Sygn. akt KIO 2103/18

POSTANOWIENIE
z dnia 29 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlgcka

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego
w dniach 25 i 29 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2018 r. przez Wykonawce AG-COMPLEX
sp. z 0.0. (ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m.st.

Warszawy (ul. Hoza 13a, 00-528 Warszawa)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: M. C.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa ,,GARDEN-PARKI”, Zaklad Ustug
Ogrodniczych ,,CHABER” W.-M. sp. j. (ul. Strumykowa 49A, 03-138 Warszawa)
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce AG-COMPLEX sp. z 0.0. (ul. Plytowa 14, 03-
046 Warszawa) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce AG-COMPLEX sp. z
0.0. (ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego AG-COMPLEX sp. z 0.0. (ul. Ptytowa 14, 03-046 Warszawa)
na rzecz Zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu ktoérego dziata Zarzad
Zieleni m.st. Warszawy (ul. Hoza 13a, 00-528 Warszawa) kwote 3600,00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 2103/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa Zarzad Zieleni m.st. Warszawy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego przedmiotem jest: Posadzenie drzew na terenie m.st. Warszawy oraz ich trzyletnia
pielegnacja (w zakresie czesci nr 17).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane Dz. Urz. UE w dniu 25.07.2018 r. pod
numerem 2018/S 141-323072.

Odwotujgcy AG-COMPLEX sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 36aa ust. 5 PZP w zw. z pkt lll ppkt 4 SIWZ poprzez zaniechanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty w czesci nr 17 zamoéwienia dokonanej w dniu 07.09.2018 r. po
dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesciach nr 3, 4 i 12, w ktérych
Oferta Odwotujgcego zostata pierwotnie uznana, jako najkorzystniejsza, naruszenie art. 26
ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie czesci nr 17 oraz
do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania,
naruszenie art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 3 PZP poprzez wybér w czesci nr 17 oferty
Wykonawcy Garden-Parki inz. M. C. w sytuacji, gdy po wykluczeniu Odwotujgcego i
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w czesci nr 3 w dniu 02.10.2018 r. oraz w czesciach nr 4 i 12
w dniu 08.10.2018 r. oferta Odwotujgcego w czeéci nr 17 powinna zosta¢ wybrana, jako
najkorzystniejsza, naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 PZP poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 17, powtdérzenia czynnosci badania oferty ztozonej
przez Odwotujgcego w czesci nr 17, dokonania czynnosci wezwania Odwotujgcego w trybie
art. 26 ust. 1 PZP do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie czesci nr 17 oraz do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia z postepowania, dokonania czynnosci oceny waznych ofert w
zakresie czesci nr 17 zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ na podstawie art.
91 ust. 1 PZP, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie czesci nr 17, jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z art. 91 ust. 1 PZP.

Zgodnie z trescig SIWZ, wykonawcy mieli mozliwos¢ ztozy¢ oferty na kazdg czesé
zamowienia. Wykonawca mogt uzyska¢ zamowienie maksymalnie na 3 czesci zamowienia, co

wynikato z postanowienia pkt Il ppkt. 4 SIWZ, w ktorym Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy
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udzieli zaméwienia wykonawcy w maksymalnie 3 czesciach zamoéwienia, w ktérych suma cen
ofertowych bedzie najwieksza, a w przypadku, gdy suma cen ofertowych bytaby taka sama w
wiecej niz w 3 czesciach. Zamawiajgcy udzieli zamdwienia na te czesci, dla ktérych ta suma
bedzie najwieksza, uwzgledniajgc liczbe porzgdkowg czesci narastajgco od najmniejszej do
najwiekszej.”

Odwotujgcy ztozyt oferte na wszystkie czesci zaméwienia. Jak wskazat Odwotujgcy w tresci
odwotania, Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na rozstrzygniecie wszystkich czesci zamodwienia
jednoczesnie, a sukcesywnie przekazywat Wykonawcom informacje o wyborze ofert
najkorzystniejszych w poszczegdlnych czesciach. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci nr 17 w dniu 07.09.2018 r. (przesyfajac wykonawcom pismo w tym
zakresie 11 wrzesnia 2018 roku), uznajac za najkorzystniejszg oferte zlozong przez
Wykonawce Garden-Parki inz. M.C. , chociaz oferta Odwotujgcego otrzymata w tej czesci 100
punktow. W toku postepowania, w czeSciach nr 3, 4 i 12 Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg oferte Odwotujgcego, jednakze 19 wrzesnia 2018 roku uniewaznit czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej. Nastepnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucit oferte Odwotujgcego. O czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesciach nr 3,
4 i 12 Zamawiajgcy poinformowat w dniach 02.10.2018 r. oraz 08.10.2018 r. Odwotujacy w
tresci odwotania zwrdcit uwage, ze mimo dokonania tej czynnosci, Zamawiajgcy nie uniewaznit
czynnosci wyboru oferty w czesci nr17, gdzie oferta Odwotujgcego byta ofertg

najkorzystniejsza.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage stan sprawy na chwile
zamkniecia posiedzenia z udziatlem stron, oswiadczenia, stanowiska i dowody stron i

uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotanie zostato wniesione po terminie przewidzianym w ustawie.
Odwotujgcy wnidst odwotanie 12 pazdziernika 2018 roku. Z tresci odwotania wynika, ze zostato
ono wniesione na czynnos$¢ wyboru przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty w czesci
17, ktora zostata dokonana i przestana wykonawcom 11 wrzesnia 2018 roku. Biorgc pod
uwage dyspozycje art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym
odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, termin na ztozenie odwotania na ww.
czynnosc¢ uptynat 21 wrzesnia 2018 roku.

Préby przywrécenia terminu na wniesienie odwotania na okreslong czynno$¢ Zamawiajgcego
poprzez powotywanie sie na okolicznosci zaistniate w innej czesci postepowania stanowig

prébe ominiecia przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



Przyjecie przedstawionej przez Odwotujgcego interpretacji, zgodnie z ktérg rozpoczecie biegu
terminu na wniesienie odwotania w danej czesci mozna liczