Sygn. akt: KIO 2206/23
WYROK

z dnia 11 sierpnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Danuta Dziubinska

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2023 roku odwofania wniesionego do PrezesaKrajowej Izby
Odwotawczej w dniu27 lipca 2023 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Rozwoju Spolecznego Spéldzielnia
Socjalna, ul. Dworcowa 2, 66 - 470 Kostrzyn nad Odrgw postepowaniu prowadzonym przez Miasto Katowice, ul.
Mynska 4, 40 - 098 Katowice

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania i
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty
Odwotujgcego;

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Miasta Katowice na rzecz Przedsiebiorstwa Rozwoju Spotecznego Spdtdzielnia Socjalnakwote
19 757 zt 55 gr (stownie: dziewigtnascie tysiecy siedemset piecdziesigt siedem ztotych pigédziesiat pie¢ groszy)
tytutem zwrotu uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu, wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy, kosztdéw dojazdu w kwocie 1 123 zt 55 gr (stownie: tysigc sto
dwadzie$cia trzy ziote pie¢dziesigt pie¢ groszy), kosztdéw optaty skarbowej w kwocie 34 zt 00 gr (stownie:
trzydzieSci cztery ztote zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz.
U.z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccoevveiiieneiinnneennenes
Sygn. akt: KIO 2206/23
Uzasadnienie

Miasto Katowice (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowaniew trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. Utrzymanie i eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach, to jest dla zadania
Utrzymanie i eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach — zaméwienie w 2 czesciach, numer
referencyjny: BZP.271.1.14.2023. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 11 kwietnia 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 071 218738.

18 lipca 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spodtdzielnia Socjalna (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,PRS”) w czesci Il postepowania
ktéry wnidst odwotanie zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zastosowanie i odrzucenie oferty z
uwagi na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie nieprawidlowego przyjecia, iz ztozone przez
Odwolujgcego informacje mialy na celu wprowadzenie w btgd Zamawiajacego; a w konsekwenc;i:

2)art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na odrzucenie wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie



Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2)dokonanie ponownego badania i oceny zlozonej oferty z uwzglednieniem wykazanego przez Odwotujgcego
do$wiadczenia w realizacji ustug wymaganych na potwierdzenie warunku zdolno$ci technicznej i zawodowej;

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat w szczegolnosci, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy potwierdzili
spetnianie warunku udzialtu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktory brzmi:
Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek w zakresie zdolnosci technicznej i/lub zawodowej, jezeli wykonat w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, co najmniej 2 ustugi w zakresie prowadzenia toalet publicznych o wartosci nie nizszej niz 700 000,00
kazda z nich oraz przedtozy dowody, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Na potwierdzenie spetniania
ww. warunku Odwoltujgcy ztozyt wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie:

15 czerwca 2023 r. do Odwolujgcego wplyneto pismo: ,prosba o wyjasnienie art. 223 ust.1.pdf’, w ktorym
Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp dopytywat o szczegdly realizacji ustug, rodzaj Zamawiajacego,
rodzaj i charakter umowy, rodzaj wykonywanych czynnosci. Pismem z dnia 20.06.2023 r. Odwolujacy wyjasnit na rzecz
kogo i w jakiej lokalizacji wykonywane sg ustugi (chociaz wynikato to literalnie ze ztozonego wykazu), opisat rowniez
zakres wykonywanych czynnosci (pomimo, iz warunek dotyczyt ogdlnie prowadzenia toalet publicznych, zas
Zamawiajgcy nie wskazywat jakie czynnosSci rozumie przez ,prowadzenie toalet”). Do wykazu przediozono réwniez
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug. Zamawiajacy kwestionuje prawdziwo$¢ obu wykazanych ustug.
Odnoszac sie kolejno do przedstawionych przez Zamawiajgcego argumentéw, Odwotujgcy podniost:

ad ustuga realizowana na rzecz fundaciji Jupiter — prowadzenie toalet publicznych w Katowicach

Zamawiajgcy uznat zlozone dokumenty i wyjasnienia za niewystarczajgce, poniewaz z przestanego przez
wykonawce PRS wykazu nie wynika, jaki byt przedmiot ustugi, wykonywanej dla Katowic oraz dla Krakowa, podczas gdy
w wykazie zostato wskazane, ze przedmiotem ustugi jest prowadzenie toalet publicznych, a dodatkowo w wyjasnieniach
z dnia 20.06.2023 r. podat: Rodzaj wykonywanych czynnosci dotyczyt prowadzenia toalet: otwierania i zamykania
pomieszczen, dozoru, sprzatania przy uzyciu srodkéw dezynfekujacych i zwyklych, uzupetniania podajnikow mydia i
papieru toaletowego, reagowania na awarie, w tym biezgce utrzymanie techniczne. Wskazano przykltadowe elementy
ustugi toalet stacjonarnych. Udzielona odpowiedZ byla zatem jednoznaczna, a czynno$ci odpowiadaty ,prowadzeniu
toalet”. Nadto Zamawiajgcy podniost, iz z jego ustalen wynika, iz Fundacja Jupiter potwierdzita podwykonawstwo PRS, a
takze zakres ustugi, ktory obejmowat utrzymanie czysto$ci i biezgcg obstuge toalet. Fundacja Jupiter podata, iz do dnia
31.05.2023 r. wartoS¢ ustugi wyniosta 782.383,23 zt. Jedyng, jednak nie majgcg wptywu na spetnienie warunku i nie
mogaca mie¢ wptywu na wynik postepowania, rozbieznoscig migdzy informacjami Odwotujgcego i danymi pozyskanymi
przez Zamawiajgcego bezposrednio od Fundacji Jupiter jest kwota realizowanej ustugi. Odwotujacy z ostroznosci podat
w wykazie, iz jest to kwota mniejsza, bo 750.000 zt, zaokraglajac kwote w dét. Z uwagi na rézny sposéb przyjecia
obliczeh mogto dojs¢ nieistotnych rozbieznosci, ktére w zadnym wypadku nie miaty wptywu na spetnienie warunku. Z
warunku wynikata kwota 700.000 zt. Ustuga nie jest jeszcze zakohczona, jest w trakcie wykonywania, wiec przyjecie
ostrozno$ciowe kwoty zaokraglonej w dét, np. nieobejmujacej jednego miesigca z powodu braku jego fizycznego
rozliczenia, nie powinno powodowac¢ wykluczenia wykonawcy za wprowadzanie w btgd majgce istotny wplyw na decyzje
Zamawiajgcego. Zarowno kwota 750.000 zt jak i 782.383,23 zt spetnia wymagania z SWZ. Rozbiezno$¢ w kwocie nie
miata wiec zadnego wptywu na decyzje i Swiadomo$¢é Zamawiajgcego, tym bardziej, ze pomiedzy sporzadzeniem
wykazu, a udzieleniem odpowiedzi przez wystawce referenciji mingt jakis czas. Odwolujacy w wykazie odnosit sie do 9-
miesiecznego okresu doswiadczenia, ale 8-miesiecznego wynagrodzenia, bo wedtug stanu rozliczen na moment jego
sporzgdzenia, czyli 751.087,92 zt (8 x 93.885,99 z). Informacja Fundacji, sporzgdzana po uplywie czasu odnosita sie z
kolei do 9 rozliczen, ale w kwocie netto. Stad 8 x 86.931,47 zt daje wynik 782.383,23 zt. Kwota wynagrodzenia brutto za 9
miesiecy wynosita 844.973,91 zt, czyli jeszcze wigcej niz wymagano w warunku. Kazda z podanych wartosci nie
wskazywata nieprawdy, ktéra mogtaby powodowa¢ skutek dla wyniku postepowania, gdyz najnizsza ze wskazanych (w
wykazie) odpowiadata i tak warunkowi.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy stwierdzit, iz zgtoszonym przez Fundacje Jupiter
podwykonawcg byta firma PUC M. J. i ze dalsze podwykonawstwo nie spetnia warunku.Odwolujgcy wskazat, iz
faktycznie bierze udziat w wykonywaniu zamoéwienia i dla wykazania doSwiadczenia nie jest istotne w jakiej jest roli i
charakterze przy tej realizaciji. Istotg nabycia doswiadczenia jest faktyczne wykonywanie ustugi prowadzenia toalet. Jego
zleceniodawcyg jest Fundacja Jupiter i to na rzecz Fundacji bezposrednio Swiadczy ustuge. Z ugruntowanej linii
orzeczniczej wynika, iz ,referencje wystawia podmiot, dla ktérego realizowane byly prace. Brak jest regulacji, ktére



jednoznacznie determinowatyby podmiot, ktory jest uprawniony do wystawienia referencji podwykonawcy (zamawiajacy
czy generalny wykonawca). Zamawiajgcy nie miat takze podstaw do tego, aby oczekiwa¢, ze Odwotujgcy przedtozy
umowe zawartg pomiedzy generalnym wykonawcg a podwykonawcg. Zamawiajgcy nie moze zatem wyciggac w
stosunku do wykonawcy negatywnych konsekwencji z uwagi na nieztozenie takiej umowy” (KIO 829/21).Legitymowanie
sie doswiadczeniem w realizacji ustugi nalezy tez odrézni¢ od zgtaszania podwykonawstwa przez Fundacje Jupiter. W
wyroku KIO 2806/22 Izba uznata, iz ,zaniechanie zgtoszenia podwykonawcy do inwestora (instytucji zamawiajgcej), nie
wyklucza mozliwosci powolywania sie przez takiego niezgtoszonego podwykonawce na doSwiadczenie zdobyte w
ramach realizacji okre$lonej inwestycji. Zgloszenie podwykonawcy i akceptacja umowy z podwykonawcg przez
zamawiajgcego nie warunkujg wazno$ci umowy podwykonawczej, a doswiadczenie zdobyte w ramach tak realizowane;j
umowy nie moze by¢é podwazone tylko z tego wzgledu, ze podwykonawca nie zostat zgtoszony zamawiajgcemu.
Zamawiajgcy miat $wiadomos¢ uczestnictwa Odwolujgcego w wykonywaniu zamdéwienia obejmujgcego okres od
wrzesnia 2022 r. (odpowiadajgcy okresowi wykonania poprzednio prowadzonego postepowania, a obecnie jeszcze
realizowanego). Wiedza ta wynikata z kontroli zatrudnienia pracownikow, w wyniku ktérej Zamawiajgcy otrzymat umowy o
prace pracownikbw prowadzgcych toalety, gdzie jako pracodawca widnieje Odwotujgcy, ktory realizuje ustuge
prowadzenia toalet, wykazat jg w wykazie, i przedstawit referencje. Zostaty one potwierdzone u wystawcy.

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy w dalszej czesci informacji uzasadnia, ze Odwolujacy nie spetnia warunku,
gdyz Miasto Katowice, wedlug oSwiadczenia, uzyskanego w odpowiedzi na zapytanie Komisji, odméwitoby wystawienia
referencji Fundacji Jupiter w kontekScie potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi. Nie oznacza to jednak, ze ustuga
wykonywana przez PRS na rzecz Fundacji jest realizowana nienalezycie. Ani, tym bardziej ze PRS podat informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego. Wystawione referencje sg prawdziwe, ustuga jest realizowana, a zobowigzania
regulowane. Z uzyskanych informacji wynika, ze Fundacja Jupiter otrzymuje zaptate za swojg ustuge od Miasta Katowice.
Ponadto, Fundacja jako obecny Wykonawca ustugi reguluje faktury na rzecz Odwolujgcego. Zawiadomienie
Zamawiajgcego nie zawiera informacji, jaki zakres ustugi jest realizowany niewlasciwie, jaka jest to czeS¢ catego
zamoOwienia i jakie ma to odniesienie do doswiadczenia Odwolujgcego, ktore zdobyt. Ewentualne niezadowolenie
Zamawiajgcego przy kompleksowej ocenie wykonania zamoéwienia przez Fundacje nie moze mie¢ wplywu na prawo
uznania przez Fundacje, ze swoje ustugi Odwolujgcy nalezycie wykonat. Zamawiajgcy nie powotat sie na fakt, ze
czynnosci wykonywane konkretnie przez Odwotujgcego sg decydujgce dla uznania jego do$wiadczenia czy referencji za
nieskuteczne. Odwolujgcy, po otrzymaniu referencji od swojego kontrahenta, tj. Fundacji Jupiter, za wykonane nalezycie
prace ma wiec petne prawo powotywac sie na nie w toku postepowan o udzielenie zaméwienia. To, ze Miasto Katowice
odmowitoby wystawienia referenciji nie dotyczy Odwotujgcego. Dodatkowo nie jest wiadome, co kryje sie pod pojeciem,
ze zamowienie nie jest wykonywane nalezycie. Zamawiajgcy nie podat zadnych konkretnych informacji potwierdzajacych
takie stanowisko, nie przywotat w informacji o odrzuceniu oferty danych na temat istotnych uchybien, kar umownych
powigzanych bezposrednio z zakresem ustugi realizowanej przez PRS i czy stanowity one istotng cze$¢ zamowienia.
Jest to tym bardziej nieuprawione, skoro ustuga jest wykonywana, a petne ptatnosci realizowane. Odpowiedz Wydziatu
Ksztattowania Srodowiska jest bardzo lakoniczna:

Zdaniem Odwolujgcego realizacja ustugi za bez mata 800.000 zt to nie jest kwestia, ktdrg mozna sprowadzi¢ do
spontanicznego komentarza i lakonicznego podsumowania. Odwotujgcy z tytutu wykonywania ustugi nie ma naliczonych
zadnych kar umownych, a jakos¢ ustugi nigdy nie byta kwestionowana przez Fundacje Jupiter. W sferze domystow
pozostaje wiec powdd, dlaczego referencje nie zostalyby wystawione przez Miasto Katowice. Wedtug ustalen
poczynionych na potrzeby sporzadzenia odwofania wynika, ze Miasto Katowice co do samej zasady kwestionuje
konieczno$é wystawiania swoim Wykonawcom referencji tzn. czyni to tylko sporadycznie i gtéwnie w zakresie robot
budowlanych. Przewaznie, w odpowiedzi na wniosek Wykonawcow wyraza sie stanowisko jak w przykladowym pismie z
dnia 08.04.2022 r. odnoszace sie do braku regulacji prawnych w zakresie referencji. Fundacja Jupiter wystawita
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie usfug, wiec nieuzasadnione jest twierdzenie, ze PRS wprowadza
Zamawiajgcego w biad, skoro Fundacja Jupiter nie zaprzeczyta wystawienia potwierdzenia wspétpracy, w ktérym uznata
ustuge za wykonywang nalezycie. Wedtug informacji uzyskanych od Fundacji Jupiter naliczone kary umowne i
ewentualne kwestionowanie nalezytego wykonania ustugi odnosi sie do zastosowanej kary umownej za montaz kamer w
szaletach (w pomieszczeniach obstugi), dozorujgcych obecnos¢ pracownikbw PRS, bez poinformowania
Zamawiajgcego. Fundacja dokonata takiego montazu w celu monitorowania jakosci ustugi tzn. w gléwnej mierze po to,
aby na biezgco potwierdza¢ obecno$é pracownikdw PRS w miejscu $wiadczenia ustugi. Pozostate kary umowne, o
ktérych poinformowata Fundacja dotyczyly np. braku montazu tabliczki z numerem telefonu Wykonawcy, pod ktérym
mozna sktada¢ skargi lub nieprzedtozenia Zamawiajgcemu faktur za media, ktére to dokumenty miaty potwierdzac
zfozone mu i tak oSwiadczenie (zestawienie kosztéw za zuzycie mediow stanowi zatgcznik kazdorazowo do faktury).
Powyzsze potwierdza, z jakiego typu i jakiej skali nienalezyte wykonanie mogt mie¢ na mysli Zamawiajgcy. Niemniej,



okolicznosci te, skutkujgce niewielkimi karami umownymi, ktére cho¢ zostaly zakwestionowane to i tak nie dotyczyly
bezposrednio czynnosci Odwotujacego.

Ad ustuga realizowana na rzecz Lubuskiego Zespotu Obstugi Projektéw (LZOP) - prowadzenie toalet publicznych w
Krakowie

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy, podobnie jak w przypadku Miasta Katowice uzyskat od KEGW Krakéw
informacje, iz gdyby Wykonawca realizowanej tam umowy przez Wykonawce — Lubuski Zespdt Obstugi Projektow (dalej
,LZOP”) wystapit o referencje to referencje nie zostatyby wystawione. Nie jest jednak wiadome z jakiego powodu, czy sg
to przeszkody prawne lub jakiekolwiek faktyczne, w szczegolnosci inne niz nieprawidtowa realizacja ustugi. Zamawiajacy,
poprzez powigzanie Odwolujgcego z realizujgcym tam ustuge Wykonawcg Generalnym - LZOP (ta sama osoba
reprezentujgca oba podmioty) sprowadza do tgcznej analizy doSwiadczenie tychze podmiotow i taczy odpowiedzialnosé
za realizacje ustug. Sg to dwa odrebne podmioty gospodarcze, gdzie na zlecenie Wykonawcy ustugi Swiadczonej w
Krakowie, Odwolujgcy jest jednym z podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wymienionym w umowie. Nie moze by¢ tak,
ze samo ogolnikowe wskazanie przez Zamawiajgcego, ze powzigt wiedze, ze gdyby Wykonawca wystapit u innego
Zamawiajgcego o wydanie referencji to nie zostalyby one wystawione, jest przesgdzajgce o tym, ze ustuga jest
nienalezycie wykonywana i to w zakresie za jaki odpowiada podmiot trzeci - PRS. Zamawiajgcy nie podal, jaki zakres
ustugi miat by¢ nienalezycie wykonany i ze odpowiedzialno$¢ za to ponosi Odwotujacy, ze dotyczy to jego zakresu
dziatan sposrod wszystkich elementdéw ustugi Swiadczonych przez Wykonawce i innych podwykonawcéw lub podmioty
udostepniajgce swoje zasoby. Kazdy podmiot na gruncie prawa cywilnego posiada odrebno$é prawng i nieuprawnione
jest przypisywanie przez Zamawiajgcego odpowiedzialnosci za inny podmiot Odwotujgcemu na podstawie lakonicznych,
blizej nieuzasadnionych informacji. Ustuga w Krakowie jest wykonywana nalezycie. Potwierdzajg to protokoty odbioru
ustugi, wystawiane miesiecznie i przekazywane przez Zamawiajgcego w Krakowie, gtbwnemu Wykonawcy ustugi. Skoro
Wykonawca otrzymuje protokoty odbioru ustugi od Zamawiajgcego to chybione sg zarzuty o jej ewentualnym
nienalezytym wykonaniu. Sam fakt sporadycznego zastosowania jednostkowych kar umownych, przy znacznym
rozmiarze $wiadczonej w Krakowie ustugi potwierdza wrecz, ze tak duza ustuga jest wykonywana nalezycie. Umowa
obejmuje 24 lokalizacje toalet miejskich, a wartos¢ umowy siega 10 milionéw ztotych. Biorgc pod uwage iloczyn: ilosci
lokalizacji (24), ilos¢ miesiecy ustugi (14) i przeprowadzang raz w miesigcu kontrole otrzymuje sie wynik okoto 336
kontroli jednostkowych. Zamawiajgcy zastosowat, wediug tresci miesiecznych protokotéw 13 kar tj. w odniesieniu do
3,8% kontroli o warto$ci tgcznej 8500 zt co stanowi ponizej 0,1% catkowitej wartosci umowy. Zadna z kar nie dotyczyta
zakresu ustug Swiadczonych przez Odwotujgcego. Ponadto, kary te zostaty zakwestionowane i zadna z nich, do chwili
obecnej nie zostata potrgcona z wynagrodzenia Wykonawcy. Prawidtowe wykonanie ustugi przez Odwolujgcego na
rzecz LZOP pozwolito wystawi¢ potwierdzenie nalezytej realizacji ustugi, a odnosi sig¢ ono do tej czesci zamowienia, za
ktérg Odwotujgcy jest odpowiedzialny. Zamawiajgcy nie odniést sie do konkretnych okolicznosci, ktore potwierdzatyby
jego zarzuty wymienione w zawiadomieniu. Fakt, iz Dyrektor LZOP jest jednocze$nie obecnym Dyrektorem PRS, nie
oznacza, wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, ze wszelkie konsekwencje, ktére ewentualnie ponosi jeden podmiot
automatycznie przechodzg na drugi. Oba podmioty sg odrebnymi osobami prawnymi. Kazdy z nich zaciaga witasne
zobowigzania i ponosi odrebng odpowiedzialno$¢. Nie jest niczym niezwyklym, ze powigzane ze sobg Spoétdzielnie
utrzymuijg relacje handlowe, co nie oznacza jednak, ze kazda powigzana firma w petni odpowiada za pozostate podmioty.
Zakres odpowiedzialno$ci z tytutu kar umownych dotyczy bowiem konkretnie realizowanego przez dany podmiot zakresu
zamoOwienia, przy czym wykazanie, ze ustuga kompleksowo jest nalezycie realizowana przeczy twierdzeniom o
mozliwym nieprawidlowym zrealizowaniu jej czesci, ktérg realizuje Odwolujgcy. Peine przekonanie LZOP, czyli
Wykonawcy w Krakowie o prawidtowym wykonywaniu czesci ustugi przez PRS, dawalo podstawe wystawienia
referencji, czego Zamawiajgcy nie moze kwestionowac, a prawo takie potwierdza przywotane wyzej orzecznictwo.

