Sygn. akt: KIO 21/18

WYROK

z dnia 15 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2018 r. przez
wykonawce AWIMA Sp. j. B. W. z siedzibg w Jozefowie przy ul. 3 Maja 2B/22, (05-410
Jozefow) w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Sportu Wilanéw m. st. Warszawy
z siedzibg przy ul. Wiertniczej 26A (02-952 Warszawa)

przy udziale wykonawcy M. K. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Ustugowo-Handlowa ,EKO-LUX’ M. K., z siedzibg w Lesznie przy ul. Ja§minowej 10 (05-084
Leszno), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce AWIMA Sp. j. B. W. z siedzibg w Jozefowie:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt

(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

AWIMA Sp. j. B. W. z siedzibg w Jozefowie, tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy AWIMA Sp. j. B. W. z siedzibg w J6zefowie na rzecz
zamawiajgcego Centrum Sportu Wilandw m. st. Warszawy kwote 3 600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeiiiiiiniieeene
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Centrum Sportu Wilanéw m. st. Warszawy z siedzibg przy ul. Wiertniczej 26A (02-952
Warszawa) zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
pn. ,Kompleksowe utrzymanie czystosci w obiektach sportowych Centrum Sportu Wilanéw
przy ul. Gubinowskiej 28/30 i ul. Uprawnej 9/17 w Warszawie", nr sprawy DTE.260.2.2017.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 28 listopada 2017 r. pod numerem 623383-N-2017.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W dniu 2 stycznia 2018 r. wykonawca AWIMA Sp. j. B. W.i z siedzibg w Jozefowie
przy ul. 3 Maja 2B/22, (05-410 J6zefow) zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie wobec
czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy M. K. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo-
Handlowa ,EKO-LUX’ M. K., z siedzibg w Lesznie przy ul. Jasminowej 10 (05-084 Leszno)
zwanej dalej ,EKO-LUX’ lub ,przystepujacym” oraz zaniechaniu wykluczenia
przystepujacego, pomimo niewykazania przez niego spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu.

W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia EKO-LUX, pomimo tego ze wykonawca ten nie spetnia postawionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, poniewaz nie wykazat wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert co najmniej dwdch zadan polegajgcych na kompleksowym sprzataniu
ptywalni krytej, o warto$ci zadania minimum 200.000 zt brutto, wykonywanych w okresie co
najmniej kolejnych 10 miesiecy;

2. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, wyrazajgce
sie m.in. w uznaniu, ze powotane w ztozonych przez EKO-LUX na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykazach
ustugi odpowiadajg wymaganiom, ktére zostato okreSlone przez zamawiajgcego w tresci
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnist o:
a) uwzglednienie odwotania;

b) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
EKO-LUX;

¢) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia EKO-LUX;

d) nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert;

e) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Odwotujgcy przytoczyt w odwotaniu stan faktyczny dotyczacy wyboru

najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu i podaje, ze EKO-LUX wraz z

ofertg na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci

technicznej lub zawodowej, ztozyt wykaz ustug wraz z referencjami, ktore ich dotycza. W

tresci wykazu zostaty powotane nastepujace ustugi:

- ustuga wykonywana na rzecz Centrum Sportu Wilanow m. st. Warszawy w obiektach przy

ul. Gubinowskiej 28/30 i ul. Uprawnej 9/17, realizowana od dnia 1 stycznia 2016 r. (nadal
wykonywana) o warto$ci 303.000 zt brutto;



- ustuga wykonywana na rzecz ,UMIEC” G. U. w obiektach przy ul. Ceramicznej 10,
Bodyckiej 112 i ul. Pejzazowej 2, realizowana od dnia 1 czerwca 2013 r. (nadal
wykonywana) o warto$ci 380.000 zt brutto.

W dniu 15 grudnia 2017 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty EKO-LUX, przyznajac jej 60 pkt. w kryterium ceny oraz 30 pkt. w
kryterium ,Program Zapewnienia Jakosci”. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu.

