Sygn. akt: KIO 1600/18

WYROK

z dnia 24 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2018 r. przez
odwolujacego: M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Drogowych i Komunalnych ,Dromar”,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drég Miejskich z siedzibg
w Gliwicach,

przy udziale wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Konserwaciji Terenow Zielonych J. W., Bytom, zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp i
nakazuje zamawiajgcemu Zarzgdowi Drég Miejskich z siedzibg w Gliwicach:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Konserwaciji Terenéw Zielonych J. W.,
Bytom, jako oferty najkorzystniejsze;j;

1.2.  wezwanie wykonawcy J. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Ustug Konserwacji Terenéw Zielonych J. W., Bytom w trybie

art. 26 ust. 4 do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zakresu prac wykonanych na

rzecz podmiotow wskazanych w zatgczniku nr 9 do oferty - ,Wykaz Ustug”,
ewentualnie wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowania
okreslonego w punkcie 9.3 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.



3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drég Miejskich z siedzibg
w Gliwicach i :

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M.

K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug

Drogowych i Komunalnych ,Dromar” tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego Zarzadu Drog Miejskich z siedzibg

w Gliwicach na rzecz wykonawcy M. K. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych ,Dromar”
kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnastu tysigce sze$¢set ziotych) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Sygn. akt: KIO 1600/18

UZASADNIENIE

W dniu 10 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy M. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pn. Zaktad Ustug Drogowych i
Komunalnych DROMAR M. K. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Zarzgdowi
Drég Miejskich w Gliwicach (dalej ,Zamawiajgcy”) w zakresie zadania nr 1 w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na Oczyszczanie paséw drogowych na terenie miasta
Gliwice w latach 2018-2020 - Zadanie nr 1 - Oczyszczanie jezdni oraz tunelu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwolujgcy zlozyt oferte z btedng
stawkg podatku VAT dla czynnosci ,Mycia $cian tunelu" a w konsekwencji, ze oferta
zawiera btgd w obliczeniu ceny i podlega odrzuceniu, podczas gdy cena oferty (w tym
VAT) zostata wyliczona prawidtowo;

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia ZUKTZ J. W. z
Postepowania pomimo, ze wykonawca ten wprowadzit (w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa) Zamawiajgcego w btad, przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu dotyczace zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie posiadanego doswiadczenia;

3) ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
ZUKTZ J. W. z Postepowania w zwigzku z tym, ze wykonawca ten przedstawit (w
wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa) informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego a powyzsze miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, tj. na wybor oferty ZUKTZ J. W. jako najkorzystniejszej;

4) ewentualnie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania ZUKTZ J. W. do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten



w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie wykazat spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
dotyczacego doswiadczenia, okreslonego w pkt 9.3. SIWZ;

5) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze ZUKTZ J. W. ziozyt oferte
niezawierajgcg btedu w obliczeniu ceny, podczas gdy cate zamdwienie (Zadanie 1)
podlega stawce VAT 8%j;

6) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez
Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w

Postepowaniu, bowiem najkorzystniejszg, nie pod legajgcg odrzuceniu oferte ziozyt
Odwotujgcy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu
powtoérzenia czynnosci o oceny ofert oraz uznanie, iz ZUKTZ J. W. podlega wykluczeniu
oraz, ze oferta Odwolujgcego nie podlega odrzuceniu, a w konsekwencji stanowi oferte
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, dalej ,ustawy Pzp".
Przedmiotem Zadania nr 1, ktérego dotyczy Odwotanie jest: "Oczyszczanie jezdni oraz
tunelu".

Szczegotowy zakres prac, ktdre obejmuje przedmiot Zaméwienia (w ramach Zadania nr 1)
opisuje pkt 2.1. Zatgcznika nr 7 do SIWZ j. Szczegblowy Opis Przedmiotu Zaméwienia
(dalej: "OPZ"). Odwotujacy wskazal, iz z tego dokumentu wynika, ze przedmiotem Zadania
jest mechaniczne i uzupemiajgce reczne zamiatanie i zmywanie jezdni, wraz z usunieciem
przerostu traw i chwastow, w tym zatok autobusowych i miejsc parkingowych, opasek
bezpieczenstwa na jezdniach, na ktérych wystepuja, oczyszczanie powierzchni wykonanych
z kostki granitowej, rond, zatoczek pomiarowych, wywéz zanieczyszczen, usuwanie skutkéw
nagtych nieprzewidzianych zdarzen. Zamdwienie obejmuije takze oczyszczanie tunelu,
zaréwno jezdni jak i $cian. Jak wskazuje Zamawiajacy w pkt 2.1. g) OPZ: "(...) Zamowienie
polega na oczyszczaniu nawierzchni betonowej tunelu jak i obreczy, barier i elementéw jego
elewaciji, na ktérej znajduje sie zainstalowany system urzgdzen sterujgco-monitorujgcych

()"

Stanowiagcy Zatgcznik 6a do SIWZ ,FORMULARZ CENOWY - ZADANIE NR 1"
skonstruowany zostat w nastepujgcy sposob:



N Wart
Przewidywa 056
Cena
Jedn. |na f
Lp.|[Nazwa zadania o jedn. |
miary llos¢ netto
netto ]
m|ary (k0|.4
| X5)
1] B 4 56 |

Jednokrotne mechaniczne zamiatanie i
uzupetniajgco reczne oczyszczanie catej
szerokosci jezdni wraz z usunieciem przerostu
traw i chwastow rowniez z zatok autobusowych
1 ||i miejsc parkingowych wraz z tzw. polami 100m2||1 620 000,00
martwymi, wysepkami kanalizujgcymi ruch,
azylami dla pieszych oraz separatorami
tarncuchowymi, kraweznikami i opaskami
bezpieczenstwa oraz mycie w/w wysepek, azyli

IJednokrotne zmywanie jezdni [100m2[162 000,00 |- -
[3 |IMycie scian tunelu [1oom2[14880000 |- | |
4 Usuwar)ie skutkow nagtych nieprzewidzianych Szt |[288,00 i
zdarzen
Razem
netto:
VAT zt:
Razem
brutto

*Szacunek ilosciowy robot , zostat okreslony wytgcznie po to aby da¢ Wykonawcom wspoing
podstawe wyceny oferty. Liczba zamawianych ustug moze ulec zmianie w trakcie realizacji umowy,
jednakze warto$¢ catkowita zamowienia nie moze przekroczy¢ kwoty przeznaczonej na to zadanie w
budzecie Zamawiajacego

** Formularz Cenowy nalezy zatgczy¢ do oferty

*** Kwoty z poz. Razem netto, VAT zt, Razem brutto nalezy przenie$¢ do formularza oferty

W ocenie Odwolujacego rowniez tabele cenowe ujete w formularzu ofertowym, ktérego wzor
okreslat zatgcznik nr 1 do SIWZ zawieraly miejsce na: cene netto, warto$¢ VAT oraz cene
brutto - bez rozbicia VAT na kwoty obliczone wedtug réznych stawek tego podatku.

Odwotujgcy wskazat, ze obliczyt cene oferty uwzgledniajgc stawke VAT - 8%, dla catego
przedmiotu Zamowienia i tak obliczong wartos¢ ujat w Formularzu cenowym, ktérego wzor
stanowit Zatgcznik Nr 6a do SIWZ oraz w formularzu oferty. Inaczej obliczyt cene konkurent
Odwolujgcego tj. ZUKTZ J. W., ktory dla poz. 3 ,Mycie Scian tunelu” zastosowat stawke VAT
23%, w tym dokonat korekty formularza cenowego przygotowanego przez Zamawiajgcego w
zakresie VAT.

W ocenie Odwolujacego wobec powyzszych rozbieznosci w sposobie obliczenia ceny przez
wykonawcow Zamawiajacy stusznie uznat, ze konieczne jest ustalenie, ktéry z Wykonawcow
popefnit btad w obliczeniu ceny i zwrécit sie do Wykonawcdw o wyjasnienia. Zamawiajgcy



chciat uzyska¢ wyjasnienie, z czego wynika zastosowana przez poszczegdinych
Wykonawcow stawka 8 i 23% VAT dla poz. 3 ,Mycie $cian tunelu”. (Dowdd - wezwania do
wyjasnien z dnia 2 lipca 2018 roku - w dokumentacji Postepowania).

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Odwolujgcy przedstawit swoje stanowisko
wskazujace, iz mamy tu do czynienia ze $wiadczeniem ztozonym/kompleksowym, dla
ktérego swiadczeniem gtéwnym jest oczyszczanie jezdni (zamiatanie mechaniczne, oraz
uzupetniajgco oczyszczanie reczne), a takze zatok autobusowych i miejsc parkingowych

wraz z tzw. polami martwymi, wysepkami kanat jzujgcymi ruch, azylami dla pieszych oraz
separatorami tancuchowymi, kraweznikami i opaskami bezpieczenstwa oraz mycie wiw
wysepek, azyli dla pieszych, wypietrzonych wytgczen z ruchu w obrebie jezdni, wraz z
usuwaniem skutkéw nieprzewidzianych zdarzen, opodatkowane VAT 8%, dlatego dla catego
zamowienia nalezy zastosowac jedna, tg wiasnie stawke. Mycie $cian tunelu stanowi tu
Swiadczenie poboczne, nierozerwalnie zwigzane ze Swiadczeniem gtéwnym. Na poparcie
powyzszego Odwolujacy przedstawit Opinie podatkowg Doradcy Podatkowego oraz wyrok
NSA o sygn. | FSK 344/15. (Dowdd: pismo Dromar z dnia 6 lipca 2018 roku wraz
zatgcznikami - w dokumentacji Postepowania).

Odwolujgcy wskazat, ze ZUKTZ J. W. uzasadniajgc zastosowanie do zamowienia dwéch
stawek VAT, w szczegdlnosci stawki 23% dla poz. 3 ,Mycie $cian tunelu" powotat sie na
stanowisko Osrodka Kwalifikacji i Nomenklatury Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 16
maja 2018 r. z ktérej wynika, ze mycie Scian tunelu (poz. 3) nalezy kwalifikowac jako nr
PKWiU 81.21.10.0 ,,Ustugi niespecjalistycznego sprzgtania budynkow i obiektéw
przemysfowych" a zamiatanie jezdni (poz. 1), zmywanie jezdni (poz. 2) oraz usuwanie
skutkéw zdarzen drogowych (poz. 4) jako PKWiU nr 81.29.12.0 ,,Ustugi zamiatania $mieci i
usuwania $niegu". Na tej podstawie ZUKTZ J. W. uznat, ze w ramach zaméwienia wystepujg
zaréwno ustugi objete 8% VAT jak i objete podstawowa stawkg tego podatku (23%). (Dowod:
pismo ZUKTZ J. W. z dnia 3 lipca 2018 roku wraz zatgcznikami - w dokumentaciji
postepowania).

Powyzsze skutkowato decyzjg Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, jako
zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny oraz uznaniem, ze ZUKTZ J. W. obliczyt cene
prawidtowo. (Dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia 31.07.2018 r. najkorzystniejszej oraz o
odrzuceniu oferty Dromar).

Prawidtowo$¢ stawki VAT zastosowanej przez Odwolujacego - $wiadczenie kompleksowe.

Jak wskazat Odwotujgcy w swej odpowiedzi skierowanej do Zamawiajgcego w dniu 6 lipca
2018 roku (wraz zatgcznikami) cate Zadanie podlega opodatkowaniu stawkg VAT 8% - jako
ustuga kompleksowa, ktdrej celem jest utrzymanie czystosci drog w Gliwicach. Utrwalong juz
koncepcjg opodatkowania $wiadczen kompleksowych, na ktérg powotat sig Odwolujacy,
wypracowat Trybunat Sprawiedliwosci UE i przyjety sady krajowe. Orzecznictwo w tej
sprawie byto odpowiedzig na gospodarczg rzeczywistosS¢ - w praktyce rynkowej w ramach
jednego zamowienia realizuje sie wiele r6znych ustug a nawet dostaw (,full service"), ktére
maijg r6zne PKWiU, co moze oznacza¢ rozne stawki VAT. Cho¢ zasadg jest, ze kazde
Swiadczenie powinno by¢ uznawane za odrebne i niezalezne to juz w wyroku w sprawie C-
349/96 Card Protection Plan Ltd., Trybunat Sprawiedliwo$ci zauwazyt, ze: ,pojedyncze
Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje
sie za ustuge zasadniczg; podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi
pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania co do ustugi zasadniczej.
Ustuge nalezy uznaé za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie
stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania
ustugi zasadniczej". Rowniez w wyrokach w sprawie C-2/95 Sparekassernes Datacenter
(SDC), sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV i OV Bank NV, czy tez w sprawie C-572/07
RLRE Tellmer Property i C-276/09 Everything Everywhere Trybunat uznawat, ze jezeli dwa
lub wiecej niz dwa $wiadczenia (czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz klienta sg
tak Scisle powigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catosc, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci stanowig
jednolite $wiadczenie dla celdéw podatku od warto$ci dodanej. Z ustugg kompleksowg mamy
do czynienia nie tylko w przypadku, gdy jedno lub kilka $wiadczen nalezy uznac za
Swiadczenie gtéwne, natomiast pozostate za Swiadczenia dodatkowe, ale przede wszystkim
gdy co najmniej dwa elementy albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika

sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne



Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Ocena w tym
zakresie dokonana by¢ powinna z punktu widzenia nabywcy takiego $wiadczenia (
Swiadczen) i ich celu, nie ma znaczenia, ze ustugi - technicznie rzecz biorgc, mogtyby by¢
zrealizowane osobno.

