Sygn. akt: KIO 3490/24

WYROK

Warszawa, dnia 9 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczagca: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzes$nia 2024 r. przez wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego T. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Produkcyjno-Ustugowa ,Lilak” T. B.
z siedzibg w Porgbce lwkowskiej oraz J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa J. K. FHU ,J.” z siedzibg w
Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Akademie Muzyczng im. Krzysztofa Pendereckiego w Krakowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w cze$ci i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy J. G.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. G. Zielony Interes z siedzibg w Krakowie do ztozenia
oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, w tym podstawy wykluczenia,
o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z
2024 r. poz.507 ).

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2 i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 622 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy
szescCset dwadziescia dwa ztote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu
wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczgca: .........cooviiiiiiiiii e
Sygn. akt KIO 3490/24
Uzasadnienie

Akademia Muzyczna im. Krzysztofa Pendereckiego w Krakowie, dalej ,Zamawiajacy”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjacji na Wycinke i przesadzenie drzew —
Etap 1a Przygotowanie terenu do realizacji inwestycji kubaturowej, polegajace na oczyszczeniu terenu, zgodne z decyzjg
Wydziatu Ksztattowania Srodowiska UM Krakéw, w ramach Inwestycji pn. Budowa budynku nauki Akademii Muzycznej z
garazem podziemnym, parkingiem naziemnym, zagospodarowaniem terenu, z niezbedng infrastrukturg techniczng i
drogowag na dz. nr 173/21i 173/17 obr. S-17 jednostka ewidencyjna Srodmiescie przy ul. Skrzatéw w Krakowie, nazwa
skrocona zaméwienia dla potrzeb publikacji ogtoszenia o zamowieniu: Wycinka i przesadzenie drzew w ramach
Inwestycji Budowa budynku nauki AMKP przy ul. Skrzatow w Krakowie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 30 lipca 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00437715/01.

W dniu 23 wrze$nia 2024 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego T. B. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Produkcyjno-Ustugowa ,Lilak” T. B. z siedzibg w Porgbce
lwkowskiej oraz J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag J. K. FHU ,J.” z siedzibg w Krakowie, dalej
,Odwolujacy”, wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw.
z § 5 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow
postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez zaniechanie



niezwlocznego udostepnienia Odwotujgcemu wnioskowanych przez niego dokumentéw postepowania,
stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania, co ostatecznie nastgpito ostatniego dnia, w ktérym
Odwolujgcy mogt skorzystac z przystugujacych mu $rodkdéw ochrony prawnej, co z kolei znaczgco ograniczyto
mozliwosci weryfikacji prawidtowosci dziatarh Zamawiajacego w postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy
powinien udostepni¢ wykonawcy ww. dokumenty niezwtocznie w taki sposob, aby wykonawca miat realng
mozliwos¢ ich analizy i powziecia decyzji w zakresie skorzystania z przystugujgcych mu srodkéw ochrony
prawnej;

2. z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowa lzbe Odwotawczg zarzutu
wskazanego w punkcie 1, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt

1 -3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp przez naruszenie zasady nakazujacej prowadzenie
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz w
sposob przejrzysty i proporcjonalny, a takze przez bezzasadne zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy J.
G. Zelony Interes, mimo, ze oferta wykonawcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktéry nie ztozyt w
przewidzianym terminie wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu (wzglednie naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — w przypadku uznania, ze mozliwe jest
wystosowanie wezwania do uzupetnienia lub naruszenie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania do
wyjasnien z powodow opisanych w tresci uzasadnienia odwotania).

3. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8, pkt 2) lit. b), ¢) ustawy Pzp przez wybér oferty wykonawcy J. G.
Zielony Interes jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo iz wykonawca winien zosta¢ wykluczony, a
jego oferta zosta¢ uznana za odrzucona.

4. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg i nie podlegajgcg odrzuceniu. oraz ewentualnie innych przepiséw wskazanych w tresci
uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci badania i
oceny ofert i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy J. G. Zielony Interes oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu ponowienia badania i oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy J. G. Zielony Interes (wzglednie
wezwania do uzupetnienia/wyjasnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych) i wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 pazdziernika 2024 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega uwzglednieniu
w czesci.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postgpowania, w szczegélnosci: specyfikacje warunkow
zamoOwienia, oferte wykonawcy J. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg J. G. Zielony Interes z siedziba
w Krakowie, korespondencije ww. wykonawcy z Zamawiajgcym, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba
wziefa réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze oSwiadczenia i
stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 4 pazdziernika 2024 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest wycinka i przesadzenie drzew — Etap 1a -Przygotowanie terenu do realizacji inwestyciji
kubaturowej, polegajgce na oczyszczeniu terenu, zgodne z decyzjg Wydziatu Ksztattowania Srodowiska UM Krakéw, w
ramach Inwestycji pn. Budowa budynku nauki Akademii Muzycznej z garazem podziemnym, parkingiem naziemnym,
zagospodarowaniem terenu, z niezbedng infrastrukturg techniczng i drogowg na dz. nr 173/21i 173/17 obr. S-17
jednostka ewidencyjna Srodmiescie przy ul. Skrzatéw w Krakowie.

