Sygn. akt KIO 253/24
WYROK
Warszawa, dnia 19.02.2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy:Rafat Malinowski

Protokolant: Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2024 r.
przez wykonawce D.K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg INTER TRANS D.K. z siedzibg w Janiszowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmine Miejskg Kamienna Goéra

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnadcie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
3.Zasgdza od zamawiajgcego Gminy Miejskiej Kamienna Géra na rzecz odwotujgcegoD.K. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg INTER TRANS D.K. z siedzibg w Janiszowie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnasci
tysiecy ztotych, zero groszy).
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczacy: ...l
Sygn. akt KIO 253/24

Uzasadnienie

Gmina Miejska Kamienna Goéra, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605),
dalej: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarzy w Kamiennej Goérze, nr:
ZIF.271.28.2023.

Wartos¢ zaméwienia jest rébwna lub przekracza kwoty progdéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 20
pazdziernika 2023 r. pod numerem 2023/S 203-635184.

W dniu 23 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo odwotanie wykonawcy D.K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa INTER TRANS D.K. z siedzibg w Janiszowie, dalej jako: ,Odwotujgcy”. Odwotani
zostato wniesione wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyboru oferty
Spotka Mieszkaniowa Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz pkt 5 poprzez jego naruszenie i uznanie, ze w niniejszym postepowaniu zachodzg
przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego, podczas gdy Odwotujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu;

2.art. 112 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego naruszenie polegajgce na
nadinterpretacji warunku w sposéb, ktéry eliminowat z postepowania wykonawce, ktory jest w stanie wykonaé
nalezycie zamowienie;

3.art. 116 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego naruszenie polegajgce na
nadinterpretacji warunku w sposéb, ktéry eliminowat z postepowania wykonawce, ktory jest w stanie wykonaé
nalezycie zaméwienie.

4art. 7 pkt28 ustawy PZP poprzez jego naruszenie polegajgce na
nadinterpretacji definicji ustawowej terminu ustugi, poprzez niezasadne przyjecie, iz ustugi muszg wykonywane
by¢ odptatnie.

Wobec postawionych zarzutéw Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.



Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwolujgcy wskazat w pierwszej kolejnosci na motywy odrzucenia jego oferty jakimi
kierowat sie Zamawiajacy, j. niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w SWZ w Rozdziale X pkt 1
ppkt 1.4 lit. a,b oraz przytoczyt tre§¢ uzasadnienia ww. czynnosci.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajagcego. Odwolujacy podkreslit, ze posiada
wymagane doswiadczenie w wymiarze minimum 36 miesiecy w realizacji ustug administrowania cmentarzami. Przy
czym, kazda z ustug byta wykonywania przez okres minimum 12 miesiecy.

Jak wskazywat, Zamawiajgcy dokonujac oceny oferty Odwolujgcego w sposob nieuprawniony dokonat wyktadni
rozszerzajgcej warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, uznajgc, iz pomimo
precyzyjnego okreslenia, ze za zamoOwienie Zamawiajgcy uwaza ustuge polegajgcg na wykonaniu lub wykonywaniu
ustugi administrowania i biezgcego utrzymania cmentarza (...), ten interpretuje ustuge przez pryzmat definicji legalnej
zawartej w art. 7 pkt 32 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych - a dotyczgcego definiciji
legalnej terminu zamowienia.

Zamawiajgcy bowiem, nie wskazat jakoby warunkiem udziatu w przetargu byto wykazanie sie wykonaniem zamoéwienia w
rozumieniu art. 7 pkt 32 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych, udzielonego w formie
przetargu publicznego. Skoro zatem Zamawiajacy w sposob niebudzacy watpliwosci okreslit definicje zamowienia
podobnego, nie moze w sposob dowolny dokonywac wyktadni warunkéw udziatu w przetargu.

Jak dalej wskazywat Odwolujgcy zgodnie z przepisem art. 7 pkt. 28 PZP, ktory winien by¢ zastosowany w niniejszej
sprawie, przez ustugi nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktére nie sg robotami budowlanymi lub dostawami.
Zamawiajgcy przyjgt wiec na potrzeby niniejszego postepowania definicje pojecia ustugi jako zrealizowanej w ramach
danej umowy.

Interpretacji pojecia ,ustuga" nalezy dokonywa¢ w kontekScie konkretnego zamoéwienia i brzmienia SWZ. Skoro nie
istnieje odgoérna dyrektywa nakazujgca uznawanie ustugi za jedng umowe, zasadne jest przyjecie, ze ustugg moze by¢
czes¢ dziatan dotyczgcych pewnego obszaru i w ramach tak rozumianego pojecia mozna byto jg wykona¢ w ramach
danej umowy. Ponadto, pojecie ustugi wyrazone w ustawie Prawo zamoéwien publicznych nie odnosi sie takze do jednej
umowy, bowiem w art. 7 pkt 28 PrZamPubl wskazuje na aspekt przedmiotowy. W Swietle tego przepisu przez ustugi
nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy (uzasadnienie do
powyzszego orzeczenia KIO z dnia 29 lipca 2022 r. KIO 1793/22).

Wobec tego ustugi, ktore wykazat Odwolujgcy, jak najbardziej wpisuja sie w definicje Zamawiajgcego.

Na obecnym etapie Zamawiajgcy podnosi, iz umowy przediozone przez Odwotujgcego nie stanowig zamowienia zgodnie
z art. 7 pkt. 32 gdyz ma to by¢é umowa odptatna. Jak wskazano powyzej, taka argumentacja nie moze sie ostac,
albowiem definicje zaméwienia podobnego umiescit sam Zamawiajacy w SWZ.

Dalej Odwotujacy powotat sie na brzmienie art. 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 2415) w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Zdaniem Odwotlujgcego literalna wyktadnia
przytoczonego powyzej 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r.
jednoznacznie wskazuje, iz ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ potwierdzenia przez wykonawce spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu przy pomocy ustug, ktére zostaty prawidlowo wykonywane - co zostalo przez Odwotujgcego
potwierdzone, jednoznacznie wskazujgc, iz Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ wskazania ich wartosci, lecz jest to
opcjonalne dla Zamawiajgcego, a co w Swietle niniejszego stanu faktycznego niewatpliwie nie miato miejsca.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze w bogatym dorobku orzeczniczym Krajowej Izby Odwotawczej, podkre$la sie, iz
wykiadnia literalna jest jedyng wykiadnig na podstawie, ktérej nalezy bada¢ intencje Zamawiajgcego zawarte w SWZ.
Odwotujgcy powotat sie na konkretne sygnatury orzeczenh popierajgcych jego stanowisko.

