Sygn. akt:KIO 3451/23
WYROK

z dnia 5 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Anna Chudzik

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 listopada 2023 r. przez wykonawce KOMA Bialystok Sp. z 0.0. z siedziba w Biatymstoku,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie,
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie czesci Il zamowienia: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia O dwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

2.Kosztami postepowania obcigza Zarzad Droég, Zieleni i Transportu w Olsztynie i:

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

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$¢éset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. 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.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie— prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
pn. Zimowe utrzymanie chodnikéw, przejs¢ dla pieszych i terenéw poza pasami drogowymi w sezonie 2023/2024.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 151-481710.

W dniu 20 listopada 2023 r. wykonawca KOMA Bialystok Sp. z 0.0. wniéslodwotanie wobec odrzucenia jego
oferty w czesci lll zaméwienia (Rejon Ill)w konsekwencji uznania, ze nie spetnia on warunku udziatlu w postepowaniu
oraz ze podlega wykluczeniu z postepowania z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad w wyniku zamierzonego
dziatania przy potwierdzaniu, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia. Odwolujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ i w konsekwencji art. 255 pkt 2 ustawy
Pzp i wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego ofertyw czesci Il zaméwieniaoraz
uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w czesci lll zamoéwienia, wzglednie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia tej oferty na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z 109 ust. 1 pkt ustawy Pzp. Ponadto Odwolujgcy
wniést o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka J.D. na okolicznos¢ przygotowaniapodmiotowych srodkow
dowodowych w postaci wykazu ustug z nalezyta staranno$cig w przekonaniu, ze Odwotujgcy posiada niezbedne



do$wiadczenie w realizacji umowy na odsniezanie ulic osiedlowych Miasta Biatystok, aby powota¢ sie na nie przy
potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w rozdz. VIII sformutowat warunek udziatu w postgowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub
zawodowej, aby wykonawca wykazat, ze ,W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonal/wykonuje ustuge/ustugi (umowy) polegajace na
od$niezaniu chodnikdw lub/i przejs¢ dla pieszych lub/i terendéw poza pasami drogowymi, ktérych tgczna wartos¢ wynosi
min. 200 000,00 zt (brutto). W przypadku skfadania oferty na dwie czesci (dwa rejony) minimalna warto$¢ ustug wynosi
400 000,00 zt brutto. W przypadku ustug (uméw) niezakonczonych warto$¢ zrealizowanej czesci umowy/umow musi
odpowiada¢ ww. kwotom.” Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawca zobowigzany byt
zlozy¢ wykaz ustug.

Zamawiajagcy wezwat Odwolujgcego do wyjasnien podmiotowego $rodka dowodowego, tj. wykazu ustug,
domagajgc sie wyjasnienia czy tereny objete wymienionymi w wykazie ustugami nie nalezg do pasa drogowego oraz czy
wskazane ustugi zawierajg czynnosci polegajgce na odsniezaniu chodnikéw lubl/i przejs¢ dla pieszych.

Zamawiajgcy pismem z 2 pazdziernika2023 r. zawiadomit o wyborze oferty Odwolujgcego w lliczesci
zamowienia. Nastepnie, 11 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz jak podat — nabrat watpliwosci co do poprawno$ci oferty Odwolujacego i wezwat do poprawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktore miatoby polega¢ na podaniu warto$ci ustugi na od$niezanie chodnikow.

Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie ztozyt wyjasnienia oraz poprawiony wykaz ustug, w kiérym ponownie
powolat sie na doSwiadczenie w realizacji umowy na od$niezanie Miasta Biategostoku, jednakze podat zmienione
wartosci tej ustugi oraz skorygowat dotychczasowe stanowisko twierdzac, ze umowa z Miastem Bialystok obejmowata
zaréwno odsniezanie chodnikéw, jak i terenéw poza pasami drogowymi.