Do odwotania zostaty dotgczone: referencje dotyczagce wykonania ustugi w Katowicach,; referencje dotyczace wykonania
ustugi w Krakowie; pismo Zamawiajgcego z 15.06.2023 r. — wezwanie do wyjasnien; pismo Odwotujgcego z dnia
20.06.2023 r. — wyjasnienia; faktury Odwotujgcego na rzecz Fundacji Jupiter za zrealizowane ustugi w Katowicach;
pismo z 08.04.2022 r. - odmowa wystawienia referenciji; protokoty od jednostki miejskiej z kompleksowej realizacji ustug
w Krakowie.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnoéci, ze po otrzymaniu wykazu wykonanych
ustug oraz dwoch referencji o bardzo ogolnikowej tresci, ktére nie zawieraly informaciji jakie zadanie byto przez niego
wykonywane, Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia. Odwotujgcy zakwestionowat prawo
Zamawiajgcego do zadania wyjasnien i dodatkowo napisat: ,Jak wskazano w wykazie, realizowano ustfuge prowadzenia
toalet na rzecz Fundacji Jupiter, toalety sg zlokalizowane na terenie miasta Katowice. Ani z tre$ci warunku, ani z wykazu



nie wynikafo, Ze naleZzy podac dokfadny adres toalet, a przeczytoby to rowniez zasadzie przejrzystosci i to w trybie
wyjasnien treSci oferty.

Co do drugiej pozycji wykazu, ustuge prowadzenia toalet wykonywano na rzecz Lubuskiego Zespotu Obstugi Projektow
toalety sg zlokalizowane na terenie miasta Krakow Ani z tre$ci warunku, ani z wykazu nie wynikafo, Ze nalezy podac
doktadny adres toalet, a przeczytoby to rowniez zasadzie przejrzystosci. Wykonawca o$wiadcza, Ze realizowana umowa
dotyczyta toalet publicznych zlokalizowanych w granicach administracyjnych miasta Krakow”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odpowiedz ta jest lakoniczna i nie wyjasniata kwestii, ktdére dla Zamawiajgcego byly
istotne. Zdaniem Zamawiajgcego Odwolujgcy mija sie z prawda, gdy w swoim odwotaniu twierdzi:,,Pismem z dnia
20.06.2023 r. Odwotujgcy wyjasnit na rzecz kogo i w jakiej lokalizacji wykonywane sg ustugi”. Zgodnie z zatacznikiem nr 9
do SWZ wykonawca w kolumnie 2 powinien byt podaé: Przedmiot zaméwienia w tym: charakterystyka wykonanej ustugi
wraz z informacjami koniecznymi dla oceny warunku udziatu w postepowaniu dotyczacymi wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy oraz informacje czy zostaly zatgczone dowody okreSlajgce czy ustugi te zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezcie. Z wykazu wykonanych ustug powinno wynikac, ze dany podmiot wykonywat wskazane ustugi jako
podwykonawca i jaki byt zakres wykonywanych robot, poniewaz tylko w takiej czesci w jakiej wykonywat zamowienie i
mogt uzyska¢ doswiadczenie. Odwolujgcy wolat nie wskazywac¢, ze ustuga ta jest w rzeczywistosci ustuga pn.
,Utrzymanie i eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach” a druga ustuga pn.: ,Prowadzenie toalet
publicznych w Krakowie”, gminy Miejskiej Krakdw, poniewaz trudno przypuszczac, ze wystawcy referencji: - w przypadku
Miasta Katowice - Fundacja Jupiter a w przypadku Gminy Krakow- Lubuski Zesp6t Obstugi Projektéw Spoéidzielnia
Socjalna, nie wiedzieli dla jakiego zamdwienia publicznego udzielili Przedsiebiorstwu Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia
Socjalna referencji.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie kwestionuje tego, ze podmiotem, ktéry moze potwierdzi¢ nalezyte wykonanie danej
ustugi jest jego zleceniodawca, rozliczany pézniej za wykonang ustuge i bedgcy w bezposrednim zwigzku prawnym z
danym podwykonawcg. Takie referencje bytyby przyjete w przypadku, gdyby cata ustuga dla Miasta Katowice i Gminy
Krakéw byla wykonywana nalezycie. W sytuacji, gdy z uwagi na nienalezyte wykonywanie ustugi Gmina Krakow
stwierdza, ze nie udzieli referencji wykonawcy i to samo stwierdza Miasto Katowice, to zdaniem Zamawiajgcego
zasadnym jest nie uwzglednienie tak wykazanego doswiadczenia. Dodatkowo w przypadku Gminy Miejskiej Krakéw
referencji otrzymanych od podmiotu z nim powigzanego osobg Prezesa. Zamowienie jest wykonywane na rzecz danego
Zamawiajgcego i to on w efekcie nie moze mie¢ zastrzezen co do jakosci wykonywanego zaméwienia. Zamawiajgcy
wyjasniat kwestie warto$ci wykonanej ustugi nie dlatego, Zze kwestionowat, ze podana na wykazie wykonach ustug i na
referencjach kwota jest zbyt niska, lecz z uwagi na to, ze nie mozna podzleca¢ 100% zaméwienia. Zamawiajgcy chciat
wyjasni¢ jaka cze$¢ zamowienia zostata podzlecona a jakg czes¢ wykonuja: Fundacja Jupiter, firma PUC M. J. oraz
firma ochroniarska (za ktérg Fundacja Jupiter otrzymata dodatkowe punkty w kryterium oceny ofert). Jednak zaréwno
Wykonawca jak i Odwotujgcy takich informacji nie udzielili. Odwotujgcy w swoim odwotaniu o$wiadczyt, ze prawie cate
zamobwienie to on wykonywat (kwota z 9 m-cy wynosi 844.973 zl, a cata umowa (na 12 miesiecy) zostata zawarta na
kwote 1 174 592 zt brutto. Zdaniem Zamawiajgcego watpliwe jest pokrycie kosztow w ramach realizacji przedmiotowego
zadania poniesionych przez firmye PUC M. J. firme ERA $wiadczacej ustuge ochrony szaletéw oraz kosztow mediow i
zysku Wykonawcy z rdéznicy pomiedzy kwotami wyptacamy Fundacji Jupiter, a kwotami otrzymywanymi przez
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spdidzielnia Socjalna jako dalszemu Podwykonawcy.Z wyjasnien uzyskanych
od Fundacji Jupiter wynika, ze Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalnabyto jego podwykonawcg
(dalszym podwykonawcg) w ramach realizacji umowy zawartej z Miastem Katowice w postepowaniu pn.: Utrzymanie i
eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w Katowicach. Zakres ustug tego podwykonawcy obejmuje utrzymanie
czystosci i biezgcej obstugi toalet w Katowicach. Zamawiajgcy nie kwestionuje, ze Fundacja mogta podpisa¢ umowe
podwykonawczg rowniez z drugim podwykonawca tj. z Przedsiebiorstwem Rozwoju Spolecznego Spoétdzielnia Socjalna,
ale nie zmienia to faktu, ze firma PUC M. J. udostepnita zaséb i zobowigzata sie do wykonywania zaméwienia, poniewaz
z zadnego dokumentu nie wynika, Zze podmiot udostepniajgcy swoje doswiadczenie zostat zastgpiony przez
Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spdtdzielnia Socjalna. Nie wiadomo, na jakiej podstawie Odwolujgcy twierdzi, ze
Zamawiajgcy Jest Swiadomy, iz podmiot ten, jako Wykonawca posiada dos$wiadczenie w realizacji ustugi prowadzenia
toalet’ . W postepowaniu w 2022 roku Fundacja Jupiter oSwiadczyta, ze podwykonawcg uzyczajgcym jej swoje
doswiadczenie jest firma PUC M. J. Firma PUC zostata zweryfikowana na podstawie takich samych przepisow jakie byty
okreslone dla wykonawcy, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz posiadata wymagane doSwiadczenie, ktore
udostepnita wykonawcy. Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spoétdzielnia Socjalna nie bylo oceniane pod tym
wzgledem, poniewaz nie zostato zgtoszone, ze wstepuje on w miejsce Firmy PUC jako podwykonawca uzyczajacy
Wykonawcy swéj zasob. Nie ma podstaw do przyjecia, ze Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna
zastgpito frme PUC M. J., z ktérg Fundacja Jupiter zobowigzata sie wspodtpracowaé. W tej sytuacjfirma PUC M. J.



zdaniem Zamawiajgcego jest podmiotem:

—ktéry posiada wymagane na etapie postepowania o udzielenie zamowienie publiczne do$wiadczenie, kidre uzyczyt
wykonawcy,

—ktéry ztozyt oSwiadczenie, ze zamowienie bedzie wykonywat,
—z ktérym Fundacja Jupiter przede wszystkim powinna zawrze¢ umowe o podwykonawstwo,
—ktéremu winno by¢ wyptacone z tytutu j.w. wynagrodzenie.