Zdaniem Odwolujgcego ustawodawca nie zastrzegt, iz wykonane ustugi bedace przedmiotem doswiadczenia
wykonawcy, muszg zosta¢ wykonane odpfatnie.

Jak podkreslit Odwotujacy z literalnej wyktadni zapiséw SWZ bezspornie wynika, iz Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢
wykazania przez Wykonawce doswiadczenia w postaci ustug wykonywanych nieodpfatnie - np. w postaci umowy
wolontariatu. Niewatpliwie, gdyby intencja Zamawiajgcego byta konieczno$¢ przedstawienia, jako dowodu posiadania
do$wiadczenia przez Wykonujgcego, potwierdzenia wykonania zamoéwien podobnych odpfatnych - Zamawiajgcy okreslit



by prog kwotowy, ktdry takie zamowienie musiatoby przekroczyc.

Natomiast zastosowana przez Zamawiajgcego na tym etapie postepowania przetargowego wyktadnia wtasnych
wymagan prowadzi do modyfikacji pierwotnej oferty, przy czym przedstawianie na etapie badania oferty Odwotujacego
zatozen interpretacyjnych zapiséw w SWZ przez Zamawiajgcego, nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w kidrej interpretacja
ta stataby w sprzeczno$ci do wykfadni literalnej. Powyzsze odczytywa¢ nalezy bowiem, jako dziatanie zmierzajgce do
dyskryminacji oferty Odwolujgcego, zwlaszcza biorgc pod uwage fakt, iz oferta konkurencyjna zostata ztozona przez
spotke, w ktoérej Zamawiajgcy posiada 100% udziatow, a ktéra to spotka byta dotychczas jedynym oferentem w
przetargach organizowanych przez Zamawiajgcego.

Dalej Odwolujgcy podkreslit, iz zgodnie z normg art. 750 k.c. do umoéw o $wiadczenie ustug, kidre nie sg uregulowane
innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Zgodnie z art. 734 § 1 k.c. Przez umowe zlecenia
przyjmujgcy zlecenie zobowigzuje sie do dokonania okreslonej czynnosci prawnej dla dajgcego zlecenie.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz ustawodawca przyjal, iz zlecenie - a co za tym idzie rowniez ustuga, moze byc¢
wykonana bez wynagrodzenia, jezeli wynika to z treSci umowy, ktorg strony zawarty (art. 735 § 1 k.c.).

Odnoszac sie do argumentéw Zamawiajgcego w tym zakresie podkreslic nalezy, iz nie jest rolg Zamawiajgcego, na
etapie badania referencji ocena wazno$ci umowy, jakg zawart Odwotujgcy z Proboszczem. W tym miejscu przyjmujac
retoryke Zamawianego mozna przyjac, iz koncepcja Zamawiajgcego w tym zakresie ,jawi sie by¢ kulawg konstrukcijg
prawng i jest przejawem braku umiejetnosci stosowania prawa" (str. 5).

Jak zauwazyt Odwolujgcy, uzywanie w umowach, jakie zatgczyt Odwotujgcy na potwierdzenie swojego doswiadczenia z

Parafig sw. Barbary w Wojcieszycach, sfomutowania ,wykonywanie $wiadczenia" nie przesgdza o tym, iz nie sg to
ustugi zgodnie z art. 7 pkt. 28 Ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r.

Odwolujacy podkreslit rowniez, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO wszelkie watpliwosci w ocenie
spetnienia wymogdw wynikajgcych z postanowien SWZ nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ wykonawcy, na potwierdzenie
czego przytoczyt bogate orzecznictwo.

Zdaniem Odwolujgcego umniejszanie do$wiadczenia Odwolujgcego przez Zamawiajgcego nosi znamiona naruszenie
zasady niedyskryminaciji i faworyzowania drugiego oferenta, ktérym jest Spétka gminna.
Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem przedtozonym w dniu posiedzenia Zamawiajacy wniést odpowiedZz na odwotanie skifadajgc wniosek o jego
oddalenie. Zamawiajgcy w zasadzie powtdérzyt argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP.

Do postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone jakiekolwiek przystapienia.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdlnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, kiérej tres¢ byta kluczowa dla
rozstrzygniecia sprawy.

W trakcie postepowania odwotawczego strony nie powotywaly sie na jakiekolwiek inne dowody niz dokumentacja
przedmiotowego postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest administrowanie i
biezgce utrzymanie cmentarzy w Kamiennej Gorze.

Zamawiajgcy ustalit m. in. nastepujace warunki udziatu w postepowaniu opisane w Rozdziale X pkt 1.1.4:

O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce: Zdolnosci technicznej lub
zawodowej — Wykonawca speti warunek, jezeli wykaze, Ze:



a)okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, przed uptywem terminu
sktadania ofert zrealizowat lub realizuje nalezycie co najmniej jedno zamowienie podobne. Za zamdwienie podobne
Zamawiajgcy uwaza ustuge polegajgcg na wykonaniu lub wykonywaniu ustugi administrowania i biezgcego
utrzymania cmentarzami przez okres co najmniej 12 miesiecy wjednym zamowieniu (jednej umowe).

Jezeli Wykonawca wykazuje sie ustugg nadal wykonywang (w trakcie realizacji), w takim przypadku zakres
zrealizowanej ustugi, na dzien skfadania ofert, winien spetnia¢ okreslony powyzej wmdg co do terminu ({j.
minimum 12 miesiecy).

b)posiada minimum 36 miesiecy doswiadczenia w realizacji ustug administrowania cmentarzami.
Zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 1.1.5 SWZ Zamawiajacy wymagat m.in. nastepujgcego podmiotowego $srodka dowodowego:

Wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktorych mowa, sg referencje bgdZ inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych sq wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow— oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy - wzor: Zatgcznik nr 5 do SWZ.

