Sygn. akt: KIO 968/23
WYROK
z dnia 21 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Adriana Urbanik

Protokolantka:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2023 r. przez wykonawce BIO-EKOS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Chechle w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tychy — Tyski Zaklad Ustug Komunalnych w Tychach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynno$ci wezwania do uzupetnienia wykazu ustug;

1.2. ponowne zbadanie i ocene ofert z uwzglednieniem ustugi powotanej przez odwotujgcego w wykazie
ustug;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miasta Tychy — Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w
Tychach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BIO-EKOS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym
Chechle tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od zamawiajgcego Gminy Miasta Tychy — Tyskiego Zaktadu Ustug Komunalnych w Tychach
(ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy) na rzecz

odwotujgcego — BIO-EKOS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Nowym Chechle (ul. Lesna 63, 42-622 Nowe Chechio) kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych 00 groszy) obejmujacg kwote uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccooiiiiiiiiiiins

Sygn. akt: KIO 968/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utrzymanie zieleni niskiej
na terenie miasta Tychy w 2023 roku — Zadanie nr 1-3”, numer postepowania: DO.261.1.2023, zwane dalej takze
.Postepowaniem”, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
08.02.2023 r. pod nr Dz.U./S S28-81464-2023-PL przez: Gmine Miasta Tychy Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w
Tychach, zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do wyzej wymienionego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710, z p6zn. zm.), zwana dalej: ,Pzp” albo ,ustawg Pzp”.

Dnia 04.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie ziozyta BIO-EKOS Sp. z 0.0. sp. k., ul. Le$na 63, 42-622 Nowe
Chechto, zwana dalej takze ,Odwotujacym” lub ,Wykonawcg”, od nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego oraz
zarzucita naruszenie:

1) wramach zarzutu nr 1 - art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez wystosowanie przez Zamawiajgcego w
dniu 29.03.2023 r. wezwania do ztfozenia nowego wykazu ustug wraz z dowodem potwierdzajgcym, ze ustuga
wymagana w SWZ zostata zrealizowana lub jest zrealizowana nalezycie na skutek uznania przez Zamawiajgcego,
ze ustuga wskazana przez Odwolujgcego w wykazie ustug zostata wykonana nienalezycie i nieterminowo,
podczas gdy czes¢ referencyjnej ustugi (w zakresie zlecenia nr 3 i 4), co do ktérej Zamawiajacy nie naliczyt kar
umownych, wystarcza do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu; ustuga powotana w wykazie



ustug zostata wykonana nalezycie pomimo naliczenia kar umownych - co pozwala uzna¢, ze Odwotujgcy
potwierdzit spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu;

2) w ramach zarzutu nr 2 (ewentualnego) - art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych przebiegu realizacji ustugi powotanej w wykazie ustug w celu
oceny spetiania warunku udziatu w Postepowaniu przez Wykonawce.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosit o0 merytoryczne rozpatrzenie odwotania oraz uwzglednienie go
w catosci, jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wezwania do uzupetnienia wykazu ustug;
2) ponownego zbadania i oceny ofert z uwzglednieniem ustugi powotanej przez Odwotujgcego w wykazie ustug;

3) ewentualnie — wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych realizacji ustugi wskazanej w
wykazie ustug

ponadto o:

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw na okoliczno$ci wskazane w tresci odwotania oraz dowodow,
ktére zostang ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwolujgcego
na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat: Odnoszgc sie do zarzutu nr 1: Wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
nowego wykazu ustug: W dniu 29.03.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego, na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, do
ztozenia ,nowego wykazu ustug wraz z dowodem potwierdzajacym, ze ustuga wymagana w SWZ zostata zrealizowana
lub jest realizowana nalezycie”. Jak wyjasnit Zamawiajgcy w swoim wezwaniu, dokument przekazany przez
Odwotujgcego wraz z wykazem ustug (majacy potwierdza¢ nalezytg realizacje ustugi referencyjnej) ,wskazuje, ze ustuga
zrealizowana na rzecz Tyskiego Zaktadu Ustug Komunalnych w Tychach zostata wykonana nienalezycie i nieterminowo”.
Z treSci wezwania nalezato wnioskowa¢ (cho¢ Zamawiajgcy wprost tego nie wypowiedziat), ze ustuga wskazana przez
Odwolujgcego w wykazie ustug nie potwierdzata spetniania warunku udziatu w Postepowaniu. Dowo6d: Wezwanie z dnia
29.03.2023 r. — zatgcznik nr 1 do odwotania. Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze okolicznosci, to jest twierdzenie,
jakoby ustuga referencyjna nie pozwalata przyja¢, ze Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, jak rowniez
to, ze zostata ona wykonana nienalezycie i nieterminowo, poniewaz pozostate zlecenia wykonane w ramach ustugi
referencyjnej pozwalaly na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, ustuga referencyjna zostata
catkowicie wykonana przez Odwotujgcego i to w sposéb nalezyty, kary umowne — kiére sg sporne pomiedzy
Odwotujgcym a Zamawiajgcym — stanowity niewielki ulamek procentowy warto$ci wynagrodzenia umownego, dotyczyty
niewielkich uchybien i pozwalaty uzna¢, ze ustuga zostata wykonana prawidtowo. Zakres wykonanych czynnosci w
ramach ustugi referencyjnej: Zgodnie z pkt 6.2 SWZ, dla zadania nr 3 Postepowania Zamawiajgcy wymagat, w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonania
ustugi obejmujgcej koszenie pasow zieleni drég publicznych na terenach miejskich na powierzchni co najmniej 500.000
m2 i rowow co najmniej 200.000 m2, przy czym ustuga ta powinna zostac zrealizowana w ramach jednej umowy.
Dowéd: SWZ (wyciagg) — zatgcznik nr 2 do odwotania. Z brzmienia warunku udziatu w Postepowaniu wynikato
jednoznacznie, ze Zamawiajgcemu zalezato na realizacji ustugi (a

nie catej umowy) o okreslonych parametrach, cho¢ oczywiscie ustuga ta miata zosta¢ wykonana w ramach jednej
umowy. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, Odwotujgcy
przedtozyt Zamawiajgcemu wykaz ustug, w ktorym wskazat ustuge realizowang na rzecz Tyskiego Zaktadu Ustug
Komunalnych w Tychach (dalej jako: ,TZUK”) pn. ,Utrzymanie zieleni niskiej w pasach drogowych drog publicznych oraz
drog krajowych na terenie miasta Tychy” (dalej jako: ,Ustuga”). Odwotujgcy podat, ze w ramach Ustugi powierzchnia
koszenia paséw zieleni drog publicznych na terenach miejskich wyniosta 1.416.606,00 m2, natomiast powierzchnia
koszenia rowow wyniosta fgcznie 300.336,00 m2. Dowod: Wykaz ustug — zatgcznik nr 3 do odwotania. Na dowéd, ze
Ustuga zostata wykonana nalezycie, Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajacemu po$wiadczenie nr 8/2023 z dnia 24 lutego
2023 r., w ktorym Zamawiajgcy zawart nastepujgce stwierdzenie: ,Ustugi wykonywane byly od dnia 04 maja 2022 r. do
dnia 25 pazdziernika 2022 r. na tagczng kwote 855.775,80 zt brutto zgodnie z umowg nr DO.262.13.2022. Cze$¢
powyzszych ustug zostato wykonanych nienalezycie i nieterminowo. Zostaty naliczone kary umowne za przekroczenie
terminu zlecenia na realizacje prac”. Dowod: Poswiadczenie nr 8/2023 o wykonanym zamowieniu z dnia 24 lutego 2023
r. — zatgcznik nr 4. Z samej tresci referenciji wynikaty okolicznosci odmienne od tych, ktoére przedstawit Zamawiajgcy:
nienalezycie i nieterminowo (zdaniem autora referencji) zostata wykonana zaledwie cze$¢ prac, a nie — jak przyjat
Zamawiajacy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentdw — cato$¢é. Jak wynika z ust. 3 opisu przedmiotu zamoéwienia
sporzgdzonego na potrzeby Ustugi (OPZ byt zatgcznikiem do umowy w sprawie zaméwienia publicznego), przedmiotem
Ustugi byto: koszenie trawnikdw i rowdw w pasach drogowych drog publicznych na terenie miasta w rejonie | i w rejonie |,
z wylgczeniem paséw drogowych drég krajowych oraz weztéw, poboczy i rowow tych drég wraz z grabieniem i
wywozem skoszonej trawy; koszenie trawnikow w pasach drogowych drdg krajowych wraz z weztami, poboczami i
rowami tych drég wraz z grabieniem i wywozem skoszonej trawy z rowéw ww. drog; wiosenne i jesienne grabienie lisci
w pasach drogowych drog publicznych. Jak wynikato z ust. 5 opisu przedmiotu zamowienia sporzgdzonego na potrzeby
Ustugi, Zamawiajgcy miat przesta¢ Wykonawcy zlecenie na adres e-mail Wykonawcy, w ktorym Zamawiajacy okresli¢
miat zakres prac oraz przyblizony termin ich realizacji. Postanowienia OPZ-u znalazly potwierdzenie w umowie zawartej



pomiedzy Odwolujacym a Zamawiajgcym. Zgodnie z § 2 ust. 2 umowy, Wykonawca przystapi do realizacji przedmiotu
zamowienia wytgcznie po otrzymaniu od Zamawiajgcego zlecenia, w ktorym szczegotowo okreslony zostanie zakres
prac oraz termin ich realizacji. Zgodnie z § 5 ust. 1 umowy, za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci
Wykonawcy wynagrodzenie na podstawie uzgodnionych cen jednostkowych podanych przez Wykonawce w kosztorysie
ofertowym i faktycznie wykonanych przez Wykonawce prac. Zgodnie z § 5 ust.

2 umowy, zaplfata nastepowata na podstawie prawidlowo wystawionej faktury, do ktérej zatgczono: kosztorys
powykonawczy (zawierajgcy obmiar prac i ceny, zgodnie z cenami podanymi w kosztorysie ofertowym Wykonawcy),
dziennik wykonanych prac zatwierdzony przez Zamawiajgcego. Rozliczenie miato by¢ dokonywane wedtug cen
jednostkowych, zgodnych z cenami podanymi w kosztorysie ofertowym Wykonawcy oraz w oparciu o obmiar prac
faktycznie wykonanych. Zgodnie z § 5 ust. 9 umowy, niezrealizowanie przez strony przedmiotu umowy w wielkosSci
odpowiadajacej petnej wartosci wynagrodzenia umownego nie mogto by¢ podstawg roszczen ze strony Wykonawcy.
Dow6d: Umowa nr DO.262.13.2022 z dnia 04.05.2022 r. wraz z zatgcznikami — zatgcznik nr 5 do odwotania. Z
zacytowanych powyzej fragmentéw wynikato, ze poszczegolne zlecenia udzielane przez Zamawiajgcego miaty charakter
autonomiczny. Wykonawca nie mégt samodzielnie (bez udzielenia przez Zamawiajgcego stosownego zgloszenia)
rozpoczag¢ Swiadczenia ustug. Kazde zlecenie podlegato oddzielnemu odbiorowi, oddzielnemu fakturowaniu i
oddzielnemu rozliczeniu. W ramach Ustugi Odwolujgcy wykonat tgcznie 4 takie zlecenia, kazde z nich zostato odebrane
oraz optacone przez Zamawiajgcego w petnej kwocie. Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia wytgcznie do jednego zlecenia,
oznaczonego numerem 1. Dowod: Faktury wystawione w ramach Ustugi z protokotami powykonawczymi — zatgcznik nr
6 do odwotania. Zamawiajgcy catkowicie pomingt fakt, ze zastrzezenia TZUK-u dotyczyly wylacznie pierwszego zlecenia
realizowanego w ramach Ustugi. Zamawiajgcy nie zgtosit zadnych zastrzezen do zlecen od nr 2 do nr 4, co przedstawit
Odwolujgcy w odwotaniu w tabeli na stronie 8 i 9. Z powyzszego zestawienia oraz przywotanych dokumentéw wynikato
ponadto, ze zlecenie nr 3 i 4 samodzielnie wystarczaty do wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu.
Jedynie w przypadku zlecenia nr 1 Zamawiajacy naliczyt Wykonawcy kary umowne, ktére doprowadzity go do
przeswiadczenia o tym, ze Odwotujgcy nie spetiat warunku udziatu w Postepowaniu (co Odwotujacy i tak kwestionowat
w ramach niniejszego odwotania). Powyzszemu twierdzeniu nie sprzeciwiata sie tres¢ warunku udziatu w postepowaniu.
Jak wynikato z tresci warunku, ustugi podlegajace ocenie w ramach warunku udziatu w Postepowaniu musiaty by¢
wykonane w ramach jednej umowy. To za$ oznaczalo, ze Zamawiajgcy stawiat wyrazne rozgraniczenie pomiedzy
ustuga a umowag. Ocenie podlegato nalezyte wykonanie ustugi, a nie nalezyte wykonanie catej umowy. Potwierdza to
tres¢ § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu, zada¢ od wykonawcéw wykazu ustug wykonanych wraz z dowodami okre$lajgcymi, czy te ustugi zostaty
wykonane nalezycie. Nawet gdyby zlecenie nr 1 nie potwierdzato spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, to jego
spetianie potwierdzaty zlecenia nr 3 i 4.

Rzekoma nienalezyta realizacja zobowigzan w ramach Ustugi: Jak wykazano powyzej, w ramach referencyjnej Ustugi
doszto do naliczenia przez Zamawiajgcego kar umownych w odniesieniu do zlecenia nr 1. W przypadku zlecen nr 2, 3 i 4
nie byto Zadnych kar umownych.

Odwolujgcy stat na stanowisku, ze pomimo umieszczenia w referenciji ztozonej Zamawiajgcemu w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu informaciji o naliczeniu kar umownych co do czesci zamoéwienia, Odwotujgcy
spetnia warunek udziatu w Postepowaniu, i to nie tyko z uwagi na realizacje zlecen nr 3 i 4 (co zostato opisane powyzej),
ale takze z uwagi na realizacje zlecenia nr 1, poniewaz: zasadno$¢ naliczenia kar umownych jest kwestionowana przez
Odwolujgcego, rzekome naruszenie — o ile odpowiedzialno$¢ za jego wystgpienie mozna przypisywa¢ Odwotujgcemu —
miato charakter marginalny i nie miato znaczenia z punktu widzenia Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy nie poniést zadnej
szkody w zwigzku z uchybieniem. Jak wynikato z pisma Zamawiajgcego z dnia 22.06.2022 r. odnoszgcego sie do kwestii
kar umownych, Zamawiajgcy naliczyt Odwotujgcemu dwie kary umowne: pierwsza zostata naliczona za nieukonczenie
zlecenia nr 1 w terminie okreSlonym przez Zamawiajgcego, to jest w terminie do dnia 02.06.2022 r. W takiej sytuacji
Zamawiajacy naliczyt kare umowng na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 umowy, czyli ,za kazdy przypadek przekroczenia czasu
jednokrotnego koszenia zadeklarowanego przez Wykonawce w formularzu oferty”. Za takie przewinienie Zamawiajgcy
zastrzegt bardzo wysokg kare umowng w wysoko$ci 3% catkowitego wynagrodzenia umownego brutto (a nie
wynagrodzenia w ramach danego zlecenia), co skutkowato naliczeniem kary w kwocie 38.509,30 z} (kwota kary jest
stata, niezaleznie od dtugo$ci op6znienia wykonawcy); druga zostata naliczona w zwigzku z opéznieniem w dokonaniu
poprawek w ramach zlecenia nr 1. Zamawiajgcy w dniu 08.06.2022 r. wezwat Odwotujacego do dokonania poprawek w
ramach zlecenia nr 1 w terminie do 14.06.2022 r. Podczas odbioru przeprowadzonego jednostronnie przez
Zamawiajgcego w dniu 14.06.2022 r. stwierdzono nieprawidtowosci. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy naliczyt
Odwotujgcemu kare umowng na podstawie § 9 ust. 1 pkt 2 umowy, ktéry umozliwiat naliczenie kary w przypadku uptywu
jakiegokolwiek terminu ,wyznaczonego przez Zamawiajgcego na wykonanie lub nalezyte wykonanie prac” w wysokosci
stanowigcej iloczyn kwoty 1.000 zt i ilosci dni roboczych zwitoki. Zamawiajgcy naliczyt na tej podstawie kare za jeden
dzien zwioki, w wysokosci 1.000 zt. Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 22.06.2022 r. wraz z zatgcznikami — zatgcznik
nr 7 do odwotania. Odwotujgcy zakwestionowat zasadno$¢ naliczenia kary umownej, zwracajgc uwage, ze realizacja
Zlecenia nr 1 nie byta mozliwa w terminie przewidzianym przez Zamawiajgcego z uwagi na intensywne opady deszczu i
skutkujgcy tymi opadami grzaski teren po opadach. W takich warunkach nie byto mozliwe prowadzenie koszenia. To za$
oznaczato, ze przy realizacji zlecenia nr 1 wystgpity okoliczno$ci uniemozliwiajgce nalezytg realizacje

zamoéwienia niezalezne od Odwotujgcego, co skutkowato brakiem jego odpowiedzialnosci za nienalezytg realizacje
zamowienia na podstawie art. 471 ustawy z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny, a tym samym brakiem podstaw do
naliczenia kar umownych. Dowdd: Pismo Odwotujgcego z dnia 11.07.2022 r. — zatgcznik nr 8 do odwotania. Gdyby
jednak kary umowne naliczone przez Zamawiajgcego byly zasadne, to okoliczno$¢ ta nie stata na przeszkodzie uznaniu,
ze Odwotujgcy wykonat zaméwienie w sposéb nalezyty i mogt powotac sie na nie w celu wykazywania spetniania



warunku udziatu w Postepowaniu. Wynikato to z faktu, ze uchybienia ujawnione przez Zamawiajgcego — jakkolwiek
kwestionowane przez Odwotujgcego — byty niewielkie: kara umowna za zwtoke dotyczyta wylacznie jednego dnia i
wyniosta 1.000 zt, Zamawiajacy do dnia dzisiejszego nie wystgpit na droge sadowg o zaptate kar umownych, jak réwniez
nie skorzystat z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy czy tez nie potracit kar umownych z wynagrodzenia,
zlecenie nr 1 zostato ukoriczone w catosci, podobnie jak kolejne zlecenia udzielone w ramach umowy (nr 2, 3 i 4), kara
umowna stanowi zaledwie ok. 3% catkowitej wartoSci wynagrodzenia brutto, Zamawiajgcy nie poniost jakiejkolwiek
szkody w zwigzku z rzekomym zawinionym przez Odwotujgcego nienalezytym wykonaniem umowy — a w kazdym razie
takiej szkody nie wykazat, Zamawiajgcy nie odstgpit od umowy ani jej nie rozwigzat, cel umowy zostat zrealizowany.
Zanegowanie dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego z uwagi na fakt rzekomej nienalezytej realizaciji
referencyjnego zamoéwienia stanowitoby przejaw daleko posunietego formalizmu, prowadzgcego do odrzucenia oferty
Odwolujgcego, pomimo faktu posiadania przez Odwolujgcego doswiadczenia pozwalajgcego na nalezytg realizacje
zamowienia. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie uznawata, ze wystgpienie niewielkich uchybien przy realizacji
umowy nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu: w wyroku z dnia
23.04.2021 r., sygn. akt KIO 961/21 Izba stwierdzita: ,Odwotujgcy nie zgodzit sie natomiast ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze takze pierwotnie przedstawiona ustuga spetnienia tego warunku nie potwierdza, czemu dat wyraz
udzielajgc odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 marca 2021 r. (pismo z dnia 10 marca 2021 r.). W odniesieniu do tej ustugi
zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania wskazat, ze: "Z dotgczonego
poswiadczenia dla tego opracowania wynika, iz ustuga "zostata wykonana nalezycie" oraz, ze "z tytutu zwtoki w
przekazaniu czesci opracowan geologicznych naliczone zostaty kary umowne w tgcznej wysokosci 38 074,56 zt". Kwota
ta stanowi ok. 7% catoSci wynagrodzenia. Z powodu zwioki (1j. okolicznosci zawinionej przez Wykonawce) i naliczonej z
jej powodu kary, ustugi tej nie mozna uznac za nalezycie wykonang. Integralnym elementem ustugi polegajacej na
wykonaniu koncepciji technicznej lub projektu budowlanego jest bowiem wykonanie odpowiednich opracowan
geologiczno-inzynierskich, a nienalezyte (nieterminowe) wykonanie tej czesci oznacza, iz nie cate zaméwienie zostato
wykonane

