Syan. akt:KIO 4170/24
WYROK

Warszawa, dnia 2 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2024 r.
przez Odwotujgcego wykonawce CTL Pétnoc spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdynia spdtka akcyjna z siedzibg w
Gdyni

przy udziale uczestnika wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia P.M. prowadzacego
dziataino$§¢ gospodarczg pod firmg LOG P.M. w Golubiu-Dobrzyniuoraz P.M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg LOG P.M. w Golubiu-Dobrzyniu oraz K.S. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K.S. w Golubiu-
Dobrzyniu, dziatajagcych wspdlnie w ramach spétki cywilnej pod nazwg TAR spdtka cywilna P.M. K.S. zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 128 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych poprzez dokonane z naruszeniem ww. przepisu wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazanych w Rozdziale X ust. 12 pkt 2 SWZ, potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych z dnia 31
pazdziernika 2024 r. oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 1/2 oraz Zamawiajgcego w czesci 1/2 i:

3.1. zalicza na poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w wysokosci 7 500 zt (siedem tysiecy piecset ztotych)
proporcjonalnie do liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutoéw, ktérych
[zba nie uwzglednita;

3.3 w pozostatym zakresie znosi wzajemnie koszty pomigdzy stronami.

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.
PrzewodniczaCy:.........ccvocvveiiiiinnees

Sygn. akt: KIO 4170/24
Uzasadnienie

Zarzad Morskiego Portu Gdynia spdtka akcyjna z siedzibg w Gdyni (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z
2024 r. poz. 1320) (dalej ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie
ustug zimowego i letniego utrzymania infrastruktury i terendéw zielonych na obszarze Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia
S.A.” (znak sprawy: ZU/227/SWZ-14/MG/MF/2024) (dalej ,postepowanie”).



Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejw dniu 22 lipca 2024 r.
pod nr S 141/2024 436860-2024.

W dniu 8 listopada 2023 r. wykonawca CTL Potnoc spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni
(dalej: ,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1.czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu Odwotujgcego w dniu 31 pazdziernika 2024 r., w oparciu o art. 128
ust. 1 pzp, do ziozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych wskazanych w Rozdziale X ust. 12 pkt 2 SWZ,
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ, {j.
wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (dalej jako
~Wezwanie®);

2.zaniechaniu Zamawiajgcego polegajgcemu na braku uznania za prawidtowe wykazu ustug przedtozonego przez CTL
Pétnoc w dniu 13 wrzesnia 2024 r. wraz z referencjami wystawionymi przez Zamawiajgcego w dniu 8 sierpnia 2024 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 128 ust. 1 pzp poprzez nieuprawnione wezwanie CTL Potnoc do uzupetnienia wykazu ustug oraz dowoddw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, w sytuacji, gdy uprzednio ztozone przez Odwolujgcego o$wiadczenia i
dokumenty w postaci wykazu ustug z dnia 13 wrze$nia 2024 r. (dalej jako ,Wykaz Ustug®) oraz referencji ZMPG z dnia
8 sierpnia 2024 r. (dalej jako ,Referencje®) byty prawidlowe i potwierdzaly spetnianie przez Odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.9 ogtoszenia o zamowieniu oraz Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ
(dalej jako ,Warunek Doswiadczenia®),

2. art. 65 § 1 kodeksu cywilnego (dalej jako ,k.c.“) oraz art 701 § 4 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp oraz art. 112, art. 116, art.
16 pkt 1 - 3 pzp poprzez uznanie, ze ,usfuga‘ oznacza jedng umowe, a zatem dokonanie interpretacji Warunku
Dos$wiadczenia niezgodnie z: zasadami wyktadni oswiadczen woli, obowigzkiem postepowania zgodnie z warunkami
przetargu, celem formutowania warunkdédw udziatu w Postepowaniu, zasadami przeprowadzania postepowan o
udzielenie zaméwienia,

a w konsekwencji nieprawidtowe przyjecie, ze Wykaz Ustug oraz Referencje przediozone przez Odwolujgcego nie
spetniajg Warunku Doswiadczenia.

W oparciu o powyzsze zarzuty i powolujgc sie na przedstawiony interes, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwotania oraz:

1.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 31 pazdziernika 2024 r.;

2.nakazanie Zamawiajgcemu uznania podmiotowych $rodkéw dowodowych Odwotujgcego w postaci wykazu ustug z
dnia 12 wrzesnia 2024 r. oraz referencji z dnia 8 sierpnia 2024 r. jako potwierdzajgcych spetnianie warunku
okreslonego w pkt 5.1.9 ogtoszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ

Odwolujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte w Postepowaniu i oferta ta zostata najwyzej oceniona. Wskutek
nieprawidtowej i niezgodnej z pzp oceny przez Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez
Odwolujacego, tj. Wykazu Ustug i Referencji, oferta CTL Po6tnoc moze nie zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a CTL
Péinoc moze ponies¢ szkode polegajgcg na utracie mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i
korzysci wynikajgcych z wykonania takiego zamowienia.

Jednoczes$nie brak podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie
powoduje, ze niniejsze odwotanie jest przedwczesne. Zamawiajgcy bowiem jednoznacznie ocenit, ze przedtozone przez
Odwolujacego podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w Postepowaniu. Zatem brak
zakwestionowania Wezwania spowoduje, ze Wykaz oraz Referencje nie bedg mogly stanowi¢ podstawy do
potwierdzenia spetniania Warunku Do$wiadczenia przez Odwolujgcego, co moze w efekcie doprowadzi¢ do odrzucenia
jego oferty.

Dopuszczalno$¢ zaskarzenia wezwania kierowanego do wykonawcy w oparciu o art. 128 pzp zostata
potwierdzona w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,Bez watpienia wezwanie wykonawcy przez Zamawajgcego do
uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp stanowi czynno$¢ zaskarzalng odwotaniem. Wedtug Izby -
Jjezeli Odwotujgcy z prawa do wniesienia Srodka ochrony prawnej nie skorzystat na odpowiednim etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, to byt on zwigzany trescig wezwania i byt zobowigzany do udowodnienia
Zamawiajgcemu, Zze spetnia sporny warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.“1

Gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit Postepowanie i dokonat oceny podmiotowych srodkéw dowodowych zgodnie z



przepisami pzp, to oferta CTL P6tnoc bytaby ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu.