W postepowaniu wptynely 2 oferty, tj.:

- oferta Odwolujgcego opiewajgca na kwote 1 077 500,00 zt brutto;

- oferta wykonawcy Spétka Mieszkaniowa Sp. z 0.0. opiewajgca na kwote 1 390 700,00 zt brutto.

Kwota brutto, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi: 1.400.000,00 zt.

W dniu 21 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przediozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Nastepnie w dniu 8 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w oparciu o art. 128 ust. 4 ustawy PZP do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych podmiotowych srodkéw dowodowych. Zgodnie z treScig pisma:

,Gmina Miejska Kamienna Godra, dziatajgc na podstawie przepisu art. 128 ust. 4 Ustawy z dnia 11 wzes$nia 2019 roku
Prawo zamowen publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zmianami), zwraca sie z wezwaniem o
wyja$nienie treSci, ztozonych przez Pana w prowadzonym postepowaniu, podmiotowych $rodkéw dowodowych, t.:

1) Wykazu ustug wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert
(Zatacznik nr 5 do SWZ);

2) Potwierdzenia nalezytego wykonania ustug wystawionego przez Parafie Rzymskokatolickg p.w $w Barbary, ul.
Koscielna 5, 58-560 Wojcieszyce;

3) Wykazu osob skierowanych do realizacji zamowienia (Zatgcznik nr 7 do SWZ).
Prosimy o wyjasnienie nastepujgcych kwestii:

a) dot. wykazu ustug i potwierdzenia nalezytego wykonania ustug — jakie czynnosci dotyczgce administrowania i
biezgcego utrzymania cmentarza parafialnego przy parafii sw Barbary w Wojcieszycach zostaty okreslone w
wykazanych umowach o wolontariat, ti w okresach: 10.10.2020 r. — 09.11.2021 r,; 10.11.2021 r. — 09.11.2022 r.;

10.11.2022 r. — 09.11.2023 r.;

b) dot. wykazu 0séb — jakie szczegdtowe czynnosci wykonywata wskazana osoba (pan Z.K.) w ramach posiadanego 3-
letniego do$wiadczenia w administrowaniu cmentarzem.”

W dniu 11 grudnia 2023 r. Odwotujacy przedtozyt wnioskowane wyjasnienia. Zgodnie z ich trescia:

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 grudnia 2023r dotyczgcego wyjasnienia dotyczgcego punktu a, mianowicie jakie
czynnosci dotyczgce administrowania i biezgcego utrzymania cmentarza parafialnego zostaty wykonywane w ramach
wykazanych umow o wolontariat informuje, Ze podstawowymi czynnosciami byty:

- utrzymanie czystosci i porzadku na terenie cmentarza (koszenie, sprzgtanie, odsniezanie i posypywanie piaskiem w
okresie zimowym)



- pielegnacja i utrzymanie istniejgcej zieleni na terenie cmentarza (koszenie, grabienie, przycinanie Zzywopfotu)

- konserwacja istniejgcego drzewostanu, usuwanie posuszu, odrostow korzeniowych, wycinka drzew czy usuwanie
konaréw

- udostepnianie obiektow cmentarza innym podmiotom $wiadczgcym ustugi pogrzebowe

- wskazywanie miejsca pochowku

- przygotowywanie dokumentacji do wpisow do Ksiegi Parafialnej (ksiegi parafialne prowadzi Proboszcz Parafii)
- biezgca konserwacja ogrodzenia/muru (naprawa drobnych uszkodzen, oczyszczanie podmurowki)

- koordynowanie pracownikami wykonujgcymi remont ogrodzenia

W odniesieniu do punktu b, szczegotowe czynnosci, ktére wykonywat p. Z.K. w ramach posiadanego 3 letniego
doswiadczenia, précz wymienienia konkretnych czynno$ci przesytamy rowniez poswiadczenie wykonywania ustugi w
zakresie administrowania i utrzymania w nalezytym stanie cmentarza komunalnego przy ul. Wolnej w Karpaczu
wystawione przez Gmine Karpacz na rzecz firmy p. Z.K..

Czynnosci, ktore wykonywat p. Z.K. wramach do$wiadczenia:

-wskazywanie miejsca pochowku

-przygotowywanie migjsca pochowku

-prowadzenie ksiegi cmentarnej oraz ksiegi grobow

-prowadzenie ksiegi cmentarnej w programie ,,Cmentarz”

-pobieranie opfat za rezerwacje miejsca na cmentarzu

-pobieranie i aktualizowanie optat za migjsce na cmentarzu przewidzianych na kolejne 20 lat
-przyjmowanie interwencji od dysponentéw grobow dotyczgcych spraw cmentarza i zatatwianie tych spraw
-udostepnianie cmentarza innym podmiotom $wiadczgcym ustugi pogrzebowe

-utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie cmentarza (koszenie, sprzgtanie, odsniezanie i posypywanie piaskiem w
okresie zimowym)

-pielegnacja i utrzymanie istniejgcej zieleni na terenie cmentarza (koszenie, grabienie)

-konserwacja istniejgcego drzewostanu, usuwanie posuszu, odrostéw korzeniowych, wycinka

drzew czy usuwanie konarow

-biezgca konserwacja ogrodzenia (naprawa drobnych uszkodzen, oczyszczanie podmurdéwki)

-prowadzenie ksigg obiektéw budowlanych

-opracowanie i umieszczanie wwidocznym miejscu regulaminu cmentarza i aktualnie obowigzujgcego cennika.”

Wobec ziozonych wyjasnien Zamawiajgcy w dniu 28 grudnia 2023 r. wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia/poprawienia
podmiotowych srodkéw dowodowych. Zgodnie z treScig wezwania:

Zamawiajgcy zwraca sie z wezwaniem do poprawienia/uzupetnienia, ztoZonego przez Pana w prowadzonym
postepowaniu, podmiotowego $rodka dowodowego, ti. wykazu ustug wykonanych, a w przypadku S$wadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci
Jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie lub sg wykonywane naleZycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczer powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentéw—os$wiadczenie Wykonawcy; w przypadku $wiadczeri powtarzajgcych sig lub cigglych nadal wykonywanych
referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy (Zatgcznik nr 5 do SWZ).

