Sygn. akt: KIO 744/11

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2011 roku odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2011 roku przez wykonawce
Anne Mathea prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa "DOM-MAT" Anna
Mathea z siedzibg w Tarnowie przy Placu Sobieskiego 2, 33-100 Tarnéw w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tarnowa z siedzibg przy ulicy
Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw

przy udziale wykonawcow:

A. Januarego Miskowiec prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Ustugowo-Produkcyjny "KROKUS" January Miskowiec z siedzibg przy
ulicy Bitwy pod Monte Cassino, 33-100 Tarnéw zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

B. DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg przy ulicy Najsw. Marii
Panny 5e, 59-220 Legnica zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.
Nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadan Rejon nr 3 (Potudnie) i Rejon nr 4 (Moscice)
dokonanie ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego
w zakresie zadan Rejon nr 3 (Potudnie) i Rejon nr 4 (Moscice) a takze dokonanie

wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadan Rejon nr 3 (Potudnie) i Rejon nr 4

(Moscice).

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Tarnowa z siedziba przy ulicy

Mickiewicza 2, 33-100 Tarnow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Anne Mathea
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa "DOM-MAT" Anna Mathea
z siedzibg w Tarnowie przy Placu Sobieskiego 2, 33-100 Tarnéw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miasta Tarnowa z siedzibg przy ulicy Mickiewicza 2, 33-100
Tarnéw na rzecz Anny Mathea prowadzacej dzialalno$¢ gospodarczg pod
nazwa "DOM-MAT" Anna Mathea z siedzibg w Tarnowie przy Placu
Sobieskiego 2, 33-100 Tarnéw kwote 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy ) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wniesionego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ...........ccovevuenmniiniineneaes
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Miasta Tarnowa z siedzibg przy ulicy Mickiewicza 2, 33-100 Tarnéw
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie BieZgce utrzymanie zieleni miejskiej w Tarnowie,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2011/S 20-
032235.

31 marca 2011 roku Zamawiajgcy, w zakresie zaméwienia dotyczgcego Rejonu nr 3 oraz
Rejonu nr 4 przekazat wykonawcom w tym Odwolujgcemu - Annie Mathea prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg "DOM-MAT" Anna Mathea z siedzibg w Tarnowie przy
Placu Sobieskiego 2, 33-100 Tarnéw informacje o wyniku postgpowania o udzielnie
zamowienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc Odwotujacego, ze wybrat do
realizacji zamowienia w zakresie Rejonu nr 3 — Januarego Miskowiec prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowo-Produkcyjny "KROKUS" January
Miskowiec z siedzibg przy ulicy Bitwy pod Monte Cassino, 33-100 Tarndéw oraz w zakresie
Rejonu nr 4 - DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. z z siedzibg przy ulicy Najsw. Marii
Panny 5e, 59-220 Legnica. Zamawiajacy poinformowat réwniez, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego, poniewaz wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych bowiem nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w zakresie doSwiadczenia.

11 kwietnia 2011 roku Odwotujacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od podjetej przez Zamawiajgcego w toku postepowania czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na wykluczeniu Odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w czeSciach zamowienia - Rejon nr 3 (Potudnie) i Rejon nr 4 (Mo$cice) na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy prawo
zaméwien publicznych:
- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez jego zastosowanie na skutek btednego przyjecia, iz
Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego podczas gdy przediozone dokumenty oraz ztozone

wyjasnienia wskazujg, iz Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postgpowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia,

- art. 7 ust. 1 - naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji poprzez wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia, pomimo ze wykazat on spetienie warunkdw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o:

- nakazanie Zmawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej na wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach
zamowienia - Rejon nr 3 (Potudnie) i Rejon nr 4 (Mosciceb)

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania i oceny ofert z nalezytym
uwzglednieniem ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien,

- wybor oferty najkorzystniejszej w czeSciach zamowienia - Rejon nr 3 (Potudnie) i Rejon
nr 4 (Mo&cice).

