Sygn. akt: KIO 2917/20
WYROK
z dnia 7 grudnia 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2020 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2020 roku
przez wykonawce Remondis Opole spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Opolu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog w Opolu
przy udziale wykonawcy ELKOM spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Opolu zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2917/20 po stronie Odwotujgcego
orzeka:
1.0drzuca odwotanie w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 86 ust. 214 w zw. z art. 7 ust.

1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci otwarcia oferty

wykonawcy M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych

DROMAR M. K. po zamknieciu czynnosci otwarcia ofert i w efekcie nieuzasadnione sprostowanie informacji z

otwarcia ofert.

2.0ddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Remondis Opole spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Opolu i:
3.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Remondis Opole spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Opolu tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu
Przewodniczacy: ..
Sygn. akt: KIO 2917/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Drog w Opolu— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
Oczyszczanie miasta w zakresie: caforoczne oczyszczanie pasow drogowych rejonu | i Il, w tym oczyszczanie
chodnikoéw, placow, terenow zieleni, cigqow pieszych i pieszo-rowerowych oraz przejS¢ podziemnych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejw dniu 14 lipca 2020
roku pod numerem 2020/S 134-329691.

9 listopada 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019
roku, poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwolujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.

Odwotlujgcy zarzucit Zmawiajgcemu:
1)naruszenie art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 86 ust. 2 Pzp w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci otwarcia oferty wykonawcy M. K.

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K

(dalej: ,DROMAR") po zamknieciu czynnosci otwarcia ofert i w efekcie nieuzasadnione sprostowanie informac;ji z

otwarcia ofert;

2)z ostroznosci

art. 91 ust. 4 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wezwanie DROMAR i Odwolujgcego

do ziozenia ofert dodatkowych w Czesci 1 postgpowania, pomimo iz oferta ztozona przez DROMAR nie

przedstawia takiego samego bilansu ceny i kryterium: do$wiadczenie personelu wykonawcy, jak ofert

Odwolujacego, gdyz DROAAAR powinien uzyska¢ w ramach tego kryterium O punktéw, podczas gdy Odwotujgcy

powinien uzyska¢ w tym kryterium 40 punktéw, a zatem brak byto podstaw do skorzystania przez Zamawiajgcego

z dyspozycji przepisu art. 91 ust. 4 Pzp i skierowania do DROMAR i Odwotujgcego wezwania do ziozenia ofert

dodatkowych, gdyz oferta ztozona przez Odwotujgcego powinna zostaé oceniona jako najkorzystniejsza (oferta

zlozona przez odwotujgcego uzyskataby 100 punktéw, podczas gdy oferta zlozona przez DROMAR jedynie 60

punktow);

3)art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez jego niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia DROMAR z Czes$ci 1 postepowania pomimo,
iz wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit wprowadzajgce Zamawiajgcego w
btad informacje dotyczace spetniania przez osobe kierujgcg pracami wymagan pozwalajgcych na przyznanie

DROAAAR punktow

w ramach kryterium Doswiadczenie Personelu Wykonawcy, a majgce istotny wplyw na podejmowane przez

Zamawiajgcego decyzje w zakresie punktow przyznawanych w ramach tego kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy wnidst wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
—uniewaznienia czynnosci sprostowania informaciji z otwarcia ofert;
—powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert bez uwzglednienia oferty DROMAR; ewentualnie
—uniewaznienia czynnosci wezwania DROMAR i Odwotujgcego do ztozenia ofert dodatkowych;
—wykluczenia DROMAR z Czesci 1 postepowania.

Odwotujacy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu na
Czesci 11 Czes¢ 2 postepowania. Jak wynika z pierwotnie opublikowanej przez Zamawiajgcego Informacji z otwarcia
ofert, oferta ztozona przez Odwotujgcego, przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny w zakresie Czesci nr 1.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Ustawy, interes Odwolujgcego

w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidlowego dziatania Zamawiajgcego oferta ztozona
przez DROMAR nie zostataby uwzgledniona w toku badania i oceny ofert, a oferta ztozona przez Odwotujgcego
zostataby oceniona jako najkorzystniejsza w zakresie Czesci 1 zamdwienia.




Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, Odwotujagcy i DROMAR nie
zostaliby wezwani do ztozenia ofert dodatkowych, a co za tym idzie oferta ztozona przez Odwolujgcego zostataby
oceniona jako najkorzystniejsza

w zakresie Czesci 1 zamowienie. Nie moze, zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajgcej na uniemozliwieniu
Odwotujgcemu uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Otwarcie oferty DROMAR po zakonczeniu czynnosci otwarcia ofert.

W dniu 14 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej informacje z otwarcia ofert, z ktorej
wynikato ze tgcznie na oba zadania ztozone zostaty 4 oferty. Przy czym w odniesieniu do oferty DROMAR Zamawiajacy
nie podat informaciji dotyczacych ceny brutto w Czesci 1 i Czesci 2, lecz wskazat ,,Brak mozliwosci otwarcia pliku oferty -
btad techniczny’.

W dniu 29 pazdziernika 2020 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze w zwigzku

z wniesionym przez DROMAR w dniu 26 pazdziernika 2020 r. odwotaniem anuluje czynnos$ci badania i oceny ofert
przeprowadzone do dnia 28 pazdziernika 2020 r. polegajace

w szczegolnosci na ocenie oferty pod katem art. 90 ust. 1 Pzp. W dalszej czesci pisma Zamawiajgcy wskazat; iz
~Zamawiajgcy rownoczesnie informuje o dokonaniu sprostowania informacji z otwarcia ofert z uwagi na fakt, iz udato sie
mu otworzy¢ oferte podmiotu Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K. za pomocg darmowegc
oprogramowania 7zip. Przedmiotowe sprostowanie stanowi zatgcznik do niniejszego pisma oraz zostato zamieszczone
na stronie internetowej postepowania. Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, ze z chwilg wystania niniejszego pisma
przystepuje do wykonania czynnosci powtorzonych w postepowaniu polegajgcych na badaniu i ocenie wszystkich ofert
zfozonych w niniejszym postepowaniu. ”

Biorgc pod uwage, ze jak wynika z pierwotnie opublikowanej przez Zamawiajgcego w dniu 14 pazdziernika 2020 r.
informacji z otwarcia ofert, oferta ziozona przez DROMAR nie zostata przez Zamawiajgcego otwarta przed
zakonczeniem czynnosci otwarcia ofert, to brak bytlo podstaw do otwarcia jej i skorygowania informacji z otwarcia na
pozniejszym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia. Zwlaszcza, ze nastgpito to az 15 dni po zamknieciu przez
Zamawiajgcego otwarcia ofert. Skoro Zamawiajgcemu nie udato sie otworzy¢ oferty DROMAR bezposrednio po uptywie
terminu skifadania ofert w postepowaniu,

#x200ea przed zakonczeniem czynnosci otwarcia ofert to powinien byt jg uznac¢ za nieztozong

#x200ei nie byt uprawniony do podejmowania jakichkolwiek czynno$ci zmierzajgcych do jej otwarcia po zamknieciu
czynnosci otwarcia ofert. Take dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie szeregu przepiséw Pzp, zas w
szczegolnosci art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 86 ust. 2 Pzp w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp. Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Stosownie do art. 86 ust. 1 Pzp, otwarcie ofert jest jawne i nastepuje
bezposrednio po uptywie terminu do ich sktadania, z tym ze dzien, w ktdrym uplywa termin sktadania ofert, jest dniem ich
otwarcia. 6.Z art. 86 ust. 4 Pzp jednoznacznie wynika, ze podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy
wykonawcow, a takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zaméwienia, okresu gwarancji i warunkéw
ptatnosci zawartych w ofertach. Informacje te mogg by¢ podane wytgcznie podczas otwarcia ofert, brak jest mozliwosci
uzupetnienia ich poprzez sprostowanie informaciji z otwarcia ofert.

Wezwanie Odwolujgcego i DROMAR do ztozenia ofert dodatkowych.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnidst, w przypadku uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcy

byt uprawniony do otwarcia oferty DROMAR 15 dni po zakonczeniu czynno$ci otwarcia ofert, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia art. 91 ust. 4 Pzp przez wezwanie Odwolujgcego

i DROMAR do zfozenia ofert dodatkowych.

W skierowanym do Odwotujgcego pismie datowanym na dzien 29 pazdziernika 2020 r., Zamawiajgcy wskazat, ze ,W
zwigzku ze ztozeniem przez Wykonawce oferty w czesci 1 postgpowania, ktdra przedstawia taki sam bilans ceny i
kryterium: doSwiadczenie personelu wykonawcy w przeliczeniu na dobe jak oferta Zaktad Ustug Drogowych i
Komunalnych DROMAR M. K. ul. Gliwicka 25, 44-145 Stanica, a ponadto ztozona oferta

w czesci 1 posiada takg samag cene jako oferta wskazanego podmiotu, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia w
terminie do 05.11.2020 r. godz. 08:00 oferty dodatkowej. ” Wezwanie DROMAR i Odwotujacego do ziozenia ofert
dodatkowych w Czesci

1 postepowania, bylo nieuzasadnione, gdyz ztozona przez DROMAR nie przedstawia takiego samego bilansu ceny i
kryterium: Do$wiadczenie Personelu Wykonawcy jak ofert Odwotujgcego. DROMAR powinien uzyska¢ w ramach tego
kryterium O punktow, podczas gdy Odwotujgcy powinien uzyskaé w tym kryterium 40 punktéw, a zatem na gruncie
przedmiotowego postepowania nie wystepuje sytuacja, o ktérej mowa w dyspozycji art. 91 ust. 4 Pzp, gdyz nie zostaty
zlozone dwie oferty przedstawiajgce taki sam bilans ceny

i innych kryteriéw oceny ofert. W przypadku przyznania Odwotujgcemu 40 punktéw

w kryterium Doswiadczenie Personelu Wykonawcy, oferta Odwotujgcego uzyskataby tgcznie 100 punktéw w ramach
kryteriéw oceny ofert, zas oferta DROMAR jedynie 60 punktow

w ramach kryterium oceny ofert. Zgodnie z Rozdziatem 25 Kryteria oceny ofert SIWZ, kryteriami oceny ofert sg cena z
waga 60% i doswiadczenie personelu wykonawcy z wagg 40%. W pkt 3.1 tego rozdzialu SIWZ wskazano, ze w ramach
kryterium ,Doswiadczenie Personelu Wykonawcy" punkty zostang przyznane w skali punktowej od 0 do 40 punktéw, na
podstawie Oferty Wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe" (zatagcznik nr 1b). Opis podkryteriébw i sposobu
przyznawania punktéw zostat uksztattowany przez Zamawiajgcego w nastepujacy sposoéb: ,Osoba kierujgca pracami
max. ilo§¢ punktéw - 40.

Doswiadczenie zawodowe w kierowaniu pracami polegajgcymi na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych
przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy:

Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 10 punktéw.

Za 2 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 20 punktéw,

Za 3 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 40 punktow.

Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktow.

Za zadanie, ktore nie potwierdza w peni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca otrzyma O punktéw. ”

W ziozonym wraz z ofertg Zatgczniku nr 1b - Kryteria pozacenowe - Kryterium Doswiadczenie Personelu Wykonawcy -
Czes¢ 1 DROMAR, dla Pana M. K. wskazat 3 nastepujace zadania:

»Zadanie 1:

nazwa zadania: ,Budowa dwujezdniowej drogi ekspresowej S-7 na odcinku Checiny - Jedrzejow" - w zakresie



utrzymania czystosci tj. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie zalegtego btota oraz innych
nieczystosci,

rodzaj zadania (nadzorowanie prac polegajacych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych przez okres nie
krotszy niz 12 miesiecy): Termin wykonania od 08.08.2016r.

do 31.12.2018r. tak/me4

Zadanie 2:

nazwa zadania: ,Oczyszczanie mechaniczne i reczne chodnikdw, ciggéw pieszych

i rowerowych oraz parkingébw na terenie miasta Knuréw,

rodzaj zadania (nadzorowanie prac polegajacych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych przez okres nie
krotszy niz 12 miesiecy): Termin wykonania od 20.08.2014r.

do 31.12.2015r tak/me2

Zadanie 3: .

nazwa zadania: ,Drogowa Trasa Srednicowa Katowice - Gliwice, czes¢ ,Zachod” - odcinek G2 w Gliwicach” - w zakresie
utrzymania czystosci tj. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie zalegtego btota oraz innych
nieczystosci.

rodzaj zadania (nadzorowanie prac polegajacych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych przez okres nie
krotszy niz 12 miesiecy)-. Termin wykonania od 03.06.2013r.

do dnia 15.12.2014r. takinie3”

Podanie 3 zadan w zatgczniku nr 1b powoduje, ze wykonawca DROMAR mégt uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w
kryterium Doswiadczenie Personelu Wykonawcy tj. 40 punktow. Zadne z podanych przez DROMAR zadan nie spetia
jednak wymagan umozlwiajgcy uzyskanie przez tego wykonawce punktéw w ramach kryterium oceny ofert.

Zadanie 1 - wykazane doSwiadczenie - ,Budowa dwujezdniowej drogi ekspresowej S-7

na odcinku Checiny - Jedrzejow” - w zakresie utrzymania czystosci tj. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na
mokro i usuwanie zalegtego blota oraz innych nieczystosci”

nie spetnia warunku zadania polegajgcego na nadzorowaniu prac polegajacych na letnim

i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych, poniewaz nie obejmowato ustug zimowego oczyszczania takich jak m.in.
likwidacja $liskosci zimowej i usuwanie $niegu. Nazwa tego zadania podana w zatgczniku nr 1b wskazuje, ze ustugi byly
Swiadczone przez DROMAR

na placu budowy, a nie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, w pasie drogowym

z charakterystycznym dla niego ruchem ulicznym pojazdéw i pieszych.

Zadanie 2 - wykazane doswiadczenie: ,Oczyszczanie mechaniczne i reczne chodnikéw, ciggéow pieszych i rowerowych
oraz parkingbw na terenie miasta Knuréw" - nie spelnia wymagania zadania polegajgcego na nadzorowaniu prac
polegajgcych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych. Zgodnie z informacjg dostepng na stronie
Zamawiajgcego - Gmina Knuréw prowadzi odrebne postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

na zimowe i oddzielne na letnie utrzymanie drég, chodnikéw, ciggéw pieszych i parkingbw gminnych. Nie zostat zatem
przez DROMAR spetniony wymég posiadania doswiadczenie

w jednym zadaniu na letnie i zimowe oczyszczanie paséw drogowych (tgcznie). Ponadto

w postepowaniu prowadzonym przez gmine Knuréw na: ,Ustugi zwigzane z zimowym utrzymaniem drdg, chodnikéw,
ciggow pieszych i parkingbw gminnych w sezonie 2015/2016” (tj. w okresie czesciowo wykazanym przez DROMAR), nr
zamowienia ZP.Zd.519.2015 Konsorcjum firm: Lider DROMAR Zaktad Ustugowych i Komunalnych M. K. Firma Handlow
- Ustugowa NATEZJA U. H., D. B. Sp. j. zostato wykluczone z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 pzp.- nie
bylo zatem mozliwo$ci nadzorowania przez DROMAR ustug zimowego oczyszczania pasow drogowych w tej gminie w
terminie okreslonym w Zataczniku nr 1b. .

Zadanie 3 - wykazane do$wiadczenie - ,Drogowa Trasa Srednicowa Katowice - Gliwice, cze$¢ ,Zachod” - odcinek G2 w
Gliwicach - w zakresie utrzymania czystosci tj. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie
zaleglego blota oraz innych nieczystosci” nie spelnia wymagania zadania polegajgcego na nadzorowaniu prac
polegajgcych na letnim

i zimowym oczyszczaniu pasow drogowych, poniewaz nie obejmowato ustug zimowego oczyszczania takich jak m.in.
likwidacja $liskosci zimowej i usuwanie Sniegu. Ponadto, ustugi realizowane byty, na placu budowy, a nie zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego w pasie drogowym z charakterystycznym dla niego ruchem pojazddw i pieszych.
Zaniechanie wykluczenia DROMAR.

Podanie w Zatgczniku nr 1b niezgodnych ze stanem faktycznym informacji dotyczacych do$wiadczenia osoby kierujgcej
pracami powinno skutkowa¢ wykluczeniem DROMAR

z postegpowania. Z catg pewnoscig dziatanie DROMAR wypetnia znamiona co najmniej lekkomysInosci i niedbalstwa w
przedstawianiu informacji Zamawiajgcemu, ktore miaty istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu. Nie mozna bowiem poming¢ okolicznosci, ze osobg wskazang jako osoba kierujgca pracami jest Pan M.
K. czyli wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia. Jako podmiot realizujgcy te ustugi posiada on petne
informacje o ich przedmiocie i zakresie. Skoro informacje przedstawione przez DROMAR odnos$nie do$wiadczenia
wskazanego

w zatgczniku nr 1b sg obiektywnie niezgodne z rzeczywisto$cig, mogg mie¢ wptyw

na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu (ocene w ramach kryterium oceny ofert -
Doswiadczenie Personelu Wykonawcy), a ich podanie wynikato co najmniej

z niedbalstwa wykonawcy to na gruncie niniejszej sprawy wypetniona zostata przestanka wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Powyzsze okoliczno$ci wypetniajg dyspozycije art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp, powodujgc konieczno$¢ wykluczenia DROMAR z postepowania, odwotujgcy wskazat orzeczenia Izby sygn. akt KIC
596/18 oraz sygn. akt KIO 1319/18. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, zostata
uksztattowana w sposéb odmienny niz w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 Pzp moze nastgpi¢ wylgcznie w przypadku, gdy podanie nieprawdziwych informacji byto celowym
(zamierzonym) dziataniem wykonawcy lub jest skutkiem razgcego niedbalstwa. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
dopuszcza natomiast wykluczenie wykonawcy w sytuacji wprowadzenia w bigd zamawiajgcego w wyniku zachowan
nieumysinych wykonawcy tj. lekkomysinosci lub niedbalstwa — odwotujgcy wskazat w tym miejscu na wyrok Izby sygn.
akt KIO 271/19.

Dla zastosowania przestanki wykluczenia okre$lonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, koniecznie jest rowniez wystgpienie
dwoch innych elementéw: (1) przedstawiane informacje mogg mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu - Przy czym nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze sformutowanie, ktorym



postuguije sie ten przepis tj. ,mogace mie¢ wptyw" wyraza mozliwo$¢, a nie skutek co prowadzi z kolei do wniosku, iz dla

zastosowania sankcji przewidzianej w tym przepisie wystarczajgcym jest aby zaistniata mozliwos¢ takiego wplywu

(wskazat orzeczenie sygn. akt KIO 271/190); (2) przedstawiane przez wykonawce informacje wprowadzajg w btad
zamawiajgcego - Za wprowadzajgce w btad zamawiajgcego nalezy uzna¢ wszystkie informacje nieprawdziwe, czyli nie

majgce odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Dla zastosowania normy tego przepisu, nie ma rowniez znacznie fakt czy

informacje ktére sg przedmiotem skladanego przez wykonawce osSwiadczenia dotyczg okolicznosci znanych

zamawiajgcemu. Okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy posiada wiedze co do projekidw wskazanych w wykazie, a zatem ma
mozliwo$¢ samodzielnego ustalenia i wykrycia rzeczywistych danych nie ma znaczenia, nie zmienia ona bowiem faktu,

ze nadal mamy do czynienia z przekazaniem danych niezgodnych

z rzeczywistoscig. Informacje podawane w postepowaniu 0 zamowienie sg o$wiadczeniami wiedzy skladanymi w

sposob celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone przez zamawiajgcego, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane w

kategorii staranno$ci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego, zawodowego charakteru

powadzonej przez wykonawcow dziatalnosci (Odwotujgcy wskazat na orzeczenie sygn. akt KIO 271/190).

Odwolujgcy argumentowat, ze biorgc pod uwage, ze informacje przedstawione przez DROMAR odno$nie do$wiadczenia
osoby kierujgcej pracami sg obiektywnie niezgodne

z rzeczywistoscig, a ich podanie wynikato z niedbalstwa wykonawcy to na gruncie niniejszej sprawy wypetniona zostata

przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
l.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”),
skutkujgcych odrzuceniem w catosci odwotania. Odwotanie zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9
listopada 2020 roku od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2020 roku oraz zostata przekazana w
ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

W rozpoznawanej sprawie zaistniata podstawa odrzucenia jednego z podniesionych zarzutéw odwotania
(odrzucenie odwotania w czesci obejmujgcej zarzut 1) tj. zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 86 ust. 2 Pzp
w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci otwarcia oferty
wykonawcy M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAF
M. K. (dalej: ,DROMAR") po zamknieciu czynnosci otwarcia ofert i w efekcie nieuzasadnione sprostowanie informaciji z
otwarcia ofert — Izba w czes$ci dotyczacej tego zarzutu odwotanie odrzucita na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy,
bowiem zarzut ten dotyczy czynno$ci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu DROMAR
z dnia 26 pazdziernika 2020 roku.

DROMAR w dniu 26 pazdziernika 2020 roku wnioést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawca w
zfozonym odwotaniu wnosit o: dokonanie pobrania i otwarcia oferty oraz przeprowadzenie czynno$ci badania i oceny ofert

w Postepowaniu

z uwzglednieniem oferty Dromar.

Postanowieniem z dnia 9 listopada 2020 roku sygn. akt 2756/20 Izba umorzyta postepowanie odwotawcze wywotane

odwotaniem z dnia 26 pazdziernika 2020 roku z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego, za pismem, ktore

wptyneto do Izby 4 listopada 2020 roku, w catosci zarzutdéw przestawionych w odwotaniu.

Uczestnik postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2756/20 ti. Remondis Opole spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ktory zglosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, oswiadczyt za pismem ktore wptyneto do Izby

w dniu 9 listopada 2020 roku, ze sprzeciwu

nie wnosi.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci,
ktérg Zamawiajagcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania,
ktérg wykonat zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Przestanka powyzsza aktualizuje sie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wykonat nakazane czynno$ci zgodnie z zapadtym
wyrokiem, badz postgpit zgodnie z zgdaniami zawartymi

w odwotaniu w przypadku jego uwzglednienia. Hipoteza normy art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy obejmuje czynnosci wykonane
przez zamawiajgcego na skutek wyroku Izby,

aby uniemozliwi¢ wystgpienie w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym, a w
przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania w cato$ci i umorzenia postepowania odwotawczego przy braku sprzeciwu
ze strony uczestnika postepowania odwotawczego, odpowiadajgcych zgdaniu zawartemu w uwzglednionym przez
zamawiajgcego odwotaniu.

Tym samym, jezeli czynnoS¢ Zamawiajgcego stanowi wykonanie orzeczenia lzby, wykonawca nie moze jej juz
zakwestionowa¢ przed lIzba. Regulacja ww. artykutu stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym
wywodzacej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu
orzekaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie.

