zakresie na
naszg prosbe Miejski Zarzad Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu - pismo
DAZ.4021.77.2018, i.dz. 5182 z dnia 29.08.2018r. Zakres prac, ktory zostat wymieniony w
dokumentacji przetargowej w postepowaniu pn. ,Oczyszczanie paséw drogowych na terenie
miasta Gliwice w latach 2018-2020” (oznaczenie sprawy: ZDM.26.7.2018.PP) nie rozni sig
niczym od zakresu czy tez technologii, ktére sg wykonywane na rzecz innych klientow.
Odnoszgc sie do zarzutéw stawianych w tym postepowaniu, podnoszonych na rozprawie
w dniu 22.08.2018r. zamieszczonych w Wyroku sygnatura akt KIO 1600/18 ztozylismy, bez

wezwanhia szczegotowe wyjasnienia wraz z dowodami, ktére w catoSci podtrzymujemy
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(zatgcznik nr 1 - pismo KTZ/1737/WA/09/2018 z dnia 03.09.2018r.) Z tresci tych pism
Jjednoznacznie wynika, Zze wykazane ustugi potwierdzajg okreSlone w SIWZ warunki.

Realizujgc obowigzek wezwania, ktore Panstwo Kierujecie realizujgc obowigzek wynikajgcy
z wyroku KIO w zatgczeniu ponownie przedktadamy Nasze wyjasnienia wraz z dowodami,
Ze o$wiadczenia majgce podwazy¢ Nasze doswiadczenie byty nieprawdziwe. W naszej
ocenie Zamawiajgcy od poczgtku dokonujgc oceny naszej oferty poprawnie ocenit jej

zawarto$c dokonujgc zgodnie z prawem tgcznej analizy treSci wykazu i ztozonych referencji’.

Do ww. wyjasnien wykonawca ZUKTZ J. W. zatgczyt wyjasnienia i dokumenty przestane
Zamawiajgcemu bez odrebnego wezwania juz w dniu 03.09.2018 r., w ktérych
w odniesieniu do mycia ulic wykonawca ZUKTZ J. W. wskazat m.in., ze:
*(...) w zakresie ,mycia ulic”. Nieprawdg jest, ze w ramach umowy ,Realizacja pakietu ustug
sanitarno-porzgdkowych i konserwacyjnych na terenie Bytomia" nie jest wykonywana ustuga
~mycia ulic". Ustugi wykonywane w ramach tej umowy obejmujg caly zakres ustug
sprzagtajagcych, ktore sg wykonywane kazdg dostepng technologig polegajgcg na:
> zbieraniu zanieczyszczen recznie
> zbieraniu zanieczyszczen do pojemnikow i wywoz odpadow;
> zagrabianie nawierzchni grabiami, osuszanie nawierzchni;
> zbieraniu zanieczyszczenn mechanicznie - roznymi urzgdzeniami, w tym fadowarkg,
koparkg, zamiatarkg, odkurzaczami, dmuchawami itp.;
> zamiatanie z uzyciem wody;
> oczyszczaniu z uzyciem wody zanieczyszczen - myciu
> zasysaniu zanieczyszczen ciggiem powierza np. odkurzaczem
> polewaniu - myciu wodg o réznym stopniu ci$nienia za pomocg polewaczek
wyposazonych w listwy, dysze, polewacze i inne;
> myciu pod wysokim ci$nieniem prgdownicg, czy tez pistoletem;
> usuwaniu wyciekbw za pomocg pomp ssgcych i wozu asenizacyjnego - usuwanie
odpadow ptynnych;
> szorowaniu nawierzchni wraz z uzyciem srodkéw chemicznych.
Umowa ta polega na Swiadczeniu pakietu ustug sanitarno-porzgdkowych, kompleksowo
w pelnym zakresie prac, petng paletg technologii i urzgdzen. Jej zakres jest szerszy niz
okre$lony w kontrakcie, o ktory sie ubiegamy.
W zwigzku z postawionym zarzutem przez Pana M. K., Ze rzekomo na terenie Gminy Bytom
nie wykonywano czynno$ci mycia nawierzchni ulic opartym na pismie MZZiGK w Bytomiu z
dnia 10.08.2018r. znak DAZ.0134.13.2018 l.dz. 4697 wyjasniam, Zze zamowienie obejmuje
mycie wszystkich ulic objetych umowa. Ponadto mycie to odbywa sie réznymi technikami

adekwatnymi do pozagdanego rezultatu. W zalgczeniu przedstawiamy pismo L.dz.
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KTZ/1694/WA/08/2018 z dnia 28.08.2018r. i udzielong odpowiedz przez MZZiGK w Bytomiu
z dnia 29.08.2018r. znak DAZ.4021.77.2018 L.dz. 5182.

Przy okazji pragne Panstwu wyjasnic, ze wspofczesny, a nawet dwudziestoparoletni pojazd
specjalny typu polewaczka jest zbudowany w taki sposob, ze moze on wykonywac prace:
Zraszania, polewania, jak i zmywania. Mozliwosci te zapewniajg mu pompy ci$nieniowe,
zawory, automatyka, ktéra pozwala na dowolng regulacje ciSnienia wody dostosowang do
potrzeb. Odpowiedni strumien, jego rodzaj, za$ zapewniajg mu urzgadzenia potocznie
nazywane dyszami, tryskami, polewakami, listwg. Wybor na rynku tych urzgdzen, ich gama
jest szeroki i zapewniajg one rézne efekty. Ustuga - czynnos$¢ polewania zawsze myje
nawierzchnie. To oczywisty, nierozerwalny efekt wykonania tej pracy".

Dowdd: kopia skanu wyjasnien i dokumentow ziozonych przez ZUKTZ J. W. w dniu
07.09.2018 r. - Zatgcznik nr 13.

Z powyzszych wyjasnien wynika wiec, ze ZUKTZ J. W. potwierdza i podtrzymuje
nieprawdziwg informacje, ze ,wskazane ustugi potwierdzajg okreslone w SIWZ warunki", jak
réwniez, ze: namowienie obejmuje mycie wszystkich ulic objetych umowg”. Podkresli¢
nalezy, ze wskazany w wyjasnieniach opis czynnosci umownych nie stanowi realnej tresci
szczegbtowego opisu przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu, a jedynie przedstawia
,wlasne" rozumienie zlecanych czynnos$ci przez ZUKTZ J. W. zaprezentowane w taki
sposob, by wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad co do $wiadczenia ustugi mycia. Wykonawca
usilnie stara sie przedstawi¢ oczyszczanie jezdni przy uzyciu wody polegajgce na zamiataniu
i usuwaniu zanieczyszczenh z ulic jako specjalistyczng i drozszg ustuge mycia, podczas, gdy
ustuga mycia w powszechnym rozumieniu w branzy oczyszczania i SIWZ w ramach umoéw
w Bytomiu w ogdle nie byta swiadczona (z wyjatkiem ptyty Rynku, ktéra miata by¢ myta
i szorowana w innej technologii niz wynikajgca z OPZ w postepowaniu, dodatkowo nie
bedacej ulicg i o niewystarczajgcym metrazu do spetniania warunku). Podkresli¢ nalezy, ze z
opisu przedmiotu zaméwieniu w Bytomiu w odniesieniu do oczyszczania wynika:

»2. Oczyszczanie nawierzchni jezdni ulic, placéw i parkingéw, z uzyciem wody, na catej ich
szerokoSci i dtugosci. Zadanie oczyszczania to ustuga polegajgca na usuwaniu wszelkich
zZanieczyszczen z catej nawierzchni jezdni, placow i parkingow, w tym z catych powierzchni
skrzyzowan (powierzchnie skrzyzowan wytyczajg oznakowania poziome przej$¢ dla
pieszych, wysepki rozjazdowe bgdZz zakoriczenia fukow kraweznikowych na ulicach
poprzecznych), z liniowych odwodnien (koryt $ciekowych, wodoS$ciekow) bedgcych w
ciggach ulic, z martwych pdl, zatok autobusowych, torowisk tramwajowych wbudowanych w
jezdnie, po ktorych odbywa sie ruch koftowy, utwardzonych wysepek rozjazdowych, a takze

gornych powierzchni kraweznika i opasek przyulicznych. Zadanie obejmuje rowniez
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wszystkie zatoki postojowe przylegajgce do pasow ruchu, niezaleznie od rodzaju
nawierzchni i wystepowania ewentualnych kraweznikow.

Szczegdlng uwage nalezy zwréci¢ na oczyszczanie placow, parkingdw, zatok dla tawek
i koszy, miejsc pod fawkami i koszami oraz innych elementow placow, parkingow.
Oczyszczanie (czyszczenie reczne) nalezy wykonywac w taki sposob, aby nie zamiataC
kurzu i $mieci na pobocza, chodniki, place, parkingi, aby pyt i kurz nie unosit sie w powietrzu.
Ponadto Wykonawca zobowigzany jest w ramach oczyszczania do likwidacji dowolng
technologig ro$linnosci z oczyszczanej powierzchni, z wyjgtkiem ros$lin wprowadzonych
celowo. Nawierzchnia musi by¢ czysta.

Oczekiwanym standardem jest oczyszczenie nawierzchni do takiego stanu; ze nie wystgpig
na niej Zadne zanieczyszczenia, nawierzchnia bedzie miata widoczng strukture, przy
kraweznikach woda deszczowa bedzie miata swobodny przeptyw zgodnie ze spadkiem
do studzienek, o krawezniki i kratki wpustow ulicznych bedg cate odstoniete. Na godzine
zakonczenia prac teren winien by¢ oczyszczony a zwierzece odchody bedg usuwane
na biezgco".

Tym samym, z przedmiotowego opisu wynika jedynie, ze czynno$¢ oczyszczania
zanieczyszczen i ich usuwania ma by¢ wykonywana z uzyciem wody, nie zas, ze ulice majg
by¢ ,myte". Co wiecej, zamawiajgcy z Bytomia jasno odréznia te czynnosci w opisie
przedmiotu zamoéwienia, bowiem w sytuacji, gdy w stosunku do jakiej$ powierzchni ma by¢
Swiadczona ustuga mycia, czy szorowania jasno wskazuje na taki obowigzek wykonawcy,
potwierdzenie czego znajduje sie w zapisach opisu przedmiotu zamowienia na str. 6 - pkt V
ust. 3:

W ramach ryczattu Wykonawca winien skalkulowa¢ umycie woda z dodatkiem
detergentow nieszkodzgcych $rodowisku nawierzchni ptyty Rynku 1 raz w miesigcu, w
okresie letnim urzgdzeniem wyposazonym w gtowice szorujgca z systemem odsysania nie

niszczgca fug”.

Powyzsze jest istotne, gdyz w odniesieniu do ptyty Rynku ma by¢ rowniez swiadczona
ustuga oczyszczania z uzyciem wody - na str. 6 OPZ w pkt V ust. 1 wskazano,
ze ,Oczyszczanie z uzyciem wody winno sie odbywac z takim skutkiem aby pyt i kurz nie
unosit sie na powierzchni” Tym samym w odniesieniu do ptyty Rynku zamawiajgcy z Bytomia
jasno rozréznit ustuge mycia wodg z dodatkiem detergentéw nieszkodzgcych Srodowisku
nawierzchni ptyty Rynku 1 raz w miesigcu w okresie letnim urzgdzeniem wyposazonym
w gtowice szorujgca z systemem odsysania nie niszczaca fug, od zwykiego oczyszczania
ptyty rynku z uzyciem wody. Odwotujgcy zas wprowadza w btgd Zamawiajgcego, wskazujac,

ze mycie bylto realizowane na wszystkich ulicach objetych umowa.
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Podobng argumentacje przedstawia wykonawca ZUKTZ J. W. w odniesieniu
do swiadczonej w ramach umowy ustugi polewania, ktérg wykonawca ten znéw przedstawia
jako ustuge mycia. Zwazy¢ nalezy, ze polewanie wodg nie myje nawierzchni! Z opisu
przedmiotu zaméwienia w Bytomiu wynika, ze:

»,Polewanie nawierzchni jezdni ulic. Czynno$¢ polewania obejmuje jezdnie ulic i placow
wskazane przez Zamawiajgcego w Zzleceniu. Czynno$¢ polewania odbywac sie bedzie
w warunkach wysokich temperatur, ti. powyzej 25°C. Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwo$¢ decydowania o terminie i zakresie prac w zaleznosci od warunkéw pogodowych.
Czynno$c¢ polega na polewaniu nawierzchni jezdni ulicy polewaczkg o pojemno$ci zbiornika
od 6 do 10 m®, a w przypadku ,Scistego centrum" do 2 m3 pojemnoéci zbiornika. Wyzej
wymieniona czynnos$¢ polewania dotyczy czynnosci niezaleznej od zamiatania, ma na celu
obnizenie temperatury nawierzchni jezdni ulic i nie zwalnia wykonawcy z obowigzku uzycia

wody w trakcie prac zwigzanych z zamiataniem opisanym w pkt 2",

Sam zamawiajgcy z Bytomia wskazuje wiec, ze wykonawca ma wykonywaé ustuge

polewania - niezaleznie od uzycia wody w trakcie prac zwigzanych Z ZAMIATANIEM

OPISANYCH W PKT. 2. ktére wykonawca ZUKTZ J. W. przedstawia jako ,mycie" w

rozumieniu powszechnym w branzy i w rozumieniu SIWZ w postepowaniu, wprowadzajgc

Zamawiajgcego umysinie w biad.

Dowdd: Szczegétowy opis przedmiotu zamoéwienia w Bytomiu dot. MZZIiGK 27233.2016

(Zatacznik nr 17)

Co istotne, do ww. wyjasnien (Zatgcznik nr 13), Wykonawca zatgczyt m.in. pismo uzyskane

z Miejskiego Zarzadu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu z dnia 29.08.2018 r.,

z ktérego wynika wprost, ze:

- w ramach umowy MZZiGK.272.31.2015 oraz MZZiGK.27233.2016 ZUKTZ J. W. nie
wykonywat ustugi mycia ulic, a taka ustugg nigdzie nie wystepowata samodzielnie, stad
nie udostepniono wykazu ulic mytych:

- umowa MZZiGK.272.33.2016 zawarta w dniu 2 maja 2016 r. nie zawiera bezposrednio
zapisu, a takze nie precyzuje okreslenia ,mycie ulic", jednak podmiot zlecajgcy ,uwaza",
ze:

Lhiezaleznie od nomenklatury przyjetej w obowigzujgcej umowie, zlecenie oczyszczania
zawiera w sobie uzycie technologii polegajgcej na myciu jezdni. Nadmieniamy,
Ze oczyszczanie jezdni zgodnie z zapisem w SOPZ - dziat Il, pkt I, ppkt 2, musi zostac
wykonane z uzyciem wody a zgodnie z definicjg stownika jezyka polskiego, mycie
to ,usuwanie brudu za pomocg wody”. Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ, dziat Il, pkt
I, ppkt 3. polewanie jezdni ma na celu obnizenie temperatury ich nawierzchni. Efektem

ubocznym tego procesu jest sptukiwanie zanieczyszczen z jezdni, gdyz ze wzgledu
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na uzycie sprzetu mechanicznego posiadajgcego pompy wysokociSnieniowe woda
spycha zanieczyszczenia do strefy przykraweznikowej jezdni. Czynno$¢ ta wymaga
uzycia wody i ma wplyw na stan sanitarno - porzgdkowy polewanych drég, wiec mozna
jg zakwalifikowac takze jako mycie.

4. W SIWZ w zatgczniku nr. 3, dziat Il, pkt V, ppkt 1 do ww. umowy istnieje zapis, ktory
naktada na Paristwa obowigzek, jednokrotnego w skali miesigca, mycia nawierzchni

plyty Rynku, co jest realizowane na mocy obowigzujgcej umowy".

Fakt braku wykonywania czynnosci mycia w rozumieniu zapiséw SIWZ znalazt réwniez
potwierdzenie, w odpowiedziach udzielonych na wnioski Zamawiajgcego, o ktérych mowa

w pkt 1) i 2) powyzej.

W pismie z dnia 06.09.2018 r. MZZiGK w Bytomiu (znak: DAZ.0134.19.2018; |.dz. 5258)
wskazano, ze umowa nie definiuje pojecia ,mycie", w zwigzku z czym wedle subiektywnej
opinii podmiotu udzielajgcego odpowiedzi ,mycie" to ,usuwanie brudu za pomocg wody"
i przez ,mycie" nalezy rozumie¢ wszelkie czynnosci na ulicach realizowane przez
wykonawce z uzyciem wody, w tym polewanie, majgce na celu zmniejszenie temperatury
nawierzchni, ktérego - zdaniem autora pisma - ,efektem ubocznym" jest mycie!

Dowdd: pismo z dnia 06.09.2018 r. MZZiGK w Bytomiu (znak: DAZ.0134.19.2018; l.dz.

5258) - Zatgcznik nr 14.

MZDiM w Jaworznie w pisSmie z dnia 04.09.2018 r. (znak: MZDiM.DT.7021.58.2018),
wskazat z kolei, ze:
Jnformuje, Ze w czasie trwania przedmiotowej umowy (tj. 1.04.2016 r. - 31.10.2016 r.)
na powierzchni okoto 1 116 612 m2 (186 102 mb) przy wykonywaniu pracy w technologii
zamiatania mechanicznego dokonywane byto polewanie (zwilzanie) ww. powierzchni ulic
w celu zmniejszenia wydzielania kurzu. Ponadto pragne nadmienic, ze zgodnie z zapisami
umowy w zamian za zamiatanie powierzchni drég i ulic przewidywany byt zabieg zmywania
nawierzchni jezdni - na wskazanie Zamawiajgcego, jednakze nie zostat on wykorzystany
w omawianym okresie obowigzywania umowy”.
Z pisma tego wynika wiec, ze przedmiotem umowy byta ustuga polewania, nie zas ustuga
mycia.
Dowdd: pismo MZDiM w Jaworznie z dnia 04.09.2018 r. (znak: MZDiM.DT.7021.58.2018);
Zatgcznik nr 15.

Dodatkowo, w toku ponownego badania oferty ZUKTZ J. W., Zamawiajgcemu
przekazane zostaty dodatkowe dowody w postaci korespondencji Odwotujgcego z MZDiM

w Jaworznie, w Bytomiu i w Chorzowie, z ktérych wynika, ze w ramach ustug wskazanych
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przez ZUTZ J. W. w wykazie, nie byta swiadczona ustuga mycia w rozumieniu wskazanym w
wyroku KIO z dnia 24.08.2018 r., a ktore to dokumenty zostaty w ogdle pominiete przez
Zamawiajgcego, pomimo ze dotyczyly istotnych z punktu widzenia oceny spetnienia warunku
udziatu w Postepowaniu okolicznosci.

Dowdd: kopia przekazanej Zamawiajgcemu w dniu 05.09.2018 r. DROMAR z MZDiM
w Jaworznie, w Bytomiu i Chorzowie - Zatgcznik nr 16.

Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert i w dniu 10.09.2018 roku ponownie
dokonat wyboru oferty ZUKTZ J. W.. Decyzja powyzsza zostata podjeta w warunkach, ktére
muszg budzi¢ watpliwosci co do rzetelnoéci dziatan Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajacy
uwzglednit wyjasnienia ZUKTZ J. W., dotyczgce sposobu rozumienia zakresu
zrealizowanych ustug, ktére stojg w oczywistej sprzecznosci z wyrokiem KIO 1600/18, ktory

Zamawiajgcy zobowigzany byt wykonac.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17
w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp;

W toku ponownego badania i oceny oferty ZUKTZ J. W. Zamawiajgcy zobowigzany byt
wzig¢ pod uwage wytyczne wskazane w wyroku KIO z dnia 24.08.2018 r. (KIO 1600/18).
Podkresli¢ nalezy, ze pomiedzy stronami istniat spér co do rozumienia uzytego w warunku
pojecia ,mycia", ktory to spor zostat w ww. wyroku przesgdzony poprzez wskazanie przez
Izbe, ze uzyte w tresci warunku zawartego w pkt 9.3. SIWZ pojecie ,mycie ulic" winno by¢
odniesione do znaczenia tego wyrazu w jezyku polskim oraz przedmiotu zamdéwienia i
wymagan wskazanych w tym zakresie przez Zamawiajgcego w SIWZ, | tak w Rozdziale II,
pkt 2.1 sam Zamawiajacy okreslit zakres czynnosci obejmujgcych mycie ulic oraz sposéb ich
wykonania i ten wiasnie opis (pokrywajacy sie z powszechnym w branzy oczyszczania miast
rozumieniem pojecia mycia nawierzchni, ktére odréznia sie od czynno$ci oczyszczania
poprzez zamiatanie (mechaniczne lub reczne) oraz czynnosci polewania, ktérego celem jest
chtodzenie nawierzchni w warunkach wysokich temperatur - cho¢ wszystkie te czynnosci
wykonywane sg z uzyciem wody) winien stanowi¢ punkt wyj$cia do analizy, jaki zakres ustug
byt wykonany przez Przystepujacego w ramach realizacji zadan na rzecz Miejskiego Zarzadu
Zieleni i Gospodarki w Bytomiu. Takiej analizy winien dokona¢ Zamawiajacy wzywajgc DO
pierwsze Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 /26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien
czy w zakres zrealizowanej ustugi wchodzito mycie wysokocisnieniowa myjka zabudowana
na samochodzie (...) i jakie powierzchnie podlegaty myciu w rozumieniu SIWZ.