Zamawiajgcy w specyfikacji warunkow zamowienia, dalej ,swz” (Rozdziat X, pkt 1, ppkt 1.4. lit a)), postawit warunek



dopuszczajgcy w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w brzmieniu: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze,
Ze:

a) wokresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, przed uptywem terminu
Skiadania ofert zrealizowat lub realizuje nalezycie co najmniej jedno zamdwienie podobne. Za zamdwienie podobne
Zamawiajgcy uwaza ustuge polegajaca na wykonaniu lub wykonywaniu ustugi administrowania i biezgcego utrzymania
cmentarzami przez okres co najmniej 12 miesiecy wjednym zamowieniu (jednej umowe).

Jezeli Wykonawca wykazuje sie ustugg nadal wykonywang (w trakcie realizacji), w takim przypadku zakres zrealizowanej
ustugi, na dzier sktadania ofert, winien spetniac okreslony powyZzej wymaog co do terminu (fj. minimum 12 miesiecy)”.

Zamawiajgcy w dniu 21 listopada 2023 r. wystosowat do Pana na mocy przepisu art. 126 ust. 1 Ustawy wezwanie do
zfoZenia, aktualnych na dzien ich ztozenia, podmiotowych Srodkdéw dowodowych, w tym do ztozenia wykazu ustug.
Wyznaczono réwniez termin na ztoZzenie podmiotowych Srodkéw dowodowych do 4 grudnia 2023 r. Do wyznaczonego
terminu taki wykaz ustug (waz z potwierdzeniem nalezytego wykonania ustug wystawionym przez Parafie
Rzymskokatolickg p.w. $w. Barbary, ul. KoScielna 5, 58-560 Wojcieszyce) do Zamawiajgcego wptynat.

Z wykazu ustug oraz potwierdzenia nalezytego ich wykonania wynika, Ze $wiadczyt Pan nastepujgce ustugi:

1. Administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarza parafialnego przy Parafii Sw Barbary w Wojcieszycach ul. KoScielna
5, 58-560 Wojcieszyce wokresie od 10 paZdziernika 2020 r. do 9 listopada 2021 r.,

2. Administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarza parafialnego przy Parafii Sw Barbary w Wojcieszycach ul. KoScielna
5, 68-560 Wojcieszyce wokresie od 10 listopada 2021 r. do 9 listopada 2022 r.,

3. Administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarza parafialnego przy Parafii Sw Barbary w Wojcieszycach ul. KoScielna
5, 58-560 Wojcieszyce wokresie od 10 listopada 2022 r. do 10 listopada 2023 r.

W dokumentach wskazano takZe, iz wymienione wyZej ustugi zostaty zrealizowane na podstawie umow o wolontariat, a
kazda z nich byta o warto$ci 0,00 zt"

Zamawajgcy w swz okreslit warunek, iz Wykonawca ma wykazac sie realizacja zamowienia podobnego. W tym
kontekScie nalezy przywofa¢ definicje zawartg w przepisie art. 7 pkt 32) Ustawy stanowigcg, ze przez zamowenie nalezy
rozumie¢ umowe odpfatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej przedmiotem jest nabycie przez
zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot budowlanych, dostaw lub ustug.

ldgc dalej za Komentarzem prawa zamdwien publicznych wydanym przez Urzad Zamdwieri Publicznych (Wydanie 1l pod
redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza): ,Konstytutywnym elementem definicji zamowienia publicznego jest
odpfatnos¢ umowy, ktéra oznacza z zatoZenia istnienie korzys$ci majgtkowej w wyniku zawarcia umowy zaréwno po stronie
zamawiajgcego, jak i wykonawcy. Nie bedg zatem zamowieniami publicznymi umowy nieodpfatne (darowizna, uzyczenie).
Z umowy o charakterze odptatnym wynika¢ powinna wzajemnosc¢ $wiadczen. [...]”

Przedfozone Zamawiajgcemu dokumenty, nie potwierdzajg jego zdaniem, spetnienia przez Wykonawce warunku
dotyczgcego realizacji zamdwienia w my$! przywotanych powyZej stwierdzen, tj. zamdwienia odptatnego.

Majgc na uwadze powyZzsze okolicznoS$ci i wypetiajgc dyspozycje przepisu art. 128 ust. 1 Ustawy, Zamawiajgcy w celu
weryfikacji spetniania przez Pana warunku udzialu w postepowaniu, przesyta niniejsze wezwanie do
poprawienia/uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego.”

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy przedtozyt ponownie te same dokumenty przedstawiajgc rowniez obszerne
wyjasnienia odno$nie watpliwosci Zamawiajgcego.

W dniu 18 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy przedstawit nastepujace uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty:

SWarunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej byto

wykazanie, Ze Wykonawca :

a) w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, przed uptywem terminu
sktadania ofert zrealizowat lub realizuje nalezycie co najmniej jedno zamdwienie podobne. Za zamdwienie podobne
Zamawigjgcy uwaza ustuge polegajacg na wykonaniu lub wykonywaniu ustugi administrowania i biezgcego utrzymania
cmentarzami przez okres co najmniej 12 miesiecy w jednym zamowieniu (jednej umowe). Jezeli Wykonawca wykazuje
sie ustugg nadal wykonywanag (w trakcie realizacji), w takim przypadku zakres zrealizowanej ustugi, na dzien skfadania



ofert, winien spetniac okreslony powyzej wymadg co do terminu (tj. minimum 12 miesiecy);
b) posiada minimum 36 miesiecy do$wiadczenia w realizacji ustug administrowania cmentarzami.

1.D. na potwierdzenie spetniania tego warunku ztozyt nastepujgce podmiotowe Srodki dowodowe: Wykaz ustug
wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (zatgcznik nr 5 do swz),
w ktérym wykazat, Ze w ramach umowy o wolontariat wykonat administrowanie i biezgce utrzymanie cmentarza
parafialnego przy parafii $w. Barbary w Wojcieszycach w okresach:

1) 10/10/2020 - 09/11/2021 — tj. 12 miesigcy i 30 dni,
2) 10/11/2021 - 09/11/2022 - tj. 11 miesiecy i 29 dni,
3) 10/11/2022 - 09/11/2023 — tj. 12 miesiecy,

celem udokumentowania wymaganego do$wiadczenia w zakresie jw 1.D. ztozyt réwniez potwierdzenie nalezytego
wykonania ustug jw wystawione przez proboszcza wspomnianej wyZej parafii. Co wazne 6w proboszcz postugiwat sie w
tym potwierdzeniu stowem ,ustuga’.