W dniu 20 grudnia 2017 r. odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego o istnieniu
podstaw do wykluczenia EKO-LUX z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Wskazuje nastepnie, ze wskutek wniesionych przez niego zastrzezen zamawiajgcy
pismem z dnia 21 grudnia 2017 r. poinformowat o uznaniu zasadno$ci zarzutéw odwotujacego,
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz o przystgpieniu do czynnosci badania
i oceny ofert zmierzajagcych do wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnos¢ ta nie byta w zaden sposéb
kwestionowana przez EKO-LUX.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego EKO-LUX pismem z dnia 22 grudnia
2017 r. ztozyt nowy wykaz wraz z referencjami, w ktérym przedstawit nastepujgce ustugi:

- ustuga wykonywana na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w Dzielnicy
Targowek w obiekcie przy ul. Labiszynskiej 20 w Warszawie, realizowana od dnia 1 stycznia
2017 r. (nadal wykonywana) o warto$ci 561.000 zt brutto;

- ustuga wykonywana na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w Dzielnicy
Wawer w obiekcie przy ul. V Poprzecznej 22 w Warszawie, realizowana od dnia 1 stycznia
2017 r. (nadal wykonywana) o warto$ci 460.000 brutto.

W konsekwencji zamawiajagcy w dniu 28 grudnia 2017 r. wybrat jako
najkorzystniejszg oferte EKO-LUX. W ocenie odwotujgcego czynnos¢ ta zostata dokonana z
naruszeniem prawa, poniewaz zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ EKO-LUX jako
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. EKO-LUX nie
wykazat bowiem, ze zrealizowat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert co najmniej dwa zadania polegajgce na kompleksowym sprzataniu ptywalni krytej, o
warto$ci zadania minimum 200.000 zt brutto, wykonywane w okresie co najmniej kolejnych
10 miesiecy.

Wskazuje przy tym, ze zadna z ustug, ktdre zostaty przedstawione przez EKO-LUX w
zmienionym wykazie, nie zostata wczesniej w jego pierwotnej tresci. EKO-LUX nie
zdecydowat sie robwniez na przedstawienie w nowym wykazie ustug, ktore zostaty
zakwestionowane przez zamawiajgcego. Tym samym uznaje, ze w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow EKO-LUX zrezygnowat z powolywania sie na
poprzednio wymienione ustugi oraz zamierzat wykazac, Zze spetnia postawiony przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej poprzez wskazanie na nowe ustugi.

Dalej wyjasnia, ze ustuga wskazana w pozycji 2 wykazu, nie spetnia wymogdw, ktdre
zostaly okreslone przez zamawiajgcego w tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia dalej zwanej ,SIWZ'. Wbrew informacjom zawartym w wykazie oraz
zatgczonych referencjach ustuga polegajgca na utrzymaniu czystosci w obiekcie potozonym
przy ul. V Poprzecznej 22 w Warszawie nie jest wykonywana przez EKO-LUX od dnia 1
stycznia 2017 r. Szczegdlnie istotnym jest jednak to, ze na dzien uptywu terminu skfadania
ofert EKO-LUX nie $wiadczyt tej ustugi w okresie co najmniej kolejnych 10 miesiecy.

Odnoszac sie do faktu podania przez EKO~LUX daty 1 stycznia 2017 r. jako
momentu rozpoczecia $wiadczenia ustug na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st.
Warszawy w Dzielnicy Wawer nalezy wskaza¢, ze zgodnie z informacjami posiadanymi
przez odwotujgcego EKO-LUX faktycznie realizowat podobng ustuge na rzecz tego
zamawiajgcego juz od tego dnia, niemniej jednak byto to zadanie w catosci odrebne od tego,
ktére zostato mu pdzniej zlecone na podstawie opublikowanej w dniu 13 lutego 2017 r.

informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustugi, ktére byty Swiadczone przez EKO-LUX

od dnia 1 stycznia 2017 r., byly realizowane na podstawie odrebnej od zawartej w wyniku



przetargu umowy; nie byty ze sobg w zaden sposo6b potaczony, zwtaszcza w taki, ktory
uprawniatby do traktowania obydwu kontraktéw jako jedno zadanie.