Analogiczne orzeczenia zapadaty na gruncie krajowym: w wyroku z 2 pazdziernika 2012 r. (|
SA/Kr 1164/12) WSA w Krakowie za ustuge kompleksowg uznat przypadek podatnika -
hotelu, oferujgcego organizacje konferencji z towarzyszacymi jej roznymi ustugami
dodatkowymi dla jej uczestnikow. Ustuga obejmowata przygotowanie materiatow
dydaktycznych, a takze dobranie oraz zatrudnienie odpowiednio wykwalifikowanych
prelegentow, udostepnienie sal konferencyjnych, wyzywienie uczestnikéw zakwaterowanie a
nawet korzystanie z zabiegéw w instytucie kosmetycznym, a takze imprezy taneczne,
bankiety, ogniska. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy organizatorem konferencji jest hotel
SPA oferujgcy m.in. zabiegi kosmetyczne to nie jest zasadne wytgczanie z zakresu
kompleksowej ustugi organizacji konferencji zabiegéw kosmetycznych oferowanych
uczestnikom konferencji tj. w takim przypadku moga one stanowi¢ element ustugi
kompleksowej organizacji konferencji. Nie ma potrzeby by ,rozbi¢" ustuge konferencyjng na
trzy grupy $wiadczen: merytoryczng, logistyczng i gastronomiczng. Tym samym, podatnik ma
prawo wystawic jednolitg fakture na ,ustuge konferencyjng" i opodatkowac jg jedng stawka
VAT.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na uchwate Naczelnego Sagdu Administracyjnego w sktadzie
7 sedziow (sygn. akt | FPS 3/10), w ktérej sad stwierdzit, iz podmiot Swiadczgcy ustugi
leasingu powinien wigczy¢ do podstawy opodatkowania ustug leasingu koszty ubezpieczenia
przedmiotu leasingu. NSA zauwazyt, ze w przypadku ustug o kompleksowym charakterze
takich jak ustuga leasingu, ktorej towarzyszy ubezpieczenie przedmiotu leasingu, nie ma
podstaw do dzielenia tej czynnosci z punktu widzenia obowigzku w VAT na dwie czynnosci z
tego powodu, ze mogg by¢ one przedmiotem odrebnych uméw. W tym kontekscie ustugi
ubezpieczenia przedmiotu leasingu majg na celu zabezpieczenie intereséw finansujgcego
oraz korzystajgcego i nie stanowig celu samego w sobie, co powoduje, ze mamy tu do
czynienia z ustugg kompleksowa.

Kolejny przyktad ustugi uznanej za kompleksowg dotyczy zamowienia ktérego przedmiotem
byto szereg ustug zwigzanych z utrzymaniem autostrady m.in. codzienny objazd i przeglad
drogi i obiektéw mostowych, zimowe utrzymanie, zabezpieczenie powstatych ubytkdw w
nawierzchni, utrzymanie czystosci jezdni i pasa drogowego, utrzymanie wyposazenia
technicznego w dobrym stanie technicznym (bariery ochronne i porecze, ogrodzenie, ostony
akustyczne, ekrany przeciwolSnieniowe), utrzymanie oznakowania pionowego i stupkow
prowadzgcych oraz ich biezgce uzupetnianie, utrzymanie oznakowania poziomego,
utrzymanie zieleni przydroznej - trawniki, drzewa i krzewy, utrzymywanie skarp i nasypéw,
wspotpraca z administracjg drogowg, Policjg, Pogotowiem ratunkowym, jednostkami
Systemu Ratowniczo-Gasniczego oraz dokonywanie zgtoszen Policji w stwierdzonych
przypadkach dewastaciji lub kradziezy. Minister Finansow, w wydanej interpretaciji
indywidualnej a nastepnie NSA w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2018 roku o sygn. | FSK
344/15 zgodnie uznali, ze ustuga ta ma charakter kompleksowy i nie powinna by¢ dzielona
dla celéw podatkowych. Wszystkie czynnosci: likwidowanie $liskosci, utrzymanie czystosci i
porzadku drég, prowadzenie dyzuréw zwigzanych z utrzymaniem drég, roboty zwigzane z
konserwacjg, naprawg drog, i pozostate - nie stanowig celu samego w sobie, lecz sg
$rodkami stuzgcymi do zachowania standardu autostrady. Zatem uzna¢ nalezy, ze mamy tu
do czynienia z ustugg kompleksowego utrzymania autostrady, natomiast wszystkie inne
czynno$ci podejmowane przez Spotke w ramach jej wykonywania sg podejmowane w
ramach przedmiotowej ustugi i majg charakter elementéw sktadowych tej ustugi, w zwigzku z
czym cata ustuga podlega opodatkowaniu z zastosowaniem jednej stawki podatku VAT.

W ocenie Odwolujgcego rozstrzygniecie, czy ustugi objete Zadaniem 1 w ramach
zamowienia stanowig ustuge kompleksowg wymaga w pierwszej kolejnosci identyfikacii
charakteru oraz istoty ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia. Rozwazy¢ nalezy, czy
Zamowienie (Zadanie 1) obejmuje ustuge kompleksowsg, czy 4 osobne ustugi ujete w tabeli
zawartej w formularzu ofertowym, z ktorych jedna (mycie Scian tunelu) podlega 23% VAT. W
wyniku realizacji przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy chce osiggnac efekt polegajacy na
zapewnieniu czystych pasow drogowych na terenie miasta Gliwice, z czego w ramach
Zadania nr 1 - jezdni oraz tunelu, ktére fgcznie stanowig nierozerwalne pod wzgledem

gospodarczym i technicznym elementy drogi w rozumieniu art. 4 ustawy z dnia 21 marca
1985 o drogach publicznych. W ocenie Odwotujgcego na $wiadczenie sklada sie wigzka
czynnosci, réznych $wiadczen (mechaniczne i uzupetniajgce reczne zamiatanie i mycie



jezdni, wraz z usunigciem przerostu traw i chwastéw, w tym zatok autobusowych i miejsc
parkingowych, opasek bezpieczenstwa na jezdniach, na ktérych wystepuja, oczyszczanie
powierzchni wykonanych z kostki granitowej, rond, zatoczek pomiarowych, wywéz
zanieczyszczen, usuwanie skutkdw nagtych nieprzewidzianych zdarzen, oczyszczanie tunelu
w tym jego obreczy, barier i elementow jego elewacji na ktérej znajduje sie zainstalowany
system urzadzen sterujgco- monitorujgcych), ktérych wspdiny cel to utrzymanie czysto$ci
drog.

W ocenie Odwotujacego, jak wynika z przedstawionego wyzej orzecznictwa, jezeli ustuga
sktada sie z roznych Swiadczen, ktérych realizacja prowadzi do realizacji jednego celu,
ustuga jest ustugg zlozong (kompleksowg). Na ustuge zlozong sktada sie wiec kombinacja
réznych czynnosci, prowadzacych do realizaciji okreslonego celu - do wykonania
Swiadczenia gtéwnego, na ktére sktadajg sie rozne $wiadczenia pomocnicze. Czynnosci
podatnika realizujgcego ustuge kompleksowg sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg
obiektywnie tylko jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktdérego rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny.

Odwotujgcy wskazat, iz na nierozerwalnos¢ ustug objetych Zadaniem 1, zwlaszcza na Sciste
powigzanie czynnosci mycia Scian i jedni tunelu wskazuje nie tylko praktyczny aspekt
realizacji tego typu ustugi, ale takze OPZ. Jak wskazuje Zamawiajgcy w pkt 2.1. g) OPZ

"(....) Oczyszczanie tunelu oraz mycie $cian tunelu bedzie dokonywane przy zamknigtym

tunelu wedtug procedury okre$lonej przez Zamawiajgcego w godzinach nocnych
wskazanych przez zamawiajgcego po podpisaniu umowy. Wykonawca musi wykazac sie
duzg ostroznoscig i doswiadczeniem w trakcie czyszczenia tunelu z uwagi na Oznacza to, w
ocenie Odwolujgcego, ze mycie jezdni tunelu (poz. 1 2) i $cian tunelu (poz. 3) nie tylko

stuzy realizacji tego samego celu (utrzymania czystosci paséw drogowych miasta) ale takze
jest nierozerwalne, wymaga bowiem zamkniecia tunelu a takze dokonania ww. czynno$ci w
sposob logicznie powigzany.

W ocenie Odwolujgcego osobna realizacja tych ustug nie tylko wymagataby dwukrotnego
zamykania tunelu, to przeczy sformutowanemu w OPZ postulatowi by ustuga byta
wykonywana w sposéb nieutrudniajgcy funkcjonowania ruchu kotowego, ale takze
prowadzitaby do probleméw w zakresie ustalenia podmiotu odpowiedzialnego za wtasciwg
realizacje celu Zamawiajgcego. Przyktadowo, osobne zlecenie ustug mogtoby prowadzi¢ np.
do wykonania ustugi mycia $cian tunelu po zrealizowaniu ustugi oczyszczenia jezdni, do
niweczytoby prace dotyczgce oczyszczania jezdni, bowiem brud ze $cian, barierek itp. tunelu
spltynatby na oczyszczong jezdnie. Nie bez przyczyny Zamawiajacy ujat poz. 1-4 przedmiotu
Zamowienia jednym Zadaniu, dopuszczajgc ztozenie oferty tylko na cate Zadanie -
Swiadczenia objete przedmiotem Zadania 1 sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane, stanowigc
jedng, zfozong ustuge.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze rowniez w ujeciu ilosciowym powierzchnia tunelu jest
znikoma w stosunku do powierzchni jezdni podlegajgcych oczyszczaniu w zaméwieniu:
przewidywana przez Zamawiajgcegdo liczba jednostek miary dla zamiatania i oczyszczania
oraz zmywania jezdni (poz. 1i 2) wynosi 1.782.000 (1.620.000 + 162.000), a liczba
jednostek miary mycia $cian tunelu (poz. 3) to 148.800. Tym samym powierzchnia mycia
$cian stanowi niespetna 8% (7,67%) ogotu powierzchni podlegajgcej oczyszczaniu w ramach
Zadania.

Odwotujgcy odwotat sie do orzeczenia NSA o sygn. | FSK 344/15, gdzie wskazano: , To, ze
na zadanie to sktadajg sie okreslone przez strony umowy czynnoéci, ktore co do zasady dla
celow podatku VAT stanowig odrebne Swiadczenia i pod wzgledem statystycznym
klasyfikowane sg jako odrebne ustugi nie oznacza, ze w tym konkretnym przypadku nie
mozna moéwi¢ o Swiadczeniu kompleksowym. Uwzgledniajgc charakter poszczegolnych tych
czynnosci, wszystkie one tgcznie stuzg jednemu celowi - utrzymaniu Autostradowej
Obwodnicy Wroctawia. Niewykonanie jednej z tych czynnosci spowoduje, ze cel tego
zadania nie zostanie osiggniety. Trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem skarzgcej wyrazonym na
rozprawie, ze takie czynno$ci jak utrzymanie zieleni przydroznej - trawnikow, drzew i
krzewdw nie mieszczg sie w zakresie utrzymania drogi. Przede wszystkim samo ujecie przez
strony umowy tej czynnosci w ramach zleconego zadania utrzymania drogi wskazuje, ze
czynno$¢ ta wchodzi w zakres catego zadania. Czynnosci zwigzane z prawidiowym
utrzymaniem przydroznych trawnikéw, drzew i krzewdw wplywajg tez na bezpieczenstwo



jazdy. Bez watpienia zdaniem Naczelnego Sgdu Administracyjnego w tym skfadzie
czynnosci te sg wiec tez elementem czynno$ci utrzymania drogi.”

W ocenie Odwolujgcego w okolicznosciach sprawy mamy wiec do czynienia z sytuacja, gdy
jedna ustuga obejmuje kilka Swiadczen i stanowi Swiadczenie kompleksowe, ktéra to ustuga
nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Wiasciwe jest wiec
zastosowanie do catego Zadania stawki VAT 8%. Oznacza to tez, ze oferta ZUKTZ J. W.
zawiera btgd w obliczeniu ceny w zakresie ustalenia stawki VAT dla czynnosci mycia Scian
tunelu. Powyzsze stanowisko potwierdza opinia Pana M. M., Radcy Prawnego i Doradcy
Podatkowego, z dnia 31.07.2018 roku - w zatgczeniu.

Odwolujgcy wskazal, iz z dokumentaciji Postepowania oraz z dotychczasowego przebiegu
Swiadczenia tych ustug w miescie Gliwice wynika, ze sam Zamawiajgcy traktowat przedmiot
Zadania 1 jako ustuge kompleksowa, opodatkowang jedng stawkag VAT. Wynika to nie tylko z
SIWZ, gdzie w zadnym z formularzy cenowych Zamawiajgcy nie przewidziat ,miejsca" dla
podania roznych stawek VAT dla réznych pozycji Zaméwienia (vide pkt A.l. uzasadnienia
niniejszego odwotania - Stan faktyczny), ale takze z protokotu Postepowania. Odwotujgcy
wskazat, ze w pkt 4 Protokotu jako warto$¢ szacunkowg Zadania 1 (bez VAT) podat 3
111111,11 z4, natomiast w pkt 11 Protokotu, zawierajgcym informacje nt. kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie Zadania 1, Zamawiajgcy podaje 3 360 000,00 zt brutto.

Odwotlujgcy wskazat, ze: 3.111.111,11 zt x 8% VAT wynosi wtasnie 3 360 000,00 zt. Dowodzi
to, w ocenie Odwolujgcego, ze sam Zamawiajgcy zatozyt 8% stawke VAT dla catego
Zadania, a wiec sam uznawat $wiadczenie za kompleksowe, podlegajace jednej stawce VAT
(Dowéd: DRUKZP PN dla niniejszego postepowania - w dokumentaciji postepowania).

W ocenie Odwolujacego, okoliczno$¢, ze sam Zamawiajacy traktuje $wiadczenia objete
Zadaniem 1 jako ustuge kompleksowa wynika takze z przebiegu poprzedniego postepowania
Zamawiajgcego, obejmujgcego analogiczny przedmiot zamowienia, w szczegolnosci
postepowania na: ,0czyszczanie jezdni na terenie miasta Gliwice w 2017 r.", znak:
ZDM.26.6.2017, prowadzonego w 2017 roku. Zgodnie z Zatgcznikiem 6 do SIWZ
(Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zamowienia) zamowienie obejmowato réwniez oczyszczanie
(zamiatanie) jezdni (oraz zatok autobusowych miejsc parkingowych wraz z tzw. polami
martwymi, itp.) a takze oczyszczanie $cian tunelu w miescie Gliwice: "Szczegding
ostrozno$cig i staranno$cig oraz doswiadczeniem powinien wykazac sie wykonawca przy
oczyszczaniu tunelu. Zamowienie polega na oczyszczaniu nawierzchni betonowej tunelu jak
i obreczy, barier i elementdw jego elewacji na ktorej znajduje sie zainstalowany system
urzgdzen sterujgco- monitorujgcych (...)".