zgodnie z umowg, nawet jesli ostatecznie wykonano zakres rzeczowy poprawnie merytorycznie." Odnoszgc sie do
powyzszego, jak i stanowisk stron przedstawionych w toku postepowania odwotawczego, nalezy stwierdzic¢, ze nalezyte
wykonania ustugi niewatpliwie nalezy ocenia¢ nie tylko pod wzgledem merytorycznym, ale takze pod wzgledem
dochowania terminu jej realizacji. Jednakze naliczenie kar umownych nie zawsze bedzie oznaczato, ze mamy do
czynienia z nienalezytym wykonaniem ustugi na gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba podziela
poglad, ze oceny w tym zakresie nalezy dokonywac w odniesieniu do konkretnych okoliczno$ci danej sprawy. Przyjecie
pogladu, ze obcigzenie wykonawcy karami umownymi automatycznie oznacza nienalezyte wykonanie ustugi na gruncie
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia nie odpowiadatoby realiom wykonywania kontraktéw i prowadzito
do niekorzystnej dla zamawiajacych sytuaciji, w ktérych wykonawcy w znaczgcej ilosci przypadkdéw obcigzenia ich karami
umownymi przez zamawiajgcego, bez wzgledu na okoliczno$ci naliczenia tych kar jak i ich wysoko$¢, wystepowaliby na
droge postepowania sgdowego lub pozasgdowego”;w wyroku z dnia 02.09.2021 r., sygn. akt KIO 2203/21 Izba uznata:
.Przy ocenie tresci referencji nalezy mie¢ zatem na uwadze to, czy wedtug ich wystawcy, ktory sktada oswiadczenie
wiedzy w tym zakresie, istota, cel, potrzeba gospodarcza realizacji danej umowy, zostaty osiggniete, a zatem czy
umowa zostata wykonana nalezycie. Uzycie w dokumentach, z zatoZenia potwierdzajgcych nalezyte wykonanie uméw,
np. referencjach czy poswiadczeniach (gdy cel ich wystawienia jest znany), innych okreslen dla wyrazenia pozytywnej
oceny ich wykonania, np. sformutowania "zgodnie z umowg", nie niweczy zatem takiego dokumentu, jako
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie umowy. Wystawca ma bowiem swobode w doborze uzywanych sformutowan dla
wyrazenia swojej opinii. Réwniez sam fakt naliczenia kary umownej, w sytuacji gdy dotyczy ona niewielkich
nieprawidtowosci przy realizacji umowy, pozostajgcych bez wptywu na wynik umowy, nie oznacza, ze cel zawarcia
umowy nie zostat zrealizowany, a zatem nie wyklucza uznania przez wystawce, Ze umowa zostata zrealizowana
nalezycie, co stwierdza w wydanych dokumentach. Powyzsze nalezy odnosi¢ do zdecydowanej wiekszosci referencji
zakwestionowanych w odwotaniu”. Mozna uzna¢, ze w przypadku Zamawiajgcego zadziatat pewien mechanizm oparty
na przekonaniu, ze zawarte w referencjach stwierdzenie o naliczeniu kar umownych co do cze$ci zamdwienia
automatycznie eliminuje catg ustuge z mozliwosci powotywania jej na potrzeby wykazywania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Co wiecej — Zamawiajgcy btednie uznat, ze ustuga realizowana na rzecz Tyskiego Zaktadu Ustug
Komunalnych w Tychach zostata w cato$ci wykonana nienalezycie i nieterminowo, podczas gdy przediozona
Zamawiajgcemu referencja mowita o tym, ze tylko cze$¢ ustug zostata zrealizowana nienalezycie.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 — zaniechanie wezwania do zozenia wyjasnien: Zgodnie z art. 128 ust. 4 Pzp,
Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust.
1, lub ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych dokumentow lub o$dwiadczen sktadanych w
postepowaniu. Zamawiajgcy w prowadzonym przez siebie Postepowaniu — co zostato wykazane powyzej — btednie i
przedwczesnie uznat, ze Ustuga powotana w wykazie ustug nie potwierdza spetiania warunku udziatu w Postepowaniu i
wezwat do ztozenia nowego wykazu ustug. Wnioski wysnute przez Zamawiajgcego sg przedwczesne i powinny
przynajmniej zosta¢ poprzedzone stosownym wezwaniem do wyjasnienia kwestii zwigzanych z realizacjg Ustugi na
rzecz Tyskiego Zakladu Ustug Komunalnych w Tychach — a tego zabrakto w niniejszym Postepowaniu. Istnieje bowiem
bardzo wysokie prawdopodobienstwo, ze wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego pozwolityby Zamawiajacemu
na uznanie, ze Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w Postepowaniu. Powyzsze okolicznosci czynig takze
przedwczesnym wezwanie do zfozenia nowego wykazu ustug.

Do odwotania Odwotujacy na potwierdzenie twierdzen w nim zawartych dotgczyt jako dowody zatgczniki:
1) Wezwanie z dnia 29 marca 2023 r.;

2) SWZ(wyciag);



3) Wykaz ustug;

4) Poswiadczenie nr 8/2023 o wykonanym zamowieniu z dnia 24 lutego 2023 r.;
5) Umowe nr DO.262.13.2022 z dnia 4 maja 2022 r. wraz z zatgcznikami;

6) Faktury wystawione w ramach Ustugi z protokotami powykonawczymi;

7) Pismo Zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2022 r. wraz z zatgcznikami;

8) Pismo Odwotujgcego z dnia 11 lipca 2022 r.

W zwigzku z tym, ze w postepowaniu ztozono jedng oferte (Odwotujgcego), Zamawiajgcy nie wzywat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wzigcia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 18.04.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem elektronicznym) Zamawiajacy
zlozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci; przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w tresci
niniejszego pisma; zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kosztéw postepowania poniesionych przez
Zamawiajgcego, w tym kosztéw dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika. W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy podniost: Zdaniem Zamawiajgcego, stawiane mu przez Odwotujgcego zarzuty naruszenia ustawy Pzp nie
znajdujg uzasadnienia

i winny ulec w catosci oddaleniu. W pierwszej kolejnosci wskazat, iz w ocenie Zamawiajacego catkowicie prawidtowym
byto przeprowadzone przez Odwotujgcego wnioskowania, ze z wyjasnienia Zamawiajgcego, iz ,ustuga zrealizowana na
rzecz Tyskiego Zakladu Ustug Komunalnych w Tychach zostata wykonana nienalezycie i nieterminowo” -wynika, ze
ustuga ta w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdza warunku udziatu w postepowaniu. Procesowi myslowemu, ktory
doprowadzit Odwotujgcego do sformutowania tego wniosku nie sposéb zarzuci¢ btedu. W opinii Zamawiajgcego, jedynie
ustuga potwierdzona nalezytg referencjg Swiadczy¢ mogta o spetianiu warunku udziatu w Postepowaniu. Powyzsze,
jednakze zdaniem Zamawiajgcego wyczerpato zakres twierdzen i wnioskow Odwotujgcego, ktérym mozna byto
przypisa¢ walor stuszno$ci. Podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia na realizacje ustugi p.n. ,,Utrzymanie
zieleni niskiej na terenie miasta Tychy w 2023 roku — Zadania 1-3”, zobowigzane byty do przedstawienia wykazu ustug
wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczenia dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie. W odniesieniu do Zadania 3 Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w zakresie koszenia
pasow zieleni drég publicznych na terenach miejskich na powierzchni co najmniej 500 000 m2 i rowéw co najmniej 200
000 m2, przy czym oczekiwat, aby ustuga ta zrealizowana byta w ramach jednej umowy. Odwolujacy sktadajac oferte
przedtozyt Zamawiajgcemu wykaz ustug obejmujacy jedng pozycje — ustuge ,Utrzymania zieleni niskiej w pasach
drogowych drég publicznych oraz drég krajowych na terenie miasta Tychy”. Wskazat jednoczesnie, ze jej catkowita
warto$¢ wyniosta 855 775,80 zi, ze ustuga byta przez niego wykonywana w okresie od 04.05.2022 r. do 25.10.2022 r. na
rzecz Tyskiego Zaktadu Ustug Komunalnych w Tychach (czyli na rzecz Zamawiajgcego) i ze w jej ramach zrealizowana
zostata przez niego, w zakresie koszenia paséw zieleni drog publicznych na terenach miejskich, powierzchnia 1 416
606,00 m2 , a w zakresie koszenia rowdw, powierzchnia 300 336,00 m2. Jednocze$nie na potwierdzenie, Ze wskazana
w wykazie ustuga zostata wykonana nalezycie, Odwotujgcy przedtozyt datowane na dzien 24.02.2023 r. ,Poswiadczenie
Nr 8/2023 o wykonanym zamowieniu”, w ktdrym to dokumencie Zamawiajgcy potwierdzit, ze Odwolujacy byt wykonawcg
ustugi p.n. ,Utrzymanie zieleni niskiej w pasach drogowych drdg publicznych oraz drog krajowych na terenie miasta
Tychy”, wskazat jakie czynnosci wchodzity w zakres przedmiotowy tego zamdwienia, okreslit, Ze jego warto$¢ wynosita
855 775,80 zt i wskazat, ze zamowienie to zostato w czesci wykonane nienalezycie i nieterminowo, a wykonawcy
naliczone zostaty z tego tytutu kary umowne. Biorgc pod uwage powyzsze, nie sposob przyjaé, ze Odwotujgcy
przedstawit dowdd, ze wskazana przez niego w wykazie ustuga p.n. ,Utrzymanie zieleni niskiej w pasach drogowych
drég publicznych oraz drog krajowych na terenie miasta Tychy” — zostata

wykonana nalezycie. Co wigcej, niezaleznie nawet od wywodow Odwotujacego, ktory zdawat sie abstrahowac od tresci
dokumentéw, jakie ztozyt w toku przedmiotowego postepowania, nawet gdyby przyjgc, ze to nie ,Utrzymanie zieleni
niskiej w pasach drogowych drég publicznych oraz drog krajowych na terenie miasta Tychy” bylo ustuga, ktérej nalezyte
wykonanie miat potwierdza¢ dokument referencyjny, a poszczegéine czynnosci wchodzgce w skitad tego Zadania —to i
tak nie ulegato watpliwosci, iz Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dokumentu potwierdzajgcego, ze czynnosci te zostaly
wykonane nalezycie. Nie ulegato najmniejszej watpliwoéci, iz dokument w postaci ,Poswiadczenia Nr 8/2023 o
wykonanym zamaéwieniu” z dnia 24.02.2023 r. nie zawierat informaciji, iz ani ustuga p.n. ,Utrzymanie zieleni niskiej w
pasach drogowych drég publicznych oraz drég krajowych na terenie miasta Tychy”, ani zadna inna - zostata wykonana
nalezycie. Wrecz przeciwnie — dokument ten zawierat informacje, ze w czesci zamowienie to zostato wykonane
nienalezycie i nieterminowo. Zgodnie z tre$cig § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy - wykonawcy zobowigzani sg do zfozenia wraz z wykazem, dowoddw
okreslajgcych czy dane roboty budowalne, ustugi, dostawy zostaty wykonane nalezycie. Ustawodawca postawit tak
naprawde tylko jeden kluczowy wymag, co do tresci referenciji -jest nim konieczno$¢ wyrazenia wprost w dokumencie, ze
zamowienie zostalo nalezycie wykonane. Mimo, iz znaczna cze$¢ orzecznictwa odnosi sie do uprzednio
obowigzujacych przepiséw prawa, to zachowaty one swojg aktualnos¢ réwniez na gruncie obowigzujgcych obecnie
aktow prawnych. Przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.05.2018 r., sygn. akt KIO 845/18,
w ktoérym Izba wskazata, ze referencje, jako zatgcznik do wykazu, sg jedynie uzupetnieniem informaciji w nim zawartych,
a ich rolg jest potwierdzenie faktu, ze zamdwienie, na ktdre powoluje sie wykonawca zostato zrealizowane w sposob