Niezaleznie od powyzszego wyjasnia, ze zaréwno tre$¢ wykazu, jak i
ztozonych
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referencji, ktore zostaty wystawione przez Osrodek Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w
Dzielnicy Wawer, nie wskazuje w jakim zakresie podana przez EKO-LUX wartos¢ ustugi
(realizowanej zdaniem tego wykonawcy od dnia 1 stycznia 2017 r.) odnosi sie do
kompleksowego sprzatania ptywalni krytej. Zgodnie bowiem z treScig zlozonych referencji z
dnia 31 pazdziernika 2017 r. oraz wiasciwg dla tego zamoéwienia SIWZ obejmuje ono ustugi
w zakresie sprzatania i utrzymania czystosci na terenie plywalni z zespotem fitness oraz
zadaszonego skateparku/lodowiska. Z uwagi na treS¢ postawionego przez zamawiajgcego
warunku udziatu w postepowaniu powotujgc sie na te ustuge w tresci wykazu EKO-LUX miat
zatem obowigzek przedstawienia informacji dotyczgcych wartosci prac zwigzanych z
kompleksowym sprzataniem ptywalni krytej. W celu stwierdzenia, czy spetiony zostat
wymaég dotyczacy wartosci wykonanych prac (minimum 200.000 zt brutto) istotne znaczenie
ma jedynie ten zakres zamowienia, ktdry odnosi sie do sprzatania ptywalni kryte;.

Z powyzszego wywodzi, ze EKO-LUX nie wykazat spetniania postawionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, pomimo ze wykonawca ten zostat wezwany przez zmawiajgcego do
uzupetienia dokumentow (wykazu ustug i referencji) na podstawie przepisu art. 26 ust 3
ustawy Pzp. Podkresla przy tym, ze zgodnie z ugruntowanym w tym wzgledzie
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej poprawienie dokumentu na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce jednokrotnie. Powoduje to w jego ocenie koniecznosé
uniewaznienia dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie wykluczenia
EKO-LUX z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zwraca uwage takze na fakt, ze postepowanie zamawiajgcego - uznanie, ze
powolane przez EKO-LUX w treSci wykazu ustugi spetniajg wymagania okreslone w tresci
SIWZ, narusza réwniez wynikajacy z art. 7 ust. 1 obowigzek prowadzenia postepowania z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Tres¢
postawionego przez zamawiajgcego warunku, w szczegolnosci zas wymag, by wartos¢
zadania polegajgcego na sprzataniu obiektu majgcego charakter ptywalni krytej (a nie
innego) stanowita kwote nie mniejsza niz 200.000 zt, oraz ten zwigzany z obowigzkiem
$wiadczenia ustug (w ramach jednego zadania - umowy) przez okres nie krotszy niz 10
miesiecy, jest jasna i precyzyjna - nie uprawnia zamawiajgcego do stosowania jakiejkolwiek
wyktadni rozszerzajacej, mogacej de facto skutkowa¢ zmiang treSci tego warunku (i to w
stosunku do jednego wykonawcy) po uptywie terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy powinien
zatem jednakowo i zgodnie z trescig tego warunku weryfikowac jego spetnianie przez
wykonawcow, ktdrzy ztozyli swoje oferty w postepowaniu, nie dopuszczajgc w tej kwestii
zadnych odstepstw.

W dniu 5 stycznia 2018 r. wykonawca M. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg

pod nazwa Firma Ustugowo-Handlowej ,EKO-LUX’ M. K. zgtosit przystgpienie do
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postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
zamawiajacemu i odwotujgcemu.

W dniu 11 stycznia 2018 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na to, iz
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust 2 ustawy Pzp, zas w
przypadku nie podzielenia zarzutu zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia
odwotania wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego oraz zasgdzenie na
jego rzecz kosztéw zastepstwa procesowego wedtug rachunkéw ztozonych na rozprawie.
Tego samego dnia takze zgtaszajacy przystgpienie po stronie zamawiajgcego ztozyt swoje
pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z
oryginatem przy pi$mie z dnia 5 stycznia 2017 roku, w tym: Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia (dalej nadal ,SIWZ’) wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcy EKO-LUX,
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 grudnia 2017 r., pisma z dnia 20
grudnia 2017 r. stanowigcego zawiadomienie zgtoszone przez odwotujgcego o istnieniu
podstaw do wykluczenia wykonawcy EKO-LUX, informacji o uniewaznieniu czynnosci



wyboru najkorzystniejszej oferty, pisma zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2017 r. z
wezwaniem do zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 28 grudnia 2017 r., ztozonego na rozprawie przez
odwotujacego dowodu w postaci siedmiu faktur z 2014 i 2015 r. dotyczgcych sprzatania
budynkéw na rzecz Centrum Sportu Wilandw oraz stanowisk stron i przystepujacego
zfozonych na pismie wraz z zatgcznikami i podanych do protokotu rozprawy, Izba ustalita i
zwazyta co nastepuije.