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Opisujgc warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat by wykonawcy zrealizowali

z nalezytg staranno$cig przynajmniej 1 ustuga polegajacg na utrzymaniu terenéw zieleni

w okresie minimum 12 miesiecy o wartosci brutto zrealizowanej ustugi w tym okresie minimum
200.000 zt, W przypadku zaméwienia ciggtego (bedgcego w trakcie realizacji) wykonawca mogt
sie wykazac¢ wykonywang ustugg polegajgcg na utrzymaniu terendéw zieleni, przy czy
wymagane jest, aby wykonawca wykonywat tg ustugg z nalezytg starannos$cia przez okres

co najmniej 12 miesiecy, a warto$¢ ustugi w tym okresie wyniosta minimum 200.000 zt brutto
(Rozdziat lll, pkt 1.2 SIWZ). W toku postepowania o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy



dziatajgc na postawie 26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 18 marca 2011 r. wezwat
Wykonawce miedzy innymi do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
dotyczgcego posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia. Zamawiajgcy dostrzegt potrzebe
wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w powyzszym zakresie, bowiem w
zatgczonym do oferty ,wykazie ustug" Wykonawca wskazat, iz ustuga w zakresie utrzymania
terendw zieleni wykonywana byta w okresie od dnia 01.04.2009 roku do dnia 31.03.2010 roku
na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa, natomiast na zatgczonej do oferty referencji znajduje sie
informacja, ze ustuga ta wykonywana byta w okresie od dnia 07.04.2009 roku do dnia
31.03.2010 roku. Zamawiajgcy stwierdzit zatem, iz Wykonawca nie spetnit warunku
dotyczgcego wymaganego 12-sto miesiecznego okresu wykonywania ustugi. W odpowiedzi na
otrzymane wezwanie Wykonawca obszernie i bardzo doktadnie wyjasnit, iz przedmiotowa
ustuga byta realizowana w ramach zamowienia publicznego ,Biezgce utrzymanie zieleni

miejskiej w Tarnowie" na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa i polegata na Swiadczeniu ustug
utrzymania zieleni miejskiej oraz porzadku i czystosci w okresie: 01.04.2009 - 31.03.2010,
pomimo iz na przediozonych referencjach widniejg daty obejmujgce okres od 07.04.2009 roku
do 31.03.2010 r,, Odwolujgcy wskazywal, iz faktycznie prace na terenie Rejonu 5 (Piaskowka)
rozpoczat nie w dniu podpisania umowy lecz od dnia 01.04.2009 roku. Odwotujgcy podniést
takze, iz ewentualne op6znienie w samym podpisaniu umowy, na ktére Wykonawca nie miat
zadnego wptywu, nie powinny stanowi¢ przestanki do stwierdzenia braku spetnienia warunku w
zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia przez Odwotujgcego, skoro pod uwage
nalezy bra¢ okolicznos¢ od kiedy faktycznie ustuga byta wykonywana. Zamawiajacy jednakze
nie podzielit argumentac;ji i wyjasnien Wykonawcy, bowiem wykluczyt go z postepowania
przyjmujgc, iz ustuga przedstawiona w uzupetnionym wykazie ustug, ktéra zostata zrealizowana
na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa nie spetnia warunku S$wiadczenia ustugi przez okres 12
miesiecy. Odwotujgcy wskazuje zatem, iz Zamawiajgcy obowigzany byt uwzglednic¢ ztozone
przez niego wyjasnienia i stwierdzi¢, ze wykazat on w sposob dostateczny spetnienie warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Powyzsza konkluzja wynika przede wszystkim z tresci § | ust. 1 pkt 3
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz.1817). Ustawodawca okresla, iz
w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy Zzgda miedzy innymi dokumentéw - ,wykazu wykonanych, a w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajagcego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie". Z
brzmienia tego przepisu wynika zatem, iz chodzi o ,wykonane" lub ,wykonywane" ustugi.
Stosujgc zatem podstawowg zasade jezykowej wyktadni prawa oznacza to, iz ten wymaog
odnosi sig do faktycznie zrealizowanych (realizowanych) ustug, spetnionych, liczonych od dnia
ich rzeczywistego podjecia, a nie np. od dnia podpisania umowy o $wiadczenie ustug, ktora
mogta nastgpi¢ w terminie p6zniejszym. Oznacza to, iz dla oceny posiadania wiedzy i
do$wiadczenia liczy sie faktyczne wykonywanie ustugi. W innym bowiem przypadku
ustawodawca wskazujgc jakie dokumenty ma przedtozy¢ wykonawca uzytby okresleh
taczacych nabycie wiedzy i doSwiadczenia z podpisaniem przez strony umowy. Co wiecej w
rozporzadzeniu mowa o tym, iz zatgczone dokumenty (np. referencje, opinie) maja
potwierdzaé, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Referencje nie sg zatem kategorycznym i ostatecznym dowodem na to jaka byla wartos¢
ustugi, jej przedmiot, data wykonania, czy tez odbioru, gdyz te dane majg wynika¢ z
przedktadanego wykazu ustug. Do przedmiotowego wykazu zatgcza sie dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw lub ustug wskazanych w wykazie, przy czym tres¢
zatgczonego dokumentu ma potwierdzac¢ jedynie ich nalezyte wykonanie. To wykaz ma stuzyc



ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Natomiast tre$¢ referenciji ma stuzyé
jedynie ocenie w aspekcie nalezytego wykonania zamoéwienia. Dokument taki nie musi wiec
wskazywac¢ dokfadnego zakresu, dat, warto$ci zamoéwienia, terminoéw realizacji itp. a jedynie
ma potwierdzac ich nalezyte wykonanie. Niemniej jednak musi sie on odnosi¢ do wskazanej w
wykazie dostawy. Skoro zatem Wykonawca wskazywal, iz rozpoczat wykonywanie ustugi, do
ktérej Swiadczenia zobowigzany byt na skutek wyboru jego oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Biezace utrzymanie zieleni miejskiej w Tarnowie"(symbol
WGK.A.C-7070/1/09) na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa od dnia 01.04.2009 roku Zamawiajgcy
powinien to uwzglednié, a jezeli powstaty na tym tle jakiekolwiek watpliwo$ci powinien wezwaé
Wykonawce do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych podniesione przez niego
okolicznosci. Zamawiajacy tego jednak nie uczynit, co wiecej w pismie z dnia 31.03.2011 r. nie
wyjasnit takze dlaczego nie uwzglednit argumentdw podniesionych przez Wykonawce w pismie
z dnia 21.03.2011 r., w szczegolnosci Zamawiajgcy nie wykazat iz informacje przedstawione
przez Odwotujgcego w zakresie rozpoczecie wykonywania spornej ustugi sg nieprawdziwe.
Poza wszelka watpliwoscia jest to, iz przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z
postepowania - jak wynika i z orzecznictwa KIO i doktryny -Zamawiajgcy powinien w sposob
nie budzacy watpliwo$ci wykazac¢ podanie przez niego nieprawdziwych informacji. Do pisma z
dnia 21.03.2011 roku Odwotujgcy dotgczyt uzupetniony wykaz ustug (dodano jedng ustuge)
zawierajgcy wszystkie wymagane informacje oraz dodatkowy dokument - referencje
wystawione przez dyrektora departamentu ds. technicznych Wiestawa Lacha, potwierdzajgcy
nalezyte wykonanie ustugi dla Zaktadéw Azotowych w Tarnowie Mo$Scicach S.A. Przedtozony
dokument nie byt wymagany przez Zamawiajgcego, bowiem wzywat on Odwotujgcego do
uzupeienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunku dotyczgcego posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustugi juz wykazanej w Wykazie ustug a
wykonywanej w terminie od 01.04.2009 r. do 31.03. 2010 r. na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa.
Zatgczone do pisma referencje wystawione przez Wiestawa Lacha nie zostaty potwierdzone za
zgodno$¢ z oryginatem przez Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy byt
obowigzany wezwa¢ Odwotujgcego do przedtozenia we wskazanym przez siebie terminie
przedmiotowych referenciji (wystawionych przez Zaktady Azotowe S.A.) we wiasciwej formie, tj.
potwierdzonych za zgodnosc¢ z oryginatem. Dokument ten bowiem dotychczas nie byt znany
Zamawiajgcemu i nie byt przedmiotem badania i oceny w postepowaniu. Wezwanie do ztozenia
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oswiadczen lub dokumentdw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
jest traktowane jako czynno$¢ jednokrotna i ponowne wzywanie wykonawcy do uzupetnienia
tego samego dokumentu, w trybie art. 26 ust. 3 nie jest wiec dopuszczalne Nie ma natomiast
przeszkod prawnych, aby wykonawca byt wezwany ponownie do uzupetnienia w nowo
wyznaczonym terminie innego dokumentu niz okre$lonego we wcze$niejszym wezwaniu.