Zdaniem Zamawiajgcego powotywanie sie przez Odwotujacego na wyrok KIO 2806/22 jest bezzasadne, poniewaz
w przedmiotowym postepowaniu nie jest problemem zgtaszanie podwykonawstwa, lecz to, ze Wykonawca - Fundacja
Jupiter, ktory ubiegajgc sie o udzielenie zamowienia w 2022 roku w celu wykazania spefniania warunku udziatu w
postepowaniu polegat na zasobie innego podmiotu w zakresie posiadanego doswiadczenia, a podmiot uzyczajacy
Fundacji Jupiter swoje doswiadczenie o$wiadczyt, ze bedzie wykonywat zamowienia i na tej podstawie Zamawiajgcy
uznat, ze Wykonawca spetia warunek udziatu w postgpowaniu jakich$ blizej nieokreslonych powoddw udzielit referencii
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna(na wykonanie prawie catosci umowy), a podmiot ten nie
zastgpit Firmy PUC M. JW przypadkach okreslonych w art. 122 ustawy Pzp wykonawca mogiby zastgpi¢ podmiot
uzyczajgcy mu swoj zasob innym podmiotem lub podmiotami albo samodzielnie wykonaé zamowienie, ale tylko wtedy,
jesli spetnia (w momencie zmiany) warunki udzialu w postepowaniu. Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego
Spotdzielnia Socjalnaz siedzibg w Kostrzynie nad Odrg jest dalszym Podwykonawcag Fundacji Jupiter i jak wskazuje w
swoim odwofaniu realizuje ono zdecydowang wigkszoS¢ ustug wynikajgcych z zawartej umowy w 2022 r., w tym
wszystkie czynno$ci w zwigzku z ktérymi zostaty natozone kary umowne. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat
postanowienia umowy, przewidujgce kary umowne za stwierdzone uchybienia w wykonywaniu umowy przez
Fundacje Jupiter.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, ze co do samej zasady kwestionuje koniecznoS¢ wystawiania
swoim Wykonawcom referencji tzn. czyni to tylko sporadycznie i gtdwnie w zakresie robot budowlanych. Miasto Katowice
wystawia referencje w przypadku, gdy ustuga wykonywana jest nalezycie. Zdaniem Zamawiajgcego to, ze Fundacja
Jupiter wystawita referencje moze by¢ wynikiem jej zbyt niskich wymagan wzgledem podwykonawcy. Zamawiajacy nie
wyklucza, ze taka wspoipraca miata miejsce, lecz uzasadnionym jest twierdzenie, ze ustuga nie jest wykonywana
nalezycie. Fundacja wystawita referencje podmiotowi, ktory nie miat wymaganego do$wiadczenia, a naliczane kary
umowne potwierdzajg, ze ustuga przez niego wykonywana nie byta wykonywana nalezycie.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze nie twierdzi, ze w przypadku podmiotow powigzanych ze sobg wszelkie
konsekwencje, ktore ewentualnie ponosi jeden podmiot automatycznie przechodzg na drugi. Zamawiajgcy zdaje sobie
sprawe, ze kazdy z nich zacigga wtasne zobowigzania i ponosi odrebng odpowiedzialnos¢. Nie jest niczym niezwyklym,
ze powigzane ze sobg Spotdzielnie utrzymujg relacje handlowe, co nie oznacza jednak, ze kazda powigzana firma w
peii odpowiada za pozostate podmioty. Jednak w sytuacji, gdy jeden pomiot jest reprezentowany przez tego samego
Prezesa, to w takim wypadku mamy do czynienia z oSwiadczeniem ztozonym samym sobie i taki dokument mogt by¢
stworzony wytacznie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu Podwykonawca, ktérego Prezesem
jest Pan W. B. -Lubuski Zespdt Obstugi Projekiéw Spoétdzielnia Socjalna udzielit referencji firmie ubiegajacej sie o
zamowienie 1j. Przedsiebiorstwu Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna, ktérejPrezesem jest rowniez Pan W. B.
Lubuski Zespot Obstugi Projektow Spotdzielnia Socjalnawystawit referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug a
koncowy zamawiajgcy o$wiadcza, ze ustuga nie jest wykonywana nalezycie. Odwotujgcy nie wskazat, na zadne
argumenty, z ktérych by wynikato, ze to zdanie wykonawcy ustugi jest wazniejsze niz zlecajgcego dang ustuge (a wiec
Zamawiajgcego). Gmina Miejska Krakow (w imieniu ktorej dziata ,Klimat -Energia- Gospodarka Wodna” z siedzibg w
Krakowie) o$wiadczyta, ze na wykonawce zostaly natozone kary umowne, ktére nie zostaty uregulowane a dodatkowo
trwa postepowanie wyjasniajgce w zwigzku z kolejnymi zdarzeniami stwierdzonymi podczas kontroli prawidiowe;j
realizacji umowy, mogacymi podlegac karze.

Do pisma zostaly zatgczone: oferta Fundacji Jupiter z 2022 r.; zobowigzanie Firmy PUC z 2022 r.i przedtozone
referencje; przyktadowe referencje wystawione przez Wydziat Ksztaltowania Srodowiska; kopie wezwan (30 stron) — w
wersji elektroniczne;.

W piSmie z 10 sierpnia 2023 r. Odwolujgcy ustosunkowat sie do stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w
odpowiedzi na odwotanie stwierdzajgc w szczegolnosci, ze Zamawiajgcy, ztozong odpowiedzig na odwotanie, prébuje
rozszerzy¢, lakonicznie sporzgdzone uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty i to na podstawie okolicznosci



dotyczacych innego Wykonawcy, a nie Odwotujgcego. Catos¢ korespondenciji przediozonej przez Zamawiajgcego, w
odpowiedzi na odwotanie, jest adresowana i dotyczy Fundacji Jupiter, stanowigc takze nowe okolicznosci, nieznane
zresztg w chwili rozstrzygniecia postepowania. Jak wynika z tej korespondenciji, kary umowne stosowane byly jedynie
trzykrotnie i wynikaty one np.:

a)z braku tabliczki o miejscu sktadania skarg (kontaktu do Wykonawcy), tj. okolicznosci, za ktorg odpowiada ewentualnie
Fundacja i ktéra nie Swiadczyta bezposrednio o fakcie, ze ustuga jest nieprawidlowo wykonywana,

b)z braku zatgcznika do faktury w zakresie mediow, za ktore koszt ponosi Wykonawca, niemniej z uzyskanych informacji
wynika, ze zatgcznik ten jest kazdorazowo dotgczany, gdyz bez niego nie zostatoby wyptacone wynagrodzenie, a
brak jego przekazania do wydziatlu merytorycznego wynikat jedynie z braku pobrania z platformy ePUAP, jako
drugiego zatacznika, tj. okolicznosci za ktérg odpowiada ewentualnie Fundacja i ktéra nie $wiadczyta bezposrednio o
fakcie, ze ustuga jest nieprawidtowo wykonywana,

c)z dokonania montazu kamer w pomieszczeniach obstugi, celem kontroli obecnosci pracownikéw, na co Odwotujgcy
wyrazat zgode obecnemu Wykonawcy (Fundacji) i co nie byto jakimkolwiek naruszeniem umowy, ktéra nie reguluje
tego typu kwestii, a co byto niezbedne dla oceny prawidlowego $wiadczenia ustugi, tj. okolicznosci, za ktorg
odpowiada ewentualnie Fundacja i ktéra nie Swiadczyla bezposrednio o fakcie, ze ustuga jest nieprawidiowo
wykonywana,

d)z chwilowego opuszczenia toalety przez pracownika, ktory zle sie poczut i czekat w kolejce w pobliskiej aptece na
zakup leku,

e)z jednostkowego zanieczyszczenia toalety bezobstugowej w parku, co nie stanowito zaniedbania, gdyz nie byt to obiekt
stale dozorowany, a uprzatany raz dziennie przez serwis mobilny, przy czym sytuacje zanieczyszczenia przez
uzytkownikéw majg miejsce praktycznie codziennie,

f)z braku przedtozenia umowy z agencjg ochrony na objecie dozorem interwencyjnym toalet, przy czym Zamawiajacy nie
kwestionuje, ze taki dozor jest zapewniony, a Fundacja udostepnita Odwolujgcemu potwierdzenie, ze ztozyta
Zamawiajgcemu dokument, iz toalety sg objete takim dozorem i nastgpito to przed rozpoczeciem realizacji
zamowienia.