Na wstepie Izba ustalita, Ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamébwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Nie zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku zgtoszonego przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, a nastepnie podtrzymanego na posiedzeniu o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przy rozpatrzeniu przedmiotowego wniosku Izba
wzieta pod uwage wynik kontroli instancyjnej Sgdow Okregowych wiasciwych dla siedzib
zamawiajgcych, ktére na mocy art. 198a i nast. ustawy Pzp sprawujg nadzér instancyjny nad
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej. W Swietle wyniku kontroli instancyjnej Izba
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podziela i przyjmuje za wiasny poglad wyrazany przez Sady Okregowe, ze pojecie wyboru
oferty najkorzystniejszej musi by¢ rozumiane jako skladowa czynno$ci i zaniechan
zamawiajgcego zakonczonych wyborem oferty najkorzystniejszej pod wzgledem materialnym
tj. ztozonej przez wykonawce niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania i oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. Ponadto zgodnie z uchwatami podjetymi przez Sad Najwyzszy
w dniu 17 listopada 2017 r. po rozpoznaniu zagadnienia prawnego w sprawach o sygn. akt lll
CZP 56/17 oraz Il CZP 58/17: ,Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o
ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ziozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu”. W ocenie Izby za
uzasadnione zatem nalezy przyjaé stanowisko, iz na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
w ramach pojecia wyboru najkorzystniejszej oferty, powinno sie uwzglednic takze
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajacego.
Izba nie uwzglednita takze wniosku przystepujgcego zgtoszonego na posiedzeniu o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu braku
interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Jak wskazano powyzej odwolujgcy posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz mégtby ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana przez zamawiajgcego jako druga w rankingu ofert, natomiast niezgodne z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego mogtyby pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania
zamowienia. Nie ma tez znaczenia fakt, Ze cena oferty odwotujgcego przekracza kwote
podang przez zamawiajgcego, a przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia. Wskazac
nalezy, iz odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamowienia w dacie wniesienia odwotania, a
takze mogt ponies¢ szkode w zwigzku ze wskazywanymi w odwotaniu naruszeniami
przepiséw ustawy Pzp, co jednoznacznie $wiadczy, ze przestanka materialnoprawna
okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku przedmiotowego odwotania zostata
spetniona. Izba zwraca uwage, ze na kanwie art. 179 ust.1 ustawy Pzp. interes w uzyskaniu

zamowienia bada sie w dacie wniesienia odwotania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci

zamawiajgcego, prowadzgce do uniewaznienia postepowania w przypadku ustalenia, ze



cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, kidérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia, a ktorej to kwoty zamawiajgcy nie moze zwiekszyé¢, nie
pozbawiajg wykonawcy prawa do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Mozliwo$¢é
odrzucenia odwotania na podstawie wniosku zgtoszonego przez przystepujgcego nie
znajduje potwierdzenia w przepisach ustawy Pzp, a tym bardziej nie moze stanowi¢ bariery
do merytorycznego rozstrzygniecia przez lzbe wniesionego $rodka ochrony prawne;.

Reasumujac nalezy po raz kolejny podkresli¢, ze przestanka dotyczaca interesu w uzyskaniu

zamoéwienia ma charakter materialnoprawny i podlega badaniu na rozprawie. Jej spetnienie
stanowi podstawe do dalszej, merytorycznej oceny zarzutow. Ewentualne zaprzeczenie
naruszenia interesu wykonawcy w uzyskaniu danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do
oddalenia odwotania, a nie jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, Ze rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby odniesienie sie do sformutowanych przez odwotujgcego
zarzutéw, zachowujgc przyjetg przez odwotujgcego konstrukcje odwotania, tj. odniesie sie do
dwoch wskazanych zarzutow w kolejnosci przyjetej w odwotaniu.

Izba ustalita, ze aby spetni¢ postawiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej opisany w poz. 5 pkt 1 SIWZ
wykonawca musiat wykazac, ze zrealizowat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej dwa
zadania polegajgce na kompleksowym sprzataniu ptywalni krytej o warto$ci zadania
minimum 200.000 zt brutto, wykonywane w okresie co najmniej kolejnych 10 miesiecy.