W rozdziale VIl w pkt 4.1) specyfikacji warunkéw zamoéwienia, dalej ,SWZ’, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca
wykazat, ze nalezycie wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonuje, w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym
okresie, co najmniej trzy ustugi polegajgce na pielegnacji zieleni, kazda o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto. W
przypadku wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w zakresie ustugi wykonywanej (bedacej w trakcie
realizacji), Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli do uptywu terminu skladania ofert ustuga zostata wykonana
nalezycie na kwote, co najmniej 100 000,00 zt brutto, przy spetnieniu wymogu odno$nie rodzaju i zakresu wykonywanych
prac. Zamawiajgcy zastrzegt, ze poprzez ,jedng ustuge” rozumie jedng pisemng umowe odptatng — a nie sume
pojedynczych ustnych badz pisemnych zlecen realizowanych na rzecz tego samego podmiotu.

W pkt 4.3) Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze dysponuije lub bedzie dysponowat co najmniej
narzedziami i urzgdzeniami technicznymi w celu wykonania zamoéwienia: podnosnik koszowy o wysiegu minimum 20 m.,



koparko tadowarka o udzwigu minimum 1600 kg, dwa samochody-wywrotki o fadownosci do 3,5 t., jeden rebak do gatezi,
jedna frezarka do pni, cztery pilarki tancuchowe.

Zgodnie z Rozdziatem VIl pkt. 2.2 lit. a) SWZ Zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona
(w przypadku skorzystania z negocjaciji, o ktérych

mowa w Rozdz. XXIl SWZ - po ocenie ofert dodatkowych), do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni
od dnia wezwania, aktualnych na dzieh ztozenia nastepujacych podmiotowych srodkéw dowodowych: w odniesieniu do
podstaw wykluczenia z postepowania (art. 108 ust. 1 ustawy Pzp i 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp): a) oSwiadczenia o
aktualno$ci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie podstaw
wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, w tym podstawy wykluczenia, o ktdérej mowa w art. 7
ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na
Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z 2024 r. poz.507 ). Wzér oswiadczenia stanowi
Zatgcznik nr 6 do Formularza oferty.

W postepowaniu ztozono dwie oferty, ktdrych ceny mieszczg sie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia.

Wykonawca J. G. Zielony Interes ztozyt oferte, do ktdrej dotgczytk:
1) wykaz ustug, w ktérym wskazat nastepujgce ustugi:
»  prace zwigzane z utrzymaniem i pielegnacja zieleni fortecznej na ,Forcie Sidzina 52

1/2” Krakdw, ul Kozienicka 33 — na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z
0.0.,

+  kontynuacja prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni

fortecznej przy Forcie 52 1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki
Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0.,

+  kontynuacja prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni

fortecznej przy Forcie 52 1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki
Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z o.0.,

» pielegnacja drzew rosnacych na terenie zabytkowego Parku Miejskiego w Andrychowie
— na rzecz Gminy Andrychow,
»  kontynuacja prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni

fortecznej przy Forcie 52 1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki
Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z o.0.

2) wykaz narzedzi i urzgdzen technicznych (bez frezarki i pilarek).

Pismem z dnia 19.09.2024 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce J. G. Zielony Interes, na podstawie 128 ust. 1 ustawy
Pzp, do:

1) ,ztozenia (...) do poszczegolnych pozycji wykazu ustug (przestawionego
Zamawiajgcemu z inicjatywy Pana Firmy juz wraz z ofertg, na okoliczno$¢ spetniania przez

Pana Firme warunku udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w Rozdz. VI.4.1 SWZ), brakujgcych odno$nych dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku
Swiadczenh powtarzajgcych sie lub ciaglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny byé
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy;

Ponadto, w odniesieniu do trzech ustug ujetych w wykazie, opisanych przez Pana jako ,Kontynuacja prac
konserwatorskich i rewitalizacyjnych Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w mysl postanowien SWZ w kontekscie spetiania
warunku udziatu w postepowaniu, poprzez ,jedng ustuge” Zamawiajgcy rozumie jedng pisemng umowe odptatng.”

2) ,uzupetniania (...) tresci wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen
technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do

dysponowania tymi zasobami (przestawionego Zamawiajgcemu z inicjatywy Pana Firmy juz wraz z ofertg, na
okoliczno$¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdz. VI1.4.3) SWZ) rozszerzonego o



stosowne dane o narzedziach/ urzgdzeniach/ sprzecie. Wykaz, ktéry przedstawit Pan wraz z ofertg jest niekompletny i w
takim ksztalcie nie pozwala na stwierdzenie czy bedgcy w Pana dyspozycji potencjat techniczny odpowiada na
postawiony przez Zamawiajagcego w Rozdz. VII. 4.3) SWZ warunek udziatu w postepowaniu.”

Zamawiajgcy wyznaczyt termin ztozenia/uzupetnienia dokumentéw do 22.08.2024 r., a nastepnie na wniosek ww.
wykonawcy przedtuzyt go do 28.08.2024 .