Jak wskazat Odwotujgcy, w 6wczesnym postepowaniu zaréwno Dromar jak i ZUKTZ J. W.
(sktadajacy wowczas oferte w konsorcjum z Remondis Gliwice Sp. z 0.0. oraz Remondis
Tarnowskie Goéry Sp. z 0.0.) ztozyli oferty z jednolitg stawkg VAT 8% dla catego zamédwienia.
Zamawiajagcy nie odrzucit wowczas ofert, uznajgc je za nieobarczone btedem w obliczeniu
ceny. Co warto podkresli¢, od 2017 roku nie zmienit sie stan prawny w zakresie zasad
opodatkowania przedmiotu Zaméwienia. Przedmiot zamdwienia obejmuje te same elementy
i w roku 2017 miat, jak i obecnie ma charakter ustugi kompleksowej. (dowdd - kopia SIWZ,
Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia oraz oferty Dromar (wyciag) oraz konsorcjum
ZUKTZ J. W. z Remondis Gliwice Sp. z 0.0. oraz Remondis Tarnowskie Goéry Sp. z o0.0.
(wyciag) dotyczace postepowania na: ,Oczyszczanie jezdni na terenie miasta Gliwice w
2017 r.", znak: ZDM.26.6.2017.)

Znaczenie dla sprawy stanowiska O$rodka Kwalifikacji i Nomenklatury Urzedu

Statystycznego w todzi z dnia 16 maja 2018 r., przedstawionego przez ZUKTZ J. W. wraz z

wyjasnieniami z dnia 3 lipca 2018 roku.

Odwolujgcy wskazat, ze z argumentacji przedstawionej powyzej wynika, ze jeszcze na etapie
otwarcia ofert Zamawiajgcy sam stusznie zaktadat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga
zlozona, kompleksowa, ktérej cel wyznacza zapewnienie mozliwosci korzystania z czystych
drog przez uczestnikow ruchu drogowego na terenie Gliwic (1j. jezdni oraz tunelu, ktére



tacznie stanowig elementy drogi w rozumieniu ustawy o drogach publicznych). Obliczyt
bowiem kwote przeznaczong na sfinansowanie Zadania 1 poprzez dodanie 8% VAT do
kwoty wartosci szacunkowej Zadania. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zmienit swe
stanowisko po zapoznaniu sie z wyjadnieniami ZUKTZ J. W. z dnia 3 lipca 2018 roku i
zatgczonym do nich stanowisku Osrodka Kwalifikacji i Nomenklatury Urzedu Statystycznego
w todzi z dnia 16 maja 2018 r.

W ocenie Odwotujgcego fakt, iz poszczegodine ustugi, traktowanie roztgcznie, majg rézne
PKWiU nie oznacza, ze nie moga one w konkretnych okoliczno$ciach stanowi¢ $wiadczenia
kompleksowego, kidrego celem w tym przypadku jest oczyszczanie drogi, na co sktada sie
czynnos¢ czyszczenia jej elementow: jezdni oraz tunelu. Wprost wynika z wyroku NSA w
sprawie IFSK 344/15, gdzie sad wskazat: ,Zauwazyc¢ tez nalezy, ze dla oceny, czy mamy do
czynienia ze $wiadczeniem ztozonym nie ma znaczenia, wbrew temu co zarzuca skarzaca,
to ze Urzad Statystyczny dokonat odrebnej klasyfikaciji poszczegdinych czynnosci
przedstawionych we wniosku o interpretacje. Istotne jest bowiem to, czy w odniesieniu do
przedstawionych we wniosku $wiadczen mozna moéwic o Swiadczeniu ztozonym
(kompleksowym) w rozumieniu wskazanym przez TSUE. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w
orzecznictwie TSUE nie budzi watpliwosci stanowisko, jak to juz trafnie zauwazyt Sad
pierwszej instancji, ze ocena w tym zakresie dokonana by¢ powinna z punktu widzenia
nabywcy takiego swiadczenia (Swiadczen). Co istotne sam fakt, ze co do zasady niektore
Swiadczenia objete zadaniem mogtaby wykonaé osoba trzecia dla oceny kompleksowosci
Swiadczen nie ma w tym przypadku wiekszego znaczenia. Co wiecej, symbole PKWiU stuzg
identyfikacji towaréw i ustug, co nie oznacza jednak, ze to klasyfikacja statystyczna decyduje
o charakterze towaru lub ustugi (vide wyrok WSA w Olsztynie z dnia 1 sierpnia 2013 r., sygn.
akt | SA/OI1467/13).

Odwolujgcy dalej wskazat, ze fakt, iz opinia klasyfikacyjna organéw statystyki publicznej nie
jest wigzaca dla organu podatkowego ani podatnika potwierdza tez postanowienie NSA z
dnia 20 listopada 2006 r., wydane w skfadzie 7 sedziéw w sprawie Il FPS 3/06. NSA
stwierdzit: "(...) w orzecznictwie sgdowym przyjmuije sie trafnie i zasadniczo jednolicie, iz tzw.
opinie klasyfikacyjne organéw statystyki publicznej, zawierajgce interpretacje standardow i
nomenklatur statystycznych, nie sg formalnie wigzgce ani dla organéw podatkowych, ani dla
podatnikdéw. Poniewaz nie sg Zrodtem prawa, prawem czy tez aktem administracyjnym
tworzgcym okreslone prawa lub obowigzki podatkowe dla ich adresatéw, stanowig jedynie
dowdd w postepowaniu podatkowym, majgcym na celu (ewentualne) ustalenie bgdz
okreslenie wysokosci zobowigzania podatkowego w naleznej, zgodnej z prawem wysokosci,
i jak kazdy dowdd podlegajg swobodnej ocenie organu podatkowego, a w razie skargi ocenie
sadu administracyjnego kontrolujgcego w aspekcie zaskarzonej decyzji podatkowej
zgodno$¢ z prawem postepowania, ktére doprowadzito do jej wydania (por. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2000 r. sygn. akt HI RN 121/99, OSNAPiUS 2000, Nr 21,
poz. 777, wyroki Naczelnego Sgdu Administracyjnego: z 10 lutego 1998 r. sygn. akt | SA/kd
1147/96. LexPolonica; z 8 maja 2002 r. sygn. akt SA/Sz 2279/00. ONSA 2003, z. 4, poz.
130, a takze cyt. postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 29 maja 2003 r.
sygn. akt Il SA 2968/02, "Wokanda" 2003, nr 10, s. 38 oraz wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 24 listopada 2005 r. sygn. akt FSK 2693/04. Niepubli.)

W ocenie Odwolujacego analizujgc powyzsze nie sposob poming¢, ze treS¢ odpowiedzi
Osrodka Kwalifikacji i Nomenklatury Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 16 maja 2018 .,
na ktorg powotat sie ZUKTZ J. W. jest w bezposrednim zwigzku z trescig postawionego
przez ZUKTZ J. W. pytania, ktére nie oddaje istoty przedmiotu Zadania 1, a nawet moze by¢
uznane za wprowadzajgce w biad. Po pierwsze w swym zapytaniu do Urzedu
Statystycznego z dnia 4 maja 2018 roku ZUKTZ J. W. wskazuje na postepowanie
przetargowe na: ,Utrzymanie czystoSci na terenie miasta Gliwice w latach 2018-2020 z
podziatem na trzy zadania", nie wskazujgc, ze ustugi, ktérych dotyczy pytanie, wymienione w
tym pytaniu, objete sg jednym Zadaniem, a nie stanowig zadan osobnych. W pytaniu brak
jest jakichkolwiek informaciji, ktére wskazywatyby, Ze mamy tu do czynienia z pracami, ktére
beda realizowane tgcznie, w jednym celu, przez jednego wykonawce, nie wynika z niego, ze
tunel jest elementem drogi, brak tez informaciji o wartosciowo / ilosciowym udziale
poszczegoélnych prac w catym Zadaniu. Po lekturze otrzymanego pytania Urzgd mégt wiec
odnies¢ wrazenie, ze zapytanie dotyczy niepowigzanych, osobno realizowanych ustug, o
porownywalnej skali i warto$ci, co nie odpowiada istocie Zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze opisujgc w pytaniu przedmiot ustugi w zakresie mycia $cian tunelu
ZUKTZ J. W. wskazal, ze polega to na ,zmywaniu betonowych $cian tunelu jak i obreczy;
barier i elementdw jego elewaciji, na ktorej znajduje sie zainstalowany system urzadzen



sterujaco - monitorujgcych przy pomocy myijki ci$nieniowej i wody”, podczas gdy OPZ
wskazuje m.in.: zamdwienie polega na oczyszczaniu nawierzchni betonowej tunelu jak i
obreczy, barier i elementéw jego elewacji na ktérej znajduje sie zainstalowany system
urzadzen sterujgco-monitorujgcych. W zalezno$ci od zabrudzen i ich lokalizacji oczyszczania
dokonuje sie w spos6b mechaniczny badz reczny przy uzyciu maszyn lub narzedzi.
Wykonawca musi wykazac sie duzg ostrozno$cig i doSwiadczeniem w trakcie czyszczenia
tunelu z uwagi na wystepujgce systemy (...)."

W ocenie Odwotujacego przy tak sformutowanym pytaniu nie moze dziwi¢, ze Urzad
Statystyczny oceniat wymienione we wniosku ustugi indywidualnie i doszedt do wniosku, ze
mycie $cian tunelu (poz. 3) nalezy kwalifikowa¢ jako nr PKWiU 81.21.10.0. Ustugi
niespecjalistycznego sprzgtania budynkow i obiektéw przemystowych. (dowod: pismo
ZUKTZ J. W. z dnia 3 lipca 2018 roku wraz zatgcznikami - w dokumentacji Postepowania).

W ocenie Odwolujgcego na fakt, ze na tres¢ opinii Urzedu Statystycznego z dnia 16 maja
2018 r., na jakg powotuje ZUKTZ J. W. wptyw ma nieprecyzyjne sformutowanie pytania,
ktére nie oddaje w petni specyfiki ustugi wynikajgcej z OPZ wskazuje tez okolicznos¢, ze
czyszczenie obiektdw inzynieryjnych byto przez ograny podatkowe uznawane za mieszczace
sie PKWiU 90.00.30-00.00 ,,Oczyszczanie drog kotowych, ulic, placow i innych terenéw,
usuwanie $niegu i lodu" (wg PKWIU z 1997 roku, ktérego odpowiednikiem w obecnie
stosowanej PKWIU z 2008 roku jest PKWiU nr 81.29.12.0 "Ustugi zamiatania $mieci i
usuwania $niegu"). Jak wynika z interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w
Poznaniu z dnia 30 listopada 2009 roku, o sygn. ILPP2/443-1154/09-2/EN : ,Z opisu sprawy
wynika, iz Wnioskodawca $wiadczy ustugi monitorowania i usuwania zabrudzen
zabezpieczonych powtokg anty graffiti na obiektach inzynierskich, odmalowania i
zabezpieczenia powtokg antygraffiti obiektow inzynierskich oraz mycia elewaciji obiektow
inzynierskich. Zainteresowany wskazat, iz dysponuje on opinig O$rodka Standardow
Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego, w ktérej wskazano, iz ww. ustugi mieszczg sie w
grupowaniu PKWiU 90.00.30-00.00 ,,Oczyszczanie drég kotowych, ulic, placow i Innych
terendw, usuwanie Sniegu i lodu". Powyzsza opinia dotyczy ustug, ktore nie w pemni
pokrywajg sie z ustugami, bedgcymi przedmiotem niniejszego wniosku. Jednakze w dalszej
czesci wniosku Zainteresowany wskazat, iz w jego opinii przedmiotowe ustugi mieszczg sie
w grupowaniu PKWiU 90.00.30-00.00

W Swietle tego stanowiska, ze nawet w przypadku uznania, ze w sprawie bedace;j
przedmiotem odwotania nie mamy do czynienia z ustugg kompleksowg (z czym Odwotujacy
sie nie zgadza) ustuga mycia $cian tunelu podlegataby VAT 8%.

W ocenie Odwolujacego, pozyskana przez ZUKTZ J. W. opinia Urzedu Statystycznego nie
jest formalnie wigzgca i nie stanowi ona przeszkody do rozpoznania w niniejszej sprawie
Swiadczenia podlegajgcego opodatkowaniu VAT wg stawki 8% wiasciwej dla PKWiU
81.29.12.0. Tym samym, Dromar obliczyt cene prawidtowo i brak byto podstaw do
zastosowania wobec oferty Dromar art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Dot. zarzutéw w zakresie zaniechania wykluczenia z Postepowania ZUKTZ J. W..

Odwolujgcy wskazat, ze z pkt 9.3. SIWZ (9. Warunki udziatu w Postepowaniu; 3. Zdolno$é
techniczna lub zawodowa) wynika, ze Zamawiajacy postawit warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w brzmieniu: "Wykonawca musi wykazac,
ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wykonat nalezycie lub nadal wykonuje,
co najmniej jedng ustuge polegajgcg na: mechanicznym i recznym zamiataniu oraz myciu
nawierzchni ulic; o powierzchni drog min. 3 000 000 m2 (w tym powierzchni z asfaltu, betonu
i granitu). Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie doswiadczenia z maksymalnie 3 uméw
realizowanych w tym samym czasie przez okres minimum 1 sezonu letniego".

ZUKTZ J. W. w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp przediozyt
Zamawiajgcemu ,Wykaz ustug", w ktérym zadna z ustug nie obejmuje nawierzchni o
powierzchni min. 3 000 000 m2, co oznacza, Ze zastosowanie znajduje dopuszczone przez
Zamawiajacego faczenie doSwiadczenia z maksymalnie 3 umow. Jak wynika wprost z tresci
warunku, tgczenie nawierzchni (ktéra podlegata mechanicznemu i recznemu zamiataniu oraz



myciu z réznych ustug jest mozliwe, jezeli byty one realizowane:
» w tym samym czasie

* przez okres minimum 1 sezonu letniego, tj, w catym sezonie letnim Wykonawca
Swiadczyt ustuge na min 3 000 000 m2.

Oznacza to, ze w okresie co najmnigj (,minimum") jednego ,sezonu letniego" wykonawca
musiat realizowa¢ swe ustugi (mechanicznego i recznego zamiatania oraz mycia) na
powierzchni ulic min 3 000 000 m2. Zamawiajgcy wyraznie wskazat tu na ,sezon letni", a nie
na jakikolwiek okres trwajgcy okreslong ilos¢ czasu np. minimum X miesiecy. Zamawiajgcy
wymagat tez, by ustuga (na min 3 000 000 m2) $wiadczona byta przez okres catego sezonu
letniego (albo dituzej) na co wyraznie wskazuje zapis ,w tym samym czasie przez okres
minimum 1 sezonu letniego".