Jak wynika z powyzszego w tresci warunku wskazano okre$lenie ,zadania”.
Zamawiajacy nie uszczegotowit tego okreslenia w dokumentaciji przetargowej, ani nie podat
jego rozumienia na potrzeby przedmiotowego postepowania. Jedynym uszczegotowieniem
tego warunku wynikajagcym z SIWZ bylo wskazanie, ze w przypadku zadan bedgcych w toku
realizacji, zostang one uwzglednione jezeli rozpoczecie wykonywania wykazywanego
zadania nastapito co najmniej 10 miesiecy przed terminem sktadania ofert, a wartos¢
zadania realizowanego do dnia ztozenia oferty wynosi co najmniej 200.000 zt brutto.

Jak wskazano powyzej w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca EKO-
LUX pismem z dnia 22 grudnia 2017 r. ztozyt nowy wykaz wraz z referencjami, w ktérym
przedstawit nastepujgce ustugi:

- ustuga wykonywana na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w Dzielnicy
Targéwek w obiekcie przy ul. Labiszynskiej 20 w Warszawie, realizowana od dnia 1 stycznia
2017 r. (nadal wykonywana) o warto$ci 561.000 zt brutto;

- ustuga wykonywana na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w Dzielnicy
Wawer w obiekcie przy ul. V Poprzecznej 22 w Warszawie, realizowana od dnia 1 stycznia
2017 r. (nadal wykonywana) o warto$ci 460.000 brutto.

Pierwsza ustuga wykonywana na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w
Dzielnicy Targéwek (dalej ,OSiR Targéwek”) nie byta kwestionowana przez odwotujgcego.

Natomiast druga ustuga w ocenie odwotujgcego nie spetniata ww. warunku, poniewaz nie
byta wykonywana przez przystepujgcego w wymaganym przez zamawiajgcego okresie.

Jak wynika z zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie dokumentow oraz wyjasnien
przystepujacego wykonywat on ustugi na rzecz Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy
w Dzielnicy Wawer (dalej ,OSiR Wawer”) nieprzerwanie od dnia 2 stycznia 2017 r. przy czym
do dnia 12 marca 2017 r. wykonywat on ustugi w wyniku udzielenia mu zamowienia
publicznego z wolnej reki (umowa nr 50/2016 z dnia 30 grudnia 2016 r. obowigzywata od 2
stycznia 2017 r. do dnia 12 marca 2017 r.), za$ od dnia 13 marca 2017 r. ustugi



utrzymywania czynno$ci $wiadczone byly w wyniku udzielenia zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego (umowa nr UD-XI-SR/B/MIII/1/10/17 z dnia 21 lutego 2017
r. obowigzywata od 13 marca 2017 r. do dnia 31 grudnia 2017 r.). Zakres przedmiotowy obu
uméw byt tozsamy i obejmowat te same ustugi.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej nie uszczegdtowit,
ani nie okreslit wyraznie znaczenia okre$lenia ,zdarzenie” uzytego w tresSci warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. W zwigzku z tym w ocenie Izby dla
ustalenia jego znaczenia nalezy przyjg¢ jego rozumienie potoczne czyli jako co$ co nalezy
lub nalezato wykonac.

Z dokumentacji przetargowej nie wynika zatozenie przyjete przed odwotujgcego, ze
okreslenie ,zadanie” nalezy utozsamiac z pojeciem ,umowy”. Izba przychylita sie do
stanowiska przystepujacego ,zgodnie z ktorym wykonawca moze wykazywaé swoje
do$wiadczenie, powotujgc sie tgcznie na dwie lub wigkszg liczbe umow jako jedno
zamowienie”.

Ponadto Izba jako wtasne przyjeta stanowisko przystepujgcego, ze w doktrynie i

orzecznictwie przyjeto za dopuszczalne by wykonawca wykazywat swoje dodwiadczenie,
powolujgc sie tacznie na dwie lub wiekszg liczbe umow jako jedno zaméwienie, chyba ze
instytucja zamawiajgca wykluczyta takg mozliwo$¢ na podstawie wymogow zwigzanych z
przedmiotem i celami danego zamoéwienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem
nich (zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
Esaprojekt). Jezeli zatem instytucja zamawiajgca nie przewidziata wyraznie w dokumentacji
przetargowej mozliwosci powotania sie przez oferenta na dwie lub wiekszg liczbe umoéw jako
na jedno zamowienie, ale tez nie wylgczyta takiej mozliwosci to zgodnie z ww. wyrokiem jest
to dopuszczalne.