Pismem z dnia 21.08.2024 r. wykonawca J. G. Zielony Interes przedtozyt nowy wykaz narzedzi uzupetniony o frezarke i
pilarki oraz informacje dodatkowe dotyczgce wskazanych (zaréwno nowych, jak i ,starych”) pojazdow.

Wykonawca dotgczyt tez:

* umowe z dnia 05.07.2021 r. zawartg z Firmg Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa,
Rzezby, Architektury sp. z 0.0,

* umowe z dnia 21.07.2022 r. zawartg z Gming Andrychow,

+ umowe z 08.09.2023 r. zawartg z Firmg Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa,
Rzezby, Architektury sp. z o.0.

»  potwierdzenia przelewdw.

Nastepnie pismem z dnia 28.08.2024 r. ww. wykonawca przekazat nowy wykaz ustug (wyjasniajac, ze poprzedni
zawierat omyiki pisarskie i ,obrachunkowe”), w ktérym wskazat:

*  kontynuacje prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni

fortecznej przy Forcie 52 1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki
Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0.,

» pielegnacje drzew rosnacych na terenie zabytkowego Parku Miejskiego w Andrychowie
—na rzecz Gminy Andrychow,
»  kontynuacje prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni

fortecznej przy Forcie 52 1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki
Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z o.0.

Wykonawca wyjasnit, ze réznice miedzy wysokoscig kwoty wynagrodzenia wymienionej w umowie, a kwota faktycznie
przelang przez Zleceniodawce, wynikaty z korcowego rozliczenia prac kosztorysem powykonawczym.

Wykonawca dotgczyt tez:
» referencje z dnia 23.08.2024 r. wystawione przez Firme Konserwatorska P. B., Zabytki

Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0. dotyczgce umowy z dnia 08.09.2023 r. o wartosci 107.000 zt netto (pkt 3
nowego wykazu),

+ referencje z dnia 23.08.2024 r. wystawione przez Firme Konserwatorskg P. B., Zabytki

Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0. dotyczgce umowy z dnia 05.07.2021 r. o wartosci 165.000 zt netto (pkt 1
nowego wykazu),

»  protokot odbioru prac realizowanych w ramach ww. umowy z dnia 05.07.2021 r.
zawartej z Firmg Konserwatorska P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0,

»  referencje Burmistrza Andrychowa z dnia 26.08.2024 r. dotyczgce umowy z 21.07.2022

r. o wartosci 102.168 zt brutto.

Ponadto ww. wykonawca ztozyt kolejny wykaz narzedzi uzupetniony o jeszcze kilka informacji dodatkowych dotyczacych
wskazanych juz poprzednio pojazdow.

Pismem z dnia 09.09.2024 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, zwrocit sie do Firmy
Konserwatorskiej P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0. o potwierdzenie, ze umowy z dnia 05.07.2021
r. i z dnia 08.09.2023 r. zostaty wykonane ,zadowalajgco, zgodnie z zawartymi umowami, terminowo, w sposéb
nalezyty”.

Pismem z dnia 11.09.2024 r. Firma Konserwatorska P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0. potwierdzita



powyzsze.

Pismem z dnia 18.09.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy J. G.
Zielony Interes.

W dokumentacji postepowania znajduje sie wniosek Odwotujgcego o udostepnienie dokumentéw z dnia 19.09.2024 r. i
odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 23.09.2024 r. z godz. 11:25.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze sSrodka ochrony prawne;j,
gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie podlegato uwzglednieniu
W czesci.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia
2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przez zaniechanie niezwtocznego udostepnienia Odwotujgcemu wnioskowanych przez niego dokumentow
postepowania, stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania, co ostatecznie nastgpito ostatniego dnia, w ktdrym
Odwotujgcy mogt skorzystac z przystugujgcych mu srodkdéw ochrony prawnej, co z kolei znaczgco ograniczyto
mozliwosci weryfikacji prawidtowosci dziatan Zamawiajacego w postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy powinien
udostepni¢ wykonawcy ww. dokumenty niezwtocznie w taki sposéb, aby wykonawca miat realng mozliwo$¢ ich analizy i
powziecia decyzji w zakresie skorzystania z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawne;.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ wiasciwe przepisy:

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.
Stosownie do art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp:
1. Postegpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
222 ust. 5.

Jak stanowi art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie
niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166
ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw
postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

1. Protokét postepowania lub zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie w oryginale lub kopii.

2. Udostepnianie protokotu postepowania lub zatgcznikow do protokotu postepowania nastepuje przy uzyciu
Srodkdéw komunikacii elektroniczne;.

3. Jezeli udostepnienie protokotu postepowania lub zatgcznikéw do protokotu postepowania albo ich czesci przy
uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej bytoby utrudnione lub niemozliwe:

1) z przyczyn o charakterze technicznym,

2) z przyczyn wynikajgcych z przepisdéw odrebnych,



3) w przypadku odstagpienia od wymagania uzycia $rodkdéw komunikacji elektronicznej z powodu zaistnienia
jednej z sytuacji okreSlonej w art. 65 ust. 1 ustawy,

4) w przypadku zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

- zamawiajacy niezwiocznie informuje o tym wnioskodawce, wskazujgc, ze udostepnienie, zgodnie z wyborem
zamawiajgcego, moze nastgpi¢ przez wglad w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego, przestanie za
pos$rednictwem operatora pocztowego w rozumieniu

ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U. z 2020 r. poz. 1041 i 2320) lub za po$rednictwem postanca.
4. Zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protok6t postepowania niezwtocznie.