W ocenie OdwolujacgeoZamawiajgcy naruszyt takze zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy bowiem zostat wezwany do uzupetnienia
wykazu ustug w sytuaciji gdy przedstawit referencje wystawione przez samego Zamawiajgcego,
ktéry o okolicznosciach zawarcia umowy w 2009 r. nie mégt nie wiedzie¢. Wystarczy wskazac,
iz u Zamawiajgcego pracujg nadal osoby, ktdre uczestniczyty w dokonywanych ustaleniach, co
wiecej ta sama osoba odpowiedzialna z ramienia Zamawiajgcego za przeprowadzenie
procedury przetargowej w 2009 roku nadal petni te sama funkcje i jest nadal odpowiedzialna za
przeprowadzenie procedury przetargowej przedmiotowego zamdwienia publicznego.
Niewatpliwym jest, takze iz uznanie przez Zamawiajgcego, ze wykazana przez Odwolujgcego
ustuga wykonana na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa w okresie od 01.04.2009 r. do 31.03.2010

r. nie spetienia warunku w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia do udziatu
w postepowaniu naruszyto zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji. Wynika to z faktu, ze Zamawiajgcy w 2010 roku takze udzielat zamdwienia
publicznego na utrzymanie zieleni miejskiej w Tarnowie i okreslit warunki udziatu w przetargu
analogicznie jak w przedmiotowym zamowieniu, a to m. in. wymagat by wykonawcy
zrealizowali z nalezytg staranno$cig przynajmniej 1 ustuge polegajgcg na utrzymaniu terenéw
zieleni w okresie minimum 12 miesiecy o warto$ci brutto zrealizowanej ustugi w tym okresie
minimum 200.000 zt. Odwolujacy wskazuje, iz w postepowaniu w 2010 roku ztozyt oferte,

w ktdrej wskazat te sama ustuge, ktora teraz zostata zakwestionowana zatgczajgc te same
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi. Zgtoszona w wykazie ustuga wykonana



w okresie od 01.04.2009 r. do 31.03.2010 r. nie zostata zakwestionowana, ten sam
Zamawiajacy uznat, iz spetniony zostat wymaog $wiadczenia ustugi przez okres 12 miesiecy.
Zlozona oferta podlegata ocenie, Wykonawca nie zostat z przetargu wykluczony; w 2010 roku
Zamawiajgcy uznaje je za wiarygodne i wystarczajgce do spetnienia warunkéw posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, za$ w przedmiotowym postepowaniu uznaje

je za niewystarczajgce w zakresie powodujgcym wykluczenie. Takie zachowanie niewatpliwie
narusza przepisy ustawy prawo zamowien publicznych. Sprzeczne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
a takze z zasadami wspotzycia spotecznego jest wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego
oferty w sytuacji gdy to na prosbe Zamawiajgcego Odwotujgcy rozpoczat prace od 1.04.2009
roku.

13 kwietnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystgpienia wykonawcy Januarego Miskowiec prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Zaktad Ustugowo-Produkcyjny "KROKUS" January Miskowiec z siedzibg przy ulicy
Bitwy pod Monte Cassino, 33-100 Tarnow.

Zgtaszajgcy Przystgpienie jako wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana sposrod innych
ofert na zamowienie dla Rejonu nr 3 (Potudnie) posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ Zamawiajgcego. Zgtaszajacy przystapienie wnosi o oddalenie odwotania

w catosci.

13 kwietnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystgpienia wykonawcy DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. z z siedzibg przy ulicy
Najsw. Marii Panny 5e, 59-220 Legnica.

Zgtaszajgcy Przystgpienie jako wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana sposrod innych
ofert na zamowienie dla Rejonu nr 4 (Mo$cice) posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ Zamawiajgcego. Zgtaszajacy przystagpienie wnosi o oddalenie odwotania w
catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron poste powania oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikow
postepowania odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 11 kwietnia 2011 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza
dotgczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania w dniu 8 kwietnia
2011 roku.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku

naruszenia przez zamawajgcego przepisow ninigjszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego ztozone
ustnie do protokotu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wykonawce Januarego Miskowiec
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowo-Produkcyjny
"KROKUS" January Miskowiec z siedzibg przy ulicy Bitwy pod Monte Cassino, 33-100