Przestanka ta dotyczy rowniez uczestnikow postepowania odwolawczego we wczesniejszej sprawie oraz rozciagga sie
na podmioty, ktdre zostaly wezwane we wczesniejszej sprawie

do zgloszenia przystgpienia do postepowania odwolawczego, lecz z prawa tego nie skorzystaty, bgdz nie staly sie
uczestnikami postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawa Zamawiajgcy ma mozliwos¢ uwzglednienia w catosci zarzutdbw przedstawionych w
odwotaniu. W takim przypadku Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit lub nie przystgpit skutecznie w terminie zaden
wykonawca. Ustawa zastrzega, ze w takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosSci w
postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu. Jedyng drogg do zakwestionowania uwzglednienia
zarzutéw odwolania przez zamawiajgcego jest wniesienie sprzeciwu przez wykonawce, ktory skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego




po stronie zamawiajgcego. W sytuaciji, w ktorej wykonawca skutecznie przystapit
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, ale nie
zgtosit sprzeciwu w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci rowniez nie bedzie
mogt skutecznie wnies¢ odwotania. W dokirynie tematu podnosi sig, ze jest to negatywna przestanka procesowa
wigzgca sie z koncentracjg postepowania odwotawczego, oznacza, ze dana czynnoS¢ procesowa nie moze byé
zaskarzana dwukrotnie .
II.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki ochrony prawnej okre$lone
w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowl konkursu, a takze innemu podmiotow jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawajgcego
przepisdw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia
szkody.
III.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych /zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutdéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach procesowych stwierdzita,
ze odwotanie jest zasadne.
V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody
do stwierdzenia faktéw z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne,
a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania
dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym
miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z kiérym kodeks reguluje
stosunki cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego,
ktéry stanowi, ze cieZzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy
wskazaé, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).
Izba wskazuje, Zze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami
sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwolujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak
wiec zgodnie z regula ptyngcag z art. 190 ustawy to na Odwolujgcym ciazy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymiCieZar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na
uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)
V.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajac sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktorych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofar (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z
zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.
Izba uwzglednita stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.
Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w piSmie procesowym z dnia
2 grudnia 2020 roku OdpowiedZz Zamawiajgceqo na odwofanie.
Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:

—dowdd nr 1 — zlecenie/ zamoéwienie nr 30/2016 z dnia 05.08.2016,
—dowdd nr 2 — umowa nr KP.272.1.44.2014z dnia 20 sierpnia 2014 roku.

VI.
W zakresie zarzutéw odwotania Izba zwazyta:

W zakresie zarzutu 2 naruszenia art. 91 ust. 4 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wezwanie DROMAR i Odwolujgcego do zilozenia ofert dodatkowych wCzesci 1
postepowania, pomimo iz oferta ztozona przez DROMAR nie przedstawia takiego samego bilansu ceny i kryterium:
do$wiadczenie personelu wykonawcy, jak ofert Odwotujgcego, gdyz DROMR powinien uzyska¢ w ramach tego kryterium
0 punktow, podczas gdy Odwotujgcy powinien uzyska¢ w tym kryterium 40 punktéw, a zatem brak byto podstaw do
skorzystania przez Zamawiajgcego z dyspozycji przepisu art. 91 ust. 4 Pzp i skierowania do DROMAR i Odwolujgcego
wezwania do ztozenia ofert dodatkowych, gdyz oferta ztozona przez Odwolujgcego powinna zostaé oceniona jako
najkorzystniejsza (oferta zlozona przez odwotujgcego uzyskataby 100 punktow, podczas gdy oferta ztozona przez
DROMAR jedynie 60 punktow) — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita w zakresie powyzszego zarzutu, ze:
W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) w Rozdziale 2Kryteria oceny ofert, Zamawiajgcy



wskazat kryteria oceny ofert

—cena - 60%,

—doswiadczenie personelu wykonawcy - 40%.
W pkt 3.1 Rozdziatu 25 SIWZ Zamawiajacy podat:
w ramach kryterium ,Doswadczenie Personelu Wykonawcy" punkty zostang przyznane w skali punktowej od 0 do 40
punktow, na podstawie Oferty Wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe” (zatgcznik nr 1b).
(...)
Opis podkryteridw i sposobu przyznawania punktow:
»,0soba kierujgca pracami max. ilo$¢ punktow - 40.
Doswiadczenie zawodowe w kierowaniu pracami polegajgcymi na letnim i zimowym oczyszczaniu pasow drogowych przez
okres nie krotszy niz 12 miesigcy:

—Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 10 punktdw,

—Za 2 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 20 punktdw,

—Za 3 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 40 punktow.

—Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktow.

—Za zadanie, ktore nie potwierdza w pefni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca otrzyma O punktéw. ”