W dniu 7 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy, w odpowiedzi na wniosek o udzielenie informaciji publicznej potwierdzit, ze
stosowat trzykrotnie ww. kary umowne. Zdaniem Odwotujgcego bez wzgledu na to, wobec kogo przypisana zostataby
wina za okolicznosci faktyczne zastosowania wskazanych kar i nawet pomijajgc fakt, ze zostaty one zakwestionowane
czy tez, ze w wigkszosci nie dotyczyly jednak bezposrednio przedmiotu umowy, to ich wysoko$¢ nie przekraczata 1%
warto$ci umowy. Podobna skala odnosi sie do zarzutu opuszczenia toalety w zwigzku z pilng konieczno$cig zakupienia
leku. Dotychczas, wykonano podczas realizacji zaméwienia ponad dwa tysigce dziennych usiug (liczac ilo§¢ miesiecy i
lokalizacji), a Zamawiajacy zarzuca jedno opisane naruszenie, dotyczgce kilku minut, ktdry to argument pozostaje i tak
kontrowersyjny etycznie. OdpowiedZz na odwotanie kwestionuje potwierdzenie nalezytej realizacji ustugi przez
Odwolujgcego na rzecz Fundacji, przy czym Zamawiajgcy nie uzasadnit, skad posiada wiedze w tym zakresie.
Uzasadnieniem takim nie jest kilka drobnych uwag, ktére Zamawiajgcy posiada bezposrednio w stosunku do Fundaciji, za
okolicznosci ktére nalezatoby jej przypisac, ale biorgc pod uwage wysoko$¢ kar i przywotywane argumenty nie sposéb
uznaé, ze ustuga nawet ze strony Fundacji mogtaby by¢ wykonywana nienalezycie. Ustuga jest w dalszym ciggu
realizowana, a Fundacja potwierdzita, ze otrzymuje wynagrodzenie od Zamawiajgcego w petnej wysokosci. Z
posiadanych informacji wynika, iz obecny Wykonawca jest w statym kontakcie telefonicznym, jak i doraznie pisemnym z
Zamawiajgcym. W kontakcie takim jest réwniez stale przedstawiciel Odwolujgcego. Jedyne spotkanie stacjonarne
wyznaczone przez Zamawiajgcego zostato odwotane. Odwotujgcy stwierdzit, ze przedtozy na rozprawie:

1)Pismo Zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2022 r., na okolicznos¢ tresci wynikajacej z ostatniego akapitu (strona 2), w
ktérym Zamawiajgcy potwierdza, iz nie wydaje referenciji, gdyz tre§¢ umowy zamowienia nie obliguje go do tego,

2)Pismo Zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2023 r., na okolicznos¢ ilosci i wartoSci kar zastosowanych wobec Fundacii
oraz braku petnego udzielenia informacji na wniosek Wykonawcy z dnia 25 lipca 2023 r.,

3)Whniosek Wykonawcy z dnia 25 lipca 2023 r., w ktérym zawnioskowano o udzielenie informacji o zastosowanych
karach wobec Fundacji, ale takze okolicznosciach faktycznych ich natozenia, ktérych w odpowiedzi nie podano. Mimo
udzielenia informacji Odwotujgcemu w tym zakresie (brak petnej odpowiedzi na wniosek jak i brak informacji w
rozstrzygnieciu postgpowania) Zamawiajgcy uznat, iz ustuga jest nienalezycie wykonywana i nalezy to takze
przenies¢ do odpowiedzialnosci Odwotujgcego bez blizszego wyjasnienia,

4)Z ostroznosci - fotografie wykonane przy sporzadzaniu protokotéw przekazania obiektow toalet, przedstawiajgce ich



szczegolny stan, na okoliczno$¢ standardu ustugi, jaki Zamawiajgcy (odpowiedzialny za stan techniczny toalet i ich
wyposazenie oraz funkcjonalno$¢) wyznaczyt w praktyce Wykonawcy ustugi, a takze na okoliczno$¢ tego stanu w
odniesieniu do tego, iz mimo wszystko pozwolit on Zamawiajgcemu, aby Swiadomie wystawit referencje
poprzedniemu Wykonawcy ustugi (Agencja Vica-Security). Tre$¢ referencji Zamawiajacy przedstawit w odpowiedzi
na odwotanie jako przyktadowe,

5)Protokoly zdawczo-odbiorcze z dnia 1 wrzesnia 2022 r. udostepnione Odwotujgcemu, podpisane trojstronnie przez
poprzedniego Wykonawce ustugi, Zamawiajgcego oraz Fundacje, wskazujgce na stan obiektow i uszkodzenia, na
okoliczno$¢ standardu w jakim funkcjonowaty obiekty, realnych mozliwosci zdobycia zadowolenia Zamawiajgcego
przy ich rzeczywistym stanie zastanym po zakonczeniu ustugi przez poprzedniego Wykonawce, ktéremu referencje
wystawiono,

6)Pismo Zamawiajgcego z dnia 15 marca 2023 r. udostepnione Odwotujgcemu o odwotaniu spotkania, na okoliczno$¢
braku zaniechania kontaktu ze strony Fundacji podczas jedynego wyznaczonego spotkania w sprawie ustugi, a takze
na okolicznos¢ braku spotkan roboczych, mogacych wyjasni¢ wszelkie kwestie zwigzane ze wspotpracg na wypadek
zastrzezen,

7)Wiadomos¢ z dnia 27 wrzesSnia 2022 r. udostepniona Odwolujgcemu, wraz z zatgcznikami — umowami o prace
zawartymi z pracownikami przez Odwolujgcego, na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy wiedziat o wykonywaniu ustugi
przez Odwolujgcego na zlecenie Fundacji, w zakresie utrzymania czystoSci przy pomocy pracownikow
porzadkowych, gdyz na wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Fundacji, dokumenty te zostaty przedtozone przy
kontroli prawidlowosci zatrudnienia,

8)Wiadomos$¢ z dnia 30 sierpnia 2022 r. udostepniona Odwotujgcemu wraz z zatgcznikiem — zaswiadczeniem ERA sp. z
0.0., na okoliczno$¢ otrzymania przez Zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego objecie ochrong obiektéw toalet
przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi, ktérego to otrzymanie Zamawiajgcy uwaza za niewystarczajgce, mimo iz
dokument dostarcza niezbednych informaciji, ktére moga by¢ przedmiotem jego zainteresowania,

9)Protokoly kontroli sanitarnej toalet w Katowicach, udostepnione Odwotujgcemu, na okoliczno$¢ prawidiowego stanu
sanitarnego toalet, w tym opinii organu kontroli urzedowej, ktéry nie ma — wbrew twierdzeniom Zamawiajacego —
zastrzezen co do czystosci toalet, w okresie realizacji umowy przez Fundacje przy zaangazowaniu Odwolujgcego,
ktéra to czystoS¢ jest przedmiotem ustugi,

10)Faktury rozliczeniowe za ustugi wykonane na rzecz Lubuskiego Zespotu Obstugi Projektow w toaletach w Krakowie,
ktérg to prace wskazano w wykazie wykonanych ustug, na okolicznos¢ jej Swiadczenia, co potwierdzajg takze
protokoty odbioru ustugi, wystawione przez jednostke budzetowg Gminy Krakéw, ktére dotagczono do odwotania.

Izba dopu$cita dowody z dokumentacji postepowania, przekazanej przez Zamawiajgcego oraz dowody zatgczone do
ww. pism i ztozone przez Odwolujgcego na posiedzeniu, ktore zostaly zapowiedziane w jego ww. piSmie, a takze
dowody ztoZzone na rozprawie przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska
zaprezentowane w sprawie, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidiowej wysoko$ci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528
Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwolujgcy wskazat Odwotujgcy jest
wykonawca, ktory jako jedyny ziozyt oferte w postepowaniu na czes¢ Il. Oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia,
zawiera ceng zawierajgcg sie w Srodkach przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia i gdyby nie bezzasadne
wykluczenie Odwotujgcego, odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania, uznano by jg za najkorzystniejsza.
Zamawiajgcy odrzucajac oferte i uniewazniajgc postepowanie pozbawit Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia
i zawarcia umowy.

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba ustalita:

Stosownie do pkt 8 SWZ Czes¢ |l pkt 4) Zamawiajacy postawit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagajac, aby wykonawca wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 2 ustugi w



zakresie prowadzenia toalet publicznych o wartosci nie nizszej niz 700 000,00 zt kazda z nich oraz przediozyt dowody,
czy potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie/wykonywanie.

Zgodnie z pkt 11 ppkt 5) lit. b SWZ na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy
winni zlozy¢ wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $Swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane wraz z dowodami ich nalezytego wykonania,

W pkt 10 ppkt 1) SWZ Zamawiajgcy przewidziat, iz wykluczy z postepowania wykonawcow, wobec ktorych
zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa m.in. w art. 109 ust. pkt 1-10 ustawy Pzp.

Jak wynika z informaciji z otwarcia ofert z 8 maja 2023 r. w czesci |l zamdwienia zostata ztozona jedna oferta, {j.
oferta Odwolujgcego.

Odwolujacy na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu przedtozyt wykaz wykonanych
ustug przedstawiony powyzej w odwotaniu, w ktorym wskazat, ze posiada doswiadczenie przy wykonywaniu ustug o
wymaganej wartosci w wykonywaniu ustugi prowadzenia publicznych toalet w Katowicach oraz w Krakowie. Przedtozyt
rowniez referencje wystawione przez Fundacje Jupiter (dla Miasta Katowice) i przezLubuski Zespét Obstugi Projektow
Spdidzielnia Socjalna (dla Gminy Krakéw), z ktérych wynika nalezyte wykonanie ustug.

Pismem z 15 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien wskazujgc:

Na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych Zamawajgcy zwraca sie o wyjasnienia
dotyczgce przestanego przez Panstwa w dniu 13 czerwca 2023 r. wykazu wykonanych ustug wraz z referencjami. Na
wykazie wskazaliscie Panstwo nastepujgce ustugi:

1. ,Prowadzenie toalet publicznych", wartosc brutto - 750 000, termin realizacji 09.2022 — 05.20?3, miejsce wykonywania
- Katowice, Zamawiajgcy Fundacja Jupiter

2. ,Prowadzenie toalet publicznych’, wartos¢ brutto - 2 470 000, termin realizacji - 05.2022 — 05-2023, miejsce
wykonywania - Krakdw, Zamawiajgcy - Lubuski Zespdt Obstugi Projektow
Prosimy o wyja$nienie:
1. Czy ustuga wskazana na wykazie jako pierwsza wykonywana byta w ramach realizacji przez Fundacje Jupiter

zamowienia publicznego Miasta Katowice Utrzymanie i eksploatacja szaletow miejskich zlokalizowanych w
Katowicach, czes¢ 2, nr postepowania: BZP.271.1.32.2022.

a)Jesli tak - prosimy o wyjasnienie:

- jakiego rodzaju umowe Przedsigbiorstwo Rozwoju Spofecznego Spotdzielnia Socjalna zawarfo z Fundacjg Jupiter,
wybrang przez Miasto Katowice jako wykonawca czesci 2 tego zamdwienia. - wskazanie rodzaju wykonywanych
CZynnosci.

b)W przypadku odpowiedzi negatywnej na pytanie (4. jesli nie byta to ustuga wykonywana w ramach zamoéwenia
udzielanego przez Miasto Katowice) prosimy o:

-wskazanie doktadnych danych identyfikujgcych to zadanie, to jest wskazanie, ktdrych toalet publicznych dotyczyta
umowa, informacje, czy Fundacja Jupiter byta Zamawiajgcym, czy tez wykonawcg zadania zlecanego przez inny
podmiot, - jakiego rodzaju "mowe Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spétdzielnia Socjalna zawarto z Fundacjg
Jupiter - jaki byt rodzaj wykonywanych przez Przedsiebiorstwo czynnoSci.