Rozstrzygniecie odwotania poprzez jego uwzglednienie, spowoduije, iz mozliwe bedzie zapewnienie prawidlowego
przebiegu Postepowania, a Odwolujgcemu korzysci wynikajacych z zawarcia i wykonania umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy nakreslit stan faktyczny sprawy zgodnie z ktérym Zamawiajgcy w pkt 5.1.9
ogtoszenia o zamdwieniu oraz Rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit. a) SWZ okreslit nastepujgcy warunek udziatu w Postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia wykonawcow:

»2. O udzielenie Zamowienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktéry spetnia warunki udziatu w Postepowaniu: (...)
4) dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowe, .

a) wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie co najmniej jedng ustuge okresowg lub ciggtg
polegajgca na zimowym utrzymaniu infrastruktury i letnim utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymaniu terendw zielonych (w
tym utrzymaniu ulic lub drég lub placéw manewrowych — w zakresie zimowego i letniego utrzymania infrastruktury), o
warto$ci brutto ustugi co najmniej 5 000 000 zt, przy czym warto$¢ ustugi zimowego utrzymania infrastruktury musi
wynosi¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto, ktorej czas realizacji w odniesieniu do ustugi wynidst lub wynosi do dnia ztozenia
oferty nie mniej niz 12 miesiecy. Wykonawca moze wykazac¢ wykonanie ustugi zimowego utrzymania infrastruktury,
letniego utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymania terendw zielonych w odrebnych ustugach okresowych lub ciggtych,
Jednakze winien wykaza¢ zawsze wykonanie co najmniej po jednej ustudze obejmujgcej: zimowe utrzymanie
infrastruktury, letnie utrzymanie infrastruktury oraz utrzymanie terendw zielonych (w tym zakres zimowego i letniego
utrzymania infrastruktury powinien obejmowac utrzymanie ulic lub drdg lub placow manewrowych), ktorych czas realizacji
dla kazdej z tych ustug wynidst lub wynosi do dnia ztoZzenia oferty nie mnigj niz 12 miesiecy, a suma wartosci dla trzech
réznych rodzajéw ustug (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania terendw
zielonych) powinna wynosic¢ co najmniej 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢ ustugi zimowego utrzymania infrastruktury
musi wynosi¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto,”

W stosunku do Warunku Do$wiadczenia, Zamawiajgcy udzieliw dniu 27 sierpnia 2024 r. nastepujgcych
wyjasnien:
Pytanie nr 1

Zamawiajgcy w rozdziale IX ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ — warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej i zawodowej postuguje sie pojeciem ,ustuga zimowego utrzymania infrastruktury, ktérej warto$¢ wynosi co
najmniej 3.000.000,00 zt brutto”, czy Zamawiajgcy utoZzsamia to pojecie z jedng umowg na wykonanie ustugi?

Odpowiedz na pytanie nr 1:

Tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu zostata okreslona w Rozdziale IX ust. 2 pkt. 4) lit. a) SWZ. Zamawiajgcy
informuje, Ze uzna warunek za spetniony przez Wykonawce, jezZeli ten wykaze sie wykonywaniem/wykonaniem nalezycie,
w okresie i zakresie (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania terenow
zielonych) wskazanym wwarunku, co najmniej jednej ustugi o warto$ci co najmniej 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢
ustugi zimowego utrzymania infrastruktury musi wynosi¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto, w ramach jednego zamdwienia,
ktorej czas realizacji w odniesieniu do ustugi wyniost lub wynosi do dnia ztoZenia oferty nie mniej niz 12 miesiecy.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dopuscit moZliwo$¢ spetnienia przez Wykonawce powyzszego warunku jezeli
Wykonawca wykaze sie wykonywaniem/wykonaniem naleZycie, w okresie wskazanym w warunku ustugi zimowego
utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury oraz utrzymania terendw zielonych w odrebnych ustugach
okresowych lub cigglych, jednakze winien wykazac¢ zawsze wykonanie co najmniej po jednej ustudze obejmujgcej: zimowe
utrzymanie infrastruktury, letnie utrzymanie infrastruktury oraz utrzymanie terenéw zielonych (w tym zakres zimowego i
letniego utrzymania infrastruktury powinien obejmowac utrzymanie ulic lub drég lub placéw manewrowych), ktorych czas
realizacji dla kazdej z tych ustug wynidst lub wynosi do dnia ztoZenia oferty nie mniej niz 12 miesiecy, a suma warto$ci dla
trzech réznych rodzajow ustug (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania
terenow zielonych) powinna wynosi¢ co najmniej 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢ ustugi zimowego utrzymania
infrastruktury musi wynosic¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto.

Zamawiajgcy nie dokonat zmiany ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz SWZ w zakresie Warunku Doswiadczenia.

Oferty w Postepowaniu ztozyto dwoch Wykonawcow:



1. Odwolujgcy oraz

2.wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: 1/ P.M. prowadzacy dziataino$¢ pod firmg LOG P.M.,
ul. Modrzewiowa 26, 87 - 400 Golub-Dobrzyn oraz 2/ P.M. i K.S. prowadzgcy wspodlnie dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmag TAR spétka cywilna P.M. i K.S., Biatkowo 30, Golub-Dobrzyn oraz

W dniu 4 wrzesnia 2024 r. Zamawiajacy wezwat O dwotujgcego, w oparciu o art. 126 ust. 1 oraz 139 ust. 2 pzp do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazanych w Rozdziale X ust. 12 SWZ

W dniu 13 wrze$nia 2024 r. CTL Potnoc ztozyta wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty za po$rednictwem
platformy zakupowej. W Wykazie Ustug wskazano ustuge wykonywang na rzecz Zamawiajgcego:

Do Wykazu Ustug zostaly zatgczone Referencje. W ich treSci Zamawiajgcy potwierdzit nastepujaco:

Na marginesie Odwotujgcy wyjasnia, ze data wykonywania ustugi zostata poprawnie wskazana w wykazie, lecz nie miato
to wplywu na przekroczenie wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci ustugi.

W dniu 14 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwolujgcego z wezwaniem do wyjasnien, wzywajgc
do wskazania zaméwienia (numeru umowy), ktére swoim zakresem obejmowato ustuge zimowego utrzymania
infrastruktury o wartosci co najmniej 3 000 000 zt brutto.

W dniu 16 pazdziernika 2024 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia za posrednictwem platformy zakupowej,
wskazujgc ze ustuga zimowego utrzymania infrastruktury wykonywana byta na rzecz Zamawiajgcego na podstawie
umowy nr 23/S z dnia 28 pazdziernika 2019 r. w okresie od 1 listopada 2019 r. do 31 pazdziernika 2021 r., a nastepnie
kontynuowana przez kolejny miesiac, tj. do dnia 30 listopada 2021 r. na podstawie umowy nr 96/MG/E/2021 z dnia 29
pazdziernika 2021 r. Ponadto, w dniu 17 pazdziernika 2024 r. (a zatem jeszcze w terminie na udzielenie wyja$nien
wyznaczonym przez Zamawiajgcego), Spotka ztozyta korekte doktadnej wartoSci ustugi zimowego utrzymania, jednak
bez wplywu na ustalong w Warunku Doswiadczenia warto$¢ co najmniej 3 000 000,00 zt brutto.

W dniu 31 pazdziernika 2024 r. Odwotujgcy otrzymat Wezwanie. Zamawiajacy powotujgc sie na art. 128 ust. 1
pzp stwierdzit, ze:

Odwotujgcy, nie zgadzajac sie z oceng Zamawiajgcego wnidst niniejsze odwotanie.

W ocenie Odwolujgcego zastosowanie art. 128 pzp mozliwe jest w sytuacji, w ktdrej wykonawca nie ztozyt
wymaganych o$wiadczen lub dokumentéw, badz ziozone oswiadczenia lub dokumenty byly niekompletne Ilub
zawierajgce btedy. A contrario nie zachodzi podstawa do zastosowania art. 128 ust. 1 pzp w sytuacji, w ktorej ztozone
przez wykonawce o$wiadczenia lub dokumenty sg kompletne i poprawne. Wobec powyzszego, aby stwierdzi¢
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 pzp konieczne jest dokonanie oceny pierwotnego Wykazu oraz
Referencji ztozonych przez Odwotujgcego w Postepowaniu.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp: ,Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje
sig przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r. poz. 1061), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.” Zatem zastosowanie w postepowaniach prowadzonych na podstawie pzp znajduje zasada, ze
zamawiajacy od chwili udostepnienia warunkdéw, a wykonawca od chwili ziozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem przetargu

sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw przetargu (art. 707 § 4 kc.).

Odwolujacy przywotat poglady doktryny zgodnie z ktérymi,NaleZy wtym miejscu zwrécié uwage na fakt, iz udostepnienie

siwz jest czynno$cig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania rowniez po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany

swoim o$wiadczeniem woli co do warunkdw prowadzenia postepowania i innych elementéw wymienionych w SIWZ (por.
wyrok KIO z 28 maja 2010 r., sygn. KIO/UZP 868/10). Znajduje tu bowiem zastosowanie art. 701 § 4 kodeksu cywilnego,
zZgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztoZenia oferty zgodnie z ogtoszeniem

aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkoéw aukcji albo

przetargu. (,Kontrola udzielania zamoéwien publicznych prowadzona przez Prezesa UZP*, Warszawa 2012, s. 21).

Ponadto zdaniem Odwolujgcego, zastosowanie znajdujg reguly okreslone w k.c. dotyczgce wyktadni oswiadczen
woli, a w szczegodlnosci art. 65 § 1 k.c., zgodnie z ktorym o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Przenoszac powyzsze zasady na postepowania prowadzone na podstawie przepisow pzp, zgodnie z
powszechnie przyjetym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktrynie stanowiskiem, Odwotujgcy wskazat
odwotujgc sie do doktryny i orzecznictwa, ze:



~,Obowigzkiem zamawiajgcego jest jak najbardziej jasne i doktadne sformutowanie tresci siwz. Jak bowiem podkresla sie w
orzecznictwie, do interpretacji postanowien siwz stosuje sie art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, a zatem interpretacji nalezy
dokonywac, kierujgc sie przede wszystkim jej bezposrednim brzmieniem i najbardziej prawdopodobnym rozumieniem
przez ogot odbiorcow” (,Kontrola udzielania zamoéwien publicznych prowadzona przez Prezesa UZP“, Warszawa 2012,
s. 21).

,Ocena spetniania warunku winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawajgcego
wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowo$ci Zamawiajgcego na etapie oceny wykazania spethienia warunkow
udziatu w postepowaniu.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2024 r., KIO 438/24).

,Dla oparcia i wyprowadzania konsekwencji prawnych z postanowien SWZ, winny by¢ one jasne i precyzyjne i nie powinny
nasuwac wgtpliwosci interpretacyjnych. Jezeli zas takowe sie pojawiajg winny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow
Jezeli moZlina jest co najmniej dwutorowa interpretacja warunku udziatu w postepowaniu, to wszelkie niejasno$ci w tym
zakresie nalezy odczytywac na korzy$¢ wykonawcow.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2023 r., KIO
3617/23).

~Watplinosci interpretacyjne, ktore nie dajg sie usungc¢ w drodze ogolnych dyrektyw wyktadni o$wiadczen woli, powinny
by¢ rozstrzygniete na niekorzy$c strony, ktéra zredagowata tekst je wywotujgcy (in dubio contra proferentem).” (Wyrok
Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 13 kwietnia 2023 r., | CSKP 953/22).

~Skoro tre$¢ warunku jest niejednoznaczna, to brak jest podstawy faktycznej i prawnej do zastosowania regulacji z art. 128
ust. 1 p.z.p.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2023 r., KIO 3617/23).

Zamawiajgcy powinien rowniez przeprowadzi¢ Postepowanie z poszanowaniem zasad okreSlonych w art. 16 pkt 1 — 3
pzp:

Majagc na wzgledzie powyzsze, uzycie przez Zamawiajgcego pojecia ustuga’ powinno by¢ zdaniem
Odwotujacego interpretowane jako: wykonanie na rzecz tego samego zamawiajgcego w sposoéb ciagly i nieprzerwany,
przez wymagany przez Zamawiajgcego okres (nie mniej niz 12 miesiecy), zakresu czynnosci polegajacych na zimowym
utrzymaniu infrastruktury i letnim utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymaniu terenéw zielonych, a ktérych tgczna wartosé
powinna wynosi¢ 5 000 000 zt brutto, przy czym zimowego utrzymania 3 000 000 zt brutto. Tak rozumiang ustuge
wykonat na rzecz Zamawiajgcego Odwotujacy w okresie 1 listopada 2019 r. do 30 listopada 2021 r.

Podobne rozumienie tego pojecia mozna odnalez¢ w orzecznictwie:

LPojecie ustugi wyrazone w p.z.p. nie odnosi sie do jednej umowy, lecz art. 2 pkt 10 ustawy wskazuje raczej na
aspekt przedmiotowy. (...) zasadg jest, Zze warunek udziatu w postepowaniu winien abstrahowac od okolicznosci, ktore sg
nastepstwem przypadku, a powinien odnosi¢ sie do obiektywnych walorow wykonawcy, potwierdzajgcych jego zdolno$¢
do realizacji zamdwienia. W razie przyjecia niedopuszczalnosci uznania za jedng ustuge Swiadczenia kontroli biletow na
rzecz tego samego podmiotu, na podstawie kolejno po sobie nastepujgcych umow, pozostajacych w bezposrednim
zwigzku, uznanie lub nie warunku udziatu w postepowaniu za spetniony bytoby nastepstwem przypadku. Warunek uznany
bytby bowiem za spetniony, gdyby $wiadczenie ustugi na podstawie jednej umowy roztoZyto sie w czasie wten sposob, ze
taka sama umowa o wymaganej wartosci ktéra "wpasowata” sie w trzyletni okres bytaby wystarczajgca dla potwierdzenia
spetnienia warunku, podczas gdy identyczne do$wiadczenie, jesli chodzi o przedmiot i zakres, a wynikajgce z dwoch
umow, ktore przypadly w tym samym okresie i poza niego wykroczyty, juz nie spetniatoby warunku, tylko dlatego, Ze
odmiennie roztoZzytoby sie w czasie. W takim wypadku, wykonawca, ktory wykonat takie same czynno$ci na podstawie
wiecej niz jednej umowy dla jednego odbiorcy (a zatem takze w sytuacji, gdy jego doswiadczenie jest w rzeczywistosci
wieksze) bytby w gorszej sytuacji od tego podmiotu, ktéremu zdarzyto sie wykonaé¢ jedng umowe, ale wkomponowang
doktfadne wtrzyletni okres. Przyjecie takiej interpretacji warunku udziatu w postepowaniu statoby w konflikcie z wyrazong w
art. 7 ust. 1 ustawy zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 10 pazdziernika 2013 r., KIO 2325/13).

~Skoro nie istnigje odgdrna dyrektywa nakazujgca uznawanie ustugi za jedng umowe, zasadne jest przyjecie, Zze ustugg
moZe by¢ cato$¢ dziatar dotyczgcych pewnego obszaru i w ramach tak rozumianego pojecia mozna byfto jg wykonac na
podstawie kilku umoéw” (Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2019 r. KIO 2352/19,.Podobnie wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2018 r., KIO 1413/18.

Natomiast z ,usfugami’ w liczbie mnogiej Zamawiajgcy miatby do czynienia, gdyby byly wykonywane na rzecz
réznych Zamawiajacych bgdz na rzecz tego samego réznych okresach czasu, bez zachowania zasady ciggto$ci lub w



réznym zakresie przedmiotowym.

Majac na wzgledzie cel sformutowania Warunku Do$wiadczenia, jakim jest ocena zdolnosci Wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia (art. 112 ust. 1 pzp) na odpowiednim poziomie jakosci (art. 116 ust. 1 pzp) ww.
interpretacja pozwala na osiggniecie takiego celu oraz jest spdjna z literalng wyktadnig Warunku Do$wiadczenia. Nalezy
bowiem wskazac¢, ze doswiadczenie wykonawcy realizujgcego w sposoéb ciggly i nieprzerwany ustuge na rzecz danego
zamawiajgcego na podstawie jednej umowy jest doktadnie takie same jak wykonawcy realizujgcego w taki sam sposob
usfuge na podstawie umowy, a nastepnie aneksu przediuzajgcego okres jej trwania i dokladnie takie same jak
wykonawcy realizujgcego dang ustuge, a nastepnie kontynuujgcego jej wykonanie, bez Zadnej przerwy, na podstawie
kolejnej umowy.

Co wiecej, tak rozumiang interpretacje przyjgt Zamawiajgcy wystawiajgc Odwotujgcemu dokument Referenciji. Jak
zacytowano wyzej w pkt 6 uzasadnienia, w tresci Referencji Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotlujacy ,realizowata ustuge”
w ,ramach zawartych umoéw”.

Przyjecie, ze ustuga realizowana przez Odwolujgcego na podstawie dwoch umow nie spetiataby Warunku
Doswiadczenia naruszatoby takze zasady okreslone w art. 16 pzp, ktére znajdujg zastosowanie nie tylko na etapie
przygotowania postepowania, ale takze jego prowadzenia. Niezgodne z zasadg proporcjonalnosci jest podejmowanie
decyzji nieuzasadnionych wzgledami interesu publicznego, wykraczajgcych poza wymogi okreSlone w Warunku
Doswiadczenia sformutowanym w pkt 5.1.9 ogloszenia o zamowieniu. Niezgodne z zasadg zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest przyjecie interpretacji Warunku Doswiadczenia dajgcej prymat
okolicznosciom, ktdére sg nastepstwem przypadku i prowadzacej do zakwestionowania prawidlowych oSwiadczen i
dokumentow Odwolujgcego. Niezgodne z zasadg przejrzystosci jest wyciagniecie wnioskow niekorzystnych dla
Odwolujgcego z nigjednoznacznych postanowien Warunku Do$wiadczenia.