Oferty zostaty otwarte dnia 20.11.2023 roku. Zamawiajgcy na bazie wyzej opisanych podmiotowych Srodkow
dowodowych, w szczegdlnosci zas zaznaczenia, Ze doswiadczenie zostato zdobyte w ramach umow o wolontariat uznat,
Ze nalezy wyjasnic, czy umowa wolontariatu wykazana w wykazie ustug, ktéra ze swojej istoty (esentialia negoti) jest
S$wiadczeniem nieodpfatnym moze by¢ uznana za ustuge w rozumieniu Rozdziatu X, pkt 1, ppkt 1.4., lit. a) i lit. b) swz;
ustuga referencyjna bowiem miata by¢ wykonana w jednym zamowieniu tj. jednej umowie. W konsekwencji czy umowe o
wolontariat mozna uznac¢ za rownowazng tej, o ktoérej mowa w warunku z Rozdziatu X, pkt 1, ppkt 1.4, lit. a) swz.
Zamawiajgcy wymagat bowiem, aby okres $wiadczenia ustugi referencyjnej trwat przez okres min. 12 miesiecy i byt objety
Jjedng umowg. W Rozdziale 111, pkt 3. swz zawarta byfa informacja, Ze w zakresie nie uregulowanym majg zastosowanie
przepisy Ustawy.

Poniewaz na gruncie Ustawy umowe nalezy utoZzsamia¢ z zamowieniem (art. 7, pkt 32) Ustawy: zamowieniu - nalezy
przez to rozumie¢ umowe odpfatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej przedmiotem jest nabycie
przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot budowlanych, dostaw lub ustug), Zamawajgcy pismem z dnia
08.12.2023 roku dot. wykazu ustug i potwierdzenia naleZzytego wykonania ustug, poprosit o wyjasnienie, jakie czynno$ci
dotyczgce administrowania i bieZzgcego utrzymania cmentarza parafialnego przy parafii Sw. Barbary w Wojcieszycach
zostaty okre$lone w wykazanych umowach o wolontariat. Uzyte we wniosku stowo ,czynno$ci” nie byto przypadkowe.
Celem wezwania byfo ustalenie, czy do$wiadczenie jest czerpane z wykonywanych $wiadczen czy tez ustug.

1.D. ztozyt stosowne wyjasnienia, cyt.: [...] ,Zze podstawowymi czynnos$ciami byty:

- utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie cmentarza (koszenie, sprzatanie, ods$niezanie i posypywanie piaskiem w
okresie zimowym)

- pielegnacja i utrzymanie istniejgcej zieleni na terenie cmentarza (koszenie, grabienie, przycinanie Zywopfotu)

- konserwacja istniejgcego drzewostanu, usuwanie posuszu, odrostéw korzeniowych, wycinka drzew czy usuwanie
konarow

- udostepnianie obiektéw cmentarza innym podmiotom $wiadczgcym ustugi pogrzebowe

- wskazywanie miejsca pochowku

- przygotowywanie dokumentacji do wpiséw do Ksiegi Parafialnej (ksiegi parafialne prowadzi Proboszcz Parafii)
- biezgca konserwacja ogrodzenia/muru (naprawa drobnych uszkodzen, oczyszczanie podmurowki)

- koordynowanie pracownikami wykonujgcymi remont ogrodzenia [...]". SWZ wymagata wykonania umowy — swiadczenia
odpftatnego.

Poniewaz wyjasnienie jw nie rozwiato watplinvosci - w ramach umowy wolontariatu mogg by¢ realizowane $wiadczenia
nieodpfatne, za$ w wykazie ustug 1.D. ztoZzyt wykaz zrealizowanych ustug w ramach wolontariatu (kolumna: Przedmiot
zamowienia (rodzaj i zakres ustug), miejsce wykonania zamowienia), co potwierdzit referencjg - Zamawiajgcy w trybie art.
128 ust. 1 Ustawy poprosit o poprawienie/uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego.

W odpowiedzi na wezwanie w oznaczonym terminie I.D. ztozyt ponownie wykaz ustug o identycznej tresci jak na pierwsze
wezwanie, te same referencje oraz kopie umdéw wykazanych w wykazie usfug. Dodatkowo przedstawit obszerne



wyjasnienia.
Po analizie ztozonych powtornie podmiotowych Srodkdéw dowodowych w powigzaniu ze ztoZzonymi wyjasnieniami

Zamawiajgcy uznat, Ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty 1.D., na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b)
Ustawy.

1.D. wyjasnit, ze art. 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
2020 poz. 2415) w sprawie podmiotowych $rodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczern, jakich moze

zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w zw z art. 128 ust. 6 Ustawy wymaga literalnej wyktadni, ta za$ potwierdza, Ze

ustawodawca przewidziat moZliwo$¢ potwierdzenia przez wykonawce spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu przy

pomocy ustug, ktore wdalszym ciggu sgq prawidfowo wykonywane, co w $wietle niniejszego stanu faktycznego niewgtplinie

ma migjsce. Na poparcie tego stanowiska odwofat sie do orzecznictwa KIO; zgodnie z przyjeta wyktadnig warunek
doswiadczenia wykonawcy nie moze by¢ bardziej restrykcyjny niz jest to konieczne dla oceny zdolno$ci wykonawcy do

nalezytego wykonania przysztej umowy (Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2018 r. sygn. KIO 2381/18). Warunek musi by¢ tez
sProporcjonalny do przedmiotu zamowenia oraz umoZliviajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do naleZytego wykonania

zamdwienia” co wynika wprost z art. 22 ust. 1a ustawy — Prawo zamowen publicznych. Warunek musi by¢ nie tylko

powigzany z opisem przedmiotu zamdwienia i do niego adekwatny, ale takZze nie moze by¢ narzedziem dyskryminacji

wykonawcow.