Wykonawca DROMAR ztozyt wykaz doswiadczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 1b do SIWZ - Kryteria pozacenowe -
Kryterium Doswiadczenie Personelu Wykonawcy - Czes¢ 1 i podat:
Podkryterium
Osoba kierujgca pracami max — 40
Na potwierdzenie posiadania przez Pana M. K. (imie i nazwisko) do$wiadczenia zgodnie z opisem podkryterium zawartym
w Rozdziale 25 SIWZ przedstawiam informacje i o$wiadczam, Ze osoba posiada doswiadczenie przy realizacji
wskazanego zadania/zadan:
Zadanie 1:
* nazwa zadania: ,Budowa dwujezdniowej drogi ekspresowej S-7 na odcinku Checiny — Jedrzejow’— w zakresie utrzymania
czystosci lj. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie zalegtego btota oraz innych nieczystoS$ci.
* rodzaj zadania (nadzorowanie prac polegajgcych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych przez okres nie
krotszy niz 12 miesiecy): Termin wykonania od 08.08.2016r. do 31.12.2018r. tak/rie
Zadanie 2:
* nazwa zadania: ,Oczyszczanie mechaniczne i reczne chodnikdw ciggdw pieszych i rowerowych oraz parkingéw na
terenie miasta Knuréw
* rodzaj zadania (nadzorowanie prac polegajgcych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych przez okres nie
krotszy niz 12 miesiecy): Termin wykonania od 20.08.2014r. do 31.12.2015r tak/rie
Zadanie 3: i
* nazwa zadania: ,Drogowa Trasa Srednicowa Katowice — Gliwice, cze$c¢ ,Zachod”— odcinek G2 w Gliwicach” - w zakresie
utrzymania czystosci tj. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie zalegtego bfota oraz innych
nieczystosci.
* rodzaj zadania (nadzorowanie prac polegajgcych na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych przez okres nie
krotszy niz 12 miesiecy): Termin wykonania od 03.06.2013r. do dnia 15.12.2014r. tak/sie
Za pismem z dnia 6 listopada 2020 roku wykonawca DROMAR zlozyt wyjasnienia w zakresie przedstawionego
do$wiadczenia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2020 roku.
Izba zwazyta:
Kluczowym dla rozpoznania tego zarzutu, w zakresie Czesci 1 zamowienia, bo takiej zarzut dotyczy, jest ocena
postanowien dotyczgcych okreslenia kryterium pozacenowego oceny ofert — Kryterium Doswiadczenie Personelu
Wykonawcy.
W ocenie Izby wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie jest to kryterium ani doktadne,
ani szczegdbtowe, ani jednoznaczne. Wymagania jakie okreslit Zamawiajgcy
to do$wiadczenie zawodowe w kierowaniu pracami polegajgcymi na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych
przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy. Zamawiajgcy
nie okreslit w ramach kryterium oceny ofert znaczenia zadnego pojecia jakiego uzyt konstruujgc wymagania.
Zamawiajgcy nie wskazafa jaki jest zakres prac polegajgcych na letnim i zimowym utrzymaniu pasow drogowych, nie
okreslit zadnego katalogu czynno$ci jakie miaty chociaz
w spos6b minimalny byé w tych zakresach ujete i nie zdefiniowat jakie prace muszg by¢ realizowane, aby mozliwe byto
uznanie, ze dokonywane sg w ramach letniego lub zimowego oczyszczania paséw drogowych. Zamawiajgcy nie
zdefiniowat réwniez letniego i zimowego oczyszczania przez podanie dat, co oczywiscie nalezy uzna¢ za zasadne
bowiem daty te nie sg datami sztywnymi i w rézny sposéb sg okreslane przez podmioty zlecajgce ustuge. Przyktadem
jest chociazby data okreSlona przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, gdzie zimowe oczyszczanie paséw drogowych realizowane jest w okresie od 1 listopada do 31 marca,
natomiast zgodnie
z dowodem nr 2 przedstawionym przez Odwolujgcego letnie oczadzanie konczy sie z dniem 30 listopada tj. po
zakonczeniu okresu letniego oczyszczania. Potwierdza to zatem,
ze nie istnieje jakkolwiek mozliwos¢ przyjecia jednoznacznie daty, o ile on nie zostata wskazana przez Zamawiajgcego.
Dodac¢ takze nalezy, ze nie istnieje w postepowaniu definicja letniego i zimowego oczyszczania ktérg mozna odnie$é do
kryteridbw oceny ofert, ale rowniez nie istnieje Zadna legalna definicja letniego i zimowego oczyszczania. Konkluzja w tym
zakresie jest taka, ze nie zostaly okreslone przez Zamawiajgcego ani daty ani zakres $wiadczenia letniego i zimowego
oczyszczania na potrzeby oceny kryteriow oceny ofert.
Zamawiajgcy nie zdefiniowat takze paséw drogowych, jak rowniez nie odwotat sie w tym zakresie do definicji zawartej w
ustawie z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 470). Nie sposéb zatem uszczegotawiaé
wymagania Zamawiajgcego do okreslonych definicji.
Majac na uwadze powyzsze lIzba wskazuje, ze kazda préba jakiegokolwiek dookreslenia uksztattowaé przez
Zamawiajgcego wymagan w odniesieniu do pozacenowego kryterium oceny ofert ,Doswiadczenia Personelu
Wykonawcy” stanowitaby zmiane kryterium uksztattowanego przez Zamawiajgcego, zmiane wymagan zawartych w tym
kryterium, przez ich zdefiniowanie. Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze jezeli jakie$ pojecia w SIWZ
sg 0golne, niezdefiniowane czy tez nie nastgpito odwotanie do definicji legalnych tak jak ma to miejsce w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia to znaczenie takich postanowieh SIWZ bedzie rozpoznawane na korzys¢ danego



wykonawcy, ktéry zachowat sie zgodnie z postanowieniami tak, jak one brzmig, a nie jakby sie wydawato, ze nalezy

je interpretowac i dookres$la¢ np. w pryzmacie wymagan SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

W odniesieniu do wykazanego doswiadczenia przez DROMAR w wykazie doSwiadczenia zgodnie z zatgcznikiem nr 1b
do SIWZ - Kryteria pozacenowe - Kryterium Dos$wiadczenie Personelu Wykonawcy - Cze$¢ 1, Izba uznata, ze
Zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny ztozonego doSwiadczenia i prawidtowo przyznata temu wykonawcy punkty

w pozacenowym kryterium oceny ofert — Doswiadczenie Personelu Wykonawcy.

W zakresie pierwszego zadania z wykazu: ,Budowa dwuijezdniowej drogi ekspresowej S-7 na odcinku Checiny —
Jedrzejow” — w zakresie utrzymania czystoSci ti. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie
zaleglego btota oraz innych nieczysto$ci, Izba uznata, ze Zamawiaigcy prawidtowo dokonat oceny w kryterium, bowiem
ogolne wymagania jakie uksztattowat Zamawiaijgcy — o czym Izba wyzej — nie pozwalaig na przenoszenie wymagan
okreslonych przez Zamawiaigcego w przedmiotowym SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie
zimowego oczyszczania na wykazywane przez wykonawce doswiadczenie. W zasadzie, zadne szczegdlne wymagania
charakteryzuigce zimowe oczyszczanie nie mogg by¢ podstawg oceny wskazanego doSwiadczenia poniewaz one nie
zostaty zdefiniowane przez Zamawiaigcego w SIWZ w ramach kryterium pozacenowego. Tym samym budowanie
zarzutu w oparciu o brak dokonywania czynnosci likwidacii Sliskosci zimowej i usuwania $niequ, w zaden sposéb nie
uzasadnienia nieprawidtowosci przyznania punktéw za wykazane do$wiadczenie w pozycii 1 wykazu. Réwniez w ocenie
Izby nie uzasadnia nieprawidtowosci czynnosci Zamawiaigcego do jakiej referowat O dwotuiacy realizacii ustugi na terenie
budowy, bowiem Zamawiajacy w zaden sposéb nie ograniczyt mozliwosci wykazania sie doSwiadczeniem uzyskanym w
takich warunkach. Zamawiajgcy nie definiuigc na potrzeby oceny kryterium ,pasa drogowego”

nie okreslit rowniez wymagan co do niego — jak to podat Odwolujgcy - ,z charakterystycznym ruchem ulicznym pojazdow
i pieszych”. DROMAR w ztozonych wyjasnieniach z dnia