Stanowisko Odwotujgcego jest zasadne, pomimo dokonania przez Zamawiajgcego wyjasnien SWZ w dniu 27
sierpnia 2024 r., z dwoch wzgledow.

Po pierwsze, na pytanie wykonawcy, czy Zamawiajgcy utozsamia pojecie ustugi zimowego utrzymania
infrastruktury ,z jedng umowg na wykonanie ustugi’, Zamawiajgcy nie udzielit jednoznacznej odpowiedzi twierdzace;.
tego pojecia. Zatem odnoszenie sie w Wezwaniu do ,jednej umowy”’ nie jest zgodne z literalng wyktadnia Warunku
Doswiadczenia, poniewaz nie wynika jednoznacznie z jego tresci.

Po drugie, Zamawiajgcy nie dokonat nie tylko formalnej zmiany w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit. a) SWZ, lecz przede
wszystkim nie dokonat zmiany tresci Warunku Doswiadczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu, pozostawiajgc tym samym
pierwotng tre$¢ bez zmian. Idgc dalej trzeba wobec tego przyja¢, ze dokonane wyjasnienie nie sprawito, ze interpretacja
pojecia ,ustuga” dokonana wyzej przez Odwotujgcego stata sie nieprawidtowa czy btedna. ,Jak podkresia sie w doktrynie
i orzecznictwie, wyjasnienia tre$ci siwz sg nowymi Konstrukcjami znaczenia wyja$nianego pojecia, precyzyjniej
okreslajgcymi juz istniejgce znaczenie danego okreslenia, przy czym jego zakres nie zmienia sig, a wyjasnienie jedynie
doprecyzowuje znaczenie pojecia (por. wyrok KIO z 1 kwietnia 2011 r., sygn. KIO/UZP 580/11). (,Kontrola udzielania
zamowien publicznych prowadzona przez Prezesa UZP“, Warszawa 2012, s. 23)

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia 2002 r. Sygn. V Ca 1311/02, LEX nr 126360 :
Wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich w zakresie odnoszgcym sie
do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej zamawiajgcego i uczestnikow przetargu; stanowig tez rodzaj
Zmiany, jeZeli nie ma konieczno$ci odmiennego lub uzupetiajgcego zmodyfikowania SIWZ”.

W przypadku, gdyby wyjadnienie Zamawiajgcego mogto pozbawi¢ wykonawcow jednej z mozliwych interpretaciji
Warunku Dos$wiadczenia, powodujgc tym samym jego ograniczajgce konkurencje zaostrzenie, Zamawiajgcy dokonatby
zmiany tresci SWZ, a przede wszystkim ogtoszenia o zamowieniu. Skoro Zamawiajgcy tego nie uczynit, to nalezy
przyjaé, ze sposob interpretacji przyjety przez Odwotujgcego w dalszym ciagu pozostawat prawidtowy na gruncie ww.
dokumentow.

W sprawie trzeba réwniez zwréci¢é uwage na kontekst, zwigzany z udzieleniem przez Zamawiajgcego
poprzedniego zaméwienia na ,Swiadczenie ustug zimowego i letniego utrzymania infrastruktury i terenéw zielonych na
obszarze Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia S.A.” (nr ogloszenia 0 zamoéwieniu: 2021/S 113-298115) i ktéry miat wptyw na
przyjecie przez Wykonawce interpretaciji pojecia ,usfuga” jak przedstawiono we wczesniejszym fragmencie uzasadnienia
odwotania.



We wczesniejszym, tozsamym postepowaniu Zamawiajgcy sformutowat brzmienie warunku do$wiadczenia w
analogiczny sposob jak obecnie:

,O udzielenie Zamowienia moze ubiega¢ sie Wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w Postepowaniu: (...) 4)
dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe), fj. wykaze, Ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie co najmniej jedng ustuge okresowg lub ciggta
polegajgcg na zimowym utrzymaniu infrastruktury i letnim utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymaniu terendw zielonych o
charakterze porownywalnym z przedmiotem Zamowienia, o wartosci brutto ustugi co najmniej 2 000 0000 zt, przy czym
warto$¢ ustugi zimowego utrzymania infrastruktury musi wynosi¢ co najmniej 1 000 000 zt brutto, ktdrej czas realizacji w
odniesieniu do ustugi wyniost lub wynosi do dnia ztozenia oferty nie mniej niz 12 miesiecy. Wykonawca moze wykazac
wykonanie ustugi zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymania terenow
zielonych w odrebnych ustugach okresowych lub ciggtych, jednakze winien wykazac¢ zawsze wykonanie co najmniej po
jednej ustudze obejmujgcej: zimowe utrzymanie infrastruktury, letnie utrzymanie infrastruktury oraz utrzymanie terendw
zielonych, ktérych czas realizacji dla kazdej z tych ustug wyniést lub wynosi nie mniej niz 12 miesiecy, a suma wartosci
dla trzech réznych rodzajow ustug (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania
terendw zielonych) powinna wynosi¢ co najmniej 2 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢ ustugi zimowego ufrzymania
infrastruktury musi wynosi¢ co najmniej 1 000 000 zt brutto.”

W udzielonych wyjasnieniach, podobnie jak aktualnie, Zamawiajacy wyjasnit, ze ustugi miaty by¢ Swiadczone .w
ramach jednego zamdwienia’. Na podstawie tak sformutowanego warunku i wyjasnien, Odwotujacy — jako wykonawca w
tamtym postepowaniu — probowat argumentowac, ze ,usfuga’ oznacza jedng umowe, a zatem wykonawca, ktory
wykonywat dwie umowy podwykonawstwa na rzecz jednego podmiotu nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu, bo
taczenie ustug wykonywanych w ramach réznych umoéw bylo nieuprawnione. Z argumentacjg Odwolujgcego nie zgodzit
sie wowczas Zamawiajgcy, uznajgc dokumenty podmiotu konkurencyjnego za prawidiowe. Odwotanie wniesione
wowczas przez Odwolujgcego zostato przez Izbe oddalone. Skoro zatem w poprzednim postepowaniu mozliwe byto
potgczenie uméw realizowanych na rzecz tego samego podmiotu, to rowniez w aktualnym postepowaniu powinno byc¢ to
dopuszczalne.