Zamawiajgcy nie moze zatem formufowac¢ go w sposob, ktory eliminowatby z postepowania wykonawcow, ktorzy sg w
stanie wykonac nalezycie zamdwienie. Co za$ sie tyczy rzekomego zarzutu nie spetnienia przez wykonawce kryterium
odpfatnosci za $wiadczone przez wykonawce ustugi przywotat Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2022 r.
KIO 1793/22 i zarzucit Zamawiajgcemu rozszerzajgce traktowanie warunku progowego w zakresie do$wiadczenia poprzez
wymaganie, aby referencyjne ustugi byty odpfatne — co stanowi wg Zamawiajgcego celowe wypaczenie tresci wezwania z
dnia 28.12.2023 roku.

Dalej przedstawit nastepujgcy wywod prawny cyt.: [...] literalna wykfadnia art. 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. jednoznacznie wskazuje, iz ustawodawca przewidziat moZzliwosc¢
potwierdzenia przez wykonawce Spetnienia warunkOw udziatu w postepowaniu przy pomocy ustug, ktére zostafty
wykonane, a ich wykonanie zostato potwierdzone poprzez referencje badZ tez inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane. Kolejno nie moze zej$¢ z pola widzenia fakt, iz zgodnie z literalng
wykfadnig przytoczonego powyzej art. 9 ust. 1 pkt. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30
grudnia 2020 r. wskazac nalezy, iz ustawodawca nie zastrzegt, iz wykonane ustugi bedgce przedmiotem doswiadczenia
wykonawcy, muszg zosta¢ wykonane odpfatnie. Ponad powyZzsze, wskazac nalezy, iz ustawodawca w Ustawie Prawo
Zamowien Publicznych z dnia 11 wze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) wart. 7 pkt. 28 sformufowat legalng definicje
ustug okreslajgc, iz nalezy przez to rozumiec¢ wszelkie $wiadczenia, ktére nie sg robotami budowlanymi lub dostawami.
Wskazac nalezy, iz zgodnie z normg art. 750 k.c. Do umdw o $wiadczenie ustug, ktore nie sg uregulowane innymi
przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Zgodnie z art. 734 § 1 k.c. Przez umowe Zzlecenia przyjmujacy
Zlecenie zobowigzuje sie do dokonania okre$lonej czynnosci prawnej dla dajgcego zlecenie. Nalezy w tym migjscu
podkreslic, iz ustawodawca przyjat, iz zlecenie — a co za tym idzie rowniez ustuga moze by¢ wykonana bez
wynagrodzenia, jezeli wynika to z tresci umowy, ktérg strony zawarly (art. 735§ 1 k.c.).

Przestanka odpfatno$ci umowy i jej wolyw na badanie waznoSci zawartej umowy zostaly szeroko omoéwione zaréwno w
doktrynie, jak i orzecznictwie, dlatego tez konkludujgc wskazac¢ nalezy, ze Odpfatno$¢ nie stanowi istotnego elementu
umowy zlecenia, ktéra moze zosta¢ zawarta zaréwno jako umowa odpfatna, jak i nieodptatna. (Wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie - | Wydziat Cywilny z dnia 25 czerwca 2013 r., | ACa 539/13).”

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze wywody nie przystajg do stanu sprawy. Opierajg sie nie na subsumpcji stanu
faktycznego wynikajgcego ze ztoZzonych podmiotowych srodkow dowodowych pod postanowienia Rozdziatu X pkt. 1, ppkt
1.4. lit. a) i lit. b) swz, tylko na subsumcji podmiotowych $rodkéw dowodowych do art. 9 ust.1 pkt 2 powotanego
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. - co jawi sie by¢ kulawg konstrukcjg
prawng i jest przejawem braku umiejetnosci stosowania prava.

Stan faktyczny w zakresie oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu w tym przypadku wyznaczajg podmiotowe
Srodki dowodowe oraz wyjasnienia ztoZzone w dniu 03.01.2024 roku przez INTERTRANS D.K.. Umowy jakie I.D. zawart
Parafig sw. Barbary w Wojcieszycach ilustrujg wole stron stosunku zobowigzaniowego. Jasno z nich wynika (literalnie), ze
strony umowity sie na wykonywanie $wiadczen w rozumieniu ustawy z dnia 27 marca 2023 r. o dziatalnoSci pozytku
publicznego i wolontariacie (tekst jednolity Dz.U. z 2023 r., poz. 571).



Umowy te stanowig zatgcznik do cytowanych wyzej wyjasnien. Wszystkie sg identycznej tresci za wyjgtkiem czasu
obowigzywania — ten zostat opisany wyzej. Lektura tych umow pokazuje, ze:

1) wolontariuszem jest I.D.,
2) przedmiot umow stanowi wykonywanie $wiadczen wramach umowy o wolontariat (§ 1 ust. 1),
3) $wiadczenia majg charakter dobrowolny i nieodptatny,

4) a w sprawach nieuregulowanych umowg stosuje sie przepisy ustawy o pozytku publicznym i wolontariacie oraz kodeks
cywilny (§ 6).

Ustawa z dnia 27 marca 2023 r. o dziatalno$ci pozytku publicznego i wolontariacie (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz.
571) definiuje wolontariusza - rozumie sie przez to osobe fizyczng, ktéra ochotniczo i bez wynagrodzenia wykonuje
S$wiadczenia na zasadach okreslonych w ustawe.

Swiadczenie wolontariuszy odpowiada $wiadczeniu pracy, nie jest jednak $wiadczeniem pracy lub ustug, co zresztg
wprost wynika z tresci zawartych umdw 1.D. zatem nie Swiadczyt ustug. Nie wykonywat tez umowy zlecenia. Jak bowiem
sam zauwazyt : ,Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z normg art. 750 k.c. do umdw o $wadczenie ustug, ktére nie sg
uregulowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Zgodnie z art. 734 § 1 k.c. przez umowe
Zlecenia przyjmujgcy zlecenie zobowigzuje sie do dokonania okreslonej czynnosci prawnej dla dajgcego zlecenie. Nalezy
wtym miejscu podkreslic, iz ustawodawca przyjat, iz zlecenie — a co za tym idzie rowniez ustuga moze byc¢ wykonana bez
wynagrodzenia, jezeli wynika to z treSci umowy, ktérg strony zawarty (art. 735§ 1 k.c.).”