Odwolujgcy wskazat, ze definiujgc pojecie "sezonu letniego” w kontekscie ustug bedgcych
przedmiotem zamowienia nalezy wskazac¢, ze w oczyszczaniu droég rozroznia sie dwa
sezony: letni i zimowy (letnie oczyszczanie drog oraz zimowe oczyszczanie drég). Zmowe
oczyszczanie odréznia sie od letniego z uwagi na zjawiska od$niezania, usuwania btota
po$niegowego, likwidacji oblodzen, gotoledzi, szronu, szadzi, koniecznosci sypania piasku
itp. W oczyszczaniu letnim zjawiska te nie wystepujg, wystepuje natomiast koniecznos¢
usuwania lisci, chwastow itp. Z tego powodu w okoliczno$ciach przedmiotu zamowienia
»S€ezon letni" postrzegany jest jako okres nie krétszy niz od 1 kwietnia do 31 pazdziernika.

W ocenie Odwotujgcego majac na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy bierze pod uwage wytacznie
ustugi realizowane w okresie ,ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert"
rozpatrywane mogg by¢ nastepujace sezony letnie:

» 1 kwietnia - 31 pazdziernika 2015 roku

* 1 kwietnia - 31 pazdziernika 2016 roku

* 1 kwietnia - 31 pazdziernika 2017 roku.
Tym samym, przez 7 ,letnich" miesiecy Wykonawca miat $wiadczy¢ swe ustugi (obejmujace

mechaniczne i reczne zamiatanie oraz mycie) na powierzchni 3 000 000 m2, co oddaje skale
przedmiotu Zamowienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w ,Wykazie Ustug" ZUKTZ J. W. powotat sie na
do$wiadczenie w realizacji 4 ustug.

W sezonie letnim 2015 roku:

« W okresie 1.05.2015 - 30.06.2016 realizowat ustuge nr 1 na powierzchni (wedle
os$wiadczenia ujetego w Wykazie) - 2 000 000 m2.

« W okresie 3.04.2015 - 31.03.2016 realizowat ustuge nr 4 na powierzchni (wedle
os$wiadczenia ujetego w Wykazie) - okoto 1117 000 m2.

Jak wynika z powyzszego, ZUKTZ J. W. nie wykazat ustug, ktore byty realizowane przez
okres catego (minimum 1) sezonu letniego 2015.

W sezonie letnim 2016 roku:

W okresie 1.05.2015 - 30.06.2016 realizowat ustuge nr 1 na powierzchni (wedle
os$wiadczenia ujetego w Wykazie) - 2 000 000 m2.

* W okresie 1.07.2016 - 30.06.2017 realizowat ustuge nr 2 na powierzchni (wedle
os$wiadczenia ujetego w Wykazie) - 2 000 000 m2.



* W okresie 1.04.2016 - 31.10.2016 realizowat ustuge nr 3 na powierzchni (wedle
osSwiadczenia ujetego w Wykazie) - okoto 1116 000 m2.

Oznacza to, ze ZUKTZ J. W. wykazat w Wykazie Ustug, ze realizowat 3 umowy obejmujgce
Swiadczenie w tym samym czasie ustug na 3 000 000 m2 w sezonie letnim 2016.

W sezonie letnim 2017 roku

» W okresie 1.07.2016 - 30.06.2017 realizowat ustuge nr 2 na powierzchni (wedle
os$wiadczenia ujetego w Wykazie) - 2 000 000 m2.

Jak wynika z powyzszego, ZUKTZ J. W. nie wykazat ustug, ktore byty realizowane przez
okres catego (minimum 1) sezonu letniego 2017. Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego, ze w
przypadku ZUKTZ J. W. wykazanie spetnienia warunku moze nastgpi¢ poprzez ustugi
realizowane w sezonie letnim 2016 tj. ustugi 1, 2 i 3 (facznie), pod warunkiem ze ustugi te
obejmowaly:

+ wymagany zakres (mechaniczne i reczne zamiatanie oraz mycie nawierzchni ulic)
realizowany na wymaganej powierzchni (min 3 000 000 m2 powierzchni drég) i

+ wymagane rodzaje nawierzchni (asfalt, beton i granit).

Wbrew wyraznemu o$wiadczeniu ZUICTZ J. W., ujetemu w sporzgdzonym przez niego
oswiadczeniu wiasnym w formie Wykazu Ustug, zrealizowane przez niego ustugi nie
spetniajg wymagan Zamawiajgcego, okreslonych w pkt 9.3. SIWZ. Sporzgdzajgc
os$wiadczenie (Wykaz Ustug) o przedstawionej tresci ZUKTZ J. W. wprowadzit (w wyniku
zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego niedbalstwa) Zamawiajgcego w btad
(dotyczacy informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej i zawodowej), co skutkuje obowigzkiem wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp. Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, iz nawet uznanie, iz podanie w
Wykazie ustug nie majgcych pokrycia w faktach informacji nie byto wynikiem zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa z pewnoscig nalezatoby je zakwalifikowac jako
lekkomysInos¢ lub niedbalstwo poprzez przedstawienie informaciji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co wypetnia dyspozycje art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze orzecznictwa wynika, ze przez przedstawienie nieprawdziwych
informacji (informacji wprowadzajacych w btad) nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez
wykonawce wlasnego o$wiadczenia wiedzy (lub nawet przedstawienie oSwiadczenia wiedzy
podmiotu trzeciego), ktdrego treS¢ pozostaje w sprzecznosci z faktami, ich skutkiem za$
winno by¢ pozostawanie podmiot zamawiajgcy w btednym przekonaniu, co do rzeczywistego
stanu rzeczy (vide wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 576/17). Kwestia
stopnia winy wykonawcy we wprowadzeniu w btad rozpatrywana jest z uwzglednieniem
profesjonalnego charakteru dziatalnosci wykonawcy. Ponad wszelkg watpliwosS¢ wszyscy
uczestnicy postepowania przetargowego majg obowigzek podawania informaciji
prawdziwych, co oznacza, iz wykonawcy jako profesjonalisci dziatajgcy na rynku, sktadajgc
oswiadczenia winni byli dochowac¢ nalezytg staranno$¢ przy wypetnianiu dokumentéw. Jak
stwierdzita KIO w wyroku 2 12 maja 2017 r., sygn. KIO 782/17): ,Poniewaz do czynnosSci
zamawiajgcego i wykonawcow podjetych w postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 ustawy
Pzp przepisy Kodeksu cywilnego, zachowanie wykonawcy polegajgce na przedstawieniu
informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajacego i mogacych mie¢ wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod katem
dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia".

Pojecie ,zamierzone dziatania" ujete w bedgcym przedmiotem zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp nie wymaga szerszego omoéwienia a jedynie wskazania, ze ,jest to S$wiadomie
zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce do wywotania okreslonych skutkéw (vide np. wyrok
KIO z dnia 2 maja 2017, sygn. KIO 836/17). Pojecie ,razgce niedbalstwo" odnoszone jest
natomiast do ,naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Ma to by¢ szczegdlnie
negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika; stopien nagannosci postepowania, ktore



drastycznie odbiega od modelu wtasciwego w danych warunkach [wyrok SN z 22 kwietnia
2004 r. w spr. Il CK 142/03]. Jak wskazano w wyroku SN z 10 marca 2004 r. w spr. IV CK
151/03: "Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okre$lonym miejscu i czasie w sposoéb odbiegajgcy od wtasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie si¢ natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
sytuaciji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okre$lonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej" (wyrok
KIO z dnia 2 maja 2017, sygn. KIO 836/17, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 roku, sygn.

KIO 758/15).

W ocenie Odwotujacego w niniejszej sprawie nieprawdziwe informacje ziozone zostaty
poprzez ich wyrazne podanie w sporzadzanym przez wykonawce Wykazie Ustug, w ktérym
opisywat on realizowane przez siebie zamowienia, co do ktdérych dysponuje on petng wiedzg
i petng dokumentacjg. Tym samym nie spos6b nie przyjac, ze wprost nieprawdziwe
informacje nie zostaty tam ujete wyniku zamierzonego dziatania, ukierunkowanego na
wywotanie u Zamawiajgcego blednego przekonania, ze ZUKTZ J. W. posiada wymagane
doswiadczenie, a co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa, w rozumieniu
zaprezentowanym powyzej. Z uwagi na charakter podanych informac;ji i sposoéb ich
prezentacji brak jest jakichkolwiek okolicznosci tagodzgcych, mogacych prowadzi¢ do
obnizenia stopnia winy sktadajgcego oswiadczenie.

W odniesieniu do wymaganego zakresu Swiadczonej ustugi (brak mycia):

Odwolujgcy wskazat, ze ZUKTZ J. W. opisujgc w wykazie ustugi nr 1 i 2 (realizowane dla
MZZGiK Bytom) wskazat, ze zakres prac obejmowat ,m.in. letnie mechaniczne i reczne
zamiatanie oraz mycie nawierzchni ulic na pow. powyzej 2 000 000 m2". Wykonawca
przedstawit tez dokumenty referenciji dla obu ustug, w ktorych to dokumentach brak jest
informacji wskazujacej, iz zaméwienie obejmowato ustuge mycia nawierzchni.

W referenciji z 4 stycznia 2018 roku dotyczacej ustugi nr 1 oraz referencji z 24 maja 2018
roku dotyczacej ustugi nr 2 Zamawiajgcy podat, iz ustugi obejmowaty letnie mechaniczne lub
reczne oczyszczanie nawierzchni. Brak jest tu informacji wskazujgcej, iz zamoéwienie
obejmowato w ogdle mycie nawierzchni, tym bardziej informaciji, ze ustuga mycia dotyczyta
powierzchni powyzej 2 000 000 m2. Brak wskazania niniejszej informacji w referencjach
wynika z faktu, ze zamoéwienie nie obejmowato mycia nawierzchni. Jak wynika z informaciji
posiadanych przez Odwotujgcego Miasto Bytom nie zlecato ustug mycia nawierzchni ulic a
jedynie ich zamiatanie oraz polewanie, a wiec w ramach ustug nr 112 ZUKTZ J. W. nie
realizowat mycia nawierzchni. Wskazac¢ nalezy, ze w branzy ustug oczyszczania oczywistym
jestiz ,mycie" i ,polewanie" to inne czynnosci. Czynno$¢ mycia to proces do kiérego
wymagane jest wysokie cisnienie aby uzyskaé¢ efekt mycia, zas przy polewaniu woda jest
rozlewana na jezdnie bezci$nieniowe (grawitacyjnie) lub przy uzyciu niskiego ci$nienia.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze opisujgc w wykazie ustuge nr 3 (realizowang dla MZDiM w
Jaworznie) ZUKTZ J. W. wskazat, ze zakres prac obejmowat ,m.in. letnie mechaniczne i
reczne zamiatanie oraz mycie nawierzchni ulic na pow. (...) okoto 1116 612 mkw".
Wykonawca przedstawit tez dokument referenciji z dnia 24 kwietnia 2017 roku, z ktorej
wynika, Ze ustuga obejmowata ,,0czyszczanie mechaniczne i reczne drég, ulic i parkingdw
(...)". Wedlug dokumentu referenciji ,mycie" dotyczyto wylgcznie wiat przystankowych (,mycie
wiat przystankowych (...)"). W ocenie Odwotujgcego brak wskazania w referenciji informacji o
myciu jezdni wynika z faktu, ze zamowienie nie obejmowato mycia nawierzchni. Jak wynika z
informacji posiadanych przez Odwotujgcego Miasto Jaworzno, podobnie jak Bytom, nie
zlecalto ustug mycia nawierzchni ulic.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze opisujac w wykazie ustuge nr 4 (realizowang dla MZUiM w
Chorzowie) ZUKTZ J. W. wskazat, ze zakres prac obejmowat ,m.in, letnie mechaniczne i
reczne zamiatanie oraz mycie nawierzchni ulic na pow. 1 117 921,77 mkw. Wykonawca
przedstawit tez dokument referencji z dnia 12 maja 2016 roku, z ktorej rowniez nie wynika,
ze ustuga obejmowata czynno$¢ mycia nawierzchni. Tak jak w przypadku ustug nr 1,2i3 z
informacji posiadanych przez Odwolujgcego wynika, ze Miasto Chorzéw rowniez nie zlecato
ustug mycia nawierzchni ulic.



Niezaleznie od faktu, ze w ocenie Odwotujgcego zadna z ustug nr 1-4, na ktére powotat sie
ZUKTZ J. W., nie obejmowata ,mycia" wskazac nalezy, ze nawet w przypadku, gdyby
okoliczno$¢ ta (braku ,mycia") potwierdzita sie tylko w odniesieniu do jednej z tych ustug (1,
2, 3 lub 4) zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, potwierdzitby sie. W ocenie Odwotujgcego powyzsze informacje zostaty
przedstawione w dokumencie oraz w sposob, ktéry miat Zamawiajgcego wprowadzi¢ w btad
co do rzeczywistego zakresu Swiadczonych ustug bowiem ZUKTZ J. W. sam $wiadczy ustugi
dla MZZGiK Bytom, MZUiM w Chorzowie oraz MZDiMw Jaworznie, zna ich zakres i jest w
posiadaniu wszystkich dokumentéw dotyczacych realizowanych czynnosci i przebiegu ich
realizacji, w tym angazowanych zasobéw. Jako profesjonalista w sposob zamierzony,
ewentualnie w wyniku razgcego niedbalstwa wskazat w swym o$wiadczeniu wtasnym,
sporzadzonym w formie Wykazu Ustug, iz wszystkie 4 ww. ustugi obejmowaty czynno$é
~mycia" nawierzchni.

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, iz nawet uznanie, iz podanie ww. nie majgcych pokrycia
w faktach informaciji nie byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa z
pewnoscig nalezatoby je zakwalifikowac¢ jako lekkomys$inos¢ lub niedbalstwo poprzez
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajacego, moggcych miec¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, co skutkuje potwierdzeniem sie zarzutu ewentualnego dot. naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 maja 2017 r, (sygn. akt KIO
734/17): ,Zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp, wykluczenie wykonawcy z postepowania w
oparciu o ten przepis wymaga tgcznego wystgpienia nastepujgcych przestanek:

1) przedstawienia przez wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w
btad,

2) informacje te mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3) przedstawienie tych informacji nastgpito w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
wykonawcy".