Nalezy doda¢, ze pomimo poprzedniego sporu Zamawiajgcy nie sprecyzowat ani nie uszczegotowit Warunku
Doswiadczenia, pozostawiajgc go w takim samym brzmieniu jak w poprzednim postepowaniu, a zatem pozostawit
mozliwos¢ zinterpretowania pojecia ,ustugi” w taki sposdb, w jaki dokonat tego Odwotujacy. Wedtug art. 65 § 1 KC,
oprécz kontekstu jezykowego, przy interpretacji o$wiadczenia woli powinno sie bra¢ pod uwage takze okolicznosci
zfozenia oSwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny, na ktory sktadajg sie w szczegolnosci dotychczasowe
do$wiadczenia stron (tak Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 13 kwietnia 2023 r., Il CSKP 953/22).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamoéwienia P.M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg LOG P.M. w Golubiu-Dobrzyniu oraz
P.M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg LOG P.M. w Golubiu-Dobrzyniu oraz K.S. prowadzgca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg K.S. w Golubiu-Dobrzyniu, dziatajgcych wspoélnie w ramach spétki cywilnej pod nazwg TAR
spotka cywilna P.M. K.S,, ktory ponadio w piSmie z dnia 27 listopada 2024 r. przedstawit argumentacje i dowody na
poparcie wniosku o oddalenie odwotania w catosci

W piSmie z dnia 26 listopada 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktorej
przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie¢ z
oswiadczeniami i stanowiskami stron i uczestnikow postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba doszfa do przekonania, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdbw ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp..

Wobec spelnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia P.M. prowadzgcego dziatalnos¢



gospodarczg pod firmg LOG P.M. w Golubiu-Dobrzyniu oraz P.M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
LOG P.M. w Golubiu-Dobrzyniu oraz K.S. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K.S. w Golubiu-Dobrzyniu
dziatajgcych wspdlnie w ramach spotki cywilnej pod nazwg TAR spédtka cywilna P.M. K.S. (dalej ,Przystepujacy”) do
udzialu w postepowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

Za zasadny lIzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 pzp poprzez nieuprawnione
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu ustug oraz dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut I1zba na wstepie pragnie podkreslié, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
ocena spefnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie specyfikaciji,
co ma na celu wykluczenie uznaniowosci na etapie weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcédw. Nie jest
dopuszczalna jakakolwiek modyfikacja warunku udziatu w postepowaniu po uptywie terminu sktadania czy tez jego
interpretacja oparta na niewyartykutowanych w dokumentach zaméwienia intencjach zamawiajgcego. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu Scisle wedlug tego, jaki
warunek zostat ustanowiony. Tak zamawiajgcy, jak i wykonawcy sg zwigzani ustanowionymi przez zamawiajgcego
postanowieniami SWZ warunkami i wymogami. Dla oparcia i wyprowadzania konsekwencji prawnych z postanowien
SWZ, winny by¢ one jasne i precyzyjne i nie powinny nasuwaé¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli zas takowe sie
pojawiajg winny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow. Jezeli mozliwa jest co najmniej dwutorowa interpretacja
warunku udziatu w postepowaniu, to wszelkie niejasnosci w tym zakresie nalezy odczytywac na korzy$¢ wykonawcow.

W Swietle powyzszego nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, iz w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 4
lit. a) SWZZamawiajgcy ustanowit nastepujgcy warunek udzialu w Postgpowaniu w zakresie doSwiadczenia
wykonawcow:

»2. O udzielenie Zamowienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w Postepowaniu: (...)
4) dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe, .

a) wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie co najmniej jedng ustuge okresowg lub cigglg
polegajaca na zimowym utrzymaniu infrastruktury i letnim utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymaniu terendw zielonych (w
tym utrzymaniu ulic lub drég lub placéw manewrowych — w zakresie zimowego i letniego utrzymania infrastruktury), o
warto$ci brutto ustugi co najmniej 5 000 000 zt, przy czym warto$¢ ustugi zimowego utrzymania infrastruktury musi
wynosi¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto, ktorej czas realizacji w odniesieniu do ustugi wynidst lub wynosi do dnia ztozenia
oferty nie mniej niz 12 miesiecy. Wykonawca moze wykazac¢ wykonanie ustugi zimowego utrzymania infrastruktury,
letniego utrzymaniu infrastruktury oraz utrzymania terendw zielonych w odrebnych ustugach okresowych lub ciggtych,
jednakze winien wykazaC zawsze wykonanie co najmniej po jednej ustudze obejmujgcej: zimowe ufrzymanie
infrastruktury, letnie utrzymanie infrastruktury oraz utrzymanie terendw zielonych (w tym zakres zimowego i letniego
utrzymania infrastruktury powinien obejmowac utrzymanie ulic lub drdg lub placow manewrowych), ktoérych czas realizacji
dla kazdej z tych ustug wyniost lub wynosi do dnia ztoZenia oferty nie mnigj niz 12 miesiecy, a suma wartosci dla trzech
réznych rodzajéw ustug (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania terendw
zielonych) powinna wynosic¢ co najmniej 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢ ustugi zimowego utrzymania infrastruktury
musi wynosi¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto;”

W odniesieniu do przedmiotowego warunku w dniu 27 sierpnia 2024 r. nastepujgcych wyjasnien:
Pytanie nr 1

Zamawgjgcy w rozdziale I1X ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ — warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej i zawodowej postuguje sie pojeciem ,ustuga zimowego utrzymania infrastruktury, ktorej wartos¢ wynosi co
najmniej 3.000.000,00 zt brutto”, czy Zamawiajgcy utozsamia to pojecie z jedng umowg na wykonanie ustugi?