Tarn6éw. W trakcie posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze
Zamawiajacy powiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wptynieciu
odwotania 11 kwietnia 2011 roku; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia przez Januarego
Miskowiec prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowo-
Produkcyjny "KROKUS" January Miskowiec z siedzibg przy ulicy Bitwy pod Monte Cassino,
33-100 Tarn6éw nastgpito 13 kwietnia 2011 roku - wptyneto w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, zgtaszajgcy przystapienie wskazat Strone, po ktorej zglosit
przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Strony, do ktorej zglosit
przystgpienie (dla Rejonu nr 3). Zgtoszenie przystgpienia doreczone zostato Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz wykonawcy
wnoszgcemu odwotanie, tym samym lzba uznata, iz wykonawca January Miskowiec
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Zaktad Ustugowo-Produkcyjny "KROKUS"
January Miskowiec z siedzibg przy ulicy Bitwy pod Monte Cassino, 33-100 Tarndw stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego wykonawce DGP DOZORBUD Grupa
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg przy ulicy Najsw. Marii Panny 5e, 59-220 Legnica. W trakcie
posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajgcy powiadomit
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wptynieciu odwotania 11 kwietnia 2011
roku; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia przez DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z
0.0. z siedzibg przy ulicy Najsw. Marii Panny 5e, 59-220 Legnica nastgpito 13 kwietnia 2011
roku - wplyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, zgtaszajacy

przystapienie wskazat Strone, po ktorej zgtosit przystapienie i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Strony, do ktdrej zgtosit przystapienie (dla Rejonu nr 4).
Zgtoszenie przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie, tym samym
Izba uznata, iz wykonawca DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

przy ulicy Najsw. Marii Panny 5e, 59-220 Legnica stat sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez jego
zastosowanie na skutek btednego przyjecia, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego podczas gdy ztozone dokumenty
oraz ztozone wyjasnienia wskazujg, iz Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia oraz naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy - zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji przez wykluczenia Odwolujacego z
postepowania o udzielenie zamowienia, pomimo ze wykazat on spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia Odwotujacego

z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Izba uznata za zasadny.

Na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy — Z postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wykazali spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (str.6 SIWZ) w punkcie |Il.
Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny spetnienia tych
warunkoww okreslit miedzy innymi w punkcie 1.2 wymagania dotyczgce wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu dotyczgce posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia:
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O zamdwienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktfadania ofert (a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie),
zrealizowali z nalezytg starannos$cig przynajmniej 1 ustuge polegajaca

na utrzymaniu terenow zieleni w okresie 12 miesiecy o wartosci brutto zrealizowanej ustugi
wtym okresie minimum 200 000 zt. W przypadku zamowienia ciggtego (bedacego w trakcie
realizacjij) wykonawca moze wykazac wykonywang ustuge polegajgcg na utrzymaniu

terendw zieleni, przy czym wymagane jest, aby wykonawca wykonat te ustuge z nalezyta
staranno$cig przez okres co najmniej 12 miesiecy, a wartos¢ ustugi wtym okresie wyniosta
minimum 200 000 zt.

Na podstawie pkt 6 li. d czesci V Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wykonawcy
zostali zobowigzani do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, w tym do ztozenia dokumentu: wykaz wykonanych a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym
okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem
dokumentu/éw potwierdzajgcego/ych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie (...).

Zamawiajgcy dokonat badania oferty Odwotujgcego i uznat, iz nie wykazat on spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia dlatego tez 18 marca 2011 roku wezwat wykonawce Anne
Mathea prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg "DOM-MAT" Anna Mathea

z siedzibg w Tarnowie przy Placu Sobieskiego 2, 33-100 Tarnéw — Odwolujgcego

do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy — Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okre$lonym terminie nie ztoZyli wwmaganych przez zamawiajgcego
os$wiadczeri lub dokumentéw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztoZyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wwmagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadlive
petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich ztoZenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaZznienie postepowania.
ZtoZzone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
Spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okre$lonych przez
Zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uplynat termin sktadania wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. — tj. do uzupetnienia
~dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia
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tj. wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i dosSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym okresie, z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu/ow
potwierdzajgcego/ych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie”.