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO ztozenie przez
wykonawce dokumentdw / informacii, ktére wprowadzajg zamawiajgcego w btgd powoduje
skutek bezposredni polegajgcy na wykluczeniu takiego wykonawcy z postepowania. W
powyzszym zakresie wykluczona jest mozliwo$¢ wzywania wykonawcy do uzupetnien lub
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp (vide m.in. wyrok KIO z dnia 19 czerwca
2017 roku, sygn. akt KIO 1058/17). Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 2 lutego 2018 roku,
sygn. KIO 113/18, KIO 116/18: ,Racje ma Zamawiajgcy twierdzac, ze umozliwienie
Odwolujgcemu uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
doswiadczenia w praktyce byloby tozsame z pozwoleniem mu na zamiane dokumentéw
zawierajgcych informacje nieprawdziwe na prawdziwe i to w sytuaciji gdy Zamawiajgcy sam
odkryt, ze zostat wprowadzony w bigd. Takie traktowanie przepisow art. 24 ust 1 pkt 16i 17
Pzp przeczyloby ich sensowi. Przepisy te stanowig sankcje dla nieuczciwych badz
niedbatych wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcédw do zachowywania
nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec zamawiajacego, pod rygorem
wykluczenia z postepowania. Pozostawienie w postepowaniu wykonawcy, ktory wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, z zastosowaniem art. 26 ust 3 Pzp lub art. 26 ust. 4 Pzp
doprowadzatoby do sytuacji, gdy nieuczciwym wykonawcom wrecz optacatoby sie
postugiwac nieprawdziwymi informacjami, bo nie wigzatoby sie to dla nich z zadnym
ryzykiem."

Z najdalej posunietej ostroznosci Odwolujacy wskazat, ze nawet w przypadku braku uznania,
ze czynno$¢ sporzadzenia i ztozenia Zamawiajgcemu Wykazu Ustug o prezentowanej tresci
nie stanowito zamierzonego dziatania ani razgcego niedbalstwa ani nawet lekkomysInosci
lub niedbalstwa (z czym Odwotujacy sie nie zgadza) fakt braku czynnosci ,mycia"
nawierzchni w ustugach zrealizowanych przez ZUKTZ J. W. (w co najmniej jednej z ustug
sposraod realizowanych w sezonie letnim 2016 tj. nr 1 lub 2 lub 3) powodowatby po stronie
Zamawiajgcego obowigzek wezwania ZUKTZ J. W. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tak by wykazane
zostato, ze ZUKTZ J. W. w okresie co najmniej jednego ,sezonu letniego" realizowat z
nalezytg starannoscig ustugi mechanicznego i recznego zamiatania oraz mycia drég na
powierzchni min 3 000 000 m2. Brak uzupetnienia skutkowatby natomiast obowigzkiem
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust, 1 pkt 12), zgodnie z ktérym z



postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W odniesieniu do wymaganych rodzajéw nawierzchni (brak nawierzchni betonowej oraz
granitowe;j)

Odwolujgcy wskazat, ze ZUKTZ J. W. opisujgc w wykazie ustugi nr 1, 2, 3 i 4 wskazat, ze
zakres prac obejmowat ,letnie mechaniczne i reczne zamiatanie oraz mycie nawierzchni ulic

na pow. (...), w tym powierzchni z asfaltu, betonu i granitu". Tymczasem, jak wynika z
informacji posiadanych przez Odwotujgcego w ramach zamoéwien 1i2, 3i4 ZUKTZ J. W. nie
Swiadczyt ustug polegajacych na zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic z betonu j/lub
granitu, bowiem w miastach, w ktérych Swiadczone byly ustugi:

» w ramach zamdéwien dla miasta Bytom brak byto ustug dotyczacych ulic z betonu oraz

granitu;

« w ramach zamowienia dla miasta Jaworzno brak byto ustug dotyczacych ulic z betonu
oraz granitu;
« w ramach zamowienia dla miasta Chorzéw brak bylo ustug dotyczacych ulic z betonu

oraz granitu.

Niezaleznie od faktu, ze w ocenie Odwotujgcego zadna z ustug nr 1-4, na kitére powotuje sie
ZUKTZ J. W., wbrew jego wyraznemu o$wiadczeniu nie obejmowata zamiatania oraz mycia
ulic z betonu oraz granitu wskazac¢ nalezy, ze nawet w przypadku, gdyby okoliczno$¢ ta
potwierdzita sie tylko w odniesieniu do jednej z tych ustug (1, 2, 3 lub 4) zarzut naruszenia
art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, potwierdzitby
sie. Powyzsze informacje zostaty przedstawione w sposéb, ktéry miat Zamawiajgcego
wprowadzi¢ w bigd co do rzeczywistego zakresu Swiadczonych ustug bowiem ZUKTZ J. W.
Swiadczy ustugi dla MZZGiK Bytom, MZUiM w Chorzowie oraz MZDiM w Jaworznie, zna ich
zakres i jest w posiadaniu wszystkich dokumentdw dotyczgcych zakresu zamoéwien i
przebiegu ich realizacji. Nie bez znaczenia jest tu fakt, ze ulice z betonu oraz granitu sg w
warunkach polskich rzadko stosowane. Jako profesjonalista w sposéb zamierzony,
ewentualnie w wyniku razgcego niedbalstwa wskazat w swym o$wiadczeniu wtasnym,
sporzadzonym w formie Wykazu Ustug, iz wszystkie 4 ww. ustugi obejmowaty wymagane 3
rodzaje nawierzchni.

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, iz nawet uznanie, iz podanie ww. nie majgcych pokrycia
w faktach informaciji nie byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa z
pewnoscig nalezatoby je zakwalifikowa¢ jako lekkomys$Inos¢ lub niedbalstwo poprzez
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co skutkuje potwierdzeniem sie zarzutu ewentualnego dot. naruszenia art. 24
ust 1 pkt 17 ustawy Pzp (z uwzglednieniem argumentacji dot. wyktadni tego przepisu
przedstawionej powyzej).

W ocenie Odwotujgcego ztozenie przez wykonawce dokumentéw / informaciji, ktére
wprowadzajg zamawiajgcego w bigd powoduje skutek bezposredni polegajacy na
wykluczeniu takiego wykonawcy z postepowania - w powyzszym zakresie wykluczona jest
mozliwo$¢ wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp (tak - m.in. wyrok
KIO z dnia 19/06/2017, sygn. akt KIO 1058/17). Niemniej jednak, z najdalej posunietej
ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze nawet w przypadku braku uznania, ze czynno$¢
sporzadzenia i ztozenia Zamawiajgcemu Wykazu Ustug o prezentowanej tresci nie stanowita
zamierzonego dziatania ani razgcego niedbalstwa ani nawet lekkomys$inosci lub niedbalstwa
fakt braku wystepowania nawierzchni ulic betonowej lub granitowej w zamdwieniach



realizowanych w sezonie letnim 2016 tj. nr 1i 2 i 3 powodowatby po stronie Zamawiajgcego
obowigzek wezwania ZUKTZ J. W. do uzupetienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tak by wykazane zostato, ze ZUKTZ
J. W. w okresie co najmniej jednego ,sezonu letniego" realizowat z nalezytg starannoscig
ustugi mechanicznego i recznego zamiatania oraz mycia drég na powierzchni min 3 000 000
m2, w tym powierzchni z asfaltu, betonu oraz granitu. Brak uzupetnienia skutkowatby
natomiast obowigzkiem wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12), zgodnie
z ktorym z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty:

specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogloszenie o zaméwieniu nr 2018/S 082 -
184189 na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamoéwienia i warunkéw udziatu w
postepowaniu; (ii) protokét postepowania przetargowego na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu
postepowania; (iii) oferte Odwotujgcego oraz J. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Ustug Konserwacji Terenéw Zielonych J. W. (dalej ,,Przystepujacy”) na
okolicznos¢ ustalenia ich tresci; (iv) wezwanie do ztozenia wyjasnien skierowane przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego oraz Przystepujgcego z dnia 2 lipca 2018 r. wraz z
odpowiedziami wykonawcow z dnia 6 lipca 2018 r. oraz 3 lipca 2018 r., odpowiednio na
okoliczno$¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien; (v) zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 31.07.2018
r. na okolicznos¢ ustalenia wynikéw postepowania oraz przyczyn odrzucenia oferty
Odwolujgcego; (vi) opinie Pana M. M., Radcy Prawnego i Doradcy Podatkowego, z dnia
31.07.2018 roku, oferty Dromar (wyciag) oraz konsorcjum ZUKTZ J. W., oferte W. z
Remondis Gliwice Sp. z 0.0. oraz Remondis Tarnowskie Goéry Sp. z 0.0. (wyciag), dotyczace
postepowania na: ,0czyszczanie jezdni na terenie miasta Gliwice w 2017 znak:
ZDM.26.6.2017, scan faktury nr 20/05/2018 r. wraz z protokotem odbioru prac koricowych i
rozliczeniem rzeczowo - finansowym za miesigc kwiecieh przekazanym przez Miejski Zarzad
Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu, SIWZ dotyczaca postepowania na ,Realizacja
pakietu ustug sanitarno - porzgdkowych i konserwacyjnych na terenie miasta Bytomia”,
dokumenty dotyczace realizacji zamowienia na ustuge utrzymania czystosci i porzadku na
terenie miasta Jaworzna, faktura VAT SUEZ Pétnoc sp. z 0.0. z dnia 31 maja 2018 r. -
dokumenty na okoliczno$¢ ustalenia prawidlowej stawki podatku VAT; (vii) wniosek do
Miejskiego Zarzadu Drog i Mostéw w Jaworznie z dnia 6 sierpnia 2018 r. wraz z odpowiedzig
z dnia 13 sierpnia 2018 r. na okolicznos¢ ustalenia zakresu ustug wykonanych przez
Przystepujacego; (viii) wnioski do Miejskiego Zarzgdu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w
Bytomiu z dnia 7 sierpnia 2018 r. wraz z odpowiedziami z dnia 10 i 14 sierpnia 2018 r.,
ogtoszenie o zamodwieniu nr 2015/S 250-458214 (wyciag) wraz z formularzem oferty -
zatgcznik nr do SIWZ dotyczacej ustugi ,Realizacja pakietu ustug sanitarno - porzgdkowych i
konserwacyjnych na terenie miasta Bytomia” wraz z fakturami VAT za wykonane czynnosci
w ramach zamowienia - na okoliczno$¢ ustalenia zakresu prac wykonanych przez
Przystepujacego.

Na podstawie powyzszych dokumentoéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Oczyszczanie paséw drogowych na
terenie miasta Gliwice w latach 2018 - 2020”, w podziale na 3 zadania. Odwotanie dotyczy
Zadania nr 1 "Oczyszczanie jezdni oraz tunelu".

W pkt 9.3. SIWZ Warunki udziatu w Postepowaniu - Zdolno$¢ techniczna lub zawodowa)
Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wskazujgc: "Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonat
nalezycie lub nadal wykonuje, co najmniej jedng ustuge polegajgca na: mechanicznym i
recznym zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic; o powierzchni drog min. 3 000 000 m2 (w
tym powierzchni z asfaltu, betonu i granitu). Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie doswiadczenia
z maksymalnie 3 umoéw realizowanych w tym samym czasie przez okres minimum 1 sezonu
letniego".

Izba ustalita, ze Przystepujgcy ztozyt Zamawiajgcemu ,Wykaz ustug" i powotat sie na
do$wiadczenie w realizacji 4 ustug: ustuga nr 1 i 2 realizowana na rzecz Miejskiego Zarzadu
Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu, ustuga nr 3 zrealizowana na rzecz Miejskiego



Zarzgdu Drog i Mostéw w Jaworznie oraz ustuga nr 4 zrealizowana na rzecz Miejskiego
Zarzgdu Ulic i Mostoéw w Chorzowie.

Szczegodtowy zakres prac, ktdre obejmuje przedmiot Zaméwienia (w ramach Zadania nr 1)
opisuje pkt 2.1. Zatgcznika nr 7 do SIWZ tj. Szczeg6towy Opis Przedmiotu Zamowienia

(dalej: "OPZ"). Przedmiotem Zadania jest mechaniczne i uzupetniajgce reczne zamiatanie i
zmywanie jezdni, wraz z usunigciem przerostu traw i chwastow, w tym zatok autobusowych i
miejsc parkingowych, opasek bezpieczenstwa na jezdniach, na ktérych wystepuija,
oczyszczanie powierzchni wykonanych z kostki granitowej, rond, zatoczek pomiarowych,

wywoOz zanieczyszczen, usuwanie skutkobw nagtych nieprzewidzianych zdarzen. Zaméwienie
obejmuje takze oczyszczanie tunelu, zaréwno jezdni jak i $cian.

W pkt 2.1. g) OPZ Zamawiajgcy opis prace zwigzane z czyszczeniem tunelu. (...)
Zamowienie polega na oczyszczaniu nawierzchni betonowej tunelu jak i obreczy, barier i
elementéw jego elewaciji na ktorej znajduje sie zainstalowany system urzadzen sterujgco-
monitorujgcych (...)."

Stanowigcy Zatgcznik 6a do SIWZ ,FORMULARZ CENOWY - ZADANIE NR 1"
skonstruowany zostat w nastepujgcy sposob:

N Wart
Przewidywa 08¢
Cena
Jedn. na f
Lp.|Nazwa zadania s jedn. |
miary llesc netto
netto
L x5)
12 [ER [ER
Jednokrotne mechaniczne zamiatanie i
uzupetniajgco reczne oczyszczanie catej
szerokosci jezdni wraz z usunieciem przerostu
traw i chwastow rowniez z zatok autobusowych
1 ||i miejsc parkingowych wraz z tzw. polami 100m2||1 620 000,00|- -
martwymi, wysepkami kanalizujgcymi ruch,
azylami dla pieszych oraz separatorami
tancuchowymi, kraweznikami i opaskami
| ||bezpieczenstwa oraz mycie w/w wysepek, azyli
2 [[Jednokrotne zmywanie jezdni [100m2[162 000,00 |- -
[3|[Mycie scian tunelu [100m2[[148 800,00 |- [
a Usuwapie skutkow nagtych nieprzewidzianych Szt |[288,00 i
zdarzen
Razem
netto:
VAT zk
Razem
brutto

*Szacunek ilosciowy robot , zostat okreslony wytacznie po to aby da¢ Wykonawcom wspoing
podstawe wyceny oferty. Liczba zamawianych ustug moze ulec zmianie w trakcie realizacji umowy,
jednakze warto$¢ catkowita zamoéwienia nie moze przekroczy¢ kwoty przeznaczonej na to zadanie w
budzecie Zamawiajacego

** Formularz Cenowy nalezy zataczy¢ do oferty

*** Kwoty z poz. Razem netto, VAT zt, Razem brutto nalezy przenie$¢ do formularza oferty



W pkt 18 SIWZ ,Sposéb obliczenia ceny”’, Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg obliczenia
ceny jest OPZ - Zatgcznik nr 7 do SIWZ oraz Wykazy W1, W2, W3, W4. Wykonawca
wypetni, wyceni i zataczy do oferty Formularz Cenowy (Zatgcznik nr 6) dla zadania, na ktore
sktada oferte.