Jak zostato wczesniej wskazane ani Zamawiajgcy, ani ZUKTZ nie zaskarzyli ww.
wyroku ani w catosci, ani w czesci, a zatem jego tresc jest w tym zakresie wigzgca.

Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wskazuje, ze biorgc pod uwage catosé

dokumentéw posiadanych przez Zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania na
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etapie dokonywania ponownej oceny zakresu ustug referencyjnych wskazanych przez
ZUKTZ J. W. Zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat wykluczenia tego wykonawcy, pomimo
faktu, ze wykonawca ten w tresci ztozonych w postepowaniu dokumentow, oswiadczen
i wyjasnien umy$lnie wprowadzat Zamawiajgcego w btad, co do faktu posiadania
doswiadczenia w myciu nawierzchni ulic w rozumieniu powszechnym w branzy, wynikajgcym
tez z SIWZ i wyroku KIO 1600/18, podczas gdy zdawat sobie sprawe, ze czynnosci, ktére
przedstawiat jako ,spetniajgce warunek" w rzeczywistosci w Zadnej mierze nie byly
czynnosciami, ktére Zamawiajgcy mogt uzna¢ za mycie w powszechnym rozumieniu w
branzy i w rozumieniu zapisow SIWZ w postepowaniu. Z tresci bedgcych w posiadaniu
Zamawiajgcego dokumentoéw wynika bowiem, ze wykonawca ZUKTZ J. W. nie realizowat
czynno$ci mycia nawierzchni, w rozumieniu powszechnym w branzy oczyszczania drég i
przyjetym w sprawie przez KIO (KIO 1600/18), ale inne czynnosci, np. polewanie,
czyszczenie ulic, ktore probowat od poczagtku przedstawia¢ jako ,mycie", z zamiarem
wywotania wrazenia, ze posiada on potrzebne do realizacji zamdwienia doswiadczenie, a
ktére to myciem w zadnym razie nie sg. Nawet gdyby przyjac, ze ZUKTZ J. W. rzeczywiscie
nie odrézniat tej czynnosci od pozostatych, realizowanych z uzyciem wody, na etapie
formutowania Wykazu, to na etapie wyjasnien przedstawianych Zamawiajgcemu po 24
sierpnia 2018 roku musiat formutowaé¢ oswiadczenia o zakresie zrealizowanych ustug majgc
na uwadze stanowisko ujete w wyroku KIO 1600/18, bowiem w wezwaniu sam Zamawiajgcy
wymagat ztozenia tych wyjasnien z uwzglednieniem wyroku KIO 1600/18, po drugie zas w
tresci wyjasnien sam wykonawca powotywat sie i cytowat fragmenty wyroku.
Raz jeszcze wskazaé nalezy, te w ramach profesjonalnych czynnosci oczyszczania paséw
drogowych wyraznie odrdznia sie:
* powszechnie stosowane oczyszczanie za pomocg zamiatarek (ktore rowniez uzywajg
wodg, w celu ograniczenia pylenia),
* polewanie, ktére dokonywane jest przy uzyciu wody ,grawitacyjnej" i ma na celu
schtodzenie nawierzchni w okresach wysokich temperatur i
* mycie, realizowane za pomocg wysokocisnieniowej myjki drogowej zabudowanej na
samochodzie ciezarowym oraz zamiatarki ulicznej z odkurzaczem poruszajgcej sie za
myjka i odbierajgcej zanieczyszczenia.
Czynnosci powyzsze dokonywane sg za pomocg innych urzadzen i majg zasadniczo rozny
koszt wykonania. Nie sposéb wiec twierdzi¢, co caty czas probuje czyni¢ ZUKTZ J. W., i do
czego zdaje sie naktania¢ swoich kontrahentow w kierowanych do nich pytaniach sugerujac,
ze ,popemili btedy w pierwotnych odpowiedziach na wnioski skierowane do nich
w trybie dostepu do informacji niejawnych przez Odwotujgcego”, ze zamiatanie lub
polewanie, tylko dlatego, Ze realizowane jest przy uzyciu wody, mozna traktowac jako mycie,

w sytuacji, gdy mycie to najdrozsza i najbardziej skomplikowana czynnos¢ w ramach
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oczyszczania pasow drogowych, zamawiana tylko przez niektére miasta. Zwrécié¢ nalezy, ze
w samej ofercie ZUKTZ W. podat on cene za zmywanie jezdni o ok. 30% wyzszg niz cena za
zamiatanie.

Odwotujgcy jeszcze raz wskazuje, ze MZZIGK w Bytomiu pierwotnie o$wiadczyto
wprost i bez watpliwosci, ze ustuga mycia nie byta w ogdle realizowana (co najlepiej
pokazuje, ze rozumienie tego pojecia nie budzito watpliwosci). Dopiero w tresci swoich
kolejnych odpowiedzi zdaje sie ,nagle" nie odréznia¢ ww. czynnosci z zakresu utrzymywania
czystosci i uznawac, ze kazde uzycie wody oznacza ,mycie" (co jest tym bardziej watpliwe
w okolicznosciach, w ktérych SIWZ MZZiGK w Bytomiu sam rozréznia mycie, od innych form
oczyszczania i polewania, wymagajgc dokonywania tej czynnosci np. na ptycie rynku).

Wyjasnienia udzielone w odpowiedzi na wnioski Zamawiajgcego, Odwotujgcego
i ZUKTZ J. W. wskazujg wprost, ze w ramach realizacji pakietu ustug sanitarno -
porzgdkowych i konserwacyjnych na terenie Bytomia nie bytlo w ogdle realizowane ,mycie"
w rozumieniu przyjetym przez KIO w niniejszej sprawie, a wykonawca ZUKTZ J. W. prébuje
usilnie wywotac¢ wrazenie, ze czynnosci te takim myciem sg. Tym samym brak jest podstaw
do uznania, ze czynnos¢ mycia w rozumieniu warunku postawionego w pkt 9.3. SIWZ byta
rzeczywiscie byta realizowana przez ZUKTZ J. W..

Nawet jednak w przypadku potwierdzenia sie, iz w ramach niniejszych ustug ZUKTZ J.
W. realizowat mycie (czemu Whnioskodawca zaprzecza), Odwotujgcy podkresla, ze ustugi
niniejsze nie byty by wystarczajgce do wykazania spetniania warunku. Po pierwsze z
zadnego z przedstawionych wyjasnien nie wynika, na jakiej powierzchni ,mycie" (nawet
w rozumieniu prezentowanym przez ZUKTZ J. W., byto realizowane. Po drugie, kazda z
ustug wykonanych dla miasta Bytom (ustuga nr 1 i 2) byla realizowana w innym czasie
i obejmowata maksymalnie 2 000 000 m2 nawierzchni. Nawet gdyby miato sie potwierdzic,
ze cata powierzchnia objeta ustugami nr 1 i 2 byta myta (czemu przeczg prezentowane wyzej
dokumenty) nie ma mozliwosci, by ustugi te byty wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania
warunku (wymaganie dotyczace 3 000 000 m2 realizowanych w jednym czasie w jednym
sezonie letnim). Nawet wiec, gdyby ustugi te rzeczywiscie obejmowaty mycie objetych
umowg nawierzchni, i tak ZUKTZ J. W. - by spemi¢ warunek 3.000.000 m2 powierzchni
mytej w jednym czasie w jednym sezonie letnim - musiatby wykazac, ze realizowat rowniez
,ustugi mycia" w rozumieniu SIWZ dla miasta Jaworzna (ustuga nr 3 w Wykazie) albo
Chorzowa (ustuga nr 4 w Wykazie), za§ dowody wskazujg ze ustuga mycia nie byta
realizowana ani w Jaworznie, ani w Chorzowie.

W odniesieniu zas do Jaworzna (ustuga nr 3 w Wykazie), z wyjasnien udzielonych
przez MZZiGK w Jaworznie w dniu 04.09.2018 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
30.08.2018 r. wynika wprost, ze wykonawca ZUKTZ J. W. nie Swiadczyt ustugi mycia w

rozumieniu SIWZ, a jedynie, ze ,w czasie zamiatania wykonywat polewanie (zwilzanie)
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powierzchni ulic w celu zmniejszenia wydzielania kurzu", Réwniez zatem i ta odpowiedz
dowodzi o odmiennym, niebudzgcym watpliwosci, zakresie znaczeniowym ,mycia" i
,polewania" nawierzchni i potwierdza brak doswiadczenia wykonawcy w ustudze mycia.
Dowdd: pismo MZZiGK w Jaworznie w dniu 04.09,2018 r. - Zatgcznik nr 15.

Analogicznie rzecz ma sie do pozycji z wykazu odnoszgcej sie do swiadczenia ustug
w Chorzowie. W odpowiedzi na wnioski z dnia 6.08.2018 r. i 7.08.2018 r. w dniu 22.08.2018
o udostepnienie wykazu ulic mytych i polewanych MZUiM w Chorzowie wskazuje wytgcznie
na realizacje ustugi polewania (a zatem w ramach umowy nie realizowano ustugi mycia).
Dowdd: odpowiedz Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw w Chorzowie z dnia 22.08.2018 r.
(znak: GI/TW/7045/044/000/18) - Zatacznik nr 16.