6 listopada 2020 wskazat, ze zakres prac obejmowat: kompleksowa obstuga kontraktu

w zakresie utrzymania czystosci przy budowie drogi S7 Checiny — Jedrzejéw, oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni
na mokro i usuwanie zalegtego bfota i innych nieczystosci pochodzgcych z budowy, w obrebie placu budowy na
wszystkich przylegtych ulicach

i wyjazdach z budowy. Oczyszczanie paséw drogowych byto wykonywane gféwnie

w miejscowosciach znajdujgcych sie w poblizu budowy, ktorych nawierzchnia drogowa byfa zanieczyszczona w skutek
prowadzonych prac budowlanych. Prace byty prowadzone

w pasie drogowym zaréwno w okresie letnim jaki i zimowym {j. od 2016 do 2018r.

na zlecenie Salini Polska Sp. z 0.0. — jednakze do nich Odwotujgcy juz sie nie odnosit.

W zakresie trzeciego zadania z wykazu: ,Drogowa Trasa Srednicowa Katowice — Gliwice, cze$¢ ,Zachod” — odcinek G2
w Gliwicach” - w zakresie utrzymania czystosci

tji. oczyszczanie przez zmywanie nawierzchni na mokro i usuwanie zalegtego btota oraz innych nieczystosci, Izba w
catosci przyjmuje za wilasciwe wyjasnienie poczynione dla pozycji 1 wykazu (uzasadnienie powyzej). Jednoczes$nie
uzupeti¢ nalezy tg argumentacije

o stanowisko prezentowane przez wykonawce DROMAR w wyjasnieniach z dnia 6 listopada 2020 roku, do ktérych —
podobnie jak w zakresie pozycji 1 — Odwolujgcy nie odnosit sie. DROMAR w ziozonych na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 4 listopada 2020 roku skierowanego z uwagi na ,pismo jednego z wykonawcow” wyjasnit, ze zakres prac
obejmowat: catoroczne utrzymanie czystosci drég publicznych, chodnikéw oraz powierzchni przylegtych do placu budowy
w tym parkingéw, poboczy, przejs¢ podziemnych. Prace byty prowadzone na zlecenie Eurovia Polska S.A. i obejmowaty
letnie i zimowe utrzymanie pasow drogowych w zakresie oczyszczania.

W zakresie drugiego zadania z wykazu: ,Oczyszczanie mechaniczne i reczne chodnikow, ciagdéw pieszych i
rowerowych oraz parkingdbw na terenie miasta Knuréw” Izba uznata,

ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny w kryterium, bowiem ogélne wymagania jakie uksztattowat Zamawiajgcy — o
czym lzba wyzej — nie pozwalajg na przenoszenie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym SIWZ
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie zimowego oczyszczania na wykazywane przez wykonawce
doswiadczenie. Wymaga ponownie podkre$lenia, ze przy tak ogélnym wymaganiu w ramach kryterium oceny ofert fj.:
spracami polegajgcymi na letnim i zimowym oczyszczaniu paséw drogowych”, nie sposéb wywie$é, ze majg to byé
prace doktadnie zimowego oczyszczania /utrzymania lub letniego. W oparciu o dowéd nr 2 ztozony przez Odwotujgcego,
wywies¢ nalezy, ze zimowe oczyszczanie moze rowniez polega¢ na takich samych czynnosciach jakie realizuje sie w
ramach letniego oczyszczania. To oznacza, ze zimowe oczyszczanie

to nie tylko usuwanie Sniegu czy $liskosci ale réwniez oczyszczanie mechaniczne ulic (dowéd nr 2 §1 ust. 3 pkt 1 in fine).
Odwolujgcy utozsamia zimowe oczyszczanie

z czynno$ciami dotyczgcymi tylko warunkéw atmosferycznych w ktorych niezbedne jest usuwanie Sniegu i slisko$ci (na
rozprawie dodat Odwotlujgcy dodat: Ze w odwotaniu tylko przyktadowo wskazano zakres zimowego utrzymania drog przez
odniesienie do usuwania $liskoSci, przy czym kluczowym jest zawsze w zimowym utrzymaniu drég, poza likwidacjg
SliskoSci i usuwaniem $niegu, bezpieczenstwo korzystajgcych z drogi.) jednakze nie wynika to z opisanego przez
Zamawiajgcego w SIWZ kryterium oceny ofert. Nie zmienia tego faktu réwniez to, ze Zamawiajgcyw opisie przedmiotu
zamowienia wyodrebnia oczyszczanie letnie i oczyszczanie zimowe, a na co zwrocit uwage Odwotujgcy — bowiem, fakt
zamieszczenia regulacji w opisie przedmiotu zamoéwienia nie moze by¢ przenoszony

na kryterium w sposéb dowolny i zakresie jakim odpowiada temu kto tej czynnosci dokonuje (o czym Izba wyzej).
Odwolujgcy sam wskazat, zenie mozna utoZzsamiac letniego i zimowego oczyszczania pasow drogowych ze
Swiadczeniem w okresie letnim i zimowym. Majac na uwadze wiasnie to stwierdzenie jak rowniez fakt, ze nie ma w
kryterium definicji letniego i zimowego oczyszczania ale takze nie zostaty okre$lone przez Zamawiajacego w kryterium
daty realizacji zimowego i letniego oczyszczani uznata — ze nie mogac utozsamiac¢ letniego