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania.
Jej przestrzeganie stanowi jeden z zasadniczych obowigzkéw zamawiajgcego jako gospodarza postepowania,
nakazujgc zapewnienie powszechnego dostepu do informacji o zamoéwieniu od wszczecia do zakonczenia
postepowania. Zgodnie z motywem 126 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65, ze zm.)
mozliwos¢ przesledzenia i przejrzysto$é procesu podejmowania decyzji w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia sg
niezbedne do zapewnienia prawidtowosci tych postepowan, w tym skutecznego zwalczania korupcji i oszustw.

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2023 r., sygn. akt KIO 2803/23, jawno$¢ w postepowaniu pozwala na
urzeczywistnienie pozostatych zasad, w tym uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, a takze
koresponduje z zasadg przejrzystosci, nakazujgcej podejmowanie poszczegolnych czynnosci w postepowaniu w
odpowiednim porzadku. Na gruncie ustawy Pzp zasada jawnosci jest realizowana poprzez natozenie na zamawiajgcego
szeregu obowigzkéw informacyjnych, w tym m.in. konieczno$¢ dokumentowania przebiegu postepowania oraz
udostepniania na odpowiednim etapie protokotu postepowania i zatgcznikow do protokotu.

ZtreSci art. 74 ust. 2 ustawy Pzp wynika, Ze zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert. Powyzsza regulacja nie okresla konkretnego terminu udostepnienia
protokotu czy zatgcznikow. Niemnigj art. 18 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze poza przypadkami okre$lonymi w ustawie
zamawiajacy nie moze ograniczy¢ dostepu do informacji. Wyktadnia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, ze
zamawiajgcy po dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty winien pozostawaé w gotowosci do umozliwienia
zainteresowanym wykonawcom dostepu do jawnych dokumentow postepowania. Zamawiajacy winien zatem tak
procedowac, aby te dokumenty, ktére Zamawiajgcy uznat za jawne w postepowaniu, byty mozliwe do udostepnienia po
wyborze najkorzystniejszej oferty.

Co do terminu, kiedy udostepnienie powinno nastgpi¢ Izba zwraca uwage, ze co prawda ustawa Pzp nie precyzuje
wprost tego terminu, niemniej zwrot ,udostepnia sie” akcentuje niezwtocznos¢ tej czynnosci dla tych dokumentéw, co do
ktérych ustawa Pzp nie wprowadza ograniczenia jawnosci. Termin ,niezwiocznie” w zakresie udostepniania protokotu

i zatgcznikdéw wynika rowniez jednoznacznie z § 5 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania. Wprawdzie
terminu ,niezwlocznie" nie nalezy utozsamiac z terminem natychmiastowym. Jednak zgodnie z wyrokami Sadu
Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2006 r., sygn. akt Il CSK 293/06 oraz 30 czerwca 2011 r.,sygn. akt lll CSK 282/10, termin
Lhiezwtocznie" oznacza termin realny, majgcy na wzgledzie okoliczno$ci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w
art. 354 i art. 355 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm.).

Niezaleznie od powyzszego nalezy takze zwroci¢ uwage na wymogi dotyczgce wniesienia odwotania wynikajgce z art.
516 ust. 1 pkt 7 — 10 ustawy Pzp. Aby wykonawca mogt ztozy¢ odwotanie, musi wskaza¢ w nim m.in. czynnosci lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp, zwiezte przedstawienie
zarzutéw, zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whniesienie odwotania wraz z dowodami na ich poparcie. Oczywistym jest, Ze aby wykonawca maégt wnies¢ odwotanie
odpowiadajgce ww. wymogom, musi mie¢ dostep do informacji, ktére pozwolg mu sformutowac¢ m.in. zarzuty oraz
okolicznosci faktyczne bedace ich podstawa. Informacje te natomiast co do zasady musza by¢ wywiedzione ze
stosownych dokumentéw. W przypadku zamiaru zakwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawca musi
mie¢ wigc zazwyczaj dostep do tej oferty, aby byé w stanie skonstruowac zarzuty, ich uzasadnienie i zwigzane z tym
zadania. Brak takiego dostepu powoduje, ze mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej staje sie iluzoryczna,
gdyz w praktyce wykonawca nie moze wnie$¢ odwotania w sposéb spetniajgcy wymogi z art. 516 ust. 1 pkt 7-10 ustawy
Pzp i dajgcy mu jakiekolwiek szanse na uzyskanie korzystnego dla niego rozstrzygniecia Izby.