nalezyty. Zauwazyt, iz przedtozony przez Odwotujgcego dokument referencyjny, nie wyrazat okolicznosci, ze
zamowienie, do ktérego sie odnosi zostato nalezycie wykonane. Nawet gdyby przyja¢ tok rozumowania Odwotujgcego,
ze skoro zamowienie zostato wykonane nienalezycie w czesci, to a contrario wystepuje taka cze$¢ zamowienia, ktdre
wykonane zostato nalezycie - to nie sposéb nie zauwazyc¢, ze po pierwsze z treSci rzeczonego dokumentu nie da sie
dociec, w jakiej czesci zostato ono wykonane nalezycie, a po drugie, z catg pewnoscig nie mozna byto uzna¢, ze
dokument éw wprost zaswiadczat o nalezytym wykonaniu jakiejkolwiek cze$ci zaméwienia. Odwotujgcy na potrzeby
niniejszego postepowania zdawat sie formutowac teze, ze nie tyle realizowat na rzecz Zamawiajgcego ustuge
LUtrzymania zieleni niskiej w pasach drogowych drég publicznych oraz drog krajowych na terenie miasta Tychy”
(stanowigcg Zadanie 3 w postepowaniu, ktérego przedmiotem byto ,,Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. -
Zadanie nr 1-57), co

odrebne czynnoéci polegajgce na: koszeniu trawnikow i rowéw w pasach drogowych na terenie miasta Tychy w Rejonie |
oraz Il z wylgczeniem paséw drogowych drdg krajowych oraz weztow, poboczy i rowow tych drdég wraz z grabieniem i
wywozem skoszonej trawy; koszeniu trawnikow w pasach drogowych drog krajowych wraz z weztami, poboczami i
rowami tych drég wraz z grabieniem i wywozem skoszonej trawy z rowow wyzej wymienionych drog; jesiennym
grabieniu lisci w pasach drogowych drég publicznych - a wrecz nawet czgstkowe zlecenia zobowigzujgce go do podjecia
konkretnych dziatarh w ramach wyzej wymienionych czynnosci. Teze te uzasadniat argumentacja polegajgcg na tym, ze
kazde z wyzej wymienionych dziatan byto przedmiotem odrebnych zlecen i odrebnego fakturowania. Zdaniem
Zamawiajgcego argumentacja ta byta wadliwa i pozostawata w ewidentnej sprzeczno$ci z dokumentacijg postepowania.
W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy zauwazyt, iz zamédwienie udzielone Odwotujgcemu w roku 2022 nie dotyczyto
odrebnie poszczegdlnych czynnosci wchodzgcych w sktad danego Zadania, a tym bardziej nie dotyczyto osobnej
realizacji poszczegolnych zlecen ,uruchamiajgcych” ich wykonanie - polegato na powierzeniu wykonawcy kompleksowej
realizacji przedmiotu zaméwienia i to ona podlegata ocenie pod katem nalezytosci lub nienalezyto$ci wykonania. W tym
miejscu zauwazyl, iz zakres przedmiotowy Zadania 3 ustugi p.n. ,Utrzymanie zieleni niskiej na terenie miasta Tychy w
2023 roku — Zadanie 1-3” byt tozsamy z zakresem przedmiotowym realizowanego w roku 2022 Zadania 3 ustugi p.n.
LUtrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5”. W obydwu postepowaniach Zamawiajgcy w identyczny
sposéb okreslit czynnosci, ktére na dane Zadanie sie sktadajg. Jednoczesnie w tresci pkt 3.8 SWZ dla zaméwienia p.n.
»Utrzymanie zieleni niskiej na terenie miasta Tychy w 2023 roku — Zadanie nr 1-3”, Zamawiajgcy wprost stwierdzit, iz
,Oferty nie zawierajgce petnego zakresu przedmiotu zamowienia (w ramach danego zadania) zostang odrzucone.” (tiret
2). Juz samo to $wiadczy, o tym, ze nawet same czynnos$ci przewidziane w ramach Zadania nie miaty charakteru
autonomicznego i nie mogty byc¢ traktowane jako osobne ustugi, a co dopiero zlecenia, na podstawie ktérych Wykonawca
miat wyjechac¢ w teren i realizowac ustuge. Zauwazyt takze, ze sam Odwotlujacy na etapie sktadania oferty miat
Swiadomos$¢ faktu, ze ustuga, ktora realizowat w roku 2022 na rzecz Zamawiajgcego polegata na realizacji zadania w
postaci ,Utrzymania zieleni niskiej w pasach drogowych drég publicznych oraz drog krajowych na terenie miasta Tychy”,
a nie na wykonywaniu poszczeg6lnych wyjazdéw w teren. Takg bowiem ustuge sam wskazat w Wykazie ustug, okreslit
jej warto$¢ odpowiadajgcg wartoSci catego Zadania i wskazat okres jej realizaciji odpowiadajgcy okresowi realizacji catego
Zadania. Powyzsze za$ pozostawato spdjne z trescig referenciji, ktéra takze odnosita sie do catosci Zadania, a nie do
poszczegdblinych czynnosci wchodzgcych w jego skiad, a juz tym bardziej nie do poszczegdinych zlecen w ramach
ktérych Odwotujacy ustuge realizowat. O fakcie, iz poszczegolne zlecenia nie miaty

autonomicznego charakteru, $wiadczy takze to, w jaki sposdb Zamawiajacy kalkulowat kary umowne za kazdy przypadek
przekroczenia czasu jednokrotnego koszenia zadeklarowanego przez Wykonawce w formularzu oferty. Ot6z nie sposob
nie zauwazyc, iz kara ta, zgodnie z zapisami § 9 ust. 1 pkt 3 umowy, liczona byla jako okreslony procent nie od
wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy za dane koszenie, co wydawatoby sie potwierdza¢ stanowisko
Odwolujgcego, ale jako okreslony procent od calosci wynagrodzenia umownego brutto. Dowéd: umowa Nr
D0.262.13.2022 z dnia 04.05.2022 r. Zatem i na tym gruncie trudno rzeczonym jednostkowym zleceniom przypisac
charakter czynno$ci autonomicznych. Zgodnie z trescig pkt. 6.2 SWZ, Zamawiajgcy oczekiwat od podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia doSwiadczenia w zakresie koszenia pasow zieleni drég publicznych na
terenach miejskich na powierzchni co najmniej 500 000 m2 i rowéw co najmniej 200 000 m2, wskazujgc jednoczenie, ze
ustuga ta powinna by¢ zrealizowana lub realizowana w ramach jednej umowy. Odwolujgcy z powyzszego zapisu usituje
wywies¢, iz skoro Zamawiajgcy okreslit ,koszenie paséw zieleni drog publicznych na terenach miejskich na powierzchni
co najmniej 500 000 m2 i rowdw co najmniej 200 000 m2”, jako ustuge, to jest to rownoznaczne z tym, ze odrebng ustugg
byto takze wykonywane przez niego jednostkowe koszenia pasow zieleni drég publicznych oraz rowéw w ramach
realizacji zamowienia publicznego p.n. . ,Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5”". Twierdzenie
powyzsze nie znajdowato zadnego uzasadnienia. Z rzeczonego zapisu wynikato tylko to, Zze jesli jakis podmiot realizowat
na podstawie jednej umowy ustuge polegajgcg na ,koszeniu pasow zieleni drog publicznych na terenach miejskich na
powierzchni co najmniej 500 000 m2 i rowdw co najmniej 200 000 m2” i potrafi udokumentowac nalezyte jej wykonanie, to
spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Nie wynikato z niego natomiast absolutnie to, ze ,koszenie pasow zieleni drég
publicznych na terenach miejskich na powierzchni co najmniej 500 000 m2 i rowoéw co najmniej 200 000 m2” zawsze
stanowi odrebng ustuge. Moze bowiem, tak jak ma to miejsce w przypadku Odwotujacego, by¢ to jedynie jedna z
czynno$ci wchodzacych w sktad szerszej ustugi. Gdyby w przypadku Odwotujgcego ,koszenie paséw zieleni drog
publicznych na terenach miejskich na powierzchni co najmniej 500 000 m2 i rowdw co najmniej 200 000 m2” stanowito
odrebng ustuge, to wystgpitby do podmiotu na rzecz, ktoérego jg $wiadczyt o udzielenie mu referencji dotyczgcych tejze
ustugi i referencja taka odnositaby sie do tejze ustugi. Jak wynikato z tresci SWZ, koszenie pasoéw zieleni drog
publicznych na terenach miejskich oraz koszenie rowéw stanowito jedynie cze$¢ udzielanego przez Zamawiajgcego
zamowienia. Poza wyzej wskazanymi zamoéwienie obejmowato takze inne czynnosci. Owszem czynnosci te stanowity
na tyle istotny element zamdwienia, ze to wtadnie w zakresie doSwiadczenia w ich wykonywaniu Zamawiajgcy wymagat
od wykonawcow wykazania sie konkretnym doswiadczeniem. Nie miato to jednak zadnego znaczenia w kontekscie

okreslenia przedmiotu zamowienia — ten opisany jest w wyczerpujgco w SWZ i jak wskazano powyzej obejmuje poza
rzeczonym koszeniem takze inne zadania. Analogicznie sytuacja wygladata na gruncie poprzedniego postepowania,