Przepisy ustawy o dziatalno$ci poZytku publicznego i wolontariacie zawierajg uregulowania, ktore stanowig lex specialis w
stosunku do art. 750 k.c. i wytgczajg stosowanie tego przepisu. Zatem wywdd prawny zawarty w wyjaSnieniach z dnia
03.01.2024 roku jako nieadekwatny, pozbawiony jest przydatnosci dla wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Do tego pominieta zostata catkowicie definicia umowy wedfug art. 7 pkt 32) Ustawy. UzZycie w swz
okreslenia ,umowa” zdefiniowanego w Ustawie, eliminuje moZzliwo$¢ odwofania sie do k.c.

Kolejng kwestig jest to, ze w przedstawionych umowach ich strona: 1.D. nie jest oznaczony jako osoba fizyczna — z
numerem PESEL i miejscem zamieszkania tylko jako przedsiebiorca. Jego oznaczenie odpowiada oznaczeniu z CEIDG.

Dalej nie $wiadczy wedfug tresci umow ustug, tylko wykonuje $wiadczenia opisane w umowie. Zatem nalezy dokonac
oceny, czy o$wiadczenia przedsigbiorcy 1.D. o zawarciu umoéw wolontariatu sg wazne. Zdaniem Zamawiajgcego ma tu
zastosowanie klauzula salwatoryjna z art. 58 § 1 i 2 k.c.: czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba Zze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlno$ci ten, iz na migjsce
niewaznych postanowien

czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. NiewazZna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspofZycia spotecznego.

Zawarcie umowy o wolontariat przez przedsiebiorce w aspekcie podatkowym i konkurencyjnym nie jest obojetne, gdyz
powoduje powstanie po Sstronie Kkorzystajgcego nieodptatnych $wiadczen, ktérych nie powinien przyjmowa¢ od
przedsiebiorcy, gdyZ prawo nie pozwala na takg konstrukcje.

Zatem zawarte w umowach o wolontariat oswiadczenia 1.D. sg niewazne i sprzeczne z zasadami wspdfZycia spotecznego.
Ocena ta jest wigzgca dla Zamawiajgcego, gdyz zostata wywiedziona z mocy prawa w oparciu o wyjasnienia i dokumenty
Zrédfowe ztoZone przez samego zainteresowanego.

W opisanym wyzej stanie faktycznym (swz, wyjasnienia z dnia 03.01.2023 roku) i prawnym Zamawiajgcemu nie
pozostawafo nic innego jak zastosowac sie do wskazanych przez 1.D. wyrokdéw KIO z dnia 12 sierpnia 2022 r. (KIO
1879/22) i z dnia 21 czerwca 2022 r. (KIO 1437/22) i warunek do$wiadczenia potraktowac literalnie tj. jest jako ustuge
wykonywang w ramach umowy trwajgcej co najmniej 12 miesiecy, nie zas $wiadczenie ktore byto przedmiotem umow o
wolontariat.

Kwestia odpfatnosci w ujeciu zarzutéw zawartych w wyjasnieniu (fj. Ze Zamawiajgcy zmienit warunek progowy) w tym
przypadku nie ma znaczenia. Zamawiajgcy wyjasniajgc kwestie spetniania warunku udziatu w postepowaniu odwofat sige do
definicji zamdwienia, ktdre stanowi zawsze umowa odpfatna (nalezy przez to rozumie¢ umowe odpfatng zawierang miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot
budowlanych, dostaw lub ustug).

Przestrzen dla zasad wspodizycia spotecznego zostata zaburzona poprzez jak sie wydaje nieprzypadkowe , koniunkturalne



uzywanie nazw :
1) wrelacji I.D. — Parafia $w. Barbary wystepuje ,Swadczenie’,

2) proboszcz Parafii $w. Barbary w referencji pisze o ,ustudze’,

J

3) wrelacji I.D. — Zamawiajgcy wystepuje ,czynnosc” lub ,ustuga’,

ktorego celem byto wykreowanie innej niz faktyczna a korzystnej z punktu widzenia konkurowania w postepowaniu o
zamdwienie publiczne rzeczywisto$ci. Zataczajgc krgg w rozwazaniach co do spetniania przez 1.D. warunku Rozdziatu X,
pkt 1, ppkt 1.4. lit. a) i lit. b) swz, Zamawiajgcy uznat, przy zachowaniu zasad zawartych w swz, ze

niemoZlinym jest pozytywna weryfikacja spetniania warunku z Rozdziatu X, pkt 1, ppkt 1.4. lit. lit. b) swz, tj. posiada

minimum 36 miesiecy doswiadczenia w realizacji ustug administrowania cmentarzami, gdyz INTER - TRANS D.K. jakc
przedsigbiorca nie udowodnit, Ze takie posiada; w postepowaniu wystepuje bowiem jako przedsiebiorca (Rozdziat XI pkt 1,

ppkt 1.3 swz).”

Uzasadnienie prawne:
Zdaniem Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy dokonat nadinterpretacji warunku udziatu w postepowaniu w sposaob,
ktéry eliminowat z postepowania wykonawce bedgcego w stanie wykona¢ zamowienie.

Dla rozstrzygniecia sprawy kluczowym jest analiza fragmentu, w ktérym Zamawiajgcy wskazuje co rozumie przez
zamowienie podobne: ,Za zamowienie podobne Zamawiajgcy uwaza ustuge polegajgcg na wykonaniu lub wykonywaniu
ustugi administrowania i biezgcego utrzymania cmentarzami przez okres co najmniej 12 miesiecy w jednym zamowieniu
(jednej umowie).”

Zamawiajacy nie zdefiniowat poje¢ uzytych w tre$ci warunku. Wobec tego nalezy bra¢ pod uwage jego literalne brzmienie
z zaznaczeniem, ze nie jest dopuszczalna jakakolwiek modyfikacja warunku po upltywie terminu sktadania oferty czy tez
jego interpretacja oparta na niewyartykutowanych w dokumentach zaméwienia intencjach zamawiajagcego.