Tym samym, Odwotujgcy od poczatku - juz w oswiadczeniu zawartym w Wykazie,
przedstawit Zamawiajgcemu informacje nieprawdziwa, iz w ramach wskazanych tam ustug
1-4 realizowat czynnos¢ mycia, ktérg to informacje podtrzymywat w skiadanych
wyjasnieniach, pomimo faktu, ze miat peing swiadomos¢, ze ustuga mycia w rozumieniu
SIWZ nie byta przezen w ramach przedstawionych w wykazie ustug realizowana.

Whbrew wyraznemu oswiadczeniu ZUKTZ J. W., ujetemu w sporzgdzonym przez niego
Wykazie Ustug i tresci sktadanych po wydaniu przez KIO wyroku w sprawie KIO 1600/18
oswiadczen, w rzeczywistosci zrealizowane przez niego ustugi nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego, okreslonych w pkt 9.3. SIWZ. Sporzadzajgc oswiadczenie (Wykaz Ustug)
i sktadajgc wyjasnienia po wydaniu przez KIO wyroku w sprawie 1600/18 ZUKTZ J. W.
wprowadzit (w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego niedbalstwa)
Zamawiajgcego w btad (dotyczacy informaciji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu
dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej), co skutkuje obowigzkiem wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, iz nawet
uznanie, ze podanie w Wykazie ustug i w wyjasnieniach zlozonych Zamawiajgcemu
po wydaniu przez KIO wyroku w sprawie 1600/18 nie majgcych pokrycia w faktach informac;ji
nie byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa z pewnoscig nalezatoby
je zakwalifikowaé jako lekkomysIino$¢ lub niedbalstwo poprzez przedstawienie informaciji
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co wypetnia
dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Jak wynika z orzecznictwa, przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji
wprowadzajgcych w bigd) nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez wykonawce wiasnego
oswiadczenia wiedzy (lub nawet przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego),
ktorego tre$¢ pozostaje w sprzecznosci z faktami, ich skutkiem za$ winno by¢ pozostawanie
podmiotu zamawiajgcego w btednym przekonaniu, co do rzeczywistego stanu rzeczy (vide:
wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 576/17).
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Kwestia stopnia winy Wykonawcy we wprowadzeniu w btgd rozpatrywana jest

z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru dziatalno$ci Wykonawcy. Ponad wszelkg
watpliwo$¢ wszyscy uczestnicy postepowania przetargowego majg obowigzek podawania
informaciji prawdziwych, co oznacza, iz Wykonawcy jako profesjonalisci dziatajgcy na rynku,
sktadajgc oswiadczenia winni byli dochowaé nalezytg starannosé przy wypetnianiu
dokumentéw. Jak stwierdzita KIO w wyroku z 12 maja 2017 r., sygn. KIO 782/17): ,Poniewaz
do czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcow podjetych w postepowaniu stosuje sie z mocy
art. 14 pzp przepisy Kodeksu cywilnego, zachowanie wykonawcy polegajgce na
przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego i moggcych mie¢ wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod
katem dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania o udzielenie zamoéwienia™.
Pojecie ,zamierzone dziatania" ujete w bedacym przedmiotem zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp nie wymaga szerszego oméwienia a jedynie wskazania, ze Jest to Swiadomie
zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce do wywotania okreslonych skutkéw" (vide: np. wyrok
KIO z dnia 2 maja 2017, sygn. KIO 836/17, Mackiewicz Lukasz, Konsekwencje ztozenia
przez wykonawce nieprawdziwego o$wiadczenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego", LEX). Pojecie ,razgce niedbalstwo" odnoszone jest natomiast do ,naruszenia
elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania
podstawowych zasad ostroznos$ci. Ma to by¢ szczegdlnie negatywna, naganna ocena
postepowania diuznika; stopienn nagannosci postepowania, ktére drastycznie odbiega
od modelu wtasciwego w danych warunkach [wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK
142/03]. Jak wskazano w wyroku SN z 10 marca 2004 r. w sprawie IV CK 151/03:
.Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy; gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla nigj
miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej" (wyrok
KIO z dnia 2 maja 2017, sygn. KIO 836/17, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 roku, sygn.
KIO 758/15).

W wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2017 r. (sygn. akt 1085/17} I1zba wskazata natomiast,
ze: ,Okres przeznaczony na opracowanie oferty, czyli okres od opublikowania lub
zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu do uptywu terminu sktadania ofert powinien byc¢
wykorzystany przez wykonawce nie tylko do sporzgadzenia i ztoZzenia oferty, ale takze na

sprawdzeniu czy podane w ofercie informacje odpowiadajg prawdzie i nie bedg mogty
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wprowadzic zamawiajgcego w blgd w zakresie moggcym miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.

W niniejszej sprawie nieprawdziwe informacje ztozone zostaty poprzez ich wyrazne
podanie w sporzadzanym przez Wykonawcg Wykazie Ustug, a nastepnie w wyjasnieniach
ztozonych Zamawiajgcemu na jego wezwanie na skutek wyroku KIO w sprawie 1600/18,
w ktérych to dokumentach wykonawca opisywat realizowane przez siebie (wtasne)
zamdwienia, co do ktérych dysponuje on petng wiedzg i petng dokumentacjg. Zaréwno
w wykazie, jak i wyjasnieniach w trakcie ponownego badania ofert, wykonawca twierdzit,
prébujgc narzuci¢ wilasng odbiegajgcg od przedmiotu zamdwienia interpretacje pojecia
.mycie", Zze realizowat ustuge mycia spetniajgcg warunek - a za takg uzna¢ mozna jedynie
mycie wysokocisnieniowg myjkg na samochodzie, podczas gdy z catosci dokumentaciji
wynika, ze w ramach wskazanych w Wykazie ustug jedynie oczyszczat ulice (zamiatat) przy
uzyciu wody w celu zapobiegania pyleniu, lub polewat je wodg w celu obnizenia temperatury
jezdni. Tym samym, nie sposodb nie przyjac, ze wprost nieprawdziwe informacje nie zostaty
tam ujete w ztozonych przez wykonawce oswiadczeniach w wyniku zamierzonego dziatania,
ukierunkowanego na wywotanie u Zamawiajgcego btednego przekonania, ze ZUKTZ J. W.
posiada wymagane doswiadczenie, a co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa, w
rozumieniu zaprezentowanym powyzej. Z uwagi na charakter podanych informacji i sposéb
ich prezentacji brak jest jakichkolwiek okolicznosci fagodzagcych, mogacych prowadzic¢
do obnizenia stopnia winy sktadajgcego oswiadczenie.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze niezaleznie od faktu, ze w ocenie Odwotujgcego
zadna z ustug nr 1-4, na ktére powotuje sie ZUKTZ J. W., nie obejmowata ,mycia" wskazaé
nalezy, ze nawet w przypadku, gdyby okolicznos¢ ta (braku ,mycia") potwierdzita sie tylko w
odniesieniu do jednej z tych ustug referencyjnych, zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, potwierdzitby sie. Powyzsze
informacje zostaly przedstawione w ztozonych przez wykonawce oswiadczeniach oraz w
sposob, ktory miat Zamawiajgcego wprowadzic w btad co do rzeczywistego zakresu
$wiadczonych ustug bowiem ZUKTZ J.W. sam $Swiadczy ustugi dla MZZGiK Bytom, MZUiM
w Chorzowie oraz MZDiM w Jaworznie, zna ich zakres i jest w posiadaniu wszystkich
dokumentéw dotyczgcych realizowanych czynnosci i przebiegu ich realizacji, w tym
angazowanych zasobdéw. Jako profesjonalista w sposéb zamierzony, ewentualnie w wyniku
razgcego niedbalstwa wskazat w swoich oswiadczeniach sktadanych w toku Postepowania,
ze wszystkie 4 ww. ustugi obejmowaty czynnos¢ ,mycia" nawierzchni, podczas gdy - jak

wynika z catoksztaltu okolicznoéci sprawy, czynnos¢ mycia nie byla zlecana, optacana i
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odbierana przez zadnego z kontrahentéw ZUKTZ J. W. w ramach ustug wskazanych w
Wykazie (z wyjatkiem niewielkiego metrazu niebedacej jezdnig ptyty Rynku w Bytomiu).

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, iz nawet uznanie, iz podanie ww. nie majgcych
pokrycia w faktach informacji nie bylo wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa z pewnoscig nalezatoby je zakwalifikowa¢ jako lekkomysInos¢ lub niedbalstwo
poprzez przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, moggcych miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co skutkuje potwierdzeniem sie zarzutu ewentualnego dot. naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 maja 2017 r, (sygn. akt KIO 734/17): ,Zgodnie z art.
24 ust 1 pkt 17 Pzp, wykluczenie wykonawcy z postepowania w oparciu o ten przepis
wymaga tgcznego wystgpienia nastepujgcych przestanek:

1) przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad,

2) informacje te mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
3) przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
wykonawcy".