Odpowiedz na pytanie nr 1:

Tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu zostata okreslona w Rozdziale I1X ust. 2 pkt. 4) lit. a) SWZ. Zamawajgcy
informuje, Ze uzna warunek za spetniony przez Wykonawce, jeZeli ten wykaze sie wykonywaniem/wykonaniem nalezycie,



w okresie i zakresie (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania terenow
Zielonych) wskazanym w warunku, co najmniej jednej ustugi o warto$ci co najmniej 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$c
ustugi zimowego utrzymania infrastruktury musi wynosic co najmniej 3 000 000 zt brutto, w ramach jednego zaméwienia,
ktorej czas realizacji w odniesieniu do ustugi wyniost lub wynosi do dnia ztoZenia oferty nie mniej niz 12 miesiecy.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dopuscit moZliwo$¢ spetnienia przez Wykonawce powyzszego warunku jezZeli
Wykonawca wykaze sie wykonywaniem/wykonaniem naleZycie, w okresie wskazanym w warunku ustugi zimowego
utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury oraz utrzymania terenéw zielonych w odrebnych ustugach
okresowych lub cigglych, jednakze winien wykazac¢ zawsze wykonanie co najmniej po jednej ustudze obejmujgcej: zimowe
utrzymanie infrastruktury, letnie utrzymanie infrastruktury oraz utrzymanie terendw zielonych (w tym zakres zimowego i
letniego utrzymania infrastruktury powinien obejmowac utrzymanie ulic lub drég lub placéw manewrowych), ktérych czas
realizacji dla kazdej z tych ustug wyniést lub wynosi do dnia ztoZenia oferty nie mniej niz 12 miesiecy, a suma wartosSci dla
trzech réznych rodzajow ustug (zimowego utrzymania infrastruktury, letniego utrzymania infrastruktury, utrzymania
terendéw zielonych) powinna wynosi¢ co najmniej 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢ ustugi zimowego utrzymania
infrastruktury musi wynosi¢ co najmniej 3 000 000 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym, w przypadku wykazania spetniania powyzszego warunku w odrebnych ustugach
okresowych lub ciggtych, co najmniej jedna z tgczonych ustug powinna obejmowac zimowe utrzymanie infrastruktury (w
tym zakres powinien obejmowac utrzymanie ulic lub drég lub placéw manewrowych) o warto$ci co najmniej 3 000 000 zt
brutto. Niedopuszczalne jest wykazanie kilku ustug zimowego utrzymania infrastruktury, ktorych warto$¢ dopiero po
zsumowaniu wynosi co najmniej 3 000 000 zt brutto.

Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych na
potwierdzenie spetniania niniejszego warunku w dniu 13 wrze$nia 2024 r. przedstawit wykaz ustug, w ktorym ujeta
zostata:

Ustuga letniego i zimowego utrzymania infrastruktury i terenéw zielonych na obszarze Zarzagdu Morskiego Portu Gdynia
S.A, wykonywang na rzecz Zamawiajgcego w okresie 1 listopada 2019 r. — 30 listopada 2021 r. o wartosci 5 177 731,52
zt brutto przy czym zaznaczono ze wartos¢ ustug zimowego utrzymania infrastruktury zawarta w kwocie 5 177 731,52 zt
przekroczyta kwote 3 000 000 zt brutto

Do wykazu w zakresie ww. ustugi Odwotujgcy przediozyt referencje wydane przez Zamawiajgcego w dniu 8
sierpnia 2024 r. w ktorych tre$ci wskazano, iz Odwotujacy w okresie
od 1 pazdziernika 2019 r. — 30 listopada 2021 r. realizowat ustuge zimowego i letniego utrzymania infrastruktury i terenéw
zielonych w ramach zawartych uméw na rzecz Zamawiajgcego. Ponadto wskazano, ze wartoS¢ zrealizowanych ustug
wynosita ponad 5 000 000 zt brutto, przy czym warto$¢ zimowego utrzymania infrastruktury wynosita ponad 3 000 000 z#
brutto oraz potwierdzono, ze wszystkie prace wykonano nalezycie.

W dniu 14 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy w trybie art. 223. Ust. 1 Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie ztozonego wykazu ustug, poprzez wskazanie zamodwienia (numeru umowy), ktére swoim zakresem

obejmowato ustuge zimowego utrzymania infrastruktury o wartosci co najmniej 3 000 000,00 zt brutto. W odpowiedzi z
dnia 16 pazdziernika 2024 r. Odwolujgcy wskazat, ze ustuga zimowego utrzymania infrastruktury wykonywana byta na
rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 23/S z dnia 28 pazdziernika 2019 r. w okresie od 1 listopada 2019 r. do 31

pazdziernika 2021 r., a nastepnie kontynuowana przez kolejny miesigc tj. do dnia

30 listopada 2021 r. na podstawie umowy nr 96/MG/E/2021 z dnia 29 pazdziernika 2021 r. Warto$¢ ustugi zimowego
utrzymania infrastruktury w ww. zakresie wyniosta 3 134 286,14 z} brutto. Wartos¢ te Odwotujgcy skorygowat w dniu 17
pazdziernika wskazujac, iz prawidtowa wartos¢ wynosita 3 108 711,71 zt brutto.

W dniu 31 pazdziernika 2024 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 128

ust. 1 do zlozenia podmiotowego sSrodka dowodowego na potwierdzenie spetniania ww. warunku udzialu w

postepowaniu. W treSci wezwania wskazano, ze wykaz ustug oraz wyjasnienia ziozone przez Odwolujgcego nie
potwierdzajg spetniania warunku okre$lonego w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit. a) SWZ tj. ze w ramach jednego zamowienia
(jednej umowy) warto$¢ ustugi zimowego utrzymania infrastruktury wynosita co najmniej 3 000 000,00 z4 brutto.