Jednoczes$nie Zamawiajacy zwrécit sie do Miasta Biatystok o przedstawienie informacji, czy w ramach zawartych
umow z Koma Biatystok Sp. z 0.0. od$niezane bytyréwniez tereny poza pasem drogowym i otrzymat od Miasta Biatystok
odpowiedz, ze Odwolujgcy nie wykonywat w ramach umoéw na Zimowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych wraz z
chodnikami i zielencami na terenie miasta Biategostoku w sektorze Ill i V, prac na ulicach, chodnikach i zielencach
Zlokalizowanych poza pasami drogowymi na terenie miasta Bialegostoku.” Powyzszg wiadomo$¢ Zamawiajacy
potraktowat jako zaprzeczenie twierdzen Odwotujgcego wyrazonych w wyjasnieniach oraz wykazie ustug i uznat, ze nie
spetnia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, a dodatkowo postepowanie Odwotujgcego
zakwalifikowat jako zamierzone dziatanie majgce na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w zakresie potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wyczerpujgce znamiona przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp (przewidzianej takze w rozdz. VIl pkt 4 SWZ),0 czym zawiadomit pismem z 9 listopada 2023 r.
Jednocze$nie w zwigzku z tym, ze wszystkie oferty w Il czesci zamoéwienia podlegaty odrzuceniu, Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie.

Pismem z 16 listopada 2023 r. skierowanym do Odwolujgcego, ale przekazanym takze do wiadomosci
Zamawiajgcego, Miasto Bialystok uzupetnito tre§¢ swojej odpowiedzi udzielonej Zamawiajgcemu o informacje, ze w
ramach zamoéwienia na od$niezanie Koma Bialystok Sp. z 0.0. obstugiwata tez drogi wewnetrzne. W ostatnim akapicie
Miasto Biatystok kwestie oceny prawnej, czy odSniezanie drog wewnetrznych jest réwnoznaczne z od$niezaniem
terenéw poza pasem drogowym, pozostawito do rozstrzygniecia pomiedzy ZDZT i Koma BiatystokSp. z 0.0. Powolujgc
sie na dodatkowe wyjasnienia Miasta Biategostoku Odwolujgcy przedstawit stosowng argumentacje Zamawiajgcemu w
pismie z 16 listopada 2023 r. i wezwat do zmiany stanowiska w sprawie. Do dnia uptyw terminu na wniesienie odwofania
Zamawiajagcy nie dokonat czynnosci polegajacych na niewaznieniu odrzucenia oferty Koma Biatystok Sp. z o.0.

Odwolujgcy wskazat, ze realizuje dwie umowy z Miastem Biatystok & 17 kwietnia 2021 r. oraz 19 kwietnia 2021
r.), ktérych przedmiotem jest Zimowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych wraz z chodnikami i zielencami na terenie
miasta Biategostoku w sektorze Il i V. Opiewajg one na2.236.065,00 zt brutto (sektor Ill) oraz2.998.818,00 zt brutto
(sektor V). Do dnia wystawieniareferenciji przez Miasto Biatystok (15 wrzes$nia 2023 r.), wydatkowano 851.368,0 zt brutto
(sektor lll) oraz 1.167.977,28 zt brutto (sektor V).

Odwolujgcy podniést, ze wystarczajgcym dla spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest, ze wskazane
przez niego umowy na zimowe oczyszczanie w Biatymstoku chocby w czesci polegajg na od$niezaniu chodnikéw lub
przej$¢ dla pieszych lub terendw poza pasami drogowymi, ze wzgledu na brzmienie warunku ,w tym okresie
wykonat/wykonuje ustuge/ustugi (umowy)”. Wykonawca uznawat, ze skoro umowa na zimowe od$niezanie chocby w
czesci obejmowata od$niezanie chodnikoéw, moze przywofa¢ catg warto$¢ tej umowy (w zrealizowanej czesci) dla



spetienia warunku udziatu w postepowaniu. Taki zakres elementu tego zamowienia wynikat wprost z treSci umowy
zawartej z Miastem Biatystok, a nawet z tytulu cze$ci zamoéwienia, ktory brzmiat Zimowe oczyszczanie tzw. ulic
osiedlowych wraz z chodnikami i zieleicami na terenie miasta Biategostoku (...)” Odwotujgcy nie byt natomiast w stanie
ad hoc ustali¢, czy zamoéwienie obejmowato takze ,tereny poza pasami drogowymi”, bowiem umowa z Miastem Biatystok
takiej kategorii terenéw (takiego nazewnictwa) nie zawierata w opisie przedmiotu zaméwienia. Stad tez uznajac, ze dla
spetienia warunku udziatu w postepowaniu wystarczajgcym bedzie, ze choéby w czeSci ustuga ta obejmowata
od$éniezanie chodnikdw, udzielit na pierwsze wezwanie zamawiajgcego dotyczgce podmiotowych srodkéow dowodowych
odpowiedzi, ze w ustudze tej ,brak jest terenéw nienalezgcych do pasa drogowego” (wyjasnienia z 28 wrzes$nia 2023 r.).
W powyzszym toku rozumowania Odwotujgcego utwierdzit takze sam Zamawiajgcy, gdyz w wezwaniu do wyjasnien
z 25 wrze$nia 2023 r. nie domagat sie przedstawienia/rozbicia na wartosci tych zakreséw polegajgcych na 1)
ods$niezaniu chodnikéw 2) przejs¢ dla pieszych 3) terenéw poza pasami drogowymi.