i zimowego oczyszczania ze Swiadczeniem letnim i zimowym oraz brak jakichkolwiek zakreséw czynno$ci w kryterium
oceny ofert w zakresie letniego i zimowego oczyszczania powoduje, ze ,0czyszczanie mechaniczne ulic wskazanych
przez zamawiajgcego, przy temperaturach dodatnich w sezonie zimowym?”, ktére wykonawca mogt na podstawie umowy
z dnia 20 sierpnia 2014 roku (dowdd nr 2) Swiadczy¢ w okresie zimowego oczyszczania zgodnie z tg umowg
realizowang do 31 grudnia 2015 r. (zimowe utrzymanie drég rozpoczynato sie ok. 30 listopada roku). Potwierdza
powyzsze, ze wskazane przez DROMAR doswiadczenie potwierdza wymagania okreslone w kryterium oceny ofert;
wykonawca $wiadczyt ustuge w okresie zimowym, a jej zakres nie byt w kryterium definiowany przez Zamawiajgcego.
Nie wynika bowiem z kryterium, ze w okresie zimowym muszg by¢ realizowane jedynie ustugi zwigzane z zimowym
oczyszczaniem takim

jak usuwanie $niegu czy sliskosci aby mozliwe byto potwierdzenie wymagan okreslonych



w kryterium. Wymaga odnotowania w tym miejscu rowniez to, ze Zamawiajgcy w kryterium nie okreslit jaki ma by¢ czas

Swiadczenia oczyszczania zimowego i oczyszczania letniego.

W odniesieniu do nazwiska osoby wskazanej w dowodzie nr 2 odpowiedzialnej

za prawidlowe i terminowe wykonanie ustug i czynnoSci bedacych przedmiotem umowy Izba uznata, ze podniesienie

tego argumentu na rozprawie (faktyczne uzasadnienie zarzutu) nalezy uzna¢ za spo6znione. Podnoszenie nowych,

nieznanych okolicznosci po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie moze by¢ brane pod uwage przez Izbe przy

rozpoznaniu zarzutéw odwotania. Izba zaznacza, ze orzecznictwo sgdéw powszechnych jak rowniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe $cistego odczytywania tre$ci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$é

wykraczania poza jego tre$¢. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia Srodka zaskarzenia (wyrok Sadu

Najwyzszegoz 24 marca 2014 roku, sygn. akt [l CSK 156/14). Tym samym podnoszenie nowych okolicznosci
faktycznych, jak uczynit to odwotujgcy nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, sp6znione i niepodlegajgce ocenie.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje Izba uznata, ze Zamawiajacy prawidlowo dokonat oceny w kryterium

pozacenowym ,Dos$wiadczenie Personelu Wykonawcy” wykonawcy DROMAR. W zwigzku z tym za niezasadne Izbe
uznata wskazane przez Odwotujgcego naruszenie art. 91 ust. 4 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez

wezwanie DROMAR i Odwotujgcego do ztozenia ofert dodatkowych w Czesci 1 postepowania, pomimo iz oferta ziozona
przez DROMAR nie przedstawia takiego samego bilansu ceny i kryterium: doSwiadczenie personelu wykonawcy, jak
ofert Odwotujacego.

W _ zakresie zarzutu 3 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia DROMAR zCze$ci 1 postepowania pomimo, iz wykonawca ten w wyniku
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit wprowadzajagce Zamawiajgcego w btad informacje dotyczgce spetniania
przez osobe kierujgcg pracami wymagan pozwalajgcych na przyznanie DROMAR punktéw
w ramach kryterium Dos$wiadczenie Personelu Wykonawcy, a majgce istotny wptyw
na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie punktdw przyznawanych
w ramach tego kryterium oceny ofert — lzba uznata za niezasadny.

Majgc na uwadze catg argumentacje poczyniong w zakresie rozpoznania zarzutu 2 stwierdza, ze skoro
informacije przedstawione w zatgczniku nr 1b do SIWZ - Kryteria pozacenowe - Kryterium Do$wiadczenie Personelu
Wykonawcy - Cze$¢ 1 przez wykonawce DROMAR potwierdzajg spetnienie wymagan w zakresie jaki okreslit
Zamawiajgcy definiujgc pozacenowe kryterium oceny ofert [zba stwierdzita, ze naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia DROMAR z Czesci 1 jest niezasadny.
Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwolujacy przedstawiong argumentacje opart na tym, ze przedstawione
informacje odno$nie doswiadczenia osoby kierujgcej pracami sg obiektywnie niezgodne z rzeczywistoscia, jednakze nie
wyartykutowat zadnej innej argumentaciji niz ta zawarta w uzasadnieniu zarzutu nr 2. Przytaczanie orzecznictwa i
stanowisk doktryny nie stanowi uzasadnienia merytorycznego jakie lzba miataby poddaé¢ pod rozpoznanie. lzba
dokonujgc oceny zarzutu nr 2 uznata, ze w obliczu brzmienia wymagan w kryterium pozacenowym jakie uksztattowat w
SIWZ Zamawiajacy, przedstawione przez DROMAR informacje i do$wiadczenie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego. Brak jest zatem przestanek uznania,
ze przedstawione informacije dotyczgce doswiadczenia osoby kierujgcej pracami
$g niezgodne z rzeczywistosci.

Izba podkre$la, ze postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym,
luznym postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme prowadzgca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego
zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikbw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegotowe i naktadajg na podmioty
starajgce sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg
zawrzec¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wypfate Srodkéw finansowych.

Izba nie stwierdzita zasadnosci ktéregokolwiek z podniesionych w odwotaniu zarzutéw tym samym nie doszto w ocenie
Izby do naruszenia ustawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego przez
Zamawiajgcego. lzba wskazuje réwniez, Zze zasada udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy okre$lona w art. 7 ust. 3 ustawy, uwzgledniajgc znaczenie w szczegdlnosci zasad

z art. 7 ust. 1 ustawy oraz racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dlugéow na
rzecz podmiotéw lub przez podmioty nieuczestniczgce

w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Tym samym wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajgcego,
zobowigzany jest on do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktdry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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