Na restrykcyjne podejscie KIO do oceny stopnia winy Wykonawcy podajgcego informacje
wprowadzajgce w btgd wskazuje wyrok KIO z dnia 4 maja 2017 r., sygn. akt 734/17, w
ktorym KIO stwierdzita: ,,Odwotujgcy podnosit, Zze nie mozna w niniejszej sprawie przypisaé
Odwotujgcemu ani winy umysinej, ani nieumysinej, gdyz przypisanie p. M.S. funkcji
kierownika budowy na zadaniu "Modernizacja ul. Powstancéw Slgskich i ul. Karkonoskiej
(...)" nie byto Swiadomym dziataniem Odwotujgcego, skierowanym na wywotanie u
Zamawiajgcego btednego przekonania, ze petnit on funkcje kierownika budowy na ww.
zadaniu. Izba nie podzielita powyzszego stanowiska, bo je$li nawet uznac, ze nie byto
zamiarem Odwotujgcego wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, to fakt wprowadzenia w
btad nastgpit i to w wyniku dziatania Odwotujgcego. Dziatanie to nalezy ocenia¢ w
kategoriach zachowania nalezytej starannosci wymaganej od przedsiebiorcy -
profesjonalisty. Nie sposob przyjaé, ze wykonawca dziatat w powyzszym zakresie z nalezyta
starannoscig, skoro nie miat pewnosci co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu i
nie potrafit danych okolicznosci wykazac¢, uwzgledniajgc zasade pisemnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W Swietle powyzszego nalezato uznac; ze zlozenie
przez Odwotujgcego w JEDZ nieprawdziwej informacji co do doswiadczenia p. M.S. w
charakterze kierownika budowy stanowi wyraz co najmniej niedbalstwa ze strony
wykonawcy.” Majgc na uwadze powyzsze, tgczne wystgpienie w okolicznosciach sprawy

trzech ww. przestanek jest ewidentne.
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Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje tez, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO ztozenie przez wykonawce dokumentéw / informacji, ktére wprowadzajg
zamawiajgcego w btgd powoduje skutek bezposredni polegajgcy na wykluczeniu takiego
wykonawcy z postepowania. W powyzszym zakresie wykluczona jest mozliwos¢ wzywania
wykonawcy do uzupetnien lub wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp (vide m.in.
wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2017 roku, sygn. akt KIO 1058/17), ktora nota bene zostata
juz i tak w niniejszym Postepowaniu wykorzystana (po wyroku KIO w sprawie 1600/18),
gdyz:

- po pierwsze w dniu 03.09.2018 r. Wykonawca sam ztozyt wyjasnienia i przekazat
dokumenty od swoich kontrahentéw (bez wezwania Zamawiajgcego) podtrzymujgc
prawidtowos$¢ wskazanych pierwotnie w Wykazie pozycji do oceny w ramach warunku
opisanego w pkt 9.3. SIWZ, dokonujgc ,samowyjasnienia" i ,samouzupetnienia”;

- po drugie zas - Wykonawca zostat juz wezwany do wyjasnien i uzupetnien w trybie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego pismem z dnia 05.09.2018 r.

W zwigzku z powyzszym jedynie z ostroznosci Odwotujgcy podkresla, ze jak wskazata
KIO w wyroku z dnia 2 lutego 2018 roku, sygn. KIO 113/18, KIO 116/18: ,Racje ma
Zamawiajgcy twierdzgc; ze umozliwienie Odwotujgcemu uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku doswiadczenia w praktyce bytoby tozsame
z pozwoleniem mu na zamiane dokumentéw zawierajgcych informacje nieprawdziwe na
prawdziwe i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy sam odkryt, ze zostat wprowadzony w btad.
Takie traktowanie przepiséw art. 24 ust 1 pkt 16 i 17 Pzp przeczytoby ich sensowi. Przepisy
te stanowig sankcje dla nieuczciwych bgdz niedbatych wykonawcdéw. Celem tej regulacji jest
zmuszanie wykonawcéw do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania
wobec zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z postepowania. Pozostawienie
w postepowaniu wykonawcy, ktéry wprowadzit Zamawiajgcego w btad, z zastosowaniem art.
26 ust. 3 Pzp lub art. 26 ust 4 Pzp doprowadzatoby do sytuacji, gdy nieuczciwym
wykonawcom wrecz optacatoby sie postugiwaé nieprawdziwymi informacjami, bo nie
wigzatoby sie to dla nich z zadnym ryzykiem."

Odwotujgcy podkresla przy tym, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej - dokonujgc ponownej oceny spetniania warunkéw przez wykonawce (ZUKTZ
J. W.) Zamawiajgcy winien dokonac¢ tej czynno$ci rzetelnie, w tym uwzgledniajgc nowe
okolicznosci i dowody, jakie uzyskat w toku tej czynnosci. Tymczasem Zamawiajgcy zupetnie
pominat rzeczywistg i literalng tres¢ pism kontrahentow ZUKTZ J. W. z Jaworzna, Bytomia,
jak rowniez Chorzowa, z ktérych jasno wynika, ze ZUKTZ J. W. wprowadza Zamawiajgcego
w btad. Odwotujgcy wskazuje w tym zakresie na orzecznictwo KlO, w ktérym wskazano:

* wyrok z dnia 18 marca 2011 r., KIO/467/11: ,W niniejszym stanie faktycznym

zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert, stwierdzajgc w trakcie badania
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oferty Odwotujgcego, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Watpliwosci Odwotujgcego budzi okoliczno$¢ czy Zamawiajgcy mogt, mimo wyroku w
sprawie o sygn. akt KIO/122/11, czynnosci takiej dokona¢. Zdaniem izby Zamawiajgcy
na kazdym etapie postepowania powzigwszy watpliwosci co do prawidiowosci oferty
danego wykonawcy, w tym takze na skutek pojawienia sie nowych informacji, w tym
pochodzgcych takze od innych wykonawcéw, zobowigzany jest niezaleznie od etapu
postepowania dokona¢ ich sprawdzenia, a gdyby watpliwosci takie, na skutek
dokonanego nastepnie badania oferty i wyjasnienia jej tresci, potwierdzity sie, a taka
sytuacja miata miejsce w niniejszym stanie faktycznym, powinien takiego wykonawce
wykluczyé, tym samym odrzucajgc jego oferte. Niedopuszczalnym bytoby, mimo
istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a okolicznos¢ te
potwierdzit sam Odwotujgcy w toku rozprawy, sanowac ten fakt, wykonujac wyrok Izby,
ktéra w istocie orzekata wylgcznie w zakresie oceny oferty w ramach kwestionowanego
kryterium, a wiec jedynie w zakresie objetym wowczas zaskarzeniem."

wyrok z dnia 30 sierpnia 2010 r., KIO 1766/10: ,Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze Izba
rozpatrujgc sprawe w poprzednim postepowaniu uwzglednita zarzut nieuzasadnionego
odrzucenia oferty i w zakresie tego zarzutu uznata, ze oferta nie podlega odrzuceniu.
Tym samym nakazanie przywrdcenia oferty odwotujgcego do postepowania stato
sie rownoznaczne z koniecznoscig uniewaznienia odrzucenia jego oferty oraz
dokonaniem ponownej oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty z powodu braku
podstaw do odrzucenia oferty. Nie oznacza to jednak koniecznosci wyboru oferty
przywréconej do postepowania w przypadku, gdy w toku powtérzonych czynnosci zajdg
nowe okolicznosci odnoszace sie do badanej oferty, w tym takze do wykonawcy, ktéry te
oferte ztozyt, wskazujgcych na zaistnienie przestanek do wykluczenia wykonawcy."
wyrok z dnia z dnia 28 lipca 2011 r.,, KIO 1529/11: W ocenie lzby Zamawiajgcy
ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych
przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne
okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. (...) W takim wypadku Zamawiajgcy
dokonujgc powtornie czynnosci, nawet wskutek uwzglednienia odwofania, winien
kierowac sie w swoich dziataniach przepisami prawa, postanowieniami SIWZ i opierac
swoje dziatania na prawidtowo ustalonym stanie faktycznym. W przeciwnym wypadku
mogtoby dojs¢ do sytuacji, iz pomimo wiedzy Zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci
Zz naruszeniem prawa, Zamawiajgcy utrzymatby je w mocy pomimo ich oczywiste]
wadliwoséci. Nadrzedng zasadg dotyczacg wszelkiego rodzaju  czynnosci

przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego jest ich zgodnos¢ z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. Prawo zamowien publicznych.”

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
Jak juz wczesniej wskazano, wykonawca w Postepowaniu musi wykaza¢ sie ustugg /
ustugami polegajacymi na ,zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic, o powierzchni drég min.
3 000 000 m2", co oznacza, iz ustugg mycia musiata by¢ objeta co najmniej wymagana
powierzchnia 3 000 000 m2 i opisane ustugi referencyjne musiaty by¢ realizowane:

* W tym samym czasie,

* przez okres minimum 1 sezonu letniego.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Jak juz wczesniej wskazano, wykonawca w Postepowaniu musi wykazaé¢ sie ustugg /
ustugami polegajgcymi na ,zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic, o powierzchni drég min.
3 000 000 m2", co oznacza, iz ustuga mycia musiata by¢ objeta co najmniej wymagana
powierzchnia 3 000 000 m2 i opisane ustugi referencyjne musiaty by¢ realizowane:

* W tym samym czasie,

* przez okres minimum 1 sezonu letniego.
treS¢ tego wyroku przy ocenie ztozonych w Postepowaniu wyjasnien wykonawcy ZUKTZ
J. W., Majgc na wzgledzie powyzsze, brak podstaw do uznania, ze wykonawca ZUKTZ J. W.
spetnia warunek udziatu w Postepowaniu wskazany w pkt 9.3. SIWZ.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy, wbrew wyraznej regulacji
ustawy Pzp oraz szeroko rozumianej uczciwosci milczgco zaaprobowat naganne zachowanie
ZUKTZ J. W., polegajgce na podaniu informacji nieprawdziwych. Dodatkowo uwzglednit
wyjasnienia ZUKTZ J. W., dotyczgce sposobu rozumienia zakresu zrealizowanych ustug,
ktére stojg w oczywistej sprzecznosci z wyrokiem KIO 1600/18, ktéry Zamawiajgcy
zobowigzany byt wykonac¢. W ponownej ocenie oferty ZUKTZ J. W. Zamawiajgcy zupetnie
pominat tez aspekt warunku odnoszacy sie do wymagane;j ilosci m? nawierzchni, na jakich
miata  by¢ realizowana m.in. ustuga mycia w tym samym  czasie,

w ramach jednego sezonu letniego.

Wobec powyzszych okolicznosci, odwotanie w ocenie Odwotujgcego jest w pehi

uzasadnione.

Dnia 24 sierpnia 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po

stronie Zamawiajgcego wykonawca J. W. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
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Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J W., ul. Wtadystawa tokietka 4, 41-933
Bytom (zwany dalej Przystepujacym) wnoszgc o oddalenie odwotania.
Dnia 28 wrzednia 2018 roku Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym podtrzymat
ztozone w dniu 24 wrzesnia 2018 roku oswiadczenie o bezzasadnosci podnoszonych
w odwotaniu zarzutéw oraz wniodst o:
1) rozwazenie okolicznosci odrzucenia odwotania na posiedzeniu, w oparciu o przepis
e art. 189 ust. 2 pkt 2) Pzp - z uwagi na wniesienie odwotania przez podmiot
nieuprawniony,
e art. 189 ust. 2 pkt 4) Pzp - z uwagi na to iz Odwotujgcy powotuje sie wytgcznie
na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w
sprawie
o sygnaturze akt KIO 1600/18, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego
przez tego samego Odwotujgcego, oraz
e art. 189 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp — z uwagi na to, iz odwotanie dotyczy czynnosci,
ktorg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku o sygnaturze akt KIO 1600/18,
2) ewentualnie oddalenie odwofania jako wniesionego przez podmiot nieposiadajgcy
interesu we wniesieniu odwotania z uwagi na to, ze oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona, a Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1600/18 uznata czynno$c¢
Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2018 roku w tym zakresie za prawidtowa,

3) ewentualnie, oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu w dniu 2 wrzesnia 2018 roku wnidst o odrzucenie odwotania
powotujgc sie na przepis art. 189 ust. 2 pkt 2), art. 189 ust. 2 pkt 4) i art. 189 ust. 2 pkt 5)
ustawy Pzp, lub ewentualnie o oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu Odwotujgcego
we whniesieniu odwotania, w petni podzielajgc argumentacje Przystepujgcego, zawartg

w pismie procesowym z dnia 28 wrzesnia 2018 roku.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych (tj. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej:

,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 wrzesnia 2018
roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co

zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosé wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgloszenie przystgpienia nastgpito z
zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na

posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, pismo procesowe Przystepujgcego a takze stanowiska i oswiadczenia Stron

ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba witgczyta réwniez w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt KIO 1600/18, ktérego przedmiotem rozpoznania byto
odwofania wniesione na czynnosci Zamawiajgcego podjete w przedmiotowym postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia.
Izba ustalita, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu, w zakresie Zadania nr 1 pn.: ,Oczyszczanie jezdni
oraz tunelu” wptynety do Zamawiajgcego dwie oferty, oferta ztozona przez Odwotujgcego
i Przystepujacego.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ) dla Zadania 1, w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt 9.3 str. 3) Zamawiajgcy ustanowit nastepujacy
warunek udziatu w postepowaniu:
~Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnoSci jest krotszy w tym okresie, wykonat nalezycie
lub nadal wykonuje, ustuge lub ustugi polegajgce na: mechanicznym i recznym zamiataniu
oraz myciu nawierzchni ulic, o powierzchni drég min. 3.000.000 m2 (w tym powierzchni

z asfaltu, betonu i granitu). Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie doSwiadczenia z
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maksymalnie 3 uméw realizowanych w tym samym czasie przez okres minimum 1 sezonu

letniego”.

Decyzjg z dnia 31 lipca 2018 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferta zawierata btad

w obliczeniu ceny.

W dniu 10 sierpnia 2018 roku Odwotujgcy wnidést do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej Odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow

Pzp:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy ztozyt oferte z btedng
stawkg podatku VAT dla czynnosci ,Mycia $écian tunelu” a w konsekwenciji, ze oferta
zawiera btagd w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu, podczas gdy cena oferty (w tym
VAT) zostata wyliczona prawidtowo;

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ZUKTZ J. W.
z Postepowania pomimo, ze wykonawca ten wprowadzit (w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa) Zamawiajacego w biad, przy przedstawieniu
informaciji, ze spetnia warunki udziatlu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej
i zawodowej w zakresie posiadanego doswiadczenia;

ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ZUKTZ J.
W. z Postepowania w zwigzku z tym, ze wykonawca ten przedstawit (w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa) informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego
a powyzsze miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,
tj. na wybor oferty ZUKTZ J. W. jako najkorzystniejszej;

ewentualnie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania ZUKTZ J. W. do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie wykazat spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
dotyczgcego doswiadczenia, okreslonego w pkt 9.3. SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze ZUKTZ J. W. zlozyt oferte
niezawierajgcg btedu w obliczeniu ceny, podczas gdy cate zamodwienie (Zadanie 1)
podlega stawce VAT 8%

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu,

bowiem najkorzystniejszg, nie podlegajgca odrzuceniu oferte ztozyt Odwotujacy,

i wniost o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia

czynnosci oceny ofert oraz uznanie, ze Przystepujgcy podlega wykluczeniu oraz, ze oferta

Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, a w konsekwenciji stanowi oferte najkorzystniejsza.
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Wyrokiem z dnia 24 sierpnia 2018 roku sygnatura akt KIO 1600/18 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp (zarzut trzeci) i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty Przystepujacego
jako oferty najkorzystniejszej oraz wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych zakresu prac wykonanych na rzecz podmiotow
wskazanych w zatgczniku nr 9 do oferty — ,Wykaz Ustug”, ewentualnie wezwanie wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowania okreslonego w punkcie 9.3 specyfikaciji istotnych warunkéw
zaméwienia. Pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu zostaty oddalone. Zatem Izba
utrzymata w mocy decyzje Zamawiajgcego dotyczgcg odrzucenia oferty Odwotujgcego.
W zakresie zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp Izba
wskazata, iz ,Wykluczenie Przystepujgcego na podstawie ktéregokolwiek z w/w przepisow w
oparciu wytgcznie o odmienno$¢ terminologii, bez zbadania zakresu faktycznie wykonanych
czynnosci, ktorych opis zawarty jest w szczegoétowym opisie przedmiotu zamowienia oraz
umowach zawartych z wykonawcg, bytoby sankcjg przedwczesng”. W zwigzku z powyzszym
nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia
wyjasnien dotyczacych zakresu prac wykonanych na rzecz podmiotdw wskazanych
w zafgczniku nr 9 do oferty — ,\Wykaz Ustug”. Zamawiajgcy wykonat czynnos¢ nakazang
w wyroku i wystgpit do Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp o zlozenie
wyjadnieh wraz z zatgczeniem dokumentéw dotyczagcych wykazu ustug dla Zadania nr 1 w
zwigzku z watpliwosciami dotyczgcymi posiadanej wiedzy i doswiadczenia w zakresie
utrzymania powierzchni z asfaltu, betonu i granitu oraz czynnosci mycia nawierzchni ulic.
Dodatkowo, Zamawiajgcy wystgpit do podmiotdw na rzecz ktérych realizowane byty ustugi
referencyjne, tj. do:

1) Zarzadu Zieleni Miejskiej i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu pismem z dnia 28

sierpnia 2018 roku,

2) Miejskiego Zarzgdu Drog i Mostow w Jaworznie pismem z dnia 30 sierpnia 2018 roku,

3) Miejskiego Zarzgdu Ulic i Mostéw w Chorzowie pismem z dnia 30 sierpnia 2018 roku
o informacje, czy ustugi wykazane przez Przystepujgcego obejmowaty oprocz utrzymania
nawierzchni asfaltowych, takze (nawet w niewielkiej ilosci) nawierzchnie z betonu, z kostki
betonowej i granitu badz kostki kamiennej, oraz czy w ramach ww. zadan Przystepujacy,
poza ustugami mechanicznego i recznego zamiatania ulic, Swiadczyt rowniez ustugi mycia

czesci lub catosci nawierzchni utrzymywanych ulic.

W wyniku udzielonych przez Przystepujgcego oraz wystawcow Poswiadczen wyjasnien,
ktére w ocenie Zamawiajgcego potwierdzity iz Przystepujacy spetnia warunek udziatu

w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia, Zamawiajgcy w dniu 10 wrzesnia

32



2018 roku dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana
oferta zlozona przez Przystepujgcego. Czynnos¢ ta zostata zaskarzona przez
Odwotujgcego, poprzez wniesienie w dniu 20 wrzesnia 2018 roku odwotania do Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej.
Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do podnoszonych na posiedzeniu przez
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego przestanek odrzucenia odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 2, 4 i 5 ustawy Pzp oraz podnoszonego braku interesu Odwotujgcego we

whniesieniu odwotania.

W ocenie Izby w analizowanym stanie faktycznym nie zaistniaty przestanki skutkujgce
odrzuceniem odwotania. Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze odwotanie zostato
whniesione przez podmiot nieuprawniony, ktorym wedtug Zamawiajgcego i Przystepujgcego
jest Odwotujgcy, z uwagi na utrate statusu wykonawcy. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp ,srodki
ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy”. Odwotujgcy co najmniej miat interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, a szkode moze ponies¢ nie uzyskujgc tego
zamoéwienia w przysztosci. Ponadto Odwotujgcy wnidst skarge od wyroku KIO 1600/18, w
ktérym Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odrzucenie jego oferty i do momentu odrzucenia
lub oddalenia skargi Odwotujgcy nie utracit statusu wykonawcy, a co za tym idzie, nie utracit

statusu pomiotu uprawnionego do wniesienia odwotania.

Odnoszgc sie do twierdzenia, ze Odwotujacy powotuje sie na te same okolicznoéci,
ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego Odwotujgcego, wskazaé
nalezy, iz co prawda zarzuty dotyczgce naruszenia art. 24 ust. 12, 16 i 17 ustawy Pzp byty
podnoszone w odwotaniu o sygnaturze akt KIO 1600/18, jednak nie byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe — a tylko taka okoliczno$¢ faktyczna moze by¢ podstawa
odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 5 Pzp. I1zba w wyroku KIO 1600/18
uznata, iz wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 12, 16 i 17 Pzp bytoby
sankcjg przedwczesng i nakazata wezwanie Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien

dotyczgcych zakresu wykonanych prac na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, ewentualnie na
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podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt. 9.3 SIWZ.

Co do okolicznosci, iz odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku lzby, réwniez i w tym zakresie Izba nie podzielita argumentacii
Zamawiajgcego i Przystepujacego. Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wykonujgc czynno$é
zgodnie z wyrokiem lzby, wezwat Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien i uzupetnien
w zakresie ztozonych os$wiadczen i dokumentéw. Czynnoscig stanowigcg podstawe
odwofania nie bylo natomiast wezwanie skierowane do Przystepujgcego, lecz ocena
otrzymanych w wyniku tego wezwania wyjasnien, dokonana przez Zamawiajgcego. Ocena ta
stanowita nowg okolicznos¢ (czynnosé), ktora jest przedmiotem niniejszego odwotania.
Wobec powyzszego, w ocenie Izby nie zaistniaty okolicznosci skutkujgce odrzuceniem

odwotania.