Odwolujacy wskazat, ze poczatkowo Zamawiajgcy zaakceptowat oferte wykonawcy i dokonat jej wyboru, jednakze
nastepnie uniewaznit czynnosS¢ wyboru i przystgpit do szczegdtowego badania zakresu umowy z Miastem Biatystok,
domagajgc sie od wykonawcy poprawienia wykazu ustug poprzez podanie wartosci elementu ustugi polegajgcego na
od$niezaniu chodnikdw, co sugerowa¢ mogto, ze w ocenie Zamawiajgcego, inaczej niz przyjmowat to wykonawca do tej
pory, dla spelnienia warunku udziatlu w postepowaniu koniecznym jest wykazanie sie od$niezaniem chodnikow na
wartos¢ min. 200 tys. brutto, a nie jest wystarczajgcym, ze cata umowa na od$niezaniem zawarta z Miastem Biatystok
(o wartosci znacznie przekraczajgcej 200 tys.) w swoim zakresie obejmowata takze od$niezanie chodnikdéw. Nabierajac
watpliwosci co do niekorzystnego dla wykonawcy, sposobu rozumienia przez Zamawiajgcego tego warunku udziatu w
postepowaniu Odwolujgcy przystapit do analizy wlasnych umoéow z Miastem Biatystok w celu ustalenia, ktére ulice
osiedlowe obejmujgce zamédwienie to ,tereny poza pasem drogowym”, o ktérych mowa w postawionym przez
Zamawiajgcego warunku. Na podstawie informaciji pozyskanych z Zarzadu Drog Miejskich obliczyt, ze:

—w umowie na Sektor V (poz. 1 wykazu ustug) w czesci ulic osiedlowych wystepujg tereny poza pasami drogowymi, a
warto$¢ zrealizowanych ustug w tym przedmiocie (terendéw poza pasami drogowymi) powiekszona o warto$é
ods$niezania chodnikow daje 323.339,43 zt brutto (warto$¢ te ustalono w nastepujgcy sposéb: catkowita powierzchnia
ulic osiedlowych 454 550m2, w tym drogi niepubliczne 124 760 m2, co stanowi 27,45%; catkowita wartoS¢ ustug z
referencji 1.167.977,28 zt brutto x 27,45% = 320.609,76 zt + 2729,67 zt ( potowa wartosci za chodniki, UM wskazat w
piSmie do ZDZIT 5.459,34 zt brutto za oba sektory ) = 323 339,43 zt brutto);

—w umowie na Sektor Il (poz. 2 wykazu ustug) w czesci ulic osiedlowych wystepujg tereny pozapasami drogowymi, a
wartos¢ zrealizowanych ustug w tym przedmiocie (terenbw poza pasami drogowymi) powigkszona o wartos¢
odsniezania chodnikéw daje 265.717,43 zt brutto (warto$¢ te ustalono w nastepujgcy sposéb: catkowita powierzchnia
ulic osiedlowych 187.860m2, w tym drogi niepubliczne 58.015m2, co stanowi 30,89%; catkowita warto$¢ ustug z
referencji 851.368,60zt brutto x 30,89% = 262.987,76zt + 2.729,67zt (potowa wartosci za chodniki, UM wskazat w
pismie do ZDZIT 5.459,34zt brutto za oba sektory ) = 265 717,43zt brutto.

Odwolujacy podniost, ze podstawg powyzszych ustalen bylo zatozenie, ze o pasie drogowym moze by¢ mowa
jedynie w przypadku drég publicznych, a contrario ulice osiedlowe, ktére nie sg drogami publicznymi, nie posiadajg pasa
drogowego, co oznacza, ze ich od$niezanie to odsniezanie terenéw poza pasami drogowymi. Definicja pasa drogowego
wyrazona w art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych okresla, ze jest to wydzielony liniami
rozgraniczajgcymi grunt wraz z przestrzenig nad i pod jego powierzchnig, w ktérym jest lub bedzie usytuowana droga.
Woprost jednak definicja ta nie daje odpowiedzi, ze pas drogowy dotyczy tylko drog publicznych. Wywnioskowac to mozna
jednak z pozostatych regulaciji tejze ustawy. Odwotujgcy podnibst, ze zgodnie z piSmiennictwem, na tle regulaciji art. 4 pkt
1 ww. ustawy przyjmuje sie, ze pasem drogowym jest obiekt tréjwymiarowy, korzystajacy z niezbednego
uprzywilejowania w sferze publicznoprawnej, ale zawsze w granicach niezbednych dla wtasciwego funkcjonowania
ruchu zwigzanego z jego prowadzeniem, zabezpieczeniem i obstuga, a z uwagi na fakt, ze drogi wewnetrzne sg
wylgczone z uregulowanego w przepisach ustawy o drogach publicznych rezimu prawnego dotyczgcego drog
publicznych, nie majg do nich zastosowania okreslone w art. 22 ustawy o drogach publicznych zasady oddawania
w najem, dzierzawe lub uzyczenie oraz zasady zajecia pasa drogowego wynikajgce z tresci art. 40 ustawy o drogach
publicznych (Drogi publiczne i wewnetrzne — zarzgdzanie pasem drogowym Anna Kornecka, Jakub Kornecki 2021).

Odwolujacy podniost, ze drogi obstugiwane w ramach umoéw z Miastem Bialystok nie sg zaliczone do drog
publicznych m.in. dlatego, ze nie majg pasa drogowego, gdyz w czesci znajduja sie na kilku dziatkach geodezyjnych (nie
drogowych), a zatem nie sg wydzielone liniami rozgraniczajacymi, co jest definicjg pasa drogowego. Tytutem przyktadu
Odwolujgcy wskazat nastepujgce ulice: Oriona, Ractawicka, Ziemska (dowod:mapy z miejskiego Systemu Informacji
Przestrzennej Miasta Biategostoku).



Odnoszac sie do pisma Miasta Biategostoku z 16 listopada 2023 r. Odwotujgcy podnidst, zenie znajduje sie w
nim wprost potwierdzenie argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego, jednakze z ostatniego akapitu tego pisma
wynika, ze Miasto Bialystok nie opowiada si¢ ani za ani przeciw argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego,
pozostawiajgc kwestie oceny prawnej, czy od$niezanie drég wewnetrznych jest rownoznaczne z odsniezaniem terenéw
poza pasem drogowym, do rozstrzygniecia pomiedzy ZDZT i Koma Biatystok Sp. z o0.0.

Wobec powyzszego Odwotlujgcy podnidst, ze spelnia on warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia, a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia jego oferty.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze dotozyt on nalezytej starannosci w przygotowaniu oferty, podmiotowych
Srodkdw dowodowych i wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu (dowod: zeznania $wiadka J.D.) dlatego nawet w
przypadku uznania, ze wymienione przez niego w wykazie ustug doswiadczenie nie jest wystarczajgce dla spetnienia
tego warunku udziatu w postepowaniu, nieuprawnione jest wnioskowanie Zamawiajgcego, ze dziatanie Odwolujacego ma
charakter zawinionego, ukierunkowanego na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Odwotujgcy zaznaczyt, ze przepis
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp moze by¢ zastosowany wylgcznie wéwczas, jezeli podanie nieprawdziwych informaciji
bylo celowym (zamierzonym) dziataniem wykonawcy Ilub jest skutkiem razacego niedbalstwa. Sformutowanie
,Zamierzone dziatanie” wymaga wykazania, ze jest to $wiadome zachowanie podmiotu, zmierzajgce do wywotania
okreslonych skutkéw prawnych. Zamawiajgcy w pismie z 9 listopada 2023 r. poprzestat jednie na konstatacji, ze
informacje podane przez Odwotujgcego pozostajg w sprzecznosci z twierdzeniami Miasta Biategostoku. Brak zatem
stosownej argumentacji Zamawiajgcego, uzasadniajgcej zastosowanie wobec odwotujgcego przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W rozdz. VIl ust. 1 pkt 1 SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
wykonal/wykonuje ustuge/ustugi (umowy) polegajgce na odsniezaniu chodnikéw lub/i przejs¢ dla pieszych lub/i terenow
poza pasami drogowymi, ktérych tgczna wartos¢ wynosi min. 200 000,00 zt (brutto). W przypadku sktadania oferty na
dwie czesci (dwa rejony) minimalna warto$¢ ustug wynosi 400 000,00 zt brutto.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Odwolujgcy przedstawit nastepujacy wykaz ustug:

Lp. Wykonane ustugi(nalezy podac¢ informacje potwierdzajgce spetnianie Podmiot na Wartos¢
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w Rozdziale VIIl ust. 1 pkt rzecz ktorego Okres wykonanej
18W2) wykonano wykonania (g?:f]lt.ltgc:)
1 167

iciski 01.10.2021-
Urzad Miejski w 77,28 7t

Zimowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych na terenie miasta Biategostoku w | Biatymstoku 30.09.2024 | prutto
sektorze V — czeS¢ XV

851 368,60
Urzad Migjski w | 01.10.2021-| v brutto

Biatymstoku 30.09.2024

Zmowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych na terenie miasta Biategostoku w
2 | sektorze lll — czes¢ IX

Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego — na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp — do wyjasnienia, czy tereny
objete wskazanymi w przedstawionym wykazie ustug umowami nie nalezg do pasa drogowego oraz czy wskazane
ustugi zawierajg czynno$ci polegajgce na odsniezaniu chodnikow lub/i przejs¢ dla pieszych. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie Odwotujgcy wyjasnit, ze ramach realizacji wskazanych w wykazie ustug uméw brak jest terenéw
nienalezacych do pasa drogowego, a umowy obejmujg czynnosci polegajgce na odsniezaniu chodnikéw.

Zamawiajgcy uznat, ze warunek zostat spetniony i dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
cz. lll, ktéry to wybdr nastepnie uniewaznit i wezwat Odwolujgcego — na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — do



poprawienia wykazu ustug, przez wskazanie ustug polegajgcych na odsniezaniu chodnikdw wraz z ich konkretng
wartoscia.

Wykonane ustugi (nalezy poda¢ informacje Podmiot na s . '
potwierdzajace spetnianie warunku udziatu w rzecz Okres Warto$¢ wykonanej ustugi
postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale VIl ust, 1 ktérego wykonania (brutto)
pkt 1 SW2) wykonano
urzad 01.10.2021- | 1 167 977,28zt brutto — catkowita wartos¢

1 ; i 0si . | Miejski w

Emons oczyszczani 21, uio celedonyoh i e | b metoku | 20092024 | WKCIE(Ch dotychozes elug w ym 323
tym wykonane ustugi polegajace na odsniezaniu polegajacych na od$niezaniu chodnikow i
chodnikéw i terenéw poza pasami drogowymi ) terendw poza pasami drogowymi

851 268,60zt brutto catkowita wartos¢
2 ;\J/Irize?gki w 01.10.2021- wykonanych dotychczas ustug, w tym 265
Zimowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych na terenie | p; alymstoku | 30.09.2024 717,43zt brutto - warto$¢ wykonanych
miasta Biategostoku w sektorze lll - czeS¢ IX( w tym ustug polegajgcych na od$niezaniu

wykonane ustugi polegajgce na od$niezaniu chodnikéw i terenéw poza pasami

chodnikéw i terenéw poza pasami drogowymi ) drogowymi

Wykonawca o$wiadczyt rowniez, ze

Ponadto Zamawiajgcy — n a podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp — zwrécit sie do Urzedu Miasta Biategostoku o
przedstawienie informacji i/lub dokumentéw jednoznacznie wskazujagcych na jakg kwote w zakresie ww. uméow
Wykonawca KOMA Bialystok Sp. z 0.0. wykonat czynno$ci polegajgce na odsniezaniu chodnikéw. W odpowiedzi na to
wezwanie Urzad Miasta Biategostoku wskazat, ze w ramach wskazanych uméw KOMA Bialystok Sp. z 0.0. do 13
pazdziernika 2023 r. wykonat ustugi polegajgce na od$niezaniu chodnikéw osiedlowych na tgczng kwote 5 459 34 zt
brutto.