Jak wynika z tresci ztozonych ofert, Odwotujacy i Przystepujacy wskazali odmienna stawke
podatku VAT dla poz. 3 ,Mycie Scian tunelu”. Przystepujgcy zastosowat stawke VAT 23%,
za$ Odwolujacy stawke VAT 8%.

Izba ustalit, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 2 lipca 2018 r. wezwat zaréwno
Przystepujacego jak i Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien, z czego wynika zastosowana
przez poszczegoinych wykonawcow stawka 8% i 23% VAT dla poz. 3 ,Mycie $cian tunelu”.
(Dowod - wezwania do wyjasnien z dnia 2 lipca 2018 roku - w dokumentaciji Postepowania).

W odpowiedzi na powyzsze zapytanie Odwolujgcy przedstawit swoje stanowisko
wskazujgce, iz mamy tu do czynienia ze $wiadczeniem ztozonym/kompleksowym, dla
ktérego sSwiadczeniem gtébwnym jest oczyszczanie jezdni (zamiatanie mechaniczne, oraz
uzupetiajgco oczyszczanie reczne), a takze zatok autobusowych i miejsc parkingowych
wraz z tzw. polami martwymi, wysepkami kanalizujgcymi ruch, azylami dla pieszych oraz
separatorami tancuchowymi, kraweznikami i opaskami bezpieczenstwa oraz mycie w/w
wysepek, azyli dla pieszych, wypietrzonych wytgczen z ruchu w obrebie jezdni, wraz z
usuwaniem skutkéw nieprzewidzianych zdarzen, opodatkowane VAT 8%, dlatego dla catego
zamowienia nalezy zastosowac jedna, stawke. Mycie Scian tunelu stanowi tu $wiadczenie
poboczne, nierozerwalnie zwigzane ze Swiadczeniem gtéwnym. Na poparcie powyzszego
Odwolujgcy przedstawit Opinie podatkowg Doradcy Podatkowego oraz wyrok NSA o sygn. |
FSK 344/15. (Dowdd: pismo Dromar z dnia 6 lipca 2018 roku wraz zatgcznikami - w
dokumentacji Postepowania).

Przystepujacy uzasadniajgc zastosowanie do zamowienia dwoch stawek VAT, w
szczegolnosci stawki 23% dla poz. 3 ,Mycie $cian tunelu” powotat sie na stanowisko
Osrodka Kwalifikacji i Nomenklatury Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 16 maja 2018 r. z
ktorej wynika, ze mycie scian tunelu (poz. 3) nalezy kwalifikowa¢ jako nr PKWiU 81.21.10.0
»=Ustugi niespecjalistycznego sprzatania budynkéw i obiektow przemysfowych" a zamiatanie
jezdni (poz. 1), zmywanie jezdni (poz. 2) oraz usuwanie skutkow zdarzen drogowych (poz. 4)
jako PKWiU nr 81.29.12.0 ,,Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu". Na tej podstawie
ZUKTZ J. W. uznat, ze w ramach zamoéwienia wystepujg zarowno ustugi objete 8% VAT jak i
objete podstawowg stawkg tego podatku (23%). (Dowdd: pismo Przystepujgcego z dnia 3
lipca 2018 roku wraz zatgcznikami - w dokumentacji postepowania)

Pismem z dnia 31 lipca 2018 r. Zamawiajgcego poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, jako zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny oraz uznaniem, ze Przystepujg obliczyt cene prawidtowo. (Dowdd: pismo
Zamawiajacego z dnia 31.07.2018 r. najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego).

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu zastugujg cze$ciowo na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp




W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Izba staneta na stanowisku, iz Odwotujacy btednie
okreslit w treSci ztozonej oferty stawke podatku VAT dla czynno$ci ,Mycie $cian tunelu”, a w
konsekwencji Zamawiajgcy stusznie odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte, jesli zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu. Jako btgd w obliczeniu ceny
kwalifikowane jest takze przyjecie do wyliczenia ceny nieprawidiowej stawki podatku VAT.
Jak stwierdzit SN w uchw. z 20.10.2011 r. OSNC 2012, Nr 4, poz. 44) o

porownywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna mowi¢ dopiero wéwczas,
gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty obliczone
przez wykonawcow zabiegajacych o uzyskanie zamowienia publicznego z zachowaniem
tych samych regut. Stad - w ocenie SN - przy wykonywaniu przez zamawiajgcego
obowigzku zbadania czy oferty wykonawcow nie zawierajg bledéw w obliczeniu ceny, ocenie
zamawiajgcego musi takze podlegaé przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku

VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdérczym. Odmienny
whniosek musiatby prowadzi¢ do niedajacej sie zaaprobowac zgody na nieprzewidziane
ustawg ograniczenie uprawnien zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu
rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego
ustawowego obowigzku odrzucenia oferty.

Nie ulega wigc watpliwosci, ze wskazanie przez wykonawce biednej stawki podatku VAT
bedzie skutkowaé odrzuceniem ziozonej przez niego oferty. W przedmiotowym
postepowaniu Odwolujacy oraz Przystepujacy okreslili w tresci ztozonych ofert odmienne
stawki podatku VAT dla czynnosci ,Mycie Scian tunelu”. Odwotujacy czynno$¢ tg objat
stawkg 8%, zas$ Przystepujgcy stawkg 23%. Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie
wiec do rozstrzygniecia czy czynno$ci okreslone przez Zamawiajgcego w ramach Zadania 1
mozna uzna¢ za $wiadczenie kompleksowe i objg¢ catos¢ swiadczenia stawkg VAT 8%.
Odwotujgcy bowiem obliczyt ceng oferty uwzgledniajgc stawke VAT - 8% dla catego
przedmiotu zamowienia sktadajgcego sie na zadania nr 1, bez rozbicia na poszczegolne
czynno$ci sktadajgce sie na zamowienie. Powolat sie przy tym na okoliczno$¢, iz Zadanie nr
1 w catosci opodatkowane by¢ winno stawkg 8% jako ustuga kompleksowa.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Wskazac nalezy na wstepie, iz w wyroku ETS w
sprawie C-349/96 Trybunat stwierdzit, ze w celu ustalenia dla potrzeb VAT, czy Swiadczenie
ustug obejmujgce kilka czesci skladowych nalezy traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez
jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod
uwage tresc¢ przepisu art. 2 (1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde Swiadczenie ustug
powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, ze $wiadczenie obejmujace z
ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co
mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowo$ci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT.
Jednoczes$nie ETS stwierdzit, ze pojedyncze $wiadczenie ma miejsce wtedy, gdy jedng lub
wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny lub inne
elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktdrych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg w
stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz
jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Jedna transakcja wystepuje w
wypadku, gdy dwa lub wiecej elementéw albo dwie lub wiecej czynnosci, dokonane przez
podatnika, sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno niepodzielne
$wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (wyroki ETS z 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 oraz z 29 marca 2007 r. w sprawie C-111/05).
Podobne stanowisko mozna znalez¢ w krajowym orzecznictwie, gdzie kompleksowo$é
Swiadczenia oparta jest o podziat na $wiadczenie zasadnicze i pomochicze (tak m.in. NSAw

uchwale o sygn. akt | FPS 3/10).

Oznacza wiec to, iz aby dana ustuga mogta zosta¢ uznana za ustuge kompleksowa wyr6znic
nalezy ustuge zasadniczg i ustuge/i pomocnicze, za$ ich wzajemne powigzanie jest tak
Sciste, ze tworzg obiektywnie jedng ustuge w aspekcie gospodarczym, a ich rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny. Z taka sytuacjg nie ma jednak do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu. Kompleksowos¢ ustug jakie wykonawca ma zrealizowa¢ w ramach Zadania
nr 1 nie wynika z dokumentacji postepowania opracowanej przez Zamawiajgcego, na
podstawie ktdrej nalezy okresli¢ charakter Swiadczen, jakie wykonawca ma zrealizowac na



rzecz Zamawiajgcego. W przypadku zadania numer 1, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy,
Zamawiajacy wskazat cztery rézne cele i cztery rézne ustugi sktadajgce sie na zadanie nr 1.
W zatgczniku 6a do SIWZ wyszczegdlnit bowiem nastepujace ustugi:

1) jednokrotne mechaniczne zamiatanie i uzupetniajgco reczne oczyszczenie catej
szerokosci jezdni wraz z usunieciem przerostu traw i chwastéw, rowniez zatok

autobusowych i miejsc parkingowych wraz z tzw. miejscami martwymi, wysepkami

kanalizujgcymi ruch, azylami dla pieszych oraz separatorami tancuchowymi,
kraweznikami i opaskami bezpieczenstwa oraz mycie ww. wysepek, azyli dla
pieszych, wypietrzonych wytgczen z ruchu w obrebie jezdni;

2) jednokrotne zmywanie jezdni;
3) mycie $cian tunelu;

4) usuwanie skutkdw nagtych, nieprzewidzianych zdarzen.

Zapisy te wprost dzielg zamowienie i je klasyfikujg na odrebne grupy ustug, ktére wykonac
ma wykonawca. Kazda z tych ustug ma odrebny zakres, rézny obmiar, r6zng ilos¢ co
dowodzi, ze nie bedg one wykonywane rownoczesnie i nie sg ze sobg powigzane.

Z OPZ dla zadania 1 wynika bowiem, iz:

» jednokrotne mechaniczne zamiatanie - 1 620 000 w jednostce 100m2 = 162 000 000
mkw

» jednokrotne zmywanie jezdni - 162 000 w jednostce 100m2 = 16 200 000 mkw
» mycie cian tunelu - 148 800 w jednostce 100m2 = 14 880 000 mkw
+ usuwanie skutkdéw nagtych, nieprzewidzianych zdarzen - 288 w jednostce sztuk = 288

sztuk

Dalej Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, iz kazda z powyzszych ustug ma zosta¢ odrebnie
wyceniona przez wykonawcéw, stanowigc niezalezne wartosci (ceny jednostkowe) w oparciu
o ktore Zamawiajgcy bedzie sie rozliczat. Ponadto, w zatagczniku numer 5a stanowigcego
wzoér umowy wskazuje sie, Ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie ustalone metodag
kosztorysowa, ktéra polega na tym, ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie wynikiem iloSci
wykonanych faktyczne robét i cen jednostkowych podanych przez wykonawce w ofercie. (§ 5
ust. 2 umowy).

Z analizy dokumentacji postepowania wynika, ze ustugi wykonywane w ramach zadania nr 1
nie sg ze sobg powigzane technologicznie czy technicznie, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego o koniecznosci tgcznego ich wykonywania. Zamawiajacy wymagat:

 jednokrotne mechaniczne zamiatanie stuzg: zamiatarki uliczne réznych typow
wymagane przez Zamawiajgcego do realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy do realizacji
tego zadania wymagat siedmiu jednostek zamiatajgcych. Urzadzenia te stuzg do
oczyszczania nawierzchni, w sposdb mechaniczny przy uzyciu szczotek, wody,
powietrza, cie$nienia powietrza w réznych kombinacjach. Ewentualnie w przypadku
znacznego zabrudzenia i koniecznego recznego dokonywania oczyszczania
zabrudzen zatozono do wykonania zaméwienia dodatkowe samochody
samowytadowcze, dostawcze, a nawet koparko-tadowarke - 1 sztuka.

 jednokrotne zmywanie jezdni - w SIWZ ustalono, ze do wykonania tej czynnosci
wymagana sg 3 myjki wysokoci$nieniowe z oprzyrzgdowaniem do mycia nawierzchni
mycie $cian tunelu - do wykonania tej czynno$ci wymagana jest zgodnie z SIWVZ



zwyzka matogabarytowa - samochdd z podnosnikiem koszowym, platforma, a takze
Myjak wysokoci§nieniowa o ci$nieniu roboczym minimum 100 baréw;

» Mycie Scian tunelu odbywa sie myjkg ze wsparciem podno$nika koszowego, a nie
urzgdzeniami do mycia ulic.

Podkreslic nalezy, iz w Zatgczniku nr 7 - OPZ, w zakresie zadania nr 1 Zamawiajgcy
wyraznie wyodrebnit ustuge mycia tunelu oraz sposéb jej wykonania. Z zawartego w pkt 2.1
(g) opisu w zaden sposéb nie wynika, ze ustuga mycia tunelu jest ustugg pomocniczg czy tez
ustuga nierozerwalne zwigzana z ustugg oczyszczania jezdni. Wrecz przeciwnie, ustuga ta
jest wyodrebniona przez Zamawiajgcego, ktory opisat sposob jej wykonania i w zaden
sposéb nie potgczyt jej wykonania z pozostatymi $wiadczeniami, do jakich zobowigzany jest
wykonawca.