Réwniez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w swoim orzecznictwie dotyczgcym korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, wielokrotnie podkreslat znaczenie tzw. zasady skuteczno$ci. Jej przestrzeganie ma na celu to, by w
praktyce korzystanie z uprawnien wynikajgcych z prawa unijnego nie stato sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione.
Trybunat w orzeczeniu z dnia 28.01.2010 r. w sprawie C-456/08, dotyczacej przede wszystkim sposobu okreslenia
terminu na wniesienie odwotania, wskazat m.in., ze krajowe terminy zawite, wraz ze sposobami ich stosowania, nie
powinny same z siebie méc praktycznie uniemozliwi¢ lub nadmiernie utrudnia¢ zainteresowanemu skorzystania z praw
przystugujgcych mu w danym przypadku na mocy prawa wspolnotowego (ww. wyrok w sprawie Ldmmerzahl, pkt 52).
Trybunat podnosit, Zze Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu stosowanie terminu zawitego w oparciu o prawo
krajowe nie moze prowadzi¢ do pozbawienia w konkretnym przypadku skuteczno$ci prawa zaskarzenia decyzji o
udzieleniu zaméwienia publicznego (zob. podobnie wyroki z dnia: 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau
iin.,, Rec.s. I-



11617, pkt 72; z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex, Rec. s. |-1877, pkt 51 i 57, oraz ww. wyrok w sprawie
Lammerzahl, pkt 52).

Zatem, obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajacym zaréwno z przytoczonych wyzej przepisow ustawy Pzp
przewidujgcych podstawowe zasady udzielania zaméwien, jak i wynikajgcym z orzecznictwa TSUE, jest zapewnienie
wykonawcy mozliwosci realnego skorzystania z prawa whniesienia odwotania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy, nalezy podkresli¢, ze o ile zrozumiate jest
nieudostepnienie przez zamawiajgcego dokumentow skutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, o tyle
za kuriozalng nalezy uznac¢ sytuacje, w ktérej dokumenty zostaty udostepnione przez zamawiajgcego w dniu uptywu
terminu na wniesienie odwotania. Tym samym Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu skuteczne skorzystanie z
prawa whniesienia odwotfania. W efekcie udostepniajgc Odwotujgcemu dokumenty w ostatnim dniu na wniesienie
odwotania, Zamawiajgcy ztamat zasady, o ktérych mowa w art. 16 i art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy jest zobowigzany przestrzega¢ podstawowych zasad udzielania zamowien, co potwierdza ww. orzeczenie
TSUE, w ktéorym w pkt 62 Trybunat stwierdzit: Postulat szybko$ci postepowania nie pozwala panstwom cztonkowskim na
odbieganie od zasady skuteczno$ci, zgodnie z ktérg sposoby stosowania terminéw zawitych w prawie krajowym nie
moga uniemozliwia¢ lub nadmiernie utrudnia¢ wykonywania praw, jakie przystuguja zainteresowanym na podstawie
prawa wspolnotowego, i ktéra lezy u podstaw postulatu skutecznej drogi zaskarzenia, wyrazonego w art. 1 ust. 1 tej

dyrektywy.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, przeszkoda w niezwtocznym udostepnieniu
wnioskowanych przez Odwolujgcego dokumentow zostata wywotana nie przyczyng obiektywna, niezalezng od
zamawiajacego, takg ktora wystagpita pomimo zachowania przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci, a wytgcznie
sposobem procedowania Zamawiajgcego naruszajgcym jednoczesnie zasade przejrzystosci. Sposob procedowania
Zamawiajgcego nie moze wptywaé na ograniczenie wykonawcy dostepu do informacji, ktére wykonawca ma prawo
zweryfikowac i wobec ktérych réwniez moze podnies¢ w odpowiednim czasie konkretne zarzuty w odwotaniu.

W postepowaniu doszto niewatpliwie do zaburzenia rownego traktowania wykonawcoéw. Zamawiajgcy podejmujgc
czynno$ci w postepowaniu powinien bowiem mie¢ na wzgledzie tres¢ art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, aby nie doprowadzi¢
wiasnym procedowaniem do istotnego i realnego ograniczenia wykonawcom dostepu do jawnych dokumentow, gdyz
takie ograniczenie moze wytgcznie wynika¢ z przepisu rangi ustawowej. W ocenie Izby irrelewantna jest okolicznos¢, ze
Odwolujgcy otrzymat wnioskowane dokumenty w dniu, w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania, a takze kwestie
skutecznego podniesienia zarzutéw, gdyz do naruszenia zasady jawno$ci moze dojs¢ réwniez w przypadku czasowego
ograniczenia

dostepu do zatgcznikéw do protokotu — Zamawiajgcy pozostawat bowiem w nieuzasadnionej obiektywnymi wzgledami
zwtoce w udostepnieniu dokumentdw, o ktdre wnioskowat Odwotujacy. Izba zauwaza, ze Odwolujgcy dochowat nalezytej
staranno$ci wnioskujgc o dokumenty w godzinach porannych pierwszego dnia roboczego po dokonaniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy pozostawat w zwitoce z udostepnieniem dokumentéw postepowania,
czym ograniczyt w sposo6b nieuzasadniony czas na zapoznanie sie z nimi i ich weryfikacje przez Odwotujgcego.