Izba ustalita, ze w ofercie Odwolujacy w ,Wykazie ustug” (str. 9 oferty) podat jedng wykonang
ustuge, ktérej przedmiotem bylo ,Utrzymanie terenéw zieleni oraz porzadku i czystosci”

a odbiorcg byta Gmina Miasta Tarnowa za$ na stronie 10 oferty zostata zatgczona referencja
potwierdzajgca nalezyte wykonanie tej ustug. Odwotujacy dotaczyt do oferty (str. 11)
referencje z dnia 6 grudnia 2010 roku wystawiong przez Zaktady Azotowe w Tarnowie—
Moscicach S.A. potwierdzajgca nalezyte wykonanie ustugi polegajgcej na utrzymaniu,
konserwaciji i pielegnaciji terenéw zielonych — jednakze Odwotujgcy nie wykazat tej ustugi

w sporzgdzonym przez siebie ,Wykazie ustug”.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 marca 2011 roku Odwotujgcy

za pismem z dnia 21 marca 2011 roku ztozyt obszerne wyjasnienia a takze ponownie
~Wykaz ustug” zawierajgcy tym razem wskazanie dwoéch ustug na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia {j.: ,Utrzymanie terenow



zieleni oraz porzadku i czystosci” ktérego odbiorcg byta Gmina Miasta Tarnowa oraz
,2Utrzymanie terenéw zieleni”, ktérych to ustug odbiorca byty Zaktady Azotowe w Tarnowie—
Moscicach S.A. a ustuga zrealizowana byta w okresie 1 stycznia 2009 — 31 grudnia 2009
roku na kwote 267 500,00 zt. Jednocze$nie Odwotujgcy zatgczyt do wykazu referencje, ktéra
nie zostata opieczetowana w sposo6b nalezyty przez Odwotujacego — nie zostata
potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem.

Legitymacja spetnienia warunku wynika z oswiadczenia ziozonego przez wykonawce w ,Wykazie
ustug” oraz referencjach zfozonych wraz z tym wykazem. Zamawiajgcy oceniajac spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do badania dokumentéw ztozonych na
potwierdzenie spetnienia opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia facznie, tzn. badanie
informacji zawartych w ,Wykazie ustug” wraz z informacjami zawartymi w referencjach badz innych
dokumentach zatagczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym po stronie Zamawiajgcego jest
dokonywanie oceny tychze dokumentéw roztgcznie, tym bardziej, iz tres¢ referencji nie zostata
okreslona a jej zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktory te referencije, badz inny dokument
wystawia. Na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w
sprawie rodzajow dokumentdow, jakich moze Zgda¢ zamawajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich
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te dokumenty mogg by¢ sktadane w § 1 ust. 1 pkt 3 Zamawiajgcy moze zadaé

wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Nie sg zdefiniowane w tresci
rozporzadzenia wymagania w zakresie obowigzku zamieszczenia w referenciji szczegotowej
informacji o przedmiocie wykonanej umowy. Zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od wykonawcy
aby z dokumentdéw sporzgdzonych przez osoby trzecie wynikato co$ wigecej poza
wymaganiami okreslonymi w rozporzadzeniu, informacje takie moga wynikac jedynie z
oswiadczenia wykonawcy (por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 11 kwietnia 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-640/05, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 9 lutego 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
346/06). Z tresci zatgczonych do ,Wykazu ustug” dokumentdw nie musi wynika¢
potwierdzenie wszystkich warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego (por. wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 15 maja 2007 r., Sygn. akt UZP/ZO/0O-554/07). Referencja
zatgczona przez Odwotujgcego do ,Wykazu ustug” nie musi wskazywaé doktadnego
zakresu, dat, warto$ci zamoéwienia ale musi potwierdzac, ze ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 58/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 27/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 281/08.).

Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania — pismo z dnia 31 marca 2011 roku — nastgpito
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poniewaz Zamawiajgcy dokonat badania
dokumentow uzupetnionych przez Odwotujgcego (na wezwanie Zamawiajgcego) i uznat, ,ze
zatgczone do oferty referencje, wystawione przez Dyrektora departamentu ds. technicznych
p. Wiestawa Lacha, zostaty przeditoZzone wformie innej niz okre$lono w rozporzgdzeniu oraz
skierowanym do Wykonawcy pi$mie — bez potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem. W
zwigzku z przedfoZzeniem dokumentu w nieprawidtowej formie Zamawiajgcy uznat,