2. Czy ustuga wskazana na wykazie jako druga wykonywana byfa w ranach realizacji przez Lubuski Zespdt Obstugi
Projektéw zamoéwienia publicznego Miasta Krakow Biezgce utrzymanie toalet migjskich na terenie Miasta Krakow
latach 2022-2025 Numer postgpowania: 2/i/T22.

a} jesli tak - prosimy o wyjasnienie:

-jakiego rodzaju umowe Przedsiebiorstwo Rozwoju Spoftecznego Spotdzielnia Socjalna zawarto z Lubuskim Zespotem
Projektéw SPM.S., wybranym przez Miasto Krakow jako wykonawca tego zamdwienia

- wskazanie rodzaju wykonywanych czynno$ci.

b) W przypadku odpowiedzi negatywnej na pytanie (j. jesli nie byta to ustuga wykonywana w ramach zamowenia
udzielanego przez Miasto Krakéw, opisane wyZzej) prosimy o



-wskazanie doktadnych danych identyfikujgcych to zadanie, to jest wskazanie, ktorych toalet publicznych dotyczyta
umowa,

-wyjasnienie czy Fundacja Jupiter byta Zamawajgcym, czy tez wykonawcg zadania zlecanego przez inny podmiot,

-jakiego rodzaju umowe Przedsigbiorstwo Rozwoju Spofecznego Spdtdzielnia Socjalna zawarfo z Lubuskim Zespotem
Projektéw SPN.S

-jaki byt rodzaj wykonywanych przez Przedsigbiorstwo czynnoSci.
W odpowiedzi na ww. wezwanie z 20 czerwca 2023 r. Odwolujgcy wskazat w szczegdinosci:

Dla oceny spefniania warunku wystarczajgce jest, aby wykazywane doswiadczenie dotyczyto prowadzenia toalet
publicznych. elementy tej ustugi, z racji jej mato skomplikowanego charakteru nie mogg zasadniczo réznic¢ sie od siebie,
tak jak to ma miejsce przyktadowo przy robotach budowlanych.

W opinii Wykonawcy, wnioskowany pismem z 15.06.2023 r. zakres informacji przekracza ewidentnie literalnie
skonstruowany warunek i godzi w zasade proporcjonalnosci. Zasada ta wprowadza obowigzek stosowania przepisow w
Sposob zbalansowany i to tak, aby ogranicza¢ proceduralne bariery dla ubiegajgcych sie o zamdwienie wykonawcow.

Z samej literalnej tresci art. 16 Pzp wynika rowniez, ze kazdy element (kazde dziatanie zamawajgcych publicznych)
postepowania o udzielenie zamdwienia powinien zostac uksztattowany zgodnie z tg zasadg — poczagwszy od wyboru trybu
postepowania, a na czynnoSciach proceduralnych skonczywszy. Zasada proporcjonalnosci wmaga, aby instytucje nie
wykraczaty poza to, co stosowne i konieczne do osiggniecia zamierzonych celow, przy czym, jeZeli istnieje moZliwos¢
wyboru sposrod wielu wlasciwych srodkdw, naleZy stosowac najmniej restrykcyjne, a wynikajgce z tego niedogodnosci nie
mogg by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celow.

NiemoZlive jest doszukanie sie celu wezwania Zamawajgcego, nawet jeZeli niektére elementy ustug wskazanych w
wykazie bytyby rozne od ustugi, ktéra ma by¢ Swiadczona dla Zamawiajgcego. Oczywistym jest jednak, ze prowadzenie
toalet publicznych nie moze istotnie odbiegac¢ od siebie pomiedzy réznymi miastami.

W swoim pismie, Zamawiajgcy powotuje jako podstawe prawng art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, odnoszgcy sie do tresci oferty,
tymczasem zaprezentowana w wezwaniu docieklino$¢ nie odnosi sie do oferty, a do podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Wykonawca realizuje ustugi prowadzenia toalet publicznych m.in. na rzecz wskazanych w wykazie podmiotéw Jego
Zleceniodawca zostat kazdorazowo wymieniony w wykazie, a dalsze relacje umowne migdzy tymi, a innymi podmiotami
nie majg dla Wykonawcy znaczenia. To jego zleceniodawca jest odbiorcg i pfatnikiem za ustuge, ktorej potwierdzenie
wykonania wydaje Wykonawcy jako bezposredni odbiorca ustugi. Referencje sg oswiadczeniem wiedzy i to wedfug wiedzy
Zleceniodawcy Wykonawcy oceniaC naleZzy wykonang przez Wykonawce ustuge na jego rzecz. W przypadku realizacji
ustug, wramach wiekszego zlecenia realizowanego przez kontrahenta, odebrane prace odnoszg sie do czesci wykonanej
przez Wykonawce.

Jak wskazano w wykazie, realizowano ustuge prowadzenia toalet na rzecz Fundacji Jupiter, toalety sg zlokalizowane na
terenie miasta Katowice. Ani z tre$ci warunku, ani z wykazu nie wynikato, Zze nalezy podac dokfadny adres toalet, a
przeczytoby to réwniez zasadzie przejrzystosci i to w trybie wyjasnien tresci oferty. Wykonawca oswiadcza, Ze
realizowana umowa dotyczyta toalet publicznych zlokalizowanych w granicach administracyjnych miasta Katowice.
Zlecajgcym ustuge dla Wykonawcy byta Fundacja Jupiter w ramach umowy cywilnoprawnej. Rodzaj wykonywanych
czynnosci dotyczyt prowadzenia toalet: otwierania i zamykania pomieszczen, dozoru, sprzgtania przy uzyciu Srodkéw
dezynfekujgcych i zwyktych, uzupetniania podajnikéw mydta i papieru toaletowego, reagowania na awarie, w tym biezgce
utrzymanie techniczne. Wskazano przyktadowe elementy ustugi toalet stacjonarnych.

Co do drugiej pozycji wykazu, ustuge prowadzenia toalet wykonywano na rzecz Lubuskiego Zespotu Obstugi Projektow
toalety sg zlokalizowane na terenie miasta Krakow. Ani z tre$ci warunku, ani z wykazu nie wynikafo, Ze nalezy podac
doktadny adres toalet, a przeczytoby to réwniez zasadzie przejrzystosci. Wykonawca o$wiadcza, Ze realizowana umowa
dotyczyta toalet publicznych zlokalizowanych w granicach administracyjnych miasta Krakdéw Zlecajgcym ustuge dla
Wykonawcy byt Lubuski Zespdt Obstugi Projektéw, na podstawie umowy cywilnoprawnej. Zakres czynnosci byt tozsamy
Jak dla ustugi w Katowicach, ktérg opisano powyZej.

W informaciji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wskazat: (...)

Czesc Il postepowania zostata w dniu 17 lipca 2023 roku uniewazniona na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp., poniewaz
w postepowaniu dla tej czesci nie pozostata ani jedna oferta niepodlegajgca odrzuceniu.

Uzasadnienie:



dot. referencji dla postepowania ,Prowadzenie toalet publicznych” w Krakowie przedstawionych przez Przedsigbiorstwo
Rozwoju Spotecznego Spédtdzielnia Socjalna

Wykonawca, wskazujgc na wykazie ustug ustuge wykonywang dla Gminy Krakdw przedstawit informacje wprowadzajgce
w bigd. co mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, podlega wiec wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp.

Gmina Migjska Krakéw w dniu 7 lipca 2023r. oswiadczyta, ze gdyby wykonawca ustugi ,Prowadzenie toalet publicznych w
Krakowie”, Lubuski Zespdt Obstugi Projektéw Spdtdzielnia Socjalna 1 siedzibg w Kostrzynie nad Odrg (wykonawca
wybrany w przetargu nieograniczonym, umowa do 2025 roku), zwrécit sie o wystawienie referencji potwierdzajgcych, ze
ustuga wykonywana jest nalezycie, to odmowitaby ich wystawienia.

Prezes Lubuskiego Zespotu Obstugi Projektéw Spdtdzielnia Socjalna pan W. B. wystawit referencje swojemu
podwykonawcy (ktory jest podmiotem powigzanym), . Przedsiebiorstwu Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna,
ktorego prezesem jest rowniez pan W. B.

Biorgc pod uwage, Ze wykonawca i podwykonawcg sq podmiotami ze sobg powigzanymi, a Gmina Krakow o$wadczyta,
Ze zamowenie ,,Prowadzenie toalet publicznych” w Krakowie nie jest nalezycie wykonywane i nie wystawitaby wykonawcy
(t.: Lubuskiemu Zespotowi Obstugi Projektow Spdtdzielnia Socjalna) referencji, to przedstawione przez Przedsiebiorstwo
Rozwoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna dokumenty nie potwierdzajg dysponowania do$wiadczeniem, z uwagi na
nienalezyte wykonywanie zamowienia.

2.dot. referencji dla postepowania ,Prowadzenie toalet publicznych" w Katowicach przedstawionych przez
Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spdtdzielnia Socjalna

Wykonawca, wskazujgc na wykazie ustug ustuge wykonywang dla Miasta Katowice, przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, co mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, podlega wiec
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp.

Przedsiebiorstwo Rozwoju Spofecznego Spdtdzielnia Socjalna w odpowiedzi na pismo Komisji, w dniu 21.06.2023 r.
w swoich wyja$nieniach dotyczgacych uzyskanego Katowicach doswiadczenia zw z zadaniem ,Prowadzenie toalet
publicznych" podafo jedynie, Ze przedmiotem zamdwienia jest obstuga ogodlnodostepnych toalet, réwnoczesnie
zakwestionowato prawo Zamawiajgcego do wyjasniania zawartych ,wykazie wykonanych ustug" o$wiadczen.