W konkluzji Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w tresci warunku uzyt okre$lenia
,Zzadania”, ktérego rozumienia nie dookreslit w tresci dokumentacji przetargowej, natomiast
zadanie na rzecz OSiR Wawer $wiadczone bylo przez wykonawce EKO-LUX w wyniku
zawarcia dwdch umow tozsamych co do przedmiotu $wiadczenia, nieprzerwanie od dnia 2
stycznia 2017 r. przez okres kolejnych 10 miesiecy przed terminem sktadania ofert, co jest
zgodne z trescig postawionego warunku.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze zaréwno tres¢ wykazu i referenciji, ktore zostaty
wystawione przez OSIiR Wawer, nie wskazuje w jakim zakresie podana przez
przystepujacego wartos¢ ustug odnosi sie do utrzymania czystosci na ptywalni krytej przy ul.
V Poprzecznej 22 w Warszawie.

Przystepujacy wyjasnit, Ze podobnie jak w przypadku pozostatych lokalizacji, réwniez
i w przypadku obiektu przy ul. V Poprzecznej 22 w Warszawie ustugi utrzymania czystosci na
ptywalni krytej wraz z zespotem fitness i zadaszonym skateparkiem/lodowiskiem objete sg
jedng, kompleksowg umowg obejmujaca obiekt potozony pod jedng lokalizacja.

Przystepujgcy w zatgczniku do swojego pisma z dnia 21 grudnia 2017 r. dotgczyt
wykaz zgodnie zatgcznikiem nr 4 do SIWZ, ktérym przedstawit dwie nowe ustugi z podaniem
ich warto$ci, przedmiotu, miejsca realizacji, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane wraz z dowodami w postaci referencji potwierdzajacych ich nalezyte
wykonanie.

Izba przyjeta przy tym argument podany przez przystepujacego wynikajacy z wyroku
z dnia 16 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1581/17, w ktérym Izba wskazata, ze ,zgodnie z
utrwalong linig orzeczniczg zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ i wymagac, aby z tresci
referencji, pochodzgcej od podmiotu trzeciego, zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku
z postepowaniem, w ktérym zostaje ztozona, wynikato cos wiecej niz potwierdzenie
nalezytego wykonania zamowienia scharakteryzowanego pod wzgledem elementow
koniecznych dla wykazania warunku w wykazie stanowigcym o$wiadczenie wtasne
wykonawcy”. W zwigzku z tym w ocenie Izby takze w tym zakresie nalezy uznac, ze ustuga
Swiadczona przez przystepujacego na rzecz OSiR Wawer spetnia warunek postawiony przez
zamawiajgcego. Ustuga swiadczona na rzecz OSiR Targoéwek nie byta kwestionowana przez
odwotujgcego zatem przystepujgcy dysponowat dwiema ustugami na potwierdzenie warunku
postawionego przez zamawiajgcego co oznacza, ze nie podlegat wykluczeniu.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie odniosta sie do ustug przedstawionych przez
przystepujacego w pierwotnie ztozonym wykazie uznajgc to za bezprzedmiotowe poniewaz
w wyniku dokonanych ustalen stwierdzita, ze wykazat on spetnienie warunku poprzez
podanie zadan $wiadczonych na rzecz OSIiR Targéwek i OSIR Wawer.

Reasumujgc Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt. 2 ustawy Pzp nalezy oddali¢ poniewaz wykonawca EKO-LUX spefnit postawiony przez



zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, gdyz wykazat wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert co najmniej dwa zadania polegajgce na kompleksowym sprzagtaniu ptywalni
krytej, o wartosci zadania minimum 200.000 zt brutto, wykonywanych w okresie co najmniej
kolejnych 10 miesiecy.

W konsekwenciji niepotwierdzenia sie powyzszego zarzutu skfad orzekajacy Izby
uznat takze, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poniewaz
zamawiajgcy w sposo6b prawidtowy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W
zwigzku z tym i ten zarzut nalezy oddali¢.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), 1j. stosownie do wyniku postepowania.
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