realizowanego przez Odwotujgcego. Zakres czynnosci wchodzacych w jego skiad, ktorych realizacji oczekiwano od
wykonawcy byt identyczny. Dowod: SWZ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ktérego przedmiotem byto
,2Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5". Powyzsze oznaczato, ze Odwotujgcy pragnac
wykazac spetnianie warunku okreslonego w SWZ dla niniejszego postepowania, jak najbardziej mégt to uczynic
postugujac sie referencjami odnoszgcymi sie do poprzedniego postepowania w ramach, ktérego czynnosci stanowigce
warunek udziatu wykonywat. Koniecznym byto jednak przedtozenie referencji wskazujgcych na nalezytg realizacje
zamowienia, w toku ktérego czynnosci te realizowat. Odwotujgcy jednak nie zrealizowat w sposéb nalezyty poprzednio
udzielonego mu zamdéwienia, co w sposo6b niebudzacy watpliwosci wynika z wystawionego mu przez zamawiajgcego
dokumentu referencyjnego. Zwrécit uwage na okolicznos¢, ktéra w ocenie Zamawiajgcego miata istotne znaczenie, ze
nie bylo tak, ze Odwotujgcy sposrod kilku czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia, w sposob nalezyty
wykonat czynnosci polegajgce na koszeniu pasow zieleni drég publicznych na terenach miejskich oraz koszeniu rowow
(czyli czynnosci objete warunkiem), a w sposéb nienalezyty jakie$ inne czynno$ci. Odwolujgcy w sposoéb nienalezyty
wykonat wiasnie czynnosci polegajgce na koszeniu pasow zieleni drég publicznych na terenach miejskich oraz koszeniu
rowow i to z uwagi na nieprawidtowg realizacje tych wtasnie czynno$ci zostat obcigzony karami. Wobec powyzszego,
nawet gdyby przedmiot udzielonego Odwotujgcemu zamowienia stanowito wytgcznie koszenie paséw zieleni drog
publicznych na terenach miejskich oraz koszenie rowéw, to Odwotujgcy i tak nie uzyskatby od Zamawiajgcego referenciji,
z ktorej wynikatoby, ze zrealizowat zamoéwienie w sposéb nalezyty. Nie uzyskatby, poniewaz nie zrealizowat tych
czynnosci w sposob nalezyty. Wykonywanie koszenia pasow zieleni drég publicznych na terenach miejskich oraz
koszenia rowdw w taki sposob, ze jedynie co drugie realizowane jest terminowo i to w sytuacji, w ktorej terminowos¢
koszenia byta jednym z kryterium oceny ofert, nie jest w opinii Zamawiajacego nalezytym wykonywaniem tego obowigzku.
Odwolujgcy kwestionowat prawidtowos¢ stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w dokumencie referencyjnym.
Podnosit, ze kwestionuje zasadno$¢ naliczenia mu kar i wskazat, ze nawet je$li faktycznie doszto do naruszenia przez
niego obowigzkoéw, to miato ono charakter marginalny, a Zamawiajgcy nie ponidst w zwigzku z jego wystgpieniem zadnej
szkody. Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do wywoddw Odwotujgcego na temat rzekomo niewielkiego uchybienia
obowigzkom umownym oraz wygoérowanej kary oderwanej od faktu poniesienia przez Zamawiajgcego szkody,
Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z zapisami SWZ zaréwno czas jednokrotnego koszenia trawnikow jak i wysoko$¢ kary
umownej za

nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy stanowity kryteria oceny ofert (o tacznej wadze 40%) i zostaty zadeklarowane
przez samego Odwotujgcego w ofercie. Majgc mozliwo$¢ uksztattowania relacji stron w tym zakresie, to Odwotujgcy
sam wskazat najkrétszy mozliwy termin koszenia oraz najwyzszg mozliwg stawke procentowg kary za jego uchybienie.
Dowdéd: formularz oferty Odwotujgcego ztozonej w postepowaniu o udzielnie zaméwienia p.n. ,Utrzymanie zieleni niskiej
w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5”. W opinii Zamawiajgcego trudno okoliczno$¢, majgca wptyw na 30% wartosci
przedmiotu zamowienia (czas jednokrotnego koszenia trawnikéw) uzna¢ za okoliczno$¢ marginalng, a co za tym idzie
trudno uzna¢ uchybienie przez Odwotujgcego obowigzkowi umownemu w tym zakresie, za czyn o niewielkim znaczeniu.
Jeszcze trudniej zaakceptowac oburzenie Odwotujgcego wysokoscig naliczonej mu kary. W opinii Zamawiajgcego
terminowos$¢ koszenia trawnikow uzna¢ nalezy za jeden z kluczowych aspektdw realizacji obowigzkdéw umownych,
skoro odpowiadat on az 30 procentom wartosci zamowienia. Sposob sformutowania zapisu § 9 ust. 1 pkt 3 umowy,
okreslajgcego warunki naliczenia i wysokosS¢ rzeczonej kary, nie pozostawiat watpliwosci, iz ma ona charakter
gwarancyjny, a co za tym idzie oderwany od kwestii winy wykonawcy czy tez wystgpienia szkody po stronie
zamawiajgcego. W odréznieniu od zapisow statuujgcych kary za zwioke w realizacji innych obowigzkéw umownych, kara
przewidziana w § 9 ust. 1 pkt 3 uzalezniona byta wytacznie od zaistnienia okreslonego stanu faktycznego i miata na celu
zabezpieczenie nalezytej realizacji zobowigzan wykonawcy, ktére miaty realny i niebagatelny wptyw na wysoko$¢
przystugujgcego mu wynagrodzenia, a na parametry ktérych to zobowigzan, Odwotujgcy posiadat decydujgcy wplyw,
samodzielnie okreslajac je w ztozonej przez siebie ofercie. Jednoczesnie zauwazyt, iz w dokirynie i orzecznictwie
powszechnie przyjmuje sie, ze odpowiedzialno$¢ dtuznika z tytutu kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania nie jest uwarunkowana poniesieniem przez wierzyciela szkody. Co wiecej zauwazyt, ze
zgodnie z art. 473 k.c. stronom zobowigzania przystuguje uprawnienie do innego, szerszego lub wezszego okre$lenia
okolicznosci, za ktére dluznik odpowiada. Woéwczas, w konkretnym stosunku, zwtokg bedzie rowniez takie uchybienie
terminowi $wiadczenia, ktérego przyczyne stanowity okoliczno$ci inne niz niezachowanie przez diuznika nalezytej
staranno$ci. W takim wypadku, przy rozszerzeniu odpowiedzialnosci, niemozliwos¢ postawienia diuznikowi zarzutu
zawinienia nie jest przeszkodg uznania, ze pozostaje on w zwtoce. W skrajnym wypadku, gdy strony wprowadzg
odpowiedzialno$¢ typu gwarancyjnego za skutek, zwtoka i opdznienie nie bedg sie miedzy sobg roéznity. Za dopuszczalng
nalezy uzna¢ mozliwosc¢, ze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwaé zamawiajgcemu,
jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy bedzie nastepstwem innych okolicznosci, niz tylko zawinione
zachowanie wykonawcy. Jezeli postanowienia zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego okreslajg
rozszerzony zakres odpowiedzialnosci w

stosunku do uregulowanej ustawowo i zastrzegajg kare umowna z tytutu op6znienia w wykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu umowy, to bez znaczenia sg przyczyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie przez wykonawce terminu
wykonania przedmiotu umowy i ocena czy opéznienie ma forme kwalifikowang, zalezng od winy. Odwotujgcy na
uzasadnienie postawionych przez siebie tez, przedstawit argumentacje, zgodnie z ktérg wystapienie niewielkich uchybien
przy realizacji umowy nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu i
przytoczyt dwa orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, ktére argumentacje te miaty wzmocni¢. Zamawiajacy w catej
rozciggtosci przyjat stusznos¢ wnioskéw ptyngcych z przywotanych przez Odwotujgcego orzeczen, zwrocit jednak
uwage, iz nijak nie przystawaty one do stanu faktycznego niniejszej sprawy i absolutnie nie potwierdzaty stanowiska
prezentowanego przez Odwotujgcego. Zauwazyt, ze w obydwu stanach faktycznych stanowigcych podstawe
wyrokowania przez Izbe podmiot wystawiajacy referencje potwierdzat nalezyto$¢ realizacji zamowienia przez
wykonawce. Trudno zatem znalez¢ jakgkolwiek analogie ze stanem faktycznym niniejszego postepowania, gdzie
podmiot wystawiajgcy referencje wprost stwierdzit, ze zamdwienie nie zostato zrealizowane nalezycie. Odnoszac sie do
sformutowanego przez Odwolujgcego zarzutu ewentualnego, polegajgcego na zaniechaniu wezwania go do ztozenia



wyjasnien dotyczgcych przebiegu realizacji ustugi powotanej w wykazie ustug w celu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, wskazat, iz abstrahuje on w zupetnosci od faktu, iz podmiotem, ktéry Odwotujgcemu wystawit dokument
referencyjny jest sam Zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dysponuje nie tylko petng dokumentacijg
przebiegu realizacji przez Odwotujgcego zamdwienia objetego dokumentem referencyjnym, ale takze jego stanowiskiem,
wyrazanym w korespondencji z Zamawiajgcym. Stanowisko to zostato nota bene powielone w tresci wniesionego przez
niego odwotania. Abstrahujgc od powyzszego zauwazwt, iz art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, ktérego uchybienie w zarzucie
ewentualnym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu statuuje uprawnienie Zamawiajgcego, a nie obowigzek. Zgodnie z
jego trescig: Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresSci odwiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w
postepowaniu. Podobnie zresztg ust. 5 rzeczonego przepisu formutuje uprawnienie do wystgpienia przez
Zamawiajgcego do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw. Nie sposob nie
zauwazyc, ze w stanie faktycznym niniejszego postepowania, korzystanie przez Zamawiajgcego z ktdregokolwiek z
wyzej wymienionych uprawnien bytlo bezpodmiotowe. Biorgc pod uwage powyzsze, przedstawione przez Odwotujgcego
zarzuty uzna¢ nalezy za nieuzasadnione i nie znajdujgce oparcia ani w dokumentacji postepowania, ani w przepisach
prawa. Odwotanie

winno zatem w opinii Zamawiajgcego podlega¢ oddaleniu, o co wnidst, jak w petitum odpowiedzi na odwotanie.

Do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy na potwierdzenie twierdzen w niej zawartych dotgczyt jako dowody zatgczniki:
1) petnomocnictwo;
2) umowe Nr DO.262.13.2022 z dnia 4 maja 2022r.;

3) SWZ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ktorego przedmiotem byto ,,Utrzymanie zieleni niskiej
w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5”,

4) formularz oferty Odwolujacego ztozonej w postepowaniu o udzielnie zamowienia p.n. ,Utrzymanie zieleni
niskiej w Tychach w 2022 r. - Zadanie nr 1-5”.