Reasumujac, dokonujgc wyboru oferty w dniu 18.09.2024 r. oraz udostepniajac Odwotujgcemu (na wniosek ztozony w
dniu 19.09.2024 r.) dokumenty dopiero w dniu 23.09.2024 r. o godz. 11:25, . ostatniego dnia, w ktérym Odwotujgcy mogt
skorzystac z przystugujgcych mu $rodkdéw ochrony prawnej, Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu realne
skorzystanie z prawa wniesienia odwotania i w konsekwencji naruszyt podstawowe zasady udzielania zaméwien, o
ktérych mowa w art. 16 i art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie w tym zakresie zostato uwzglednione.

Sktad orzekajgcy uwzglednit réwniez zarzut Odwolujgcego, ktdry nie zostat wskazany w petitum odwotania, jednak
pojawit sie w treSci uzasadnienia na stronie 9 odwotania, tj. zaniechania wezwania wykonawcy J. G. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. G. Zielony Interes z siedzibg w Krakowie do ztozenia oSwiadczenia o aktualnosci
informacji zawartych w oSwiadczeniu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie podstaw wykluczenia z
postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, w tym podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z
dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z 2024 r. poz.507 ).

Zgodnie z Rozdziatem VIl pkt. 2.2 lit. a) SWZ Zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona
(w przypadku skorzystania z negocjaciji, o ktérych mowa w Rozdz. XXl SWZ - po ocenie ofert dodatkowych), do ztozenia
w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych
podmiotowych $rodkéw dowodowych: w odniesieniu do podstaw wykluczenia z postepowania (art. 108 ust. 1 ustawy Pzp
i 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp): a) oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, w tym
podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraing oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z
2024 r. poz.507 ). Wzoér oswiadczenia stanowi Zatgcznik nr 6 do Formularza oferty.

Izba ustalita, ze wykonawca J. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg J. G. Zielony Interes z siedzibg w
Krakowie ztozyt zatgcznik nr 6 do Formularza oferty wraz z sama ofertg, a Zamawiajgcy nie wzywat ww. wykonawcy do
zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, o$wiadczenia, aktualnego na dzien
Zlozenia, stanowigcego Zatgcznik nr 6 do Formularza oferty.

Zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do



zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli
wymagat ich zfozenia w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ztoZzenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Stosownie do art. 274 ust. 1 ustawy Pzp minimalny termin, jaki zamawiajgcy jest obowigzany wyznaczy¢ wykonawcy na
ztozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych, wynosi 5 dni od dnia wezwania. Ztozone przez wykonawce w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp podmiotowe $rodki dowodowe powinny by¢ aktualne na dzien
ich ztozenia.

Dodatkowo, sam Zamawiajgcy w dokumentach zamowienia przewidziat takie wezwanie, zatem nieuprawnione byto
zaniechanie powyzszego. Nalezy podkresli¢, ze specyfikacja warunkow zamoéwienia jest podstawowym dokumentem
ksztattujgcym reguty obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jej postanowienia sg wigzgce
w rownym stopniu, zaréwno dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak i dla zamawiajgcego, zaréwno na
etapie skfadania ofert, jak i na etapie ich oceny. Zamawiajacy nie jest wiec uprawniony w toku badania ofert dokonywaé
swobodnej oceny, ktére z wymogow zawartych przez niego uprzednio w specyfikacji warunkdéw zamowienia sg mu
potrzebne, a ktore nie.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita zarzut odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy J. G.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. G. Zielony Interes z siedzibg w Krakowie do ztozenia
oswiadczenia o aktualnosci informaciji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, w tym podstawy wykluczenia, o
ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z 2024 r. poz.507 ).

Izba oddalita za$ odwotanie w zakresie naruszenia art. art. 16 pkt. 1 —3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. b) i c) ustawy
Pzp przez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie

postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz w
sposob przejrzysty i proporcjonalny, a takze poprzez bezzasadne zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy
J. G. Zielony Interes, mimo ze oferta wykonawcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktéry nie ztozyt w
przewidzianym terminie wymaganych podmiotowych $srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8, pkt 2) lit. b), c) ustawy Pzp przez
wybor oferty wykonawcy J. G. Zielony Interes jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo iz wykonawca
winien zosta¢ wykluczony, a jego oferta zosta¢ uznana za odrzucong.

Odwolujgcy podnosit, iz wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, wzglednie uzupetnione
przez wykonawce referencje oraz inne dokumenty (protokét odbioru, dowody wyptaty wynagrodzenia) nie potwierdzajg
faktu nalezytego wykonania zaméwienia (pomimo wyraznego w tym zakresie wezwania przez Zamawiajgcego) oraz ze
wzgledu na to, ze wskazane w wykazie ustugi wraz z referencjami i pozostatymi zatgczonymi dokumentami nie
potwierdzajg spetnienia warunku postawionego w SWZ.

Z powyzszym nie sposob sie zgodzic.