Ze wykonawca nie ztoZzyt wymaganego dokumentu, tym samym nie potwierdzit warunku
udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt V.1.2. Specyfikacji Istotnych Warunkoéw
Zamowienia. Natomiast druga ustuga przedstawiona w uzupetnionym wykazie ustug, ktora
zostata zrealizowana na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa nie spetnia warunku $wiadczenia
ustugi przez okres 12 miesiecy. Z uwagi na powyzsze Wykonawca zostat wykluczony
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Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy, a oferta wykonawcy zostata



odrzucona”

W ocenie Izby — odnoszgc sie do argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego
bedacej podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania — zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust 1 Pzp, przez
wykluczenie Odwolujgcego z postgpowania, pomimo, ze spenit warunki udziatu w
posterowaniu oraz uznanie oferty Odwoltujgcego za odrzucong, pomimo, ze Odwotujgcy nie
powinien zostac¢ wykluczony z postepowania podlega uwzglednieniu, a dokonana przez
Zamawiajgcego ocena spetnienia przez Odwotujgcego warunku wiedzy i dosSwiadczenia
dokonana zostata niewtasciwie. Izba podnosi, iz kazdy z wykonawcow miat obowigzek
wykazania sie minimum jedng ustugg polegajgca na utrzymaniu terendw zieleni w okresie
12 miesiecy o warto$ci brutto zrealizowanej ustugi w tym okresie minimum 200 000 zt, co
zobowigzany byt poda¢ w wykazie oraz zobowigzany byt zataczy¢ dokument
potwierdzajacy, ze ustuga zostata wykonana nalezycie. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy dokonat badania oferty oraz badania dokumentéw ztoZzonych jako
uzupetnienie oferty odrebnie, w sposéb niepowigzany ze sobg co w ocenie Izby stanowi
czynno$¢ nieprawidtowg i nie zastuguje na aprobate. Wykonawca sktadajgcy oferte w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego odpowiada na publicznego ogtoszenie,
a Zamawiajgcy zobowigzany jest wobec takiego wykonawcy do postepowania zgodnie

z przepisami ustawy, zobowigzany jest do dokonania czynno$ci wynikajgcych z ustawy
(tutaj uzupetnienie dokumentow zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy). Zamawiajgcy zobowigzany
do dokonania oceny oferty i uzupetnionych jej dokumentéw fgcznie, nie moze rozdziela¢
tych czynnosci. W wyniku prawidtowej oceny oferty Odwotujgcego, gdzie ocenie podlega
zaréwno oferta jak i uzupetnione dokumenty do oferty na wezwanie Zamawiajgcego,
niespornym jest fakt, iz Odwotujacy wskazat w uzupetnionym wykazie ustuge wykonang

na rzecz Zaktadow Azotowych w Tarnowie—Moscicach S.A. w okresie 1 stycznia 2009 —

31 grudnia 2009 roku na kwote 267 500,00 zt. jednoczes$nie w ofercie na stronie 11 zatgczyt
referencje, ktéra potwierdza nalezyte wykonanie ustugi. Zamawiajgcy nieprawidtowo, w
trakcie oceny ofert wziagt pod uwage jedynie uzupetnione dokumenty i na podstawie ich
oceny stwierdzit brak potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i dosSwiadczenia, co byto podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Pomimo btedu jaki pojawia sie w informacji o wykluczeniu z postepowania (pismo z 31
marca 2011 roku) tj. powotanie sie na ,zafgczone do oferty referencje”bezspornym jest, iz
Zamawiajacy dokonat oceny dokumentu dotgczonego do pisma z 21 marca 2011 roku
jednoczesnie nie odnidst sie do tresci oferty.
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Izba zaznacza, ze badanie doswiadczenia na podstawie sktadanych referencji jest
nieuprawnione i zwraca uwaga, iz wbrew twierdzeniom uczestnika postepowania
odwotawczego, referencje nie stuzg potwierdzaniu warunkéw udziatu

w postepowaniu, bowiem ten potwierdza sam wykonawca w sktadanym o$wiadczeniu
(wykazie), za$ referenciji majg za zadanie potwierdzac¢ jedynie, ze ustugi zostaty
zrealizowane. Podkresli¢ w tym miejscu rowniez nalezy, ze referencje nie sg wystawiane
na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogélny, nie mozna wiec
wymagac i egzekwowaé od Wykonawcy, aby z ich treSci wynikato spetienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu a takze aby
wynikig z nich wskazany przez uczestnika postgpowania odwotawczego katalog informaciji
(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
51/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1490/09).