Dodatkowo, w zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego poprawionego wykazu ustug, Zamawiajgcy ponownie
wystgpit do Urzedu Miasta Biategostoku o przedstawienie informaciji i/lub dokumentow wskazujacych, czy w ramach
zawartych uméw na ,Zimowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych na terenie miasta Bialegostoku” od$niezaniem byty
objete réwniez tereny poza pasem drogowym. W odpowiedzi Urzgd Miasta Biategostoku (Zatgcznik nr 2) potwierdzit, ze
Wykonawca o ktérym mowa powyzej w ramach ww. uméw nie wykonywat prac na ulicach, chodnikach i zielencach
zlokalizowanych poza pasami drogowymi na terenie miasta Biategostoku.

Pismem z 9 listopada 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, bic
ustawy Pzp. W uzasadnieniu tych czynnosci Zamawiajgcy wskazat:

(...) W ocenie ZDZiT Wykonawca wprowadzit Zamawajgcego w bfgd w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, Ze spetienia warunek udziatu w postepowaniu, mimo iz faktycznie warunku tego nie spetnia, wskazujgc, ze

zakres umow ujetych w przedstawionym wykazie ustug obejmuje odsnieZanie zarowno chodnikéw, jak i terenéw poza

pasem drogowym. Zamawiajgcy zveryfikowat tg informacje bezposrednio u podmiotu, na rzecz ktérego powyzsze umowy

byly realizowane. Urzgd Miasta Biategostoku jednoznacznie wskazat, Zze ustugi polegajgce na odsniezaniu chodnikéw
osiedlowych stanowigcych wymagane do$wiadczenie byty wykonane na kwote 5 459,34 zt brutto, natomiast Wykonawca

nie wykonywat prac na terenach lezgcych poza pasami drogowymi.

Wykonawca celowo wskazat cafg kwote jaka zostata wydatkowa w ramach wskazanych umoéw Jest to dziatanie, ktérego
celem jest wytworzenie mylnego wyobrazenia Zamawiajgcego o dotychczasowym dos$wiadczeniu wykonawcy.

Zamiar wprowadzenia w bigd Zamawiajgcego widoczny jest szczegolnie na etapie wyjasnien, gdzie Wykonawca celowo
wskazuje, iz w umowach wyszczegdlnionych w wykazie ustug zawierajg sie czynno$Sci polegajgce na odsSnieZzaniu
utrzymujac, iz warunek ten spetnia, mimo iz faktycznie warto$¢ zrealizowanych ustug kwalifikujgcych sie do warunku jest
znikoma.

Biorgc powyzsze pod uwage, zgodnie z zapisami Rozdziatu VI ust. 4 SWZ, na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzt
Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktdry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych.



Ztozenie przez Wykonawce informacji ma istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej
oferty — na podstawie nieprawdziwych informacji Zamawiajgcy mogtby wybrac oferte Wykonawcy Koma Biatystok Sp. z
0.0., ktéry wrzeczywistosci nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganego do$wiadczenia.

(...) Wykonawca KOMA Biatystok Sp. z o.0. zostat wykluczony (1.1.) z postepowania, ze wzgledu na wprowadzenie
Zamawajgcego w bigd w wyniku zamierzonego dziatania, Zze spetnienia warunek udziatu w postepowaniu, mimo iz
faktycznie warunku tego nie spetnia.

Zgodnie z Rozdziatem VIII ust. 1 pkt 1 SWZ Zamawajgcy wymagat, aby wykonawca wykazal, ze w okresie ostatnict
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie

wykonat/wykonuje ustuge/ustugi (umowy) polegajgce na ods$niezaniu chodnikow lub/i przej$é dla pieszych lub/i terendw

poza pasami drogowymi, ktorych tgczna warto$¢ wynosi min. 200 000,00 zt (brutto). Wykonawca KOMA Biatystok Sp. z
0.0. hie spemit wv. warunku udziatu w postepowaniu.