Pismem z dnia 28.08.2024 r. wykonawca J. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa J. G. Zielony Interes z
siedzibg w Krakowie przekazat wykaz ustug, w ktorym wskazat:

+ kontynuacje prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni fortecznej przy Forcie 52
1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki Malarstwa,
Rzezby, Architektury sp. z 0.0,

» pielegnacje drzew rosngcych na terenie zabytkowego Parku Miejskiego w Andrychowie — na rzecz Gminy
Andrychéw,

» kontynuacje prac konserwatorskich i rewitalizacyjnych w obrebie zabytkowej zieleni fortecznej przy Forcie 52
1/2 "Skotniki" Sidzina przy ulicy Kozienickiej 33 - na rzecz Firmy Konserwatorskiej P. B., Zabytki Malarstwa,
Rzezby, Architektury sp. z o.0.

Wykonawca dotgczyt tez:

+ referencje z dnia 23.08.2024 r. wystawione przez Firme Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby,
Architektury sp. z 0.0. dotyczgce umowy z dnia 08.09.2023 r. o wartosci 107.000 zt netto (pkt 3 nowego wykazu),

 referencje z dnia 23.08.2024 r. wystawione przez Firme Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby,
Architektury sp. z 0.0. dotyczace umowy z dnia 05.07.2021 r. o wartosci 165.000 zt netto (pkt 1 nowego wykazu),

+ protokét odbioru prac realizowanych w ramach ww. umowy z dnia 05.07.2021 r. zawartej z Firmg
Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z 0.0.,

referencje Burmistrza Andrychowa z dnia 26.08.2024 r. dotyczgce umowy z

21.07.2022 r. o wartosci 102.168 zt brutto.



Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub odwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, zamawiajgcy na potwierdzenie spetiania warunku do$wiadczenia moze zgda¢ od wykonawcédw nie tylko
wykazu rob6t budowlanych wykonanych nie wezesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktdrych roboty te zostaty wykonane, lub wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktoérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, ale takze odpowiednio: — dowodéw
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane lub —
dowodoéw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane.

Zatem, ww. przepis nie ogranicza katalogu dowodow, ktére moga zostac¢ ztozone przez wykonawce. Przepis wskazuje
referencje jako dokument podstawowy, jednak na rownych zasadach traktuje kazdy inny dokument, z ktérego bedzie
wynika¢ nalezyte wykonanie ustug.

Dokument referenciji nie musi tez wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze okreslona dostawa lub ustuga zostata wykonana
nalezycie, bowiem istotne jest, aby z tresci dokumentu wynikata prawidtowos¢ wykonania dostawy lub ustug. Zauwazy¢
nalezy, ze przez nalezyte wykonanie zamowienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 kodeksu cywilnego staranno$é
ogolnie wymagang w stosunkach danego rodzaju, przy czy ocena nalezytej staranno$ci powinna uwzglednia¢ catoksztatt
zachowan dtuznika, a nie tylko prawidtowe techniczne wykonanie czynnosci. Dokument referencyjny musi posiada¢
tre$¢, niezaleznie czy w postaci stwierdzenia wprost czy tez opisowy, ale pozwalajgcy na wyciggniecie wniosku
wynikajgcego z przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia o nalezytym wykonaniu lub wykonywaniu dostawy lub
ustugi. (vide wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3423/21).

Dlatego tez przedtozone przez wykonawce dokumenty potwierdzajg nalezyte wykonanie ustug, bowiem zaréwno
dokument z dnia 23.08.2024 r. wystawiony przez Firme Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury
sp. z 0.0. dotyczgcy umowy z dnia 08.09.2023 r. o warto$ci 107.000 zt netto (pkt 3 nowego wykazu), jak rowniez
dokument

z dnia 23.08.2024 r. wystawiony przez Firme Konserwatorskg P. B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury sp. z o0.0.
dotyczacy umowy z dnia 05.07.2021 r. o wartosci 165.000 zt netto (pkt 1 nowego wykazu), stanowi dokument
referencyjny, zgodnie z tytutem. W jezyku polskim ,referencje” to dokument polecajgcy kogo$, a sama okolicznos¢, ze w
zlozonych przez wykonawce dokumentach nie znalazly sie ,elementy ocenne” - brak sformutowania ,wykonane
nalezycie” czy znaczeniowo tozsamych nie dyskwalifikuje dokumentu jako potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug.
Jezeli za$ chodzi o referencje Burmistrza Andrychowa z dnia 26.08.2024 r. dotyczace umowy z 21.07.2022 r. o wartosSci
102.168 zt brutto, to procz tego, ze dokument ten zostat zatytutowany ,referencje”, znalazto sie takze sformutowanie
»ustugi wykonane zostaty zgodnie z zapisami umowy”. Taki sposéb wykazania nalezytego wykonania nalezy uzna¢ za
prawidtowy.