W dniu 19.04.2023 r. podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron: Zamawiajgcy ztozyt dowod: ogtoszenie o
wykonaniu umowy Ustugi ,Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r.
— Zadanie nr 1 — 5" na potwierdzenie faktu, ze umowa nie zostata wykonana nalezycie.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu
o$wiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego zfozenia.

Skiad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp, dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej. Pozostate dokumenty
zostaty ztozone w dniu 04.04.2023 r. jako zatgczniki do odwotania, w dniu 18.04.2023 r. jako zatgczniki do odpowiedzi na
odwotanie i w dniu 19.04.2023 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron -przez Zamawiajgcego — ogtoszenie o
wykonaniu umowy Ustugi ,Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r. Utrzymanie zieleni niskiej w Tychach w 2022 r.
—Zadanienr 1-95".

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze stanowisko wynikajgce ze
zfozonych pism, to jest odwotania i odpowiedzi na odwotanie oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) wramach zarzutu nr 1 - art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez wystosowanie przez Zamawiajgcego w
dniu 29 marca 2023 r. wezwania do ztozenia ,nowego wykazu ustug wraz z dowodem potwierdzajgcym, ze ustuga
wymagana w SWZ zostata zrealizowana lub jest zrealizowana nalezycie” na skutek uznania przez
Zamawiajgcego, ze ustuga wskazana przez Odwotujgcego w wykazie ustug zostata wykonana nienalezycie i
nieterminowo, podczas gdy: i. czeS¢ referencyjnej ustugi (w zakresie zlecenia nr 3 i 4), co do ktérej zamawiajgcy
nie naliczyt kar umownych, wystarcza do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu; ii. ustuga
powofana w wykazie ustug zostata wykonana nalezycie pomimo naliczenia kar umownych - co pozwala uzna¢, ze
Odwolujgcy potwierdzit spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu;

2) w ramach zarzutu nr 2 (ewentualnego) - art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych przebiegu realizacji ustugi powotanej w wykazie ustug w celu
oceny spetiania warunku udziatu w Postepowaniu przez Wykonawce.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:



Spér dotyczyt rozumienia ustugi w ocenianym warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacym zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zwanym dalej takze ,warunkiem doSwiadczenia”:

1) Zamawiajgcy stat na stanowisku, iz chodzi o wykonanie wszystkich danego rodzaju ustug w ramach jednej
umowy i wykonanie tych wszystkich danego rodzaju ustug ma by¢ potwierdzone dokumentem o ich nalezytym
wykonaniu. Skutkiem powyzszego, Zamawiajgcy w przypadku chociazby jednego nienalezytego wykonania na
zlecenie jednostkowej ustugi danego rodzaju w ciggu obowigzywania umowy uwazat, ze ustuga (rozumiana jako
rodzaj ustugi, czyli fgcznie wszystkie wykonane na zlecenie ustugi jednostkowe danego rodzaju) byta nienalezycie
wykonana (umowa byta nienalezycie wykonana);

2) Odwotujgcy stat za$ na stanowisku, ze w ramach umowy, polegajgcej na wykonywaniu kilku jednostkowych
ustug danego rodzaju, kazdorazowe wykonanie na zlecenie jednostkowej danego rodzaju ustugi stanowi ustuge o
ktérej mowa w warunku doswiadczenia i wykonanie takiej ustugi wymaga potwierdzenia dokumentem o nalezytym
jej wykonaniu. Skutkiem powyzszego, Odwolujgcy uwazat, ze w przypadku nienalezytego wykonania na zlecenie
ustugi jednostkowej danego rodzaju i nalezytego wykonania na zlecenie ustugi jednostkowej danego rodzaju w
okresie

obowigzywania umowy, mozna przyjg¢ nalezyte wykonanie tej nalezycie wykonanej na zlecenie ustugi jednostkowej
danego rodzaju jako spetniajgcej warunek doswiadczenia.

W ocenie Izby zatem nalezato ustali¢, jaka tres¢ wynika ze sformutowanego literalnie warunku doswiadczenia.

W Specyfikacji warunkdéw zamowienia z dnia 31 stycznia 2023 r., znak sprawy: DO.261.1.2023, dalej ,SWZ’,
przekazane;j Izbie przez Zamawiajgcego jako dokumentacja postepowania, w jej pkt 6.2 Zamawiajacy okreslit w
szczegoblnosci warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej — Zamawiajacy
wskazat, Ze uzna niniejszy warunek za spetniony, jezeli wykonawca przedstawi wykaz ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczeh powtarzajagcych sie lub ciaglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatagczeniem dowodow okreslajgcych, czy
te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw -oswiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych
sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy. Wymagane jest w zakresie zadania nr 3 - koszenie paséw zieleni drég
publicznych na terenach miejskich na powierzchni co najmniej 500 000 m2 i rowow co najmniej 200 000 m2 - ustuga ta
powinna by¢ zrealizowana lub realizowana w ramach jednej umowy. Na potrzeby niniejszego postepowania Zamawiajacy
dookreslit, iz warunek o ktbrym mowa powyzej zostanie spetniony przy wykazaniu wykonania lub wykonywania ustugi
polegajgcej na koszeniu traw: -w pasach zieleni drég publicznych, ktdra byta przeprowadzona na jednej powierzchni nie
mniejszej niz 500 000 m2 lub na réznych powierzchniach, przy czym suma tych powierzchni nie moze by¢é mniejsza niz
500 000 m2. Mozna sumowac¢ jednokrotne koszenie traw na terenach o réznych powierzchniach w ramach jednej
umowy. Ta sama zasada dotyczy powierzchni rowéw — dotyczy zadania nr 3.

Pismem z dnia 17.03.2023 r. znak: DO.261.1.2023 Gmina Miasta Tychy na podstawie art. 126 ust. 1 Pzp wezwata
Odwotujgcego do ztozenia w terminie do dnia 27.03.2023 r. aktualnych na dzieh ziozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, w

szczegolnosci podmiotowe Srodki dowodowe na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu:
wymienione w pkt 6.2 SWZ.

W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt wykaz ustug i poswiadczenie nr 8/2023 z dnia 24.02.2023 r., w ktérym Zamawiajacy
zawart nastepujgce stwierdzenie: ,,Ustugi wykonywane byty od dnia 04 maja 2022 r. do dnia 25 pazdziernika 2022 r. na
taczna kwote 855.775,80 zt brutto zgodnie z umowag nr DO.262.13.2022. Czg$¢ powyzszych ustug zostato wykonanych
nienalezycie i nieterminowo. Zostaty naliczone kary umowne za przekroczenie terminu zlecenia na realizacje prac.”.

W wykazie ustug, w tabeli, Odwotujgcy wskazat: rodzaj ustug zgodnie z punktem 6.2 SWZ: ,,Utrzymanie zieleni niskiej w
pasach drogowych drég publicznych oraz drég krajowych na terenie miasta Tychy” (kolumna nr 2 tabeli), catkowitg
warto§¢ umowy z kolumny nr 2 -brutto PLN: ,855.775,80 zt’ (kolumna nr 3 tabeli), powierzchnie koszenia pasow zieleni
drég publicznych na terenach migjskich: ,1.416.606,00 m 2 (powierzchnia jednokrotnego koszenia)” (kolumna nr 4 tabeli),
powierzchnig koszenia rowéw: ,300.336,00 m 2 (powierzchnia jednokrotnego koszenia)” (kolumna nr 5 tabeli), nazwe
Zeceniodawcy: , Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach, ul. Budowlanych 43,43-100 Tychy” (kolumna nr 6 tabeli),
termin (poda¢ doktadng date) i miejsce realizaciji: ,04.05.2022 - 25.10.2022 Drogi publiczne i drogi krajowe na terenie
miasta Tychy” (kolumna nr 7 tabeli).

Zamawiajacy pismem z dnia 29.03.2023 r., znak: DO.261.1.2023, wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp do ztozenia w terminie do dnia 04.04.2023 r. aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych, o ktérych mowa w punkcie 6.2 SWZ, to jest w szczegblnosci nowego wykazu ustug wraz z dowodem
potwierdzajgcym, ze ustuga wymagana w SWZ zostata zrealizowana lub jest realizowana nalezycie. Zamawiajgcy
wskazat w tym pismie, iz przekazany wraz z wykazem ustug dokument - poswiadczenie nr 8/2023 o wykonanym
zamowieniu - wskazuje, ze ustuga zrealizowana na rzecz Tyskiego Zaktadu Ustug Komunalnych w Tychach zostata
wykonana nienalezycie i nieterminowo. Poinformowat, ze zgodnie z art. 226 ust.1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp odrzuceniu



podlega oferta, jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen; zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na niniejsze wezwanie z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozy ww. podmiotowych srodkéw dowodowych, co spowodowuje brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 29.03.2023 r., znak: DO.261.1.2023, Odwotujgcy w pismie z dnia 04.04.2023 r.
wyjasnit, ze ustuga powotana w ztozonym uprzednio wykazie

ustug potwierdzata spetnianie warunku udziatu sformutowanego w SWZ — z podanych ponizej powodéw. Po pierwsze, z
samej tresci referencji wynikaty okoliczno$ci odmienne od tych, ktore przedstawit Zamawiajacy: nienalezycie i
nieterminowo (zdaniem autora referencji) zostata wykonana zaledwie cze$¢ prac, a nie — jak przyjgt Zamawiajgcy w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentdéw — cato$¢. Po drugie, z postanowier umowy fgczgcej Wykonawce z TZUK
wynikato, ze poszczegodine zlecenia udzielane przez TZUK mialy charakter autonomiczny. Wykonawca nie mogt
samodzielnie (bez udzielenia przez Zamawiajgcego stosownego zgloszenia) rozpoczaé $wiadczenia ustug. Kazde
zlecenie podlegato oddzielnemu odbiorowi, oddzielnemu fakturowaniu i oddzielnemu rozliczeniu. W ramach Ustugi
wykonat tgcznie 4 takie zlecenia, kazde z nich zostato odebrane oraz optacone przez Zamawiajgcego w petnej kwocie.
Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia wytgcznie do jednego zlecenia, oznaczonego numerem 1.