Okolicznosci powyzsze uzasadniajg twierdzenie, iz brak jest przestanek do przyjecia, iz
ustugi sktadajace sie na realizacje zadania nr 1 sg ustugami kompleksowymi, nierozerwalnie
potaczonymi gospodarcza, za$ ich podziat ma charakter sztuczny. O tym czy mamy do
czynienia z ustugg kompleksowa decydujg okolicznosci konkretnej sprawy. W omawianym
stanie faktycznym podstawg ustalenia charakteru ustug wchodzacych w sktad zadania nr 1
sg postanowienia SIWZ. Jak zostato wskazane powyzej, z postanowien tych wynika, ze w
ramach zadania nr 1 wyodrebniono ustuge mycia tunelu, ktore nie jest powigzania ani
technologicznie ani technicznie ani czasowo z realizacjg innych ustug. Nie sposéb réwniez
wywies¢ z SIWZ, iz ustuga mycia tunelu ma charakter pomocniczy czy uzupetniajgcy. Taki
zapis nie zostat zawarty przez Zamawiajgcego w SIWZ. Ustugi sktadajgce sie na zadanie nr
1 sg wyodrebnione, oddzielnie zlecane i oddzielnie rozliczane w zaleznosci od ilosci ich
wykonania. Ustuga mycia tunelu nie jest niezbedna i nierozerwalne zwigzana z pozostatymi
ustugami wskazanymi w zadaniu nr 1.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat dlaczego ustuga mycia tunelu jest nierozerwalne
zwigzana z pozostatymi ustugami wskazanymi w zadaniu nr 1. Odwotujgcy odwotata sie do
pkt 2.1 (g) OPZ, z ktdrego, jak Izba powyzej wskazat, wynika odmienny wniosek, niz ten na
ktéry powotuje sie Odwotujgcy. Powyzsze postanowienie SIWZ wyodrebnia czynno$é mycia
tunelu i jego Scian i w zaden sposob nie tgczy go z oczyszczaniem jezdni. Mycie jezdni
tunelu, podobnie jak innych jezdni wskazanych przez Zamawiajacego jak i sposoéb ich
wykonania, zostaly okreslone w pkt 2.1 (0) - (t) OPZ. Nie sposéb wywiesc¢ z tych
postanowien nieroztgcznego i nierozerwalnego charakteru wykonywanych czynno$ci.

Przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo moze stanowi¢ jedynie wskazowke do oceny
okolicznosci przedmiotowego postepowania i charakteru ustug objetych zadaniem nr 1.
Orzecznictwo to zawiera wytyczne, jakimi nalezy sie kierowa¢ oceniajgc czy dane ustugi
majg charakter kompleksowy czy nie. Wytyczne te muszg by¢ zawsze przetozone na
okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Jak Izba wskazat powyzsze, orzecznictwo
wyraznie wskazuje, iz w przypadku ustug kompleksowych mamy do czynienia ze
Swiadczeniem gtdwnym i pomocniczym, nierozerwalnie gospodarczo ze sobg zwigzanych. W
przedmiotowym postepowaniu brak jest podstaw do przyjecia pomocniczego charakteru
ustugi mycia tunelu czy tez nierozerwalnej wiezi gospodarczej pomiedzy ustugg
oczyszczania jezdni i mycia tunelu. Okolicznosci takich Odwotujgcy nie wykazat, prezentujac
wylgcznie swojg wiasng interpretacje sposobu rozumienia tez zawartych w przywotanych
orzeczeniach. W ocenie Izby obie ustugi mogg by¢ odrebnie wykonane, nie sg ze sobg
wspoizalezne, ani tez nie majg wobec siebie funkcji ustugi gtéwnej i ustugi pomocniczej. Nie

stanowi definicji ustugi gtébwnej ta ustuga ktorej zakres iloSciowy jest wiekszy, najwiekszy
zakres prac okreslono w SIWZ. Kompleksowos¢ bowiem odnosi sie do koniecznosci
wykonania konkretnych czynnosci pomocniczych dla osiggniecia celu gitownego. Ustuge
nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona
dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej. Z takg sytuacja nie mamy za$ do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.

Co sie zas tycz zakwestionowania przez Odwotujgcego postugiwaniem sie klasyfikacii
PKWiU, to Izba w catosci przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego przez
Przystepujgcego. Przepis art. 5a ustawy o VAT wskazuije, ze: Towary lub ustugi bedace
przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5, wymienione w klasyfikacjach wydanych na



podstawie przepisow o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomocg tych klasyfikacji,
jezeli dla tych towardw lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na jej
podstawie powotujg symbole statystyczne.

Oznacza to, ze jesli jakikolwiek przepis ustawy o VAT odwoluje sie do PKWiU, to wowczas
stosuje sie te symbole. Orzeczenia przywotane w odwotaniu majgce na celu wykazanie, ze w
orzecznictwie klasyfikacja podatkowa, a przede wszystkim Decyzje Urzedu Statystycznego
nie sg wigzace, sprowadzajg sie do wskazania na nizszg range decyzji administracyjnej jaka
jest stanowisko Urzedu Statystycznego od ustawy o VAT, ktora jest aktem rangi ustawowe;j i
z ktorej ustawy, a nie decyzji musi wynika¢ podstawa do okreslenia wysokosci podatku. Sady
wskazywaly, iz klasyfikacje statystyczne sg pomocnicze, a nie formalnie wigzace dla
organdw podatkowych.

Woystgpienie przez Przystepujacego do wiasciwego organu o udzielenie informaciji w zakresie
stosowania standardow klasyfikacyjnych wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug
stanowi o dotozeniu staranno$ci wymaganej dla profesjonalnego uczestnika obrotu
gospodarczego. Nawet przy przyjeciu niewigzgcego charakteru stanowiska Urzedu
Statystycznego, to ma ono z pewnoscig charakter pomocniczy i stanowi istotny dowdd w
sprawie. Odwotujgcy za$ poza zanegowaniem wigzgcego charakteru stanowiska Urzedu,
sam nie wystgpit 0 wydanie takiej decyzji, wskazujgc wylgcznie podczas rozprawy, iz
wystgpit o wydanie indywidualnej interpretacji podatkowej. Nie ztozyt jednakze do akt sprawy
kopii takiego wniosku, ktéry uwiarygodniatby prezentowane twierdzenia.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwolujgcym jakoby pytania, ktére zostaty zadane do
Osrodka Klasyfikaciji w £odzi byty nieprawidtowe i nieodnoszace sie do przedmiotu
zamowienia. Zadane pytanie do dokonania klasyfikacji oddajg istote zadania numer 1 -
odzwierciedla peten zakres prac, jaki majg by¢ wykonany w ramach powyzszego zadania.

W zakresie dowodow ztozonych Izbie na wykazanie zasadnosci przyjetej przez
Przystepujacego stawki VAT, to, w ocenie Izby, dowody te nie potwierdzajg takiej
okolicznosci. Opinia prywatna z dnia 31 lipca 2018 r. p. M. M. jest dokumentem prywatnym
przygotowanym na zlecenie Odwotujgcego w zwigzku z zgdaniem ztozenia wyjasnien
wystosowanym przez Zamawiajgcego. Oceniajgc jej moc dowodowa, Izba zwraca uwage, ze
zasadnicza cze$¢ opinii odnosi sie do przywotania regulacji prawnych z ustawy prawo o
ruchu drogowym oraz orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wniosek zawarty
w opinii sprawozda sie do twierdzenia, ze oczyszczenie jezdni oraz tunelu - istotnych i
nierozerwalnych pod wzgledem gospodarczym i technicznym elementéw drogi w miescie
Gliwice powoduije, iz mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym, posiadajgcych
wspolny cel tj. oczyszczanie drogi. Izba nie podziela takiego stanowiska. To, iz tunel,

zgodnie z ustawg prawo o ruchu drogowym jest obiektem inzynieryjnym i stanowi element
drogi nie moze decydowac o tym czy mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym.
O tym czy mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym decydujg bowiem
okolicznosci faktyczne danej sprawy, ktére, w ocenie Izby, nie zostaty w zaden sposo6b
poddane analizie w przedmiotowej opinii. Autor bowiem nie odniost sie w szczegbtowy
sposo6b do zapiséw SIWZ do sposobu wykonania poszczegdinych ustug sktadajgcych sie na
zadanie nr 1, do formularza cenowego, sposobu rozliczenia prac wykonanych przez
wykonawce. To te elementy rozstrzygajg o charakterze ustugi jakg ma wykona¢ wykonawca,
nie zas uznanie tunelu za element drogi. Nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie z autorem opinii, ze
0 pomocniczym charakterze ustugi mycia tunelu Swiadczy warto$¢ tych robét w cenie za
realizacje zaméwienia. Jak Izba wskazat powyzej, nie jest uzasadniona ocena pomocniczego
charakteru ustugi wytgcznie przez pryzmat jej udziatu w kosztach realizacji zamowienia. Jak
wskazano w przywotanym orzecznictwie o pomocniczym charakterze ustugi decyduje
bowiem to czy ustuga ta jest konieczna do wykonania celu gtébwnego. Tego autor opinii nie
wykazat. Co sie za$ tyczy uwag dotyczacych stanowiska Urzedu Statystycznego, to jak Izba
wskazat powyzej, dokument ten jest dowodem w sprawie. Jego treS¢ nie jest determinujgca
dla rozstrzygniecia Izby, podobnie zresztg jak dla sgdéw i podlega ona ocenie dowodowej
przez Izbe.

Co sie zas tyczy dowodu ztozonego przez Odwotujgcego w postaci faktur oraz kosztorysow
powykonawczych, to wskazac¢ nalezy, iz oczyszczanie sktadek i przejs¢ podziemnych (Scian
tunelu w przej$ciu podziemnym) nie moze by¢ uznane za tozsame z myciem i
oczyszczaniem tunelu, o ktbrym mowa w przedmiotowym postepowaniu. Sam Odwotujgcy
takiej tozsamosci w zaden sposo6b nie wykazat. Po drugie, nawet gdyby teoretycznie przyjac,
iz Przystepujacy czy inny wykonawca zastosowat w poprzednich postepowaniach stawke



VAT 8% do czynnosci mycia tunelu, to okoliczno$¢ ta nie moze determinowac
rozstrzygniecia lzby, ktéra ma obowigzek zbadac okolicznosci konkretnego postepowania
przetargowego oraz czynnosci podjete przez wykonawcow. Po trzecie, w zadnym ze
zlozonych dokumentéw nie ma informaciji, iz Przystepujacy zastosowat stawke VAT 8% do
czynno$ci mycia tunelu, tozsamego czy tez zasadniczo podobnego w zakresie i
wymaganiach stawianych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze brak jest podstaw do uznania, ze swoim
dziataniem Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie Izby brak jest
podstaw do uznania, iz w ramach zadania nr 1 mamy do czynienia z ustuga kompleksowa, w
ramach ktorej ustuga mycia $cian tunelu stanowi ustuge pomocniczg, objetg obnizong
stawkg podatku VAT.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
12, 16 i 17 ustawy Pzp

Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zamawiajgcy
wyklucza z postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Wykluczenie wykonawcy z powodu
niewykazania spetnienia warunkéw w postepowaniu winno by¢ poprzedzone procedurg
wskazang przez ustawodawce w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotang
regulacjg Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktéry nie ztozyt oswiadczen, o ktbrym mowa w
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa

w lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,

oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do zfozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w

Oznacza to, iz przed dokonaniem wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek jednokrotnego wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw. Moze rowniez wezwan wykonawce do ztozenia
wyjasnieh co do juz przedtozonych przez wykonawce dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25

ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu sp6r pomiedzy stronami sprowadzat sie do odmienne;j
interpretacji postanowien SIWZ dotyczgcych warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowe;j tj. pkt 9.3 SIWZ, a w konsekwencji odmiennej oceny
spetniania przez Przystepujgcego w/w warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
wskazat bowiem, iz Przystepujacy nie spetnia powyzszego warunku w zakresie wymagane;j
powierzchni ulic, mycia nawierzchni ulic oraz wymaganego rodzaju nawierzchni ulic.
Przystepujacy zas powotat sie na odmienng interpretacje postanowien SIWZ

W zakresie wymogu dotyczgcego obowigzku wykazania przez wykonawce doswiadczenia
dotyczgcego mechanicznego i recznego zamiatania oraz mycia nawierzchni ulic o
powierzchni drég min. 3 000 000 mkw przez okres minimum 1 sezonu letniego, to wskazac¢
nalezy, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w SIWZ pojecia ,okres letni”. Nie zawart rowniez
zadnych wskazowek interpretacyjnych. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wskazuja, iz przy
interpretowaniu postanowien SIWZ nalezy co do zasady stosowac literalng wyktadnie ich
tredci, co zapobiega uznaniowo$ci na etapie oceny ofert wykonawcow, ktorzy wyrazili wole
udziatu w postepowaniu. Wobec tego przy wyktadni znaczenia postanowien SIWZ nalezy
kierowac sie zwyktym znaczeniem stdéw, wyrazen i zwrotdw, ustalonym z uwzglednieniem
regut znaczeniowych i sktadniowych jezyka polskiego. W tym zakresie istotng role odgrywa
réwniez wykifadania celowosciowa oparta na zasadzie mowigcej, ze opis sposobu
dokonywania oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia musi by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia i do niego proporcjonalny, a
przede wszystkim ma gwarantowac ztozenie ofert przez wykonawcéw posiadajgcych



niezbedng wiedze i doSwiadczenie dla realizacji przedmiotu zaméwienia.

Majagc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujacy, iz
Zamawiajgcy w zaden sposob nie zdefiniowat za pomoca dni lub miesiecy pojecia ,sezonu
letniego”. Pojecie to winno by¢ zatem odnoszone do zakresu ustug, jakie wykonawca
wykonat w ramach danego zamoéwienia. Ustugi oczyszczania drég w sezonie letnim i
zimowym réznig sie bowiem zakresem czynnosci tj. brakiem w sezonie letnim ustugi
usuwania $niegu, wywozenia Sniegu, posypywania ulic i chodnikéw, czy usuwaniem
Sliskosci. Oznacza to, iz w kontekScie warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy winien
zbada¢ charakter ustug wykonanych przez poszczegdélnych wykonawcéw w ramach
wskazanych uméw. Nie ma zadnych podstaw do uznania, jak chciatby Odwotujacy, iz ustuga
letniego oczyszczania musi by¢ wykonywana w $Scisle okreSlonym przedziale czasowym
wskazanym przez Odwotujgcego {j. od dnia 1 kwietnia do dnia 31 pazdziernika. Odwotujacy
w zaden sposdb nie uzasadnit i nie wykazat dlaczego wiasnie ten okres nalezatoby uzna¢ za
wiasciwy.

Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku Przystepujgcego, tres¢ referenciji wystawionych przez
Miejski Zarzad Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu (ustuga nr 1 i 2 w Wykazie ustug)
wprost potwierdza, iz Przystepujacy wykonywat ustugi w sezonie letnim. Podobnie sytuacja
wystepuje w przypadku ustugi wykonanej na rzecz Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow w
Chorzowie. Co sie za$ tyczy ustugi wykonanej na rzecz Miejskiego Zarzadu Drég i Mostow w
Jaworznie, to ustugi te byty wykonywanie w okresie od dnia 1 kwietnia 2016 r. do 31
pazdziernika 2016 r., a wiec nie ma zadnych watpliwosci, iz dotyczg one okresu letniego
2016 .