Réwniez za chybiony nalezy uzna¢ argument Odwotujgcego o postuzeniu sie przez wykonawce J. G. Zielony Interes
warto$cig netto w wykazie ustug. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, parametr ustugi jest mierzony na potrzeby
spetniania warunku od poziomu minimalnego 100 000 zt brutto — zatem wykazanie umowy o wartosci netto 107 000 zt, a
tym bardziej — powiekszonej jeszcze o podatek vat zgodny z obowigzujgcymi na tamten moment przepisami prawa
podatkowego, w Zaden sposo6b nie uchybia minimalnemu poziomowi zdolno$ci wyrazonemu w warunku dostepowym w
kwocie 100 000, 00 zt (uwzgledniajgcej danine publiczng).

Odwolujgcy podnosit takze, ze z zatgczonych przez wykonawce J. G. Zielony Interes umoéw (z Firma Konserwatorskig P.
B., Zabytki Malarstwa, Rzezby, Architektury Sp. z 0. 0. oraz z Gming Andrychdw) wynika, iz przedmiotem prac byty
oprécz wymaganej w SWZ pielegnacii zieleni réwniez inne roboty, takie jak prace ziemne obejmujace perzowanie skarp
oraz plantowanie terenu. W rezultacie, zdaniem Odwotujacego, z zataczonej przez wykonawce J. G. dokumentaciji nie
wynika, czy wykonawca zrealizowat wymagane w SWZ trzy ustugi obejmujace pielegnacje zieleni na kwote 100.000 z#
kazda.

Zamawiajacy wyjasnit zas, ze dziatania zwigzane z perzowaniem i plantowaniem sg typowymi, stosowanymi co najmniej
od XIX wieku na skarpach i stokach, zabiegiem w celu ograniczenia erozji i zarastania skarp, wymagajgcym pielegnaciji i
utrzymania sadzonek perzu do czasu ich intensywnego rozrostu. Stosowano je przede wszystkim na budowlach
ziemnych, zwlaszcza na watach, nasypach, czy innych podobnych. Zabiegi takie obecnie sg gtéwnie stosowane w
terenach zabytkowych zwtaszcza na obiektach fortecznych, a sg to zabiegi trudne, czaso- i kosztochtonne, wymagajgce
fachowej wiedzy i umiejetnosci.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na literature przedmiotu, podnoszac, ze jak podaje w 1981 roku, Michat Rozek w
ksigzce, Kopiec Kosciuszki w Krakowie: ,Wedtug przedstawionego przez Komitet Budowy Pomnika Tadeusza
Ko$ciuszki zestawienia finansowego za okres od 1818 do 1 czerwca 1825 r. zebrano 178 151 zt 4 gr. Najwigksze

wptywy odnotowano w 1821 r., a z racji wysoko$ci darowanej sumy w gotéwce — nazwisko hrabiego Artura Potockiego.
Wydatkowano natomiast 169 000 zt 8 gr. Najwieksza cze$¢ sumy przypadia na ,sypanie ziemi, ubijanie, perzowanie i
plantowanie" (108 733 zt 18 gr), nastepnie tamanie kamienia i zwo6zka, zaptata dla rzemiesInikéw — ciesli, murarzy i



kowali, narzedzia i sprzety, materiat — drewno, cegta, woda (...)".

Zatem stosowanie tej metody pielegnaciji zieleni jest powszechnie uznane w branzy i majgce zastosowane w ramach
zabiegbw pielegnaciji zieleni, co wigcej jest rowniez historycznie utrwalone, co potwierdza powyzszy opis. Dlatego tez
Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien, gdyz
wykazywane ustugi potwierdzaty warunek udziatu w postepowaniu.

Izba oddalita réwniez zarzut nr 4 odwofania, tj. naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdéwienia.

Izba stwierdzita, ze w Zadnej cze$ci odwotania nie bylo przedstawionej argumentacji odnoszgcej sie do naruszenia
postanowien dokumentoéw zamdwienia w zakresie kryteriow oceny ofert, ich zastosowania lub nie, czy tez stosowania
kryteriéw niewyartykutowanych w dokumentach zamoéwienia. Odwotujgcy nie poczynit Zzadnego uzasadnienia faktycznego
naruszenia powyzszej podstawy prawnej odnoszgcego sie do nieprawidtowej czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
oceny ofert w ramach uksztattowanych kryteriow oceny ofert. Argumentacja jaka zostata zawarta w odwotaniu stanowi
wynikowg innych podnoszonych zarzutéw i w zaden sposéb nie jest powigzana z czynno$cig oceny oferty w ramach
kryteridw, tj. na podstawie i w granicach tychze kryteriow oceny ofert jakie przyjat Zamawiajgcy w tym postepowaniu o
udzielnie zamowienia publicznego. (por. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 22/23).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba uwzglednita dwa, sposréd czterech zasadniczych zarzutow sformutowanych w tre$ci ztozonego odwotania. Z uwagi
na powyzsze, obcigzyta kosztami postepowania

odwolujgcego i zamawiajacego w czesci 1/2. W poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono uiszczony wpis
i zasgdzono od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5622,00 zt, stanowigca uzasadnione koszty strony,
zasgdzajgc polowe wpisu od odwotania i potowe wynagrodzenia petnomochika oraz potowe kwoty biletu kolejowego, tj. w
takiej czesci, w jakiej zasadne okazaly sie zarzuty odwotania.

Przewodniczaca: ........ccoiiiiiiii

20