Izba nie uwzglednita réwniez argumentacji uczestnika postepowania odwotawczego
dotyczacej braku mozliwosci powotania sie przez Odwotujgcego na doswiadczenie
uzyskane przy realizacji ustugi na rzecz Zaktadéw Azotowych w Tarnowie—Moscicach S.A.
z uwagi na to, ze referencje te zostaty wystawione dla podmiotu DOM-MAT spétka cywilna
Anna Mathea i Mariusz Mathea z siedzibg w Tarnowie przy Placu Sobieskiego 2.

Art. 2 pkt 11 ustawy stanowi, ze wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamédwienia
publicznego. Spétka cywilna nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przywotanego



przepisu. Stosownie do art. 860 Kodeksu cywilnego, znajdujgcego zastosowanie z mocy art.
14 ustawy, spdtka cywilna jest stosunkiem prawno zobowigzaniowym, ktorego istotg jest
dazenie do osiggniecia wspoélnego celu gospodarczego. Spotka cywilna nie tworzy
odrebnych podmiotowych struktur organizacyjnych, jest jedynie umowg zwartg przez jej
wspolnikdw, ktorej zaden przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej
odrebnej od zdolnosci jej wspdlnikéw, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek
organizacyjnych nie posiadajgcych osobowosci prawnej, o ktérych mowa w art. 33 1 k.c.
Spétka cywilna nie posiada zatem zdolnosci sgdowej i procesowej, upadtosciowe;,
uktadowej ani wekslowej, nie posiada réwniez statutu przedsiebiorcy ani w rozumieniu art.
43 1k.c., ani art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej. Istota spétki cywilnej wyczerpuje sie wiec w dwu lub nawet wielostronnym
stosunku obligacyjnym, faczgcym wspolnikow (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28
pazdziernika 2003 r., sygn. akt | CK 201/02, System Informacji Prawnej LEX nr 151608).
Uczestnikami postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wykonawcami w
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rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, sg wspolnicy spotki cywilnej, ktorych udziat w postepowaniu
traktowany jest jako wspolne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia w rozumieniu art. 23
ust. 1 ustawy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 maja 2010 r., sygn. akt: KIO
708/10).

W tym miejscu nalezy rowniez podnies$¢, iz Zamawiajgcy winien postepowa¢ zgodnie
z zasadami jakie okresla ustawa, miedzy innymi zasadg rownego traktowania wykonawcow,
zasada konkurencyjnosci, zasadg udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Sgd Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt:
X Ga 23/07/za wskazalt, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i
stosowaniu przepisow ustawy nalezy brac¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajgcy
zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania a jego dziatanie takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad prawa
zamowien publicznych oraz intereséw uczestnikdédw procesu udzielania zaméwien
publicznych.
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu
zasad udzielania zamowien publicznych a Zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe
obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw uczestnikéw procesu
udzielania zaméwien publicznych. W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego hie byto zgodne z obowigzujgcymi przepisami i naruszato zasady zaméwien
publicznych w tym w szczegdélnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasade rownego
traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji tj. zasady okresSlone
w art. 7 ust. 1 ustawy. Zasada rownego traktowania wykonawcéw, jak podniost to Sad
Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkéw dyskryminujgcych
wykonawcdow ze wzgledu na ich wa$ciwo$ci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie wtej samej lub podobnej sytuacji,
nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcdéw (porownaj: Postanowienie Sgdu Okregowego
w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania
wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg
i przywilejow zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
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postepowania o udzielnie zaméwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj:
Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania



odwofawczego sg obowigzani wskazywacé dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych

wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzer strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego mogg przedstawia¢ az do
zamknigcia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony i uczestnikdéw postepowania
odwotawczego, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z
istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one i uczestnicy
postepowania odwotawczego majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzgc do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazaé, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incumbit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Odwotujgcy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego oferta zostata ztozona prawidtowo a Odwotujgcy
wykazat, iz spemnit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.
Jednoczes$nie ani Zamawiajgcy ani uczestnicy postepowania odwotawczego nie przedstawili
kontrdowodow, ktdre obalityby twierdzenia Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
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Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. wsprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania - ,uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego (...) w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkow
przediozonych do akt sprawy” — Izba nie uwzglednita wniosku o zasgdzenie kosztéw
zastepstwa prawnego zgtoszonego przez Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy na te
okoliczno$¢ nie ztozyt rachunku.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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