W ocenie Izby Przystepujacy wykazat, ze spetnia warunek dotyczgcy wymagane;j
powierzchni drég tj. min. 3 000 000 mkw np. poprzez powolanie sie fgcznie np. na ustuge nr
1 oraz 4 w przediozonym wykazie. Ustugi te byly wykonywane w tym samym okresie letnim
tj. 2015. W konsekwencji, brak jest podstaw do uznania, iz Przystepujacy przekazat
Zamawiajgcemu w powyzszym zakresie nieprawdziwe informacje, co winno skutkowaé
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku mycia nawierzchni ulic, to lzba wskazuje, iz
przedtozone przez Odwotujgce dowody na rozprawie potwierdzaja, iz istniejg powazne
watpliwosci co do zakresu prac jakie, Przystepujacy wykonat na rzecz Miejskiego Zarzadu
Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu (ustuga nr 1 i 2 w Wykazie ustug - Zatgcznik nr
8). Sporne postanowienie SIWZ stanowi, iz wykonawca musi posiada¢ doswiadczenie
zwigzane rowniez z myciem nawierzchni drég. Przystepujacy w ztozonym wykazie
oswiadczyt, iz w zakres prac wykonanych w Bytomiu wchodzito réwniez mycie nawierzchni
drog. Jednakze Odwotujgcy ztozyt Izbie informacije, jakie otrzymat od Miejskiego Zarzadu
Zieleni i Gospodarki w Bytomiu, z ktdérych wynika, iz zgodnie ze Szczegbtowym opisem
przedmiotu zamowienia Przystepujgcy nie wykonywat ustugi ,mycia ulic”, ale ustuge
»polewania ulic” (dowdd: pismo z dnia 10 sierpnia oraz 14 sierpnia 2018 r. od Miejskiego
Zarzadu Zieleni i Gospodarki w Bytomiu, fragment ogloszenia o zaméwieniu nr 2015/S 250-
45814, formularz oferty, kosztorys powykonawczy, faktury). lzba uznata powyzsze dowody
za wiarygodne i na ich podstawie stwierdzita, iz istniejg powazne watpliwosci czy
rzeczywiscie zakres ustug wykonanych przez Przystepujgcego w Bytomiu obejmowaty
swoim zakresem réwniez mycie ulic. | o ile zgodzi¢ sig nalezy z Przystepujacym, ze
Zamawiajacy nie zdefiniowat w SIWZ pojecia ,mycie ulic”, to jak Izba wskazat powyzej, w
przypadku braku zdefiniowania danego okreslenia w tresci SIWZ nalezy kierowac sie
zwyklym znaczeniem stow, wyrazen i zwrotow, ustalonym z uwzglednieniem regut
znaczeniowych i sktadniowych jezyka polskiego, majac na uwadze zasade, iz opis sposobu
dokonywania oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia musi by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia i do niego proporcjonalny, a
przede wszystkim ma gwarantowac ztozenie ofert przez wykonawcéw posiadajgcych
niezbedng wiedze i doSwiadczenie dla realizacji przedmiotu zaméwienia.

Tym samym pojecie ,mycie ulic” winno by¢ odniesione do przedmiotu zaméwienia oraz
wymagan wskazanych w tym zakresie przez Zamawiajgcego w SIWZ. | tak w Rozdziale I,
pkt 2.1 sam Zamawiajgcy okreslit zakres czynnosci obejmujgcych mycie ulic oraz sposéb ich
wykonania i ten wiasnie opis winien stanowi¢ punkt wyj$cia do analizy, jaki zakres ustug byt
wykonany przez Przystepujacego w ramach realizacji zadan na rzecz Miejskiego Zarzadu
Zieleni i Gospodarki w Bytomiu. Takiej analizy winien dokona¢ Zamawiajgcy wzywajac po
pierwsze Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien co



wchodzito w zakres ustugi ,polewania ulic”. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy
dziatajgcy z nalezytg staranno$cig winien wykorzystac przystugujgce mu prawo zwrdcenia
sie do podmiotu wystawiajgcego referencje z prosbg o przedtozenie kopii umow oraz
szczegbtowego opisu przedmiotu zaméwienia w zamowieniach zrealizowanych przez
Przystepujacego w celu weryfikacji na podstawie dokumentdw zrédtowych zakresu prac
wykonanych przez Przystepujgcego. W ocenie Izby, tylko poprzez dokonanie analizy
szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia oraz umow, jakie Przystepujgcy zawart z
Miejskim Zarzgdem Zieleni i Gospodarki w Bytomiu Zamawiajacy bedzie miat mozliwo$¢
weryfikaciji, jakie czynnosci i w jaki sposob zostaty wykonane przez Przystepujacego w
ramach realizacji zadan w Bytomiu.

Izba staneta na stanowisku, ze brak przedtozenia Szczegdlowego opisu przedmiotu
zamowienia oraz kopii uméw czyli dokumentéw zrédtowych opisujgcych zakres prac
wykonanych przez Przystepujgcego uniemozliwia wszechstronng ocene czy Przystepujacy
przekazat Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje. Zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 16 17
wymaga przede wszystkim ustalenia, iz wykonawca przekazat zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalenie
takiej okoliczno$ci musi nastagpi¢ na podstawie catoksztattu okolicznosci, a przede wszystkim
na podstawie odpowiednich dokumentéw. Informacje zawarte w pismach ztozonych przez
Odwotujgcego stojg w sprzecznosci w oswiadczeniem ztozonym przez Przystepujgcego w

Wykazie ustug. Jednakze w tresci pism ztozonych przez Przystepujacego znajduje sie
odwotanie do Szczego6towego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktére musi by¢ przedmiotem
analizy przed rozstrzygnieciem przez Zamawiajgcego czy Przystepujacy winien zostac
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 12, 16 czy 17 ustawy Pzp.
Wykluczenie Przystepujgcego na podstawie ktdregokolwiek z w/w przepisow w oparciu
wytgcznie o odmiennos¢ terminologii, bez zbadania zakresu faktycznie wykonanych
czynnosci, ktorych opis zawarty jest w szczegdlowym opisie przedmiotu zamowienia oraz
umowach zawartych z wykonawca, bytoby sankcjg przedwczesna.

Podobnie w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego ustugi wykonanej na rzecz
Miejskiego Zarzadu Drog i Mostéw w Jaworznie. Zgodnie z pkt 9.3 SIWZ Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem w mechanicznym i recznym
zamiataniu oraz myciu nawierzchni ulic, o powierzchni drég min. 3 000 000 m2 (w tym
powierzchni z asfaltu, betonu i granitu). Nie ulega watpliwosci, iz aby spetni¢ przywotany
warunek udziatu w postepowaniu wykonawca musi posiada¢ dodwiadczenie w
mechanicznym i recznym zamiatania oraz myciu nawierzchni ulic wykonanych z asfaltu,
betonu i granitu. Odwotujgcy zakwestionowat ustuge wykonang przez Przystepujgcego na
rzecz Miejskiego Zarzadu Drog i Mostéw w Jaworznie w zakresie wymaganych nawierzchni.
Odwolujgcy ztozyt w poczet materiatu dowodowego pismo z dnia 13 sierpnia 2018 r.
Miejskiego Zarzadu Drog i Mostéw w Jaworznie, z ktdrego wynika, ze na terenie miasta
Jaworzno nie wystepujg drogi wykonane z betonu. W zwigzku z tym istniejg watpliwosci czy
w ramach doswiadczenia zdobytego podczas realizacji ustugi wskazanej w Wykazie ustug w
Jaworznie Przystepujgcy rzeczywiscie zdobyt doSwiadczenie w mechanicznym i recznym
zamiataniu i myciu ulic wykonanych z betonu. Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, ze
Zamawiajgcy nie okreslit procentowego udziatu poszczegdlinych nawierzchni ulic w
wymaganym obszarze realizacji zamowienia ani tez technologii wykonania drogi z betonu. W
zwigzku z tym nawet znikoma ilo§¢ drég betonowych oczyszczanych i mytych przez
Przystepujacego warunkowataby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Izba uznata,

iz z uwagi na sposéb sformutowania zapytania przez Przystepujacego tj. wskazanie ulic z
betonu wykonanych odpowiednig technologig sugerujgcego, iz chodzi o ulice wykonane w
konkretnej technologii, okoliczno$¢ czy rzeczywiscie Przystepujgcy w ramach realizacji
zamowienia w Jaworznie wykonywat ustuge oczyszczania i mycia ulic betonowych winna by¢
przedmiotem dalszego wyjadnienia przez Zamawiajgcym zaréwno z Przystepujgcym, jaki i
Miejskim Zarzadem Drég i Mostow w Jaworznie. Zamawiajgcy zwroéci¢ sie do obu podmiotoéw
0 wyjasnienie zakresu ustug, a przede wszystkim o wyjasnienie czy w ramach realizaciji
zamowienia Przystepujgcy wykonywat mechaniczne i reczne zamiatanie i mycie ulic z
betonu. W ocenie Izby bez doktadnego wyjasnienia tej okolicznosci wykluczenie wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 czy 17 bytoby przedwcze$nie. Ani bowiem
Przystepujacy nie byt wezwany przez Zamawiajgcego do wyjasnienia powyzszej okolicznosci
ani rowniez sam Zamawiajgcy nie dokonat niezaleznego badania zakresu wykonanej ustugi.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie §2 ust. 6 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow
winien samodzielnie zweryfikowac zakres prac wykonanych przez Przystepujacego,
zwracajg sie w tym celu do obu podmiotéw z odpowiednim wnioskiem o udzielenie
informacji, w tym przedstawienie stosownych uméw. Uzyskanie powyzszych dokumentow
pozwoli na rzetelng analize doswiadczenia posiadanego przez Przystepujacego.



Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata za zasadne nakazanie wezwanie Przystepujgcego
do ztozenia wyjadnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp co do zakresu prac wykonanych
zaréwno w Bytomiu jak i Jaworznie. W ocenie Izby, rowniez sam Zamawiajgcy winien
wystgpi¢ do odpowiednich podmiotdéw o udzielenie stosowanych wyjasnien, a przede
wszystkim o przedstawienie dokumentéw zrodtowych, na podstawie ktérych mozliwa jest
rzetelna analiza zakresu wykonanych prac. W przypadku ustalenia przez Zamawiajgcego, iz
zakres prac wykonanych przez Przystepujgcego nie pokrywa sie z zakresem wskazanym w
Wykazie ustug wykonawcy, Zamawiajgcy winien rozwazy¢ wykluczenie wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 lub 17 ustawy Pzp, o ile stwierdzi zaistnienie przestanek
do zastosowania przywotanego przepisu.

Co sie zas tyczy argumentaciji prezentowanej przez Zamawiajgcego, to zgodzi¢ sie w tym
miejscu nalezy z Zamawiajgcym, ze to wykaz wykonanych ustug, stanowigcy Zatgcznik nr 8
do oferty, zostat ztozony na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie
zas$ referencja. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze oba dokumenty zaréwno wykaz, jak i
referencja muszg dotyczy¢ tego samego zakresu rob6t wykonanych przez wykonawce w
ramach realizacji zamowien, na ktére sie powotuje. Za niedopuszczalng uznac nalezy
sytuacje, w ktorej zakres prac okreslony w wykazie wykonawcy wykracza poza zakres prac
wynikajgcych z referencji. | o ile rzeczywicie referencje stuzg potwierdzeniu nalezytego
wykonania ustug, to nie mogg one potwierdzac nalezytego wykonania prac, ktére nie zostaty
przez wykonawce zrealizowane. Odwotujgcy za$ uprawdopodobnit, iz z takg sytuacjg mamy
do czynienia w przedmiotowej sprawie. Z informacji zgromadzonych podczas postepowania
odwotawczego wynika, ze Przystepujgcy w ramach inwestycji realizowanej na rzecz
Miejskiego Zarzgdu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu realizowat ustugi
obejmujagce swoim zakresem polewanie okreslonych ulic, co nie moze by¢ jednoznacznie
utozsamiane z ustugg mycia ulic. Podobnie w sytuaciji realizacji ustugi w Jaworznie, gdzie
istniejg watpliwosci co do rodzaju nawierzchni oczyszczanych i mytych przez
Przystepujgcego. Samo sam o$wiadczenie Przystepujgcego o posiadaniu wymaganego
doswiadczenia, wobec dowodéw kwestionujgcych deklarowany przez Przystepujacego
zakres wykonanych prac, uznaé nalezy za niewystarczajgce.

W zakresie zarzutéw dotyczagcych ustugi nr 4 w Wykazie ustug wykonanej na rzecz
Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow w Chorzowie, Odwolujgcy oSwiadczyt podczas rozprawy,
iz cofa zarzutu. Ponadto Odwolujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut dotyczacy mycia
nawierzchni ulic w zadaniu wykonanym na rzecz Miejskiego Zarzgdu Drég i Mostow w
Jaworznie. W powyzszym zakresie rozpatrzenie merytoryczne zarzut uzna¢ nalezy za
bezprzedmiotowe.

Ponadto Izba wskazuje, ze w treSci odwotania podniesiony przez Odwotujgcego zarzut
dotyczgcy wymaganej nawierzchni betonowej i granitowej dotyczyt wszystkich czterech ustug
wskazanych w wykazie. Co do ustugi w Chorzowie Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o
wycofaniu zarzutu. Co do ustug w Jaworznie, Izba rozstrzygneta zarzut powyzej. Co sie zas
tyczy ustug wykonanych w Bytomiu, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw ani
argumentacji zarébwno w tre$ci odwotania jak i podczas rozprawy. Poprawienie sformutowany
zarzut winien zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych lezgcych u zrédta jego
zasadnosci. Zarzut nie moze opiera¢ sie na stwierdzeniu, iz wedtug stanowisko innego
wykonawcy konkurent nie spetnia warunkéw udziatu w postepowania. Gdyby przyzwoli¢ na
taka praktyke mozna by bezkarnie negowaé kazdego wykonawce w kazdym postepowaniu
bez jakichkolwiek podstaw uzasadniajgcych takie dziatanie. Dlatego tez Izba uznata, ze
zarzut dotyczgcy wymaganych nawierzchni ulic w zakresie ustug wykonanych w Bytomiu
zostat nieprawidtowo sformutowany, bez podania okoliczno$ci faktycznych
uprawdopodabniajgcych jego zasadno$é. Tym samym podlega on oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 112 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu



od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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