W Swietle tak ustalonych okolicznosci faktycznych stwierdzi¢ nalezy, iz na uwzglednienie zastugiwat zarzut w
zakresie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcg na wezwaniu Odwotujgcego w dniu 31 pazdziernika 2024 r., w oparciu o
art. 128 ust. 1 pzp, do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazanych w Rozdziale X ust. 12 pkt 2 SWZ,
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ, {j.
wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Nalezy



bowiem jednoznacznie stwierdzi¢, ze podstawg dla dokonania ww. czynnosci przez Zamawiajgcego byla dokonana

przez niego ocena ztozonych przez Odwotujgcego podmiotowych $rodkéw dowodowych przez pryzmat tresci warunku,

ktéra nie znajduje sie w przywotanym fragmencie SWZ. Zaréwno bowiem w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ, jak
réwniez w udzielonych odnosnie tego fragmentu SWZ wyjasnieniach Zamawiajgcy nie postuguje sie pojeciem jednej

umowy” na ktdrg powotuje sie Zamawiajgcy w tresci kwestionowanego wezwania. Tym samym podstawg dla dokonane;j

czynnosci nie jest zawarta w SWZ tre§¢ warunku, leczinterpretacja oparta na niewyartykutowanych w dokumentach

zamoOwienia intencjach Zamawiajgcego. Takie za$ dziatanie, zgodnie z przywotanym wczes$niej orzecznictwem nie jest

akceptowalne i stanowi niedopuszczalng modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu po uptywie terminu sktadania

ofert.

Izba pragnie w tym kontekScie wskazac, ze zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4
maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), (...)art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcdw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, naleZy interpretowac w ten
Sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doSwiadczenie, powotujgc sie tgcznie na dwie lub wiekszg
liczbe umdw jako jedno zamdwienie, chyba Ze instytucja zamawajgca wykluczyta takg moZliwo$¢ na podstawie wymogow
zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamdwienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich. Wykluczenia
takiej mozliwosci prozno doszukiwaé sie w tresci dokumentacji postepowania.

Ponadto jak wskazano w wyroku z dnia 24 lipca 2009 r. (sygn. KIO 887/09) Najczesciej spotykang i nie budzgcg
watplinoSci sytuacjg jest, gdy jedno zlecenie zostato zawarte w jednej umowie. Jednak w praktyce wystepujg rozne
okolicznosci i bardziej skomplikowane umowy (lub kilka umdw). Dlatego kazdy przypadek naleZzy rozpatrywac i
klasyfikowac jako jedno lub wiele zamdwien (ustug) indywidualnie, z uwzglednieniem ich charakteru i przebiegu realizacji.
(...) Zdaniem Izby, moZlive jest zakwalifikowanie nastepujgcych po sobie umdw i aneksow jako jednej ustugi, gdyz
stanowig jedng funkcjonalng cato$¢ i byty wykonywane bez przerwy, bezposrednio jedna po drugiej, a samo ich
wykonanie w rzeczywistoSci niczym sig nie roZnifo od wykonania ustugi zleconej na podstawie jednej umowy. Zatem,
skoro celem Zgdania wykazania sie doswiadczeniem jest che¢ sprawdzenia, co wykonawca wykonywat i w jaki Sposob
sobie z powierzonymi pracami poradzif, ograniczenie jednej ustugi do jednej umowy nie wydaje sie wasciwe. Rozwazania
te podtrzymat Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2009 r. (sygn. Xl Ga 311/09) ktéry wskazat,
ze z ustawy Pzp nie wynika, iz "jedna ustuga rowna sie jednej umowie". W Swietle powyzszego, w szczegdlnosci w
sytuacji w ktérej Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci powotania sie tacznie na dwie lub wigkszg liczbe umow jako
jedno zamowienie, w szczegolnosci nie udzielit w tym zakresie jednoznacznej odpowiedzi na etapie wyjadnien tresci
SWZ niedopuszczalne jest na obecnym etapie postgpowania wprowadzanie do warunku tresci, ktore nie zostaty zawarte
w dokumentacji sporzgdzonej przez Zamawiajacego i udostepnionej wykonawcom i ktorej brzmienie jest wigzace dla
Zamawiajgcego przy dokonywaniu czynno$ci w toku postepowania o udzielenie zaméwienia.

Tym samym czynno$¢ dokonana w oparciu o takie dziatanie nalezy uzna¢ za wadliwg, a tym samym skierowane
do Odwolujgcego wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp nalezy uzna¢ za dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp i zarzut w tym zakresie zastugiwat na uwzglednienie.

Jednocze$nie w ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugiwat postawiony zarzut zaniechania Zamawiajgcego
polegajgcego na braku uznania za prawidlowe wykazu ustug przedtozonego przez Odwolujgcego. Jak juz wskazano
uprzednio, dokonana w tym zakresie przez Zamawiajgcego ocena ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych
zostata dokonana w oparciu o tre§¢ warunku udziatlu w postepowaniu, ktéra nie zostata zawarta w tresci SWZ. Tym
samym zarzut nalezy uzna¢ za przedwczesny, za$ okolicznosci stanowigce podstawe do uznania dokonania oceny
podmiotowych $rodkéw dowodowych Odwotujgcego w postaci wykazu ustug z dnia 12 wrze$nia 2024 r. oraz referencji z
dnia 8 sierpnia 2024 r. jako potwierdzajgcych spetnianie warunku okreslonego w pkt 5.1.9 ogloszenia o zamdwieniu oraz
w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit a) SWZ moga dopiero wystgpi¢ po ponownym badaniu i ocenie ofert dokonanym przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci w kontekscie czesciowego uwzglednienia odwotania w oparciu o ustalone w tresci
SWZ brzmienie warunku.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegGtowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty
ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy. W takiej sytuacji Izba rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc na rzecz



odwotujgcego od zamawiajgcego kwote, ktorej wysoko$¢ ustali przez obliczenie proporcji liczby zarzutéw
uwzglednionych przez Izbe do liczby zarzutdw, ktorych Izba nie uwzglednita, zas koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w
sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i zamawiajgcym (§ 7 ust. 4
rozporzadzenia).

W Swietle powyzszych regulacji, Izba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo, obliczajgc proporcje liczby
zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, ktore Izba uwzglednita (1/2), do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita
(1/2).