Zgodnie z orzeczeniem 2423/19 Komisja nie moze samodzielnie domyslac sige faktéw a cigzar wskazania
Spetniania warunkow udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy.

Komisja uznata wyjasnienia za niewystarczajgce poniewaz z przestanego przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Rozwoju Spofecznego Spdtdzielnia Socjalna wykazu wykonanych ustug oraz zatgczonych referencji nie wynika, jaki byt
przedmiot ustug wykonywanej dla Katowic oraz dla Krakowa.

Komisja zwrécita sie o wyjasnienia rowniez do Fundacji Jupiter. Z wyjasnien uzyskanych od Fundacji wynika, Ze
Przedsiebiorstwo Rozwoju Spofecznego Spdidzielnia Socjalna byfo jego podwykonawcag (dalszym podwykonawcg) w
ramach realizacji umowy zawartej z Miastem Katowice postepowaniu pn.: Utrzymanie eksploatacja szaletéw miejskich
Zlokalizowanych w Katowicach. Zakres ustug tego podwykonawcy obejmuje utrzymanie czysto$ci i biezgcej obstug; toalet
w Katowicach. Wartos¢ zrealizowanych ustug przez ww. podmiot w okresie 01.09.2022 - 31.05.2023 wynosi 782 383,23 co
wynika rozliczen na podstawie otrzymanych faktur od podwykonawcy.

Komisja stwierdzita, ze do$wiadczenie uzyskane przy realizacji zadania pn: ,Utrzymanie eksploatacja szaletéw
miejskich Katowicach” (umowa zawarta v: 2022 roku) nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W
postepowaniu BZP,272.1.32.2021 Fundacja Jupiter, ktora ztoZyta oferte oswiadczyta, Zze zamdwienie bedzie wykonywane
przy pomocy podwykonawcy, ktory rownoczesnie byt podmiotem uzyczajgcym wykonawcy swoj potencja: tj. Firmy PUC
M. J.. Takie samo oswadczenie ztoZyta firma PUC.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, Ze dalsze podwykonawstwo nie potwierdza spetnienia warunku, biorgc pod
uwage, ze w wykonanie zadania cafty czas zaangazowany byt podmiot PUC (Wykonawca nie powiadomit Zamawiajgcego
0 zmianie podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu, zgodnie z art. 462 ust 7 ustawy). Tak wiec mimo zaangazowania PRS, za realizacje zamowienia
Utrzymanie i eksploatacjo szaletéw migjskich zlokalizowanych w Katowicach odpowiadajg wykonawca Fundacja Jupiter
oraz podwykonawca PUC.

Ponadto Zamawajgcy otrzymat sprzeczne informacje dot. warto$ci wykonanych przez PRS ustug. Wartos¢
umowy Miasta Katowice z Wykonawcg Fundacja Jupiter wynosita 1 174 632 brutto. Na wykazie wykonanych ustug



podano, Zze wartos¢ wykonywanej ustugi przez Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego Spdtdzielnia Socjalna wynosi 750
000 zt. Natomiast z informacji otrzymanej od Fundacji Jupiter wynika, Zze kwota ta w okresie 01.09.2022 31.05.2023
wynosita 782 383,23 zI. Umowa trwa do wrzesnia 2023 roku, wiec nie jest jasne, dlaczego kwota na wykazie (umowa
trwajgca do wrzesnia), to kwota mnigjsza od ptatnosci dokonanych do maja (jak informuje Jupiter).

Zamawigjgcy zwrocit sie do wykonawcy Fundacja Jupiter o wyjasnienia, w tym o wskazanie konkretnych
czynnoSci sktadajgcych sie na zamowienie, a wykonywanych przez podwykonawcow, wtym PUC i PRS oraz pfatnosci
dokonanych na rzecz wszystkich podwykonawcow;, ale nie uzyskat odpowiedzi.

Dodatkowo Wydziat Ksztaftowania Srodowiska Urzedu Miasta Katowice, sprawujgcy nadzér nad realizacjg
zamOowienia ramach postepowania ,Utrzymanie i eksploatacja szaletow migjskich zlokalizowanych w Katowicach czesc
(nr sprawy: 3ZP.271.1.32.2022), odpowiedzi na zadane przez Komisje pytanie, w dniu 11.07.2023 r. o$wiadczyt, ze gdyby
wykonawca ustugi fj.: Fundacja Jupiter z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim zwrécit sie do Miasta Katowice o referencje
potwierdzajgce, ze ustuga jest wykonywana nalezcie, to odmowitby ich wystawienia.

Biorgc wiec pod uwage, ze PRS nie wykazat Zze wykonywato ustuge polegajgcg na prowadzenie toalet o wartosci
700 000 z} a takze biorgc pod uwage, ze Wydziat Ksztattowania Srodowiska Urzedu Miasta Katowice, sprawujgcy nadzor
nad realizacjg zamdwienia w ramach postepowania ,Utrzymanie eksploatacja migjskich zlokalizowanych w Katowicach -
czes$¢ oswiadczyt, Zze zamdwienie i nie wystawitby wykonawcy (Fundacja Jupiter) referencji, to do$wiadczenie wykazywane
przez dalszego podwykonawce tj. Przedsigbiorstwo Rozwoju Spofecznego Spodtdzielnianie spetnia warunku w
postepowaniu.

Podsumowanie:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy, Zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy ofert zostata ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Z uwagi ha powyzsze Zamawiajgcy nie zwracat sie w trybie art. 128 ust.1 ustawy pzp do Wykonawcy do
uzupetnienie wykazu potwierdzajgcego spethienie warunku udziatu postepowaniu tj. potwierdzajgcego, Zze Przedsiebiorstwo
Rozwoju Spofecznego Spotdzielnia Socjalna wykonywat min dwie usfugi polegajgce na prowadzeniu toalet o wartosci
700 000 zt.

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Ad zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze w przypadku odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy i
wniesienia przez niego odwofania na te czynnos$¢, Izba bada zasadnoS¢ tej czynnosci z uwzglednieniem, w
szczegolnosci przekazanej wykonawcy tresci uzasadnienia zawartego w informacji o jej dokonaniu, oraz tresci zarzutéw
odwotania, w granicach ktorych Izba orzeka.

W okolicznosciach analizowanej sprawy rozstrzygniecia wymaga, czy Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Odwolujgcy
podlega wykluczeniu na podstawie 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i w konsekwencjidokonat odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp.

Jak wynika z tresci ww. informacji o uniewaznieniu postepowania w czesci Il i odrzuceniu oferty Odwolujacego,
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy ztozyt informacje wprowadzajgce w btad, wskazujac w wykazie ustug ustuge
wykonywang dla Miasta Katowice (czyli obecnego Zamawiajgcego) i udzielajgc niewystarczajgcych wyjasnien na
wystgpienie Zamawiajgcego. Nadto, zdaniem Zamawiajgcego Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem zamawiajacy, zaréwno dla ustugi wykonywanej w Krakowie jak tez wykonywanej w Katowicach
o$wiadczyli, ze nie wystawiliby referencji wykonawcy tych ustug, gdyby o to wystgpili, a Odwotujgcy jest ich
podwykonawcg. Na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze uznaje, ze Odwotujgcy wprowadza Zamawiajgcego go w biad,
bowiem kwestia dodwiadczenia Odwotujgcego jest niejasna. Nie jest wiadomo, jak przedstawia sie jego rozliczenie i jaka
jest jego umowa, czy gtdéwny wykonawca otrzymuje jakie$ wynagrodzenie i gtbwny podwykonawca czy takie otrzymuije, a
takze ochrona, skoro Odwotujgcy otrzymuje prawie cate wynagrodzenie wynikajace z zawartej umowy przez Fundacje
Jupiter.

Zauwazenia wymaga, ze skoro Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujacy podlega wykluczeniu, to w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty tego wykonawcy powinien wykaza¢ wypetnienie wszystkich elementéw przestanki wykluczenia z 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego nie zawiera takiego wykazania.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp: 1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawajgcy moze



wykluczy¢ wykonawce: 10) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad,
co mogfo miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z przepisu tego wynika zatem, zedla jego zastosowania winno tgcznie wystgpi¢: przekazanie informaciji
mogacych wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad; przekazanie ww. informacji w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa;
ww. informacje muszg charakteryzowac sie tym, ze moga miec¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat wypetnienia sie ww. przestanek.

Analiza tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz ztozonego przez tego wykonawce wykazu ustug i

referencji wystawionych dla zadania w Krakowie i Katowicach w zestawieniu z catoksztattem materiatu dowodowego, w
tym stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego, prowadzi do wniosku, ze dokumenty te nie zawierajg
informacji charakteryzujgcych sie tym, ze moga wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad, ktory jest rozumiany jako
rozbieznos¢ pomiedzy obiektywng rzeczywistoScig a wyobrazeniem o nigj lub jej odbiciem w Swiadomos$ci podmiotu tj.
informacji obiektywnie nieprawdziwej (fatszywej) lub przedstawienie informacji obiektywnie prawdziwej, lecz wywotujacej
mylne wyobrazenie u zamawiajgcego.
Nie zostato wykazane, ze Odwolujgcy wbrew temu co wynika ze ztozonego przez niego wykazu nie wykonywat ustug w
zakresie prowadzenia toalet publicznych o wartosci potwierdzajgcej spetianie warunku udziatu w postepowaniu, jak tez
co do terminu i miejsca wykonywania oraz nazwy zamawiajgcego. Przeciwnie, z materialu dowodowego oraz
oswiadczenia Zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze Zamawiajacy, ktory ma zawartg umowe z Fundacjg Jupiter ma
Swiadomos$¢, ze ustugi sg wykonywane przez Odwotujgcego, bowiem zostaly mu przekazane umowy pracownikéw
zatrudnionych przez Odwotujgcego i z otrzymanych wyjasnien pozyskat wiedze, ze Odwolujacy przy realizacji zadania
wystepuje jako podwykonawca, obok podwykonawcoéw, o kiérych pozyskat wiedze w zwigzku z prowadzonym uprzednio
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to, ze Zamawiajgcy akceptowat to, ze w toku realizaciji
zamowienia, doswiadczenie zdobywa takze Odwotujgcy, ktory nie zostat oficjalnie zgloszony przez wykonawce tego
zamowienia.