Zamawiajgcy catkowicie pomingt fakt, ze zastrzezenia TZUK-u dotyczyly wytacznie pierwszego zlecenia realizowanego
w ramach Uslugi. Zamawiajgcy nie zgtosit zadnych zastrzezen do zlecen od nr 2 do nr 4, co przedstawit w tabeli w
piSmie. Z powyzszego zestawienia oraz przywotanych dokumentéw wynikato ponadto, ze zlecenie nr 3 i 4 samodzielnie
wystarczajg do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Jedynie w przypadku zlecenia nr 1 TZUK naliczyt
Wykonawcy kary umowne, ktére doprowadzity go do prze$Swiadczenia o tym, ze Wykonawca nie spetniat warunku
udziatu w postepowaniu (co Wykonawca kwestionuje). Powyzszemu twierdzeniu nie sprzeciwiata sie tre§¢ warunku
udziatu w postepowaniu. Jak wynikato z tresci warunku, ustugi podlegajgce ocenie w ramach warunku udziatu w
postepowaniu musiaty by¢ wykonane w ramach jednej umowy. To za$ oznaczato, ze Zamawiajacy stawiat wyrazne
rozgraniczenie pomiedzy ustugg a umowg. Ocenie podlegato nalezyte wykonanie ustugi, a nie nalezyte wykonanie catej
umowy. Potwierdzata to tre$¢ § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu, zgda¢ od wykonawcow wykazu ustug wykonanych wraz z dowodami okre$lajgcymi,
czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Ponadto Wykonawca stat na stanowisku, ze pomimo umieszczenia w
referencji ztozonej Zamawiajgcemu w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu informac;ji o naliczeniu
kar umownych co do czesci zamowienia, Wykonawca spetniat warunek udziatu w postepowaniu, i to nie tyko z uwagi na
realizacje zlecen nr 3 i 4 (co zostato opisane powyzej), ale takze z uwagi na realizacje zlecenia nr 1, poniewaz
zasadnos¢ naliczenia kar umownych byta kwestionowana przez Wykonawce, rzekome naruszenie — o ile
odpowiedzialnos¢ za jego wystgpienie mozna przypisywa¢ Wykonawcy — miata charakter marginalny i nie miato

znaczenia z punktu widzenia Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy nie ponidst zadnej szkody w zwigzku z uchybieniem.
Wykonawca zakwestionowat zasadno$¢ kar umownych naliczonych przez TZUK, poniewaz realizacja zlecenia nr 1 nie
byta mozliwa w terminie przewidzianym przez Zamawiajgcego z uwagi na intensywne opady deszczu i skutkujgcy tymi
opadami grzgski teren po opadach. W takich warunkach nie byto mozliwe prowadzenie koszenia. To zas oznaczalo, ze
przy realizacji zlecenia nr 1 wystgpity okoliczno$ci uniemozliwiajgce nalezyta realizacje zamdwienia niezalezne od
Wykonawcy, co skutkowato brakiem jego odpowiedzialno$ci za nienalezytg realizacje zamoéwienia na podstawie art. 471
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, a tym samym brakiem podstaw do naliczenia kar umownych. Gdyby
jednak kary umowne naliczone przez Zamawiajgcego byly zasadne, to okolicznos¢ ta nie stata na przeszkodzie uznaniu,
ze Wykonawca wykonat zamoéwienie w sposdb nalezyty i mdgt powotac sie na nie w celu wykazywania spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu. Wynikato to z faktu, ze uchybienia ujawnione przez Zamawiajgcego — jakkolwiek
kwestionowane przez Wykonawce — byty niewielkie: kara umowna za zwitoke dotyczyta wytgcznie jednego dnia i wyniosta
1.000 zt, Zamawiajacy do dnia dzisiejszego nie wystgpit na droge sgdowg o zaptate kar umownych, jak rowniez nie
skorzystat z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy czy tez nie potrgcit kar umownych z wynagrodzenia, zlecenie
nr 1 zostato ukonczone w catosci, podobnie jak kolejne zlecenia udzielone w ramach umowy (2, 3 i 4), kara umowna
stanowita zaledwie ok. 3% catkowitej warto$ci wynagrodzenia brutto, Zamawiajgcy nie poniost jakiejkolwiek szkody w
zwigzku z rzekomym zawinionym przez Wykonawce nienalezytym wykonaniem umowy — a w kazdym razie takiej
szkody nie wykazat, Zamawiajgcy nie odstgpit od umowy ani jej nie rozwigzat, cel umowy zostat zrealizowany.
Zanegowanie dokumentéw ztozonych przez Wykonawce z uwagi na fakt rzekomej nienalezytej realizaciji referencyjnego
zamobwienia stanowitoby przejaw daleko posunietego formalizmu, prowadzgcego do odrzucenia oferty Wykonawcy,
pomimo faktu posiadania przez Wykonawce doSwiadczenia pozwalajgcego na nalezytg realizacje zamoéwienia. Krajowa
Izba Odwotawcza wielokrotnie uznawata, ze wystgpienie niewielkich uchybien przy realizacji umowy nie stoi na
przeszkodzie uznaniu, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu: w wyroku z dnia 23.04.2021 r., sygn. akt
KIO 961/21 Izba stwierdzita: ,Odwotujacy nie zgodzit sie natomiast ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze takze pierwotnie
przedstawiona ustuga spetnienia tego warunku nie potwierdza, czemu dat wyraz udzielajgc odpowiedzi na wezwanie z
dnia 8 marca 2021 r. (pismo z dnia 10 marca 2021 r.). W odniesieniu do tej ustugi zamawiajgcy w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania wskazat, ze: "Z dotgczonego poswiadczenia dla tego opracowania
wynika, iz ustuga "zostata wykonana nalezycie" oraz, ze "z tytutu zwtoki w przekazaniu czesci opracowan geologicznych
naliczone zostaty kary umowne w tgcznej wysokosci 38 074,56 z!". Kwota ta

stanowi ok. 7% cato$ci wynagrodzenia. Z powodu zwioki (tj. okoliczno$ci zawinionej przez Wykonawce) i naliczone;j z jej
powodu kary, ustugi tej nie mozna uznac za nalezycie wykonana. Integralnym elementem ustugi polegajgcej na



wykonaniu koncepciji technicznej lub projektu budowlanego jest bowiem wykonanie odpowiednich opracowan
geologiczno-inzynierskich, a nienalezyte (nieterminowe) wykonanie tej czg$ci oznacza, iz nie cate zaméwienie zostato
wykonane zgodnie z umowg, nawet jesli ostatecznie wykonano zakres rzeczowy poprawnie merytorycznie." Odnoszgc
sie do powyzszego, jak i stanowisk stron przedstawionych w toku postepowania odwotawczego, nalezy stwierdzi¢, ze
nalezyte wykonania ustugi niewatpliwie nalezy ocenia¢ nie tylko pod wzgledem merytorycznym, ale takze pod wzgledem
dochowania terminu jej realizacji. Jednakze naliczenie kar umownych nie zawsze bedzie oznaczato, ze mamy do
czynienia z nienalezytym wykonaniem ustugi na gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz rozporzgadzenia w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba podziela
poglad, ze oceny w tym zakresie nalezy dokonywac w odniesieniu do konkretnych okoliczno$ci danej sprawy. Przyjecie
pogladu, ze obcigzenie wykonawcy karami umownymi automatycznie oznacza nienalezyte wykonanie ustugi na gruncie
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia nie odpowiadatoby realiom wykonywania kontraktow i prowadzito
do niekorzystnej dla zamawiajagcych sytuaciji, w ktérych wykonawcy w znaczacej ilosci przypadkdéw obcigzenia ich karami
umownymi przez zamawiajgcego, bez wzgledu na okolicznosci naliczenia tych kar jak i ich wysoko$¢, wystepowaliby na
droge postepowania sgdowego lub pozasgdowego”; w wyroku z dnia 02.09.2021 r., sygn. akt KIO 2203/21 Izba uznata:
,Przy ocenie tresci referencji nalezy mie¢ zatem na uwadze to, czy wedtug ich wystawcy, ktory sktada oSwiadczenie
wiedzy w tym zakresie, istota, cel, potrzeba gospodarcza realizacji danej umowy, zostaty osiaggniete, a zatem czy
umowa zostata wykonana nalezycie. Uzycie w dokumentach, z zatozenia potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umoéw,
np. referencjach czy poswiadczeniach (gdy cel ich wystawienia jest znany), innych okreslen dla wyrazenia pozytywnej
oceny ich wykonania, np. sformutowania "zgodnie z umowg", nie niweczy zatem takiego dokumentu, jako
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie umowy. Wystawca ma bowiem swobode w doborze uzywanych sformutowan dla
wyrazenia swojej opinii. Rowniez sam fakt naliczenia kary umownej, w sytuacji gdy dotyczy ona niewielkich
nieprawidtowosci przy realizacji umowy, pozostajacych bez wptywu na wynik umowy, nie oznacza, ze cel zawarcia
umowy nie zostat zrealizowany, a zatem nie wyklucza uznania przez wystawce, Ze umowa zostata zrealizowana
nalezycie, co stwierdza w wydanych dokumentach. Powyzsze nalezy odnosi¢ do zdecydowanej wiekszosci referencii
zakwestionowanych w odwotaniu”. Wnidst o uniewaznienie czynno$ci wezwania do ztozenia nowego wykazu ustug i

kontynuowanie badania i oceny oferty Wykonawcy z uwzglednieniem dotychczasowego wykazu.
Odnosnie zarzutu pierwszego odwotania lzba uznata wyzej wymieniony zarzut za zasadny.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez wystosowanie przez
Zamawiajgcego w dniu 29.03.2023 r. wezwania do ztozenia ,nowego wykazu ustug wraz z dowodem potwierdzajgcym,
ze ustuga wymagana w SWZ zostata zrealizowana lub jest zrealizowana nalezycie” na skutek uznania przez
Zamawiajgcego, ze ustuga wskazana przez Odwotujgcego w wykazie ustug zostata wykonana nienalezycie i
nieterminowo, podczas gdy: cze$¢ referencyjnej ustugi (w zakresie zlecenia nr 3 i 4), co do ktorej zamawiajgcy nie
naliczyt kar umownych, mogta wystarcza¢ do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu; ustuga
powotana w wykazie ustug zostata wykonana nalezycie pomimo naliczenia kar umownych - co pozwala uzna¢, ze
Odwolujgcy potwierdzit spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu.

Izba szczegdtowo zanalizowata okolicznoéci faktyczne i prawne sprawy, w szczegoélnosci w zakresie okre$lenia warunku
udziatu w postepowaniu, tresci ztozonego wykazu ustug i poSwiadczenia realizacji ustugi, wezwania do ztozenia nowego

wykazu ustug wraz z potwierdzeniem nalezytego ich wykonania wraz z uzasadnieniem tego wezwania, w szczegolnosci

podnosi jak nizej.