Wykonawca nie ztoZzyt w przewidzianym terminie podmiotowego Srodka dowodowego f. wykazu ustug zgodnie z
Rozdziatem IX ust. 1 pkt 3 ppkt 3.1) potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w
Rozdziale VIII ust. 1 pkt 1 SWZ.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $Srodkow
dowodowych.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zfozona przez
wykonawce: a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
lub c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
srodka dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania i odrzucajgc jego oferte, naruszyt ww.
przepisy poprzez ich bezpodstawne zastosowanie.

Po pierwsze, Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, ze Odwolujacy nie wykazat spetniania warunku w
postepowaniu okreslonego w rozdz. VIl ust. 1 pkt 1 SWZ.

Nie jest przedmiotem sporu, ze wymagane przez Zamawiajgcego do$wiadczenie powinno obejmowac ustugi
polegajgce na od$niezaniu chodnikéw lub/i przejs¢ dla pieszych lub/i terendéw poza pasami drogowymi oraz ze fgczna
warto$¢ wynosi tych wiasnie ustug, a nie catej umowy, w ramach ktérej byly wykonywane, powinna wynosi¢ min.
200.000,00 zt. Jest to przyznane przez Odwotujgcego, mimo ze poczgtkowo inaczej interpretowat on warunek udziatu w
postepowaniu.

W uzupetionym wykazie Odwotujgcy oSwiadczyt, ze wartos¢ ustug polegajgcych na odSniezaniu chodnikow i
terendw poza pasami drogowymi wyniosta: w przypadku umowy z poz. 1 wykazu — 323 339,43 zi, w przypadku umowy z
poz. 2 wykazu — 265 717,43 zt. Przedmiotem tych uméw bylo zimowe oczyszczanie tzw. ulic osiedlowych na terenie
Biategostoku. Istotg sporu byto wiec to, czy ulice osiedlowe (tzw. drogi wewnetrzne) sg ,terenami poza pasami
drogowymi’”.

Oceniajgc te kwestie Izba wzieta pod uwage, ze Zamawiajacy nie zamiescit w SWZ definicji terenébw poza pasami
drogowymi. Pojecie pasa drogowego zostato zdefiniowane w ustawie z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(Dz. U. z 2023 r., poz. 645 z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 4 pkt 1 tej ustawy jest to wydzielony liniami rozgraniczajgcymi
grunt wraz z przestrzenig nad i pod jego powierzchnig, w ktérym jest lub bedzie usytuowana droga. Chociaz definicja ta
nie odnosi literalnie pojecia pasa drogowego do drég publicznych, to nalezy mie¢ na uwadze, ze przedmiotem regulaciji
ustawowej sg wiasnie drogi publiczne, natomiast drogi wewnetrzne nie sg objete uregulowaniami tej ustawy dotyczacymi
droég publicznych. Nie ma w tym zakresie jednoznacznych i powszechnie prezentowanych stanowisk przeciwnych
w dokirynie i orzecznictwie. Jesli chodzi o orzeczenia przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
zauwazenia wymaga, ze nie jest ich istotg rozstrzygniecie, czy ustawowa definicja pasa drogowego dotyczy réwniez
dr6g wewnetrznych.

Wobec powyzszego za zasadne nalezy uznac stanowisko, ze ulice osiedlowe, ktore nie sg drogami publicznymi,



nie posiadajg pasa drogowego, a zatem — ze od$niezanie tych ulic jest odSniezaniem terendéw poza pasem drogowym.
Dodatkowym potwierdzeniem tej okolicznosci jest wskazywany przez Odwolujgcego fakt, ze ulice osiedlowe, ktorych
dotyczyty umowy wskazane w wykazie, zlokalizowane sg na kilku dziatkach geodezyjnych niemajgcych statusu drogi (w
tym na dziatkach rolnych), co Odwotujgcy potwierdzit ztozong na rozprawie dokumentacjg zdjeciowa i geodezyjna.

W ocenie Izby rowniez celowo$ciowa wyktadnia warunku udziatu w postepowaniu przemawia za przyjeciem, ze
drogi wewnetrzne sg terenami poza pasem drogowym. Jak bowiem przyznat Zamawiajgcy podczas rozprawy, zalezato
mu na tym, aby wykonawca miat doswiadczenie w ustugach wykonywanych na terenach poza gtéwnymi ulicami, gdyz
specyfika od$niezania takich terenéw i wymagania sprzetowe dla tego typu ustug sg inne. Bez watpienia od$niezanie ulic
wewnetrznych jest pod tym wzgledem zbiezne z rodzajem ustug bedgcych przedmiotem zamoéwienia, zatem
do$wiadczenie w od$niezaniu takich ulic jest miarodajne dla oceny potencjatu wykonawcy.