W sprawie nie jest sporne, ze Fundacja Jupiter wystawita referencje potwierdzajgce nalezyte wykonywanie
zamobwienia przez Odwotujgcego, a takze potwierdzita, ze wartos¢ wykonanych przez Odwotujgcego ustug przekracza
kwote wymagang w warunku udzialu w postepowaniu. Nadto z treSci wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego na
wystgpienie Zamawiajgcego wprost wynika, co sie sktada na zakres czynno$ci wykonywanych przez niego w ramach
przedmiotu zamowienia wskazanego w wykazie w sposéb literalnie odpowiadajgcy treSci warunku udziatu w
postepowaniu, dotyczgcego doswiadczenia w prowadzeniu toalet. W wyjasnieniach Odwolujgcy bowiem wskazat:
Rodzaj wykonywanych czynnosci dotyczyt prowadzenia toalet: otwierania i zamykania pomieszczen, dozoru, sprzgtania
przy uzyciu $rodkéw dezynfekujgcych i zwyktych, uzupetniania podajnikdw mydta i papieru toaletowego, reagowania na
awarie, w tym biezgce utrzymanie techniczne. Wskazano przyktadowe elementy ustugi toalet stacjonarnych.
Zamawiajgcy nie wskazat, dlaczego uznaje wyjasnienia w tym zakresie za niewystarczajgce, wskazujgc natomiast,
ze: Komisja uznata wyjasnienia za niewystarczajgce ponievaz z przestanego przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Rozvoju Spotecznego Spotdzielnia Socjalna wykazu wykonanych ustug oraz zatgczonych referencji nie wynika,
Jaki byt przedmiot ustug wykonywanej dla Katowic oraz dla Krakowa. Tymczasem wystgpienie o wyjasnienia w
analizowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zmierzalo m.in. do uzyskania informacji co do tego
przedmiotu i takie zostaty Zamawiajgcemu przekazane.

Trudno zatem dopatrze¢ sie wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd za sprawg pozycji z wykazu ustug ztozonego przez
Odwolujgcego dotyczacej prowadzenia toalet publicznych w Katowicach.

Podobnie, nalezy oceni¢ stanowisko Zamawiajgcego dotyczace ustugi prowadzenia toalet publicznych w
Krakowie. W tym zakresie zauwazenia wymaga, ze zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczg tego, ze referencje dla
Odwolujgcego zostaly wystawione przez Lubuski Zespdt Obstugi Projektdow Spéidzielnia Socjalna z siedzibg w
Kostrzynie, ktorej prezesem podobnie jak w przypadku Odwotujgcego jest pan W. B., jak tez, ze uzyskat informacje, ze
Gmina Miejska Krakow, gdyby wykonawca zwrécit sie o wydanie referenciji, to odmoéwitaby ich wystawienia.

Zamawiajgcy przyznat, ze referencje dla podwykonawcy mogg by¢ wystawione przez zlecajgcego ustuge, a
zatem nie jest konieczne, aby pochodzity od podmiotu, dla ktérego cate zamowienie jest realizowane. Nadto, ze zdaje
sobie sprawe, ze kazdy z podmiotéw powigzanych zacigga wtasne zobowigzania i ponosi odrebng odpowiedzialno$¢, ze
nie jest niczym niezwyktym, ze powigzane ze sobg spdidzielnie utrzymujg relacje handlowe, co nie oznacza jednak, ze
kazda powigzana firma w petni odpowiada za pozostate podmioty. Jednak uznat, ze w sytuacji, gdy jeden pomiot jest



reprezentowany przez tego samego Prezesa, to w takim wypadku mamy do czynienia z o$Swiadczeniem ziozonym
samym sobie i taki dokument mégt by¢ stworzony wytgcznie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Nie zostato jednak wykazane, ze wiasnie tak byto w analizowanym postepowaniu.

Zauwazenia wymaga, ze referencje stanowig o$wiadczenie wiedzy. Zamawiajacy nie stwierdzit i nie wykazat, ze
Odwolujacy nie wykonywat wskazanych w wykazie ustug w Krakowie, nie stwierdzit, ze nie odpowiadajg one
postawionemu w obecnym postepowaniu warunkowi udziatu w postepowaniu, zaréwno co do przedmiotu, jak i co do
czasu i wartosci. Trudno zatem uzna¢, ze w okolicznoSciach analizowanej sprawy osoba prezesa, jak tez lakoniczne
stwierdzenie w uzasadnieniu, ze wykonawca zamowienia, nie otrzymatby referenciji, gdyby o nie wystapit, wskazujg na
przedstawienie przez Odwotujgcego informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego.

W aktualnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ramach ktérego zostato wniesione obecnie
rozpatrywane odwotanie, ocenie podlega to, czy Odwolujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego i czy wypetnity sie przestanki dla uznania, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z tego postepowania i
czy uzasadnienie odrzucenia oferty tego wykonawcy pozwala na stwierdzenie zasadno$ci stanowiska Zamawiajgcego,
ze Odwolujgcy podlega wykluczeniu na wskazanej podstawie.

W ocenie Izby uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego nie pozwala na uznanie wypetienia sie przestanek dla
zastosowania przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Nie wykazuje bowiem ich istnienia.

Ponoszone dopiero w odpowiedzi na odwotanie (a zatem spoéznione) okolicznosci dotyczace tytutu i wysokosci
kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego Fundaciji Jupiter, tym bardziej, Ze czynione to jest bez wykazania, ze
dotyczg one ustug wykonywanych przez Odwotujgcego, o dziataniu ktérego, jak wynika z ww. dowodéw ziozonych przez
Odwolujacego, w tym przekazanych uméw o prace, Zamawiajgcy wiedziat juz od 27 wrze$nia 2022 r., nie mogag
przesgdza¢ o tym, ze stanowisko Zamawiajgcego jest uzasadnione, ze treS¢ wykazu ustug zlozonego przez
Odwolujgcego oraz przediozone przez niego referencje dotyczgce zadania w Katowicach nie odpowiadajg
rzeczywistosci. Podobnie za nieskuteczne nalezy uzna¢ argumenty dotyczace kar umownych naliczonych wykonawcy
zadania w Krakowie.

Ubocznie, w odniesieniu do podniesionych dopiero w postepowaniu odwotawczym kwestii, mozna zauwazyc¢, ze
Zamawiajgcy nie wykazat, ze wykonywanie przez Odwotujgcego ustug byto nienalezyte. Zauwazenia wymaga, ze jak
wynika z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, w odniesieniu do obydwu ustug naliczone wykonawcom
(ktérych podwykonawcg byt Odwolujgcy) kary umowne, stanowig marginalny procent wartosci zaméwienia, nadto nie
zostato wykazane, Ze ich zasadno$¢ zostata przesgdzona. Rowniez przedstawione na rozprawie uzasadnienie dla
wprowadzenia Zamawiajgcego przez Odwotujgcego w btad, dotyczgce watpliwosci Zamawiajgcego co do doswiadczenia
Odwolujgcego z uwagi na brak jasnosci po stronie Zamawiajgcego w kwestii rozliczen wykonawcy zadania
referencyjnego w Katowicach z innymi podwykonawcami w $wietle wysokoSci wynagrodzenia pobieranego przez
Odwolujgcego w stosunku do wartosci catlego zamowienia, nie moze przesadza¢ o zasadnosci stanowiska
Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu. Nie dotyczy to bowiem warunku udziatu w analizowanym postepowaniu, lecz
wzajemnych rozliczeh pomiedzy wykonawcg a podwykonawcami na zadaniu referencyjnym, tj. wcze$niej
przeprowadzonym przez Zamawiajgcego, ktéry zawart z wykonawca odrebng umowe. Skoro Wykonawca tego zadania -
Fundacja Jupiter potwierdzita wykonywanie przez Odwolujgcego ustug wskazanych w wykazie, ktére odpowiadajg
okreSlonemu w analizowanym postepowaniu warunkowi udziatu w postepowaniu, to w sytuacji braku wykazania przez
Zamawiajgcego, na ktorym spoczywa ciezar dowodu, ze takie oSwiadczenie Fundacji jest niezgodne z rzeczywistoscia,
nadto, ze Odwolujgcy sktadajgc wykaz i referencje w postepowaniu mogt przewidzie¢, ze moze wprowadzié¢
Zamawiajgcego w btad, to trudno uzna¢, ze zaistniata podstawa do stwierdzenia, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu na
wskazanej postawie.

Tym samym nie wypefnita si¢ pierwsza z przestanek wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, co
skutkuje tym, ze przepis ten nie mégt stanowi¢ podstawy do uznania, iz Odwolujgcy podlega wykluczeniu. Jak bowiem
wskazano powyzej dla jego zastosowania konieczne jest tgczne wypetnienie sie wystepujgcych w nim przesfanek. Nie
wystepuje zatem konieczno$¢ badania pozostatych. W konsekwencji nie wystgpita podstawa do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, o ktdrej stanowi przepis art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
Jezeli zostata ztoZzona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania

Ad zarzut naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na odrzucenie wszystkich
ofert ztozonych w postepowaniu.

Stosownie do art. 255 pkt 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu



Zarzut ten jest konsekwencjg ww. zarzutu, ktéry potwierdzit sie. W zwigzku z tym za potwierdzony nalezy rowniez
ten zarzut. W sytuacji bowiem, gdy nie zostalo wykazane, aby Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Odwolujgcy podlega
wykluczeniu na wskazanej podstawie, a w konsekwencji, aby wystgpita wskazana podstawa do odrzucenia oferty tego
wykonawcy, nie wystgpita wskazana przestanka uniewaznienia postepowania w tej czesci.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenie
przepiséw Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwofawczego. Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosi Zamawiajgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. a, b i d rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: ......c.ccvueveevneinmninnnnnns