W sprawie istotne jest w ocenie Izby w szczegolnosci:

1) sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu — doswiadczenia w SWZ nieprecyzyjnie - nie wiadomo czy
chodzi o jedng ustuge, ktérg stanowi jedna umowa, czy tez chodzi o jedng z ustug w ramach jednej umowy. Z
tre$ci warunku wynika, Ze wykonawca nie moze sie odwotywac¢ do ustug z réznych uméw, a moze oznaczaé, ze
moze odwotywac sie do ustug w ramach jednej umowy;

2) w obu przypadkach prowadzonych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego (z roku 2021 —
zrealizowana umowa w roku 2022, Nr DO.262.13.2022 z dnia

04.05.2022 r.), jak i w obecnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w ktorym ziozono odwotanie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia ten sam podmiot — Gmina Miasta Tychy i ten podmiot ma wiedze na
temat realizacji umowy w roku 2022, co wyraznie potwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 19.04.2023 r;

stronami umowy Nr DO.262.13.2022 z dnia 04.05.2022 r. byty Gmina Miasta Tychy, reprezentowana przez Dyrektora
Tyskiego Zakladu Ustug Komunalnych w Tychach jako Zamawiajacy i BIO-EKOS Sp. z 0.0. Sp. k. jako Wykonawca;

3) zaréwno ze stanowiska Zamawiajgcego jak i Odwolujgcego wynika, iz ustugi wykonane na zlecenie nr 3i 4 w
ramach umowy Nr DO.262.13.2022 byty odebrane i wykonane terminowo, zgodnie z umowa.

Na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczenh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub



2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
Na podstawie art. 16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamédwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 09.07.2021 r., sygn. akt KIO 1629/21, LEX nr 3260147: ,Zgodnie z
art. 127 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktore
zamawiajacy posiada, jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowo$¢ i aktualno$¢. Biorge pod
uwage, ze Zamawiajacy nie tylko jest w dyspozycji podmiotowego srodka dowodowego, ale sam prowadzi rejestr w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wta$cicieli nieruchomosci, brak wskazania na to przez wykonawce nie
powinien prowadzi¢ do uznania, Zze nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby nie
odpowiadatoby to zasadzie proporcjonalnosci okreslonej w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz prowadzitoby do stwierdzenia,
ze wykonawca nie wykazat spetiania warunku udziatu w postepowaniu, mimo ze nie tylko warunek ten niewatpliwie
spehia, ale réwniez mimo posiadania przez Zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego to spetnianie. Fakt, ze
Zamawiajacy skierowat wezwanie do ztozenia takiego dokumentu moze by¢ uznane jedynie za czynnos¢ zbedng, co
jednak nie wptyneto na przebieg i wynik postepowania.”.

Skoro zatem Zamawiajgcy byt strong umowy Nr DO.262.13.2022 na wykonanie zadania nr 3 pn.: ,Utrzymanie zieleni
niskiej w pasach drogowych drog publicznych oraz drég krajowych na terenie miasta Tychy” w zakresie
wyszczegolnionym w SWZ i jej zatgcznikach oraz wynikajgcym z niniejszej umowy, dalej ,umowy”, i miat wiedze na
temat jej realizaciji (jak wprost przyznat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, co wynika z faktu ze strong umowy byt
Zamawiajacy, a takze wprost z umowy, w szczegolnosci z jej § 5 ust. 13, w ktérym wskazano, ze faktura powinna byc¢
wystawiona na Gmine Miasto Tychy), i skoro w SWZ zawart nieprecyzyjny opis warunku udziatu w postepowaniu —
do$wiadczenie, to powinien zweryfikowac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nawet pomimo braku wskazania
ze strony Odwotujgcego, niezaleznie od ztozonych przez niego dokumentéw. Nie powinien zatem Zamawiajgcy wzywac
Odwolujgcego do ztozenia nowego wykazu z inng ustugg niz pierwotnie wykazang. Skoro Zamawiajgcy mogt na
podstawie posiadanej przez siebie wiedzy stwierdzi¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu — doswiadczenia, to
powinien dokona¢ oceny oferty z uwzglednieniem spetniania warunku udziatu w postepowaniu biorgc pod uwage ustugi
wykonane na zlecenie nr 3 lub 4.

Podnies¢ nalezy, ze Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze poswiadczenie nr 8/2023 z dnia 24.02.2023 r., dalej
takze ,poswiadczenie”, nie stanowito potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi wskazanej w wykazie ustug przez
Odwolujgcego. Poswiadczenie odnosito sie bowiem do ustugi jako umowy, nie jednostkowych ustug wykonywanych na
podstawie zleceh Zamawiajgcego, w szczegodlnosci zlecenia nr 2 lub 3. Samo zatytutowanie tego dokumentu
~Poswiadczenie Nr 8/2023 o wykonanym zaméwieniu” zamiast ,,Referencje” wskazywalo, ze nie stanowi on referenciji a
stanowi informacje w sprawie realizacji ustug zgodnie z umowag nr DO.262.13.2022. Nadto z literalnego brzmienia
ostatniego zdania poswiadczenia wynika, iz w zakresie wszystkich wymienionych w pkt 1-3 w po$wiadczeniu ustug
(rodzajowych) nastgpito czeSciowe nienalezyte ich wykonanie: ,Cze$¢ powyzszych ustug zostato wykonanych
nienalezycie i nieterminowo. Zostaty naliczone kary umowne za przekroczenie terminu zlecenia na realizacje prac.”, stagd
w ocenie Izby poswiadczenie to nie mogto by¢ inaczej rozumiane jak potwierdzenie nienalezytego wykonania zaréwno
ustug rodzajowych wykonywanych w realizacji umowy (1. Koszenie trawnikéw i rowéw w pasach drogowych na terenie
miasta Tychy w Rejonie | oraz II; 2. Koszenie trawnikéw w pasach drogowych drog krajowych wraz z weztami,
poboczami i rowami tych drég; 3. Jesienne grabienie lisci w pasach drogowych drog publicznych), jak i w konsekwencji
samej umowy. W poswiadczeniu nie odniesiono sie do nalezycie wykonanych ustug jednostkowych (wykonania koszenia
na zlecenie nr 3 lub 4) w ramach ustug rodzajowych.

Biorac pod uwage stanowiska stron, ze nie ma sporu co do tego, ze Odwotujgcy wykonat nalezycie jednostkowe ustugi
danego rodzaju na zlecenie nr 3 i 4 zgodnie z umowa nr DO.262.13.2022 i treS¢ poSwiadczenia, Izba stwierdza, ze to
poswiadczenie nie przeczy temu, ze czes¢ wykonywanych jednostkowych ustug (ustuga koszenia na zlecenie nr 3 lub 4)
w ramach ustug rodzajowych (1. Koszenie trawnikoéw i rowéw w pasach drogowych na terenie miasta Tychy w Rejonie |
oraz Il; 2. Koszenie trawnikow w pasach drogowych drég krajowych wraz z weztami, poboczami i rowami tych drog) byta
wykonana nalezycie, bowiem intencjg Zamawiajgcego byto udzielenie informacji o realizacji umowy przy uwzglednieniu
rozumienia ustugi jako rodzajowej. Takie rozumienie potwierdza takze dowdd - ztozone na rozprawie w dniu 19.04.2023 r.
ogtoszenie o wykonaniu umowy, w ktorym Zamawiajacy podat, Ze umowa nie zostata zrealizowana nalezycie. Obie
strony miaty wiedze o realizacji umowy, co potwierdzity w swoich stanowiskach odpowiednio pisemnych i ustnych na
rozprawie w dniu 19.04.2023 r. Spdr miedzy stronami w przedmiocie nienalezytego wykonania ustugi na zlecenie nr 1 i
zasadnosci naliczenia i dochodzenia kar umownych, jak same strony przyznaty na rozprawie w dniu 19.04.2023 r.,
rozpatrywac bedzie Sgd powszechny w przypadku skierowania sprawy na droge sgdowg przez ktdrakolwiek ze stron.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc
dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Izba podzielita zasadno$¢ argumentaciji Odwotujgcego w odwotaniu i na rozprawie w dniu 19.04.2023 r. w zakresie
odnoszacym sie do zarzutu nr 1 odwotania co do brzmienia warunku doswiadczenia i mozliwego jego rozumienia jako
ustugi o okre$lonych parametrach (wykonanej na zlecenie jednostkowej ustugi rodzajowe;j), a nie catej umowy.



Skoro Zamawiajgcy posiadat podmiotowe $rodki dowodowe (dokumentacja w wykonaniu umowy, w szczegodlnosci
uzasadniajgca dokonanie ptatnosci z tytutu wykonania umowy — protokoty powykonawcze, faktury), to Wykonawca nie byt
zobowigzany do ich ztozenia. Wykonawca wskazat Zamawiajgcemu w wykazie ustug i poSwiadczeniem, o ktére
zamowienie zrealizowane chodzito na potwierdzenie warunku doSwiadczenia. Zamawiajgcy na tej podstawie powinien byt
oceni¢ oferte w przedmiocie spetniania warunku do$wiadczenia i w zwigzku z nieprecyzyjnym w ocenie Izby
sformutowaniem w SWZ warunku doswiadczenia ustali¢, czy Odwotujacy spetnia wymagania postawione w warunku
do$wiadczenia w oparciu o wykazanie ustugi i nalezycie wykonane na zlecenie nr 3 lub 4 ustugi jednostkowe danego
rodzaju.

Skoro Zamawiajgcy nie ocenit, cho¢ powinien, spetiania warunku do$wiadczenia Odwotujgcego z uwzglednieniem
rozumienia ustugi jako wykonanej na zlecenie

jednostkowej ustugi danego rodzaju, to nie byto uzasadnienia do wzywania go do ztozenia nowego wykazu na inng ustuge
niz pierwotnie wskazang i zgdanie potwierdzenia dokumentem jej nalezytego wykonania.

Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Izby wszelkie niejasnosci w SWZ rozstrzyga sie bowiem na korzysc
wykonawcy (tu w niejasnym sformutowaniu warunku do$wiadczenia).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W zakresie zarzutu nr 2 ewentualnego odwotania — naruszenia art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych przebiegu realizacji ustugi powotanej w wykazie ustug w
celu oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu przez Wykonawce, wobec uwzglednienia przez Izbe zarzutu nr
1, Izba nie dokonata rozpatrzenia zarzutu nr 2 ewentualnego.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp oraz orzekia jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawieiustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy st. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U.. Wobec uwzglednienia odwotania w cato$ci koszty ponosi Zamawiajgcy (nie orzeczono
kosztéw zastepstwa prawnego Odwotujgcego w zwigzku z oswiadczeniem Odwotujgcego na rozprawie w dniu
19.04.2023 r. o niesktadaniu faktury).

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
PrzewodniczaCy: .........cooiiiiiiiiiiiii
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