Odnoszgc sie do kwestii interesu we wniesieniu odwotania, Izba uznata,
iz Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania. Izba wskazuje na koniecznosc
szerokiego rozumienia interesu we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej, co na gruncie
polskich przepiséw przektada sie na to, ze interesu wykonawcy w uzyskaniu kontraktu nie
nalezy odnosi¢ tylko do ,danego postepowania”, ale do ,danego zamoéwienia”’. Pojecie
,danego zamowienia” jest wiec pojeciem szerszym od pojecia samego postepowania o
udzielenie zamodwienia. Zamowienia bowiem mozna udzielic nie tylko w wyniku
przeprowadzenia jednego postepowania, lecz tych postepowan moze by¢ wiecej, zwtaszcza
w sytuacji, kiedy w wyniku poprzedniego postepowanie w tej samej sprawie nie wytoniono
wykonawcy albo nie udzielono zamdwienia. Odwotujacy, jako podmiot, ktéry wnidst skarge
na wyrok KIO 1600/18, nie utracit statusu wykonawcy i caty czas ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, moze zatem ponies¢ szkode na skutek niezgodnych z ustawag
decyzji Zamawiajgcego, a tym samym ma interes w uzyskaniu zamdéwienia w rozumieniu art.
179 ustawy Pzp. Poglad ten jest zgodny z pogladem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej wyrazonym m.in. w wyroku w sprawie C-131/16.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, I1zba za zasadny i potwierdzony

uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane

.Kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
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wymaganych dokumentéw. Dla wtasciwej wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp nalezy
odwota¢ sie do pojeé, do ktérych odsyta interpretowany przepis, a wiec do pojecia
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, ktérego wyktadnie podziela rowniez Izba.
Pojecie ,zamierzone dziatanie” to $wiadome zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce
do wywotania okreslonych skutkéw (por. np. wyrok KIO z 12 maja 2017, sygn. KIO 836/17),
zas pojecie ,razgce niedbalstwo” odnoszone jest do ,naruszenia elementarnych regut
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad
ostroznosci. Ma to by¢ szczegodlnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika;
stopien nagannosci postepowania, ktére drastycznie odbiega od modelu wiasciwego w
danych warunkach (wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03). Jak wskazano w
wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r. w sprawie IV CK 151/03 Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie
w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie
minimalnych (elementarnych) zasad prawidlowego zachowania sie w danej sytuacji. O
przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w
okreslonej sytuaciji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej”.

Z kolei przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad polega na przedstawieniu
przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy
informacjg wynikajgcg z tresci dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywistoscig.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania.
Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w biad, czyli nabiera
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem
jakiegokolwiek wyobrazenia o nim (por. ,Informacja o dziatalno$ci Krajowej Izby
Odwotawczej w 2017 roku”) .

Kwestia niezgodnoséci informacji z rzeczywistoscig, stanowigca rozréznienie ,prawda”
czy ,fatsz”, nie jest zalezna od intencji, czy tez zrodia, lecz stanowi wartos¢ bezwzgledng nie
podlegajgca ocenie. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002r. || CKN
1095/99 ,wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest
w rzeczywistosci. Powyzsze rozumienie pojecia <<nieprawdziwych>> informacji nawigzuje
do obiektywnej niezgodnosci tresci podawanych oswiadczen z rzeczywistoscig. Podkreslenia
przy tym wymaga, ze informacje podawane w postepowaniu o zamodwienie sa
oswiadczeniami wiedzy sktadanymi w sposob celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone
przez zamawiajgcego, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane w kategorii starannosci
wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru

postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez
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wykonawcow. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajagcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci”.
PowyZzsze rozwazania mozna bez przeszkod przenies¢ na grunt obecnej regulacji art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, z tg réznicg, ze obecnie naruszenie to przybrato wymiar Scisle
skutkowy, co nie zmienia faktu, ze nadal hipotezg obu regulacji jest objeta kwestia

prezentacji przez wykonawce informacji niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na ptaszczyzne bedgcg przedmiotem odwotania,
wskazac¢ nalezy, iz jednym z warunkow udziatu w postepowaniu byta koniecznos¢ wykazania
sie doswiadczeniem wymaganym w SIWZ pkt 9.3., polegajgcym na tym, iz wykonawca musi
wykazaé¢ wykonanie co najmniej jednej ustugi polegajgcej na: mechanicznym i recznym
zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic, o powierzchni drég min. 3 000 000 m?, w tym
powierzchni z asfaltu, betonu i granitu”. Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé igczenia
doswiadczenia z maksymalnie 3 uméw realizowanych w tym samym czasie przez okres

minimum 1 sezonu letniego.

Sporny element warunku udziatu w postepowaniu, dotyczyt doswiadczenia w zakresie
niezdefiniowanego przez zamawiajgcego ,mycia nawierzchni ulic”.
W ocenie lzby ,mycie nawierzchni ulic” jest ustugg inng, odmienng od ustugi zamiatania, jak
tez ustugi polewania, zwilzania czy zraszania ulic i nie nalezy ustug tych utozsamiac.
Pomimo pewnego podobiehnstwa czynno$ci istotg i celem ustugi mycia jest utrzymanie
czystosci nawierzchni, a nie jedynie jej zwilzenie/zmoczenie np. w celu obnizenia
temperatury czy w celu zapobiegania rozproszeniu sie kurzu przy zamiataniu. Ustuga ta, jak
wskazal Zamawiajgcy w tresci warunku, ma ,polega¢ na” myciu, a mycie lub czesciowe
umycie nie moze by¢ ubocznym skutkiem innej czynnosci np. przy polewaniu czy zraszaniu,
lecz ma stanowiC realizacje konkretnej, zamdwionej i zleconej ustugi, ktérej celem jest
utrzymanie czystosci. Ponadto, jezeli zamawiajacy wymagajg, aby w ramach przedmiotu
zamowienia zostata wykonana ustuga mycia nawierzchni ulic, czynnos¢ te wyraznie
wskazujg w opisie przedmiotu zamowienia, tak jak uczynit to Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu. Ma to o tyle znaczenie, ze jak wskazano podczas rozprawy, tylko niektore
miasta ustuge mycia ulic zamawiajg — zatem uzyskanie doswiadczenia w tym zakresie jest
trudniejsze i brak takiego konkretnego doswiadczenia mogt stanowi¢ podstawe decyzji
wykonawcow o nieprzystepowaniu do przetargu, ktéra bytaby podjeta przy swiadomosci, ze

Zamawiajgcy czynnosSc¢ te bedzie intepretowat rozszerzajgco.
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Co wiecej, ustuga taka jest osobno wyceniana w formularzu oferty, co rowniez swiadczy o jej
odrebnosci od ustugi zamiatania z uzyciem wody czy zwilzania w celu obnizenia temperatury
nawierzchni. Potwierdzajg to rowniez dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:

e kopia formularza cenowego z przedmiotowego postepowania, w ktérym ustugi
zamiatania oraz mycia wyraznie zostaty odroéznione, wyodrebnione do osobnej wyceny
(jako ustugi nietozsame), ponadto ustuga zmywania jezdni w wycenie Przystepujgcego
jest drozsza od ustugi zamiatania, co potwierdza odmiennos¢ obu ustug,

e wycigg SIWZ wraz z formularzem oferty na ustuge ,letniego mechanicznego utrzymania
czystosci drég i placow na terenie miasta Zabrze”, gdzie mycie nawierzchni ulic jest
wskazane jako odrebna od zamiatania ustuga i oddzielnie wyceniana w formularzu

oferty.

W zwigzku z powyzszym, za mycie nie moze zosta¢ uznane zamiatanie z uzyciem wody
(w celu zmniejszenia kurzu), bowiem ustuga ta ze swej istoty dalej jest ustugg zamiatania,

a poprzez uzycie wody nie staje sie zamiataniem i myciem.

W ocenie Izby, Przystepujgcy jako profesjonalista w przedmiotowej dziedzinie potrafi
odrézni¢ ustuge mycia nawierzchni ulic od jej zraszania czy zwilzania, zwtaszcza ze ich cel

oraz metoda $wiadczenia sg odmienne.

Wskaza¢ nalezy, iz w analizowanym stanie faktycznym nie jest istotne, czy ustuga
mycia nawierzchni ulic zostata wykonana przez pojazdy wyposazone w myjki
wysokocisnieniowe, czy tez nie, bowiem takiego warunku nie stawiat Zamawiajgcy w SIWZ.
Zatem ocena sposobu wykonywania ustugi mycia bytaby niezgodna z intencjg
Zamawiajgcego, ktory w tym zakresie nie sformutowat Zzadnych wymagan. Istotne byto
jedynie, aby wykonawca ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamodwienie, wykazat sie
doswiadczeniem w zamiataniu mechanicznym i recznym oraz myciu okreslonej powierzchni
ulic. Wobec powyzszego Izba nie uwzglednita dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego i
Przystepujgcego w zakresie pojazdéw przeznaczonych do zamiatania i mycia ulic, wydruku
ze stron internetowych dotyczgcych znaczenia stéw ,polewaczka” i ,zmywarka”, bowiem
zostaty one ztozone na okolicznos¢, ktora nie jest objeta warunkiem udziatu w postepowaniu,
oraz zestawienia wtasnego Odwotujgcego w zakresie poréwnania przedmiotu zamdwienia
dla Bytomia, Jaworzna, Chorzowa i Zabrza z uwagi na brak opatrzenia ich podpisem lub
poswiadczeniem za zgodnosc¢ z oryginatem.

Zamawiajgcy na rozprawie o$wiadczyt, iz dla potwierdzenia spetnienia warunku zaliczyt
Przystepujgcemu dwie ustugi realizowane dla Bytomia wymienione w poz. 1 i 2 wykazu

ustug. Wskaza¢ nalezy, ze ustugi te, jako realizowane w kolejnych latach, nie spetniaty
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wymogu realizacji w tym samym czasie. Ponadto, nawet przyjecie wykazanych w wykazie
ustug w innej konfiguracji nie potwierdzitoby spetnienia wymaganego warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie powierzchni mytej.

Ustugi realizowane dla Miejskiego Zarzadu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu

(poz. 1i 2 wykazu ustuq).

Przystepujagcy w wykazie ustug (zatgcznik nr 8 do oferty) wykazat dwie umowy
.Realizacja pakietu ustug sanitarno-porzadkowych i konserwacyjnych na terenie miasta
Bytomia” realizowane w okresie do 01.05.2015 r. do 30.06.2016 r. i od 01.07.2016 r. do
30.06.2017 r. o takiej samej powierzchni zamiatanej i mytej, tj. powyzej 2.000.000 m? dla
kazdej z umoéw. Zatgczone poswiadczenia wskazujg na nalezyte wykonanie ustugi, bez
odniesienia sie do wykonywanego zakresu.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 30 sierpnia 2018 roku, skierowane do
MZZIGK w Bytomiu (wystawcy poswiadczen) z prosbg o udzielenie informacji, czy w ramach
zadan w 2016 roku, poza ustugami mechanicznego i recznego zamiatania ulic, wykonawca
Swiadczyt réwniez ustugi mycia czesci lub catosci nawierzchni utrzymywanych ulic, otrzymat
pismem z 6 wrzesnia 2018 roku odpowiedz, iz umowa dotyczgca zadania nie precyzuje
okreslenia ,mycie ulic’, a wykonawca mogt uzy¢ kazdej mozliwej technologii, nie wytgczajgc
mycia ulic. MZZIGK w Bytomiu wskazat, iz wykonana zostata ustuga polewania w celu
obnizenia temperatury nawierzchni, ktérej efektem ubocznym byto sptukiwanie, ktére mozna
zakwalifikowac¢ jako mycie. Ponadto, w odpowiedzi wyraznie wskazano, ze wykonawca
zobowigzany jest do mycia nawierzchni Rynku. Podobna tres¢ znalazta sie rowniez w pismie
z 29 sierpnia 2018 roku skierowanym do Przystepujgcego. Odwotujgcy ztozyt na rozprawie
dowdd — ,Whniosek o udostepnienie informacji publicznej” z dria 13 wrzesnia 2018 roku
skierowany do MZZIGK w Bytomiu w celu doprecyzowania poprzednio udzielonych
informacji wraz z odpowiedzig z 19 wrzesnia 2018 roku. Z odpowiedzi wynika, iz w ramach
umowy nie wystepuje samodzielna pozycja ,mycie ulic”’, jednakze umowa obejmowata mycie
ptyty Rynku (co wynika z opisu przedmiotu zamdwienia), do ktérego nawigzuje tres¢ pisma.
Ponadto ze ztozonych przez Przystepujgcego na rozprawie dowododw, tj.

* opisu przedmiotu zamowienia dla ustug realizowanych dla Bytomia: wyciag z zatgcznika
nr 3 do umowy MZZiGK.272.33.2016 z 02.05.2016 r. i MZZzZiGK.272.31.2015
z 30.04.2015 r. wyraznie wynika, ze przedmiot zamodwienia (w zakresie spornego
zakresu) obejmowat zamiatanie mechaniczne i/lub reczne nawierzchni z uzyciem wody
w celu zapobiegania rozproszeniu sie kurzu, polewanie nawierzchni jezdni ulic przy

temperaturze otoczenia powyzej 25°C w celu obnizenia temperatury nawierzchni, oraz
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mycie wodg z dodatkiem detergentow (...) nawierzchni pilyty Rynku — jako ustuga
wyodrebniona od zamiatania,

* opisu przedmiotu zamodwienia (wyciag z zatgcznika nr 1 do umowy
nr MZDiIM.SA.272.3/2016 z 21.03.2016) dla ustugi realizowanej w Jaworznie, z ktérego
wynika, iz przedmiot zamdwienia obejmowat mechaniczne zamiatanie, w ramach
ktérego nalezy dokonac¢ polewania, zwilzania powierzchni ulic w celu zmniejszenia
wydzielania sie kurzu, oraz przy temperaturach powyzej 25°C zabieg zmywania
powierzchni jezdni (odrézniony od zamiatania),

wynika, iz w ramach umoéw wskazanych w wykazie ustug mycie nawierzchni ulic dotyczyto
jedynie ptyty Rynku w Bytomiu, ktérej powierzchnia nie spetnia wielkosci wymaganej w
SIWZ. Pozostate ustugi, pomimo iz realizowane byty z uzyciem wody, nie stanowig ustugi
mycia nawierzchni ulic. Zatem w ocenie Izby powierzchnia mytych ulic, jakg mogt sie
wykazac¢ wykonawca, to jedynie ptyta Rynku, wynoszgca ok. 11.000 m?2.

Jak juz wskazano powyzej, ustuga mycia ma by¢ ustugg ,polegajgca na” myciu (zamoéwiong),

a nie czynnoscia, ktéra jest realizowana (i to w pewnym jedyne stopniu) ,przy okazji”.

Ustuga realizowane dla Miejskiego Zarzadu Drog i Mostéw w Jaworznie (poz. 3 wykazu

ustug).

Przystepujagcy w wykazie ustug (zatgcznik nr 8 do oferty) wykazat umowe na
Lutrzymanie czystosci na terenie miasta Jaworzna” zrealizowang w okresie od 01.04.2016 r.
do 31.10.2016 r. dla Miejskiego Zarzadu Drég i Mostéw w Jaworznie. W wykazie wskazat
mechaniczne i reczne zamiatanie oraz mycie nawierzchni ulic na powierzchni ok. 1.116.612
m?. Z zatgczonych poswiadczen wynika nalezyte wykonanie umowy. Ponadto poswiadczenia
odnoszg sie do zakresu objetego przedmiotem zamowienia i nie wynika z nich,
ze Przystepujgcy w ramach realizacji ww. umowy wykonywat mycie nawierzchni ulic.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 30 sierpnia 2018 roku skierowane do
MZDiM w Jaworznie (wystawcy poswiadczen) z prosbg o udzielenie informacji, czy w ramach
zadan w 2016 roku, poza ustugami mechanicznego i recznego zamiatania ulic, wykonawca
Swiadczyt réwniez ustugi mycia czesci lub catosci nawierzchni utrzymywanych ulic, otrzymat
pismem z 4 wrzesnia 2018 roku odpowiedz, iz przy wykonywaniu pracy w technologii
zamiatania mechanicznego dokonywane byto polewanie (zwilzanie) powierzchni ulic w celu
zmniejszenia wydzielania kurzu. Zgodnie z zapisami umowy w zamian za zamiatanie
powierzchni drég i ulic przewidywany byt zabieg zmywania nawierzchni jezdni — na
wskazanie Zamawiajgcego, jednakze nie zostat on wykorzystany w omawianym okresie

obowigzywania umowy.
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W ocenie lIzby, z informacji tej jednoznacznie wynika, iz w ramach ww. ustug
realizowanych dla Jaworzna, Przystepujgcy nie moze wykaza¢ sie doswiadczeniem
wymaganym przez Zamawiajgcego, bowiem nie wykonywat ustugi mycia nawierzchni ulic,

stanowigcej istotny element warunku udziatu w postepowaniu.

Ustuga realizowana dla Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw w Chorzowie (poz. 4 wykazu

ustug)

Przystepujgcy wskazat ustuge realizowang dla MZUiM w Chorzowie o powierzchni
1.117.921,77 m?, ktorg realizowat w okresie od 03.04.2015 r. do 31.03.2016 r. jako ustuge
mechanicznego i recznego zamiatania ulic oraz mycie powierzchni ulic. Zatgczone
poswiadczenie potwierdza nalezyte wykonanie umowy, jednak wskazany zakres
nie potwierdza wykonania ustugi mycia ulic.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 30 sierpnia 2018 roku skierowane
do MZUIM w Jaworznie (wystawcy poswiadczen) z prosbg o udzielenie informaciji, czy
w ramach zadan w 2016 roku, poza ustugami mechanicznego i recznego zamiatania ulic,
wykonawca $wiadczyt rowniez ustugi mycia czesci lub catosci nawierzchni utrzymywanych
ulic, otrzymat pismem z 6 wrzesnia 2018 roku odpowiedz, iz w ramach realizacji umowy

wykonywana byta ustuga mycia.

Podsumowujac, dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu obejmujgcego jeden
sezon letni, Zamawiajgcy mogt zaliczy¢ Przystepujgcemu (tgcznie) ustugi wskazane w poz. 1
i 4 lub poz. 2 i 3 wykazu. Jednakze zadna z powyzszych konfiguracji nie moze stanowic
potwierdzenia, ze Przystepujacy posiada doswiadczenie w zakresie mycia nawierzchni ulic
0 powierzchni 3.000.000m?. Dowdd ztozony przez Przystepujgcego w postaci zestawien
wiasnych realizacji ustugi dla Bytomia, protokotdéw odbioru wykonanych robét stanowi
potwierdzenie wykonania umowy, jednak nie potwierdza, iz Przystepujacy wykonat ustuge

mycia ulic (poza ptytg Rynku).

Z materiatu zgromadzonego w sprawie wynika, ze Przystepujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego,
a mimo to w wykazie ustug i w wyjasnieniach z 7 wrzesnia 2018 roku jednoznacznie
podtrzymywat, iz doswiadczenie takie posiada, zwtaszcza w zakresie mycia ulic. Ztozone
wyjasnienia przez wystawcéw poswiadczen potwierdzajg inny stan faktyczny, niz ten, ktory
przedstawia Przystepujacy.

Reasumujgc, przywotane okolicznosci nie pozostawiajg watpliwosci, iz dziatanie

Przystepujgcego spetnia przestanki zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,
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wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega on

wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu wskazanego w art. 24

ust. 1 pkt 16 Pzp, zarzut nalezato uznac za zasadny.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 91 ust. 1 Pzp. poprzez prowadzenie postepowania
w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepisoOw ustawy) oraz dokonania wyboru

oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp Zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.

Z kolei zgodnie z art. 91 ust .1 Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia.

Zamawiajgcy dokonat wyboru wykonawcy z naruszeniem powyzszych przepiséw, co
spowodowato, ze za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu z postepowania.

W Swietle wskazanych powyzej okolicznoéci Izba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie.

Izba wskazuje, iz w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz 91 ust. 1 Pzp nie odnosita sie do zarzutéw
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12
w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, bowiem zostaty one wskazane w odwotaniu jako zarzuty
ewentualne.
Ponadto przestanki wykluczenia zawarte w punkcie 16 i 17 ustepu 1. artykutu 24 czesSciowo
pokrywajg sie — w przepis punktu 17. odnosi sie nawet to nizszego stopnia winy, a ocena,
czy warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione, miesci sie w ,istotnym wptywie na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego”’, zatem spetnienie przestanek z punktu 16.

jednoczesnie powoduje spetnienie przestanek z punktu 17.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

41



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na podstawie art.

192 ust. 9 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 112 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(ti. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:

42