Wobec powyzszego nalezy przyznaé racje Odwotujgcemu, ze Zamawiajgcy nie wskazat jakoby warunkiem udziatu w
przetargu bylo wykazanie sie wykonaniem zaméwienia w rozumieniu art. 7 pkt 32 ustawy PZP, udzielonego w formie
przetargu publicznego. Tego typu intencja, z zaakcentowaniem koniecznosci odptatnego charakteru umowy wykazujgcej
doswiadczenie, zostata wyrazona przez Zamawiajgcego dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego i nie
wynika z literalnej tre$ci warunku.

Skoro tak, jako odpowiadajgce tresci warunku nalezy traktowaé wszystkie ustugi polegajgce na wykonaniu
administrowania i biezgcego utrzymania cmentarzami przez co najmniej 12 miesiecy w jednym zamoéwieniu (umowie) —
réwniez wykonane nieodpfatnie.

Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze ustuga moze byCc wykonana nieodptatnie. MozliwoS¢ uksztattowania
zobowigzania, w ktorym jedna ze stron nie otrzymuje wynagrodzenia pienieznego wynika ze swobody ksztaftowania

stosunkéw prawnych (art. 353" kodeksu cywilnego). Powyzsze nie oznacza, ze strona wykonujgca okreslone
Swiadczenie nieodptatnie w ogole nie ma zadnej korzysci. Wskazac¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie za takg korzysc
uzna¢ nalezy nabycie przez Odwotujgcego doswiadczenia, kidre nastepnie moze by¢é wykorzystywane w przetargach.
Zdaniem Izby stanowi to wymierng warto$¢ i by¢ moze wiasnie tego typu intencja przySwiecata Odwotujgcemu, ktory
zdecydowat sie nieodptatnie wykonywac¢ ustugi administrowania cmentarzami by nastepnie zdobyte doswiadczenie
wykorzystywaé przy sktadaniu ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Wobec powyzszego uznac nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat interpretacji warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o
niewyrazone w jego tresci intencje. W szczegolnosci nieuprawnionym bylo utozsamianie pojecia umowy z definicjg
zamoOwienia zawartg w art. 7 pkt 32 ustawy PZP. Tym samym Zamawiajacy blednie uznat, ze dopuszczalnym jest
wykazywanie sie doSwiadczeniem w wykonaniu ustug wytgcznie odptatnych. Tego typu zatozenia nie znalazty sie w
treSci warunku, a wskaza¢ nalezy, ze na etapie badania spetniania warunkéw udziatu ich interpretowanie w taki sposéb,
ze nadaje sie im bardziej restrykcyjne znaczenie, niz wynika to z ich literalnego brzmienia, jest niedopuszczalne.

Dalej nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy powinien przede wszystkim oceni¢ doswiadczenie zdobyte przez Odwotujgcego i
wykazane w ramach przedtozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych i na tej podstawie stwierdzi¢ czy spetnione
zostaty warunki udziatu w postepowaniu.



W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w zasadzie nie kwestionowat tego, ze Odwotujgcy posiada wymagane doswiadczenie
w zarzgdzaniu cmentarzami. Wszelkie argumenty Zamawiajgcego dotyczyly natury formalnej, tj. w pierwszej kolejnosci
kwestii odptatnosci umow, na podstawie ktérych Odwotujgcy zdobyt stosowne doSwiadczenie, a takze ich waznosci.

Zdaniem Izby analiza dotyczgca waznosci uméw wolontariatu zawartych przez Odwotujgcego z Parafig Sw. Barbary
przeprowadzona przez Zamawiajgcego budzi wiele watpliwosci. W szczegolnosci nalezy mie¢ na uwadze to, na co
zwracat uwage Odwotujgcy, tj. ze ocena charakteru umowy zalezy nie od jej nazwy, ale od rzeczywistej treSci oraz celu i
zgodnego zamiaru stron. Nawet gdyby zawartej umowy nie mozna bylo traktowac¢ w kategoriach umowy o wolontariat to
niewykluczone, ze mozna bytoby jg zakwalifikowac jako inng umowe (np. nieodptatne zlecenie), bez wzgledu na jej
nazwe.

Niemnigj jednak, zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie jest organem kompetentnym do stwierdzenia niewaznoSci umowy
zawartej przez Odwotujgcego z Parafig Sw. Barbary. Stwierdzenie niewaznosci umowy moze by¢ dokonane przez sad
np. w drodze wytoczenia powodztwa o ustalenie (art. 189 kodeksu postepowania cywilnego). W trakcie postepowania o
udzielenie zamoéwienia Zamawiajgcy powinien przede wszystkim oceni¢ to czy wykonawca wykazal, iz posiada
stosowne doswiadczenie odpowiadajgce tresci warunku. Wykazywanie powyzszego dokonuje sie w oparciu o
podmiotowe $rodki dowodowe, ktdrych katalog jest Scisle okreslony. Tymczasem w niniejszej sprawie Zamawiajacy
arbitralnie stwierdzit, ze umowy zawarte przez Odwotujgcego z Parafig $w. Barbary sg niewazne, a co za tym idzie, nie
zaakceptowat do$wiadczenia jakim legitymowat sie Odwolujgcy — co zdaniem Izby stanowi wyj$cie poza jego
kompetencje w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia (niezaleznie od tego, ze Izba nie zgadza sie réwniez z
samga analizg dokonang przez Zamawiajgcego).

Tym samym, zdaniem Izby, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwolujgcego byla wadliwa, a
Zamawiajacy powinien powtorzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu 0 § 2 ust. 1 pkt 2, § 5i § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy do
czasu zamkniecia rozprawy ztozyt wniosek kosztowy bez poparcia go jakimikolwiek rachunkami czy spisem kosztow.
Wobec tego Izba uznata za zasadne zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego wytacznie kwoty uiszczonej przez niego
tytutlem wpisu od odwotania. Szczegotowy wniosek kosztowy wraz z wykazaniem poniesienia innych kosztéw wptynat do
akt sprawy juz po zamknieciu rozprawy. Wskazac¢ jednak nalezy, ze stosownie do tresci art. 573 ustawy PZP do czasu
zamkniecia rozprawy strona, uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw lub ich pethomocnicy mogg
ztozy¢ wniosek dotyczacy kosztéw postepowania odwotawczego. Tym samym whniosek, ktdéry wpltynat juz po zamknieciu
rozprawy nalezy uznac za spézniony.

Przewodniczacy: ...,