Podkreslic nalezy, ze jesli Zamawiajacy zamierzat dopusci¢ do postepowania wykonawcow, ktérzy majg
do$wiadczenie w odsSniezaniu terendéw niebedgcych réowniez drogami wewnetrznymi, powinien to jasno w warunku
wyrazi¢, przyktadowo okreslajgc w SWZ, na potrzeby przedmiotowego postepowania, definicje ,terenébw poza pasem
drogowym” — w szczegolnosci w sytuacji, gdy definicja legalna pasa drogowego znajduje sie w ustawie okre$lajgcej
regulacje dla drég publicznych, powodujgc co najmniej powazne watpliwosci co do mozliwosci jej odnoszenia do drog
wewnetrznych. Skoro Zamawiajgcy tego nie zrobit, to nieuprawnione jest na etapie oceny spetniania warunku
rozszerzanie pojecia pasa drogowego rowniez na drogi wewnetrzne, a tym samym ograniczanie doSwiadczenia, ktorym
moze wykazac sie wykonawca, w sposéb niemajgcy oparcia w brzmieniu warunku.

Odnoszac sie do informaciji uzyskanych przez Zamawiajgcego z Urzedu Miasta Bialystok wskazac¢ nalezy, ze
informacje te mogly stuzy¢ jedynie do ustalenia stanu faktycznego w zakresie rodzaju powierzchni, na ktérych
wykonywane byly ustugi, natomiast interpretacja tych informacji nalezy do Zamawiajgcego. Skoro nie ulega watpliwosci,
ze przedmiotem ustug bylo od$niezanie ulic osiedlowych, to oceny, czy sg to tereny poza pasem drogowym, czy tez nie,
powinien dokona¢ Zamawiajgcy. Informacji przekazanych przez odbiorce ustug nie mozna traktowaé jako
rozstrzygajgcych w zakresie ocen prawnych, a jedynie jako pozwalajacych ustali¢ stan faktyczny.

Skoro Odwolujgcy spetnit warunek udziatu w postepowaniu, to nie mozna stwierdzi¢, ze przedstawit informacije
wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd. Nie ma bowiem podstaw twierdzi¢, ze nieprawdziwg byta informacja, ze zakres
uméw ujetych w przedstawionym wykazie ustug obejmuje odsniezanie zaréwno chodnikdw, jak i terendéw poza pasem
drogowym. Nie znajduje wiec potwierdzenia teza Zamawiajgcego, ze ,zamiar wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego
widoczny jest szczegdlnie na etapie wyjasnien, gdzie Wykonawca celowo wskazuje, iz w umowach wyszczegolnionych
w wykazie ustug zawierajg sie czynno$ci polegajgce na odSniezaniu utrzymujac, iz warunek ten spetnia, mimo iz
faktycznie wartos¢ zrealizowanych ustug kwalifikujgcych sie do warunku jest znikoma”.

W odniesieniu do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze wykonawca w pierwszym wykazie celowo wskazat catg kwote,
jaka zostata wydatkowa w ramach wskazanych uméw, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze bylo to
dziatanie zamierzone lub spowodowane razgcym niedbalstwem. Zamawiajgcy nie przedstawit szerszego uzasadnienia
w tym zakresie, w szczegolnosci nie wykazal, ze informacja taka nie mogta wynika¢ z btednej, ale chociazby w pewnym
stopniu usprawiedliwionej interpretacji warunku. PodkreSlenia wymaga, ze na zamawiajgcym stosujgcym wobec
wykonawcy sankcje wykluczenia z postepowania cigzy obowigzek wykazania, ze ziScily sie wszystkie przestanki
warunkujgce takie wykluczenie. Wykluczenie na postawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze
wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad, Zze bylo to wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
oraz ze mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby Zamawiajacy z tego
obowigzku sie nie wywigzat.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 7 ust. 1 pkt 1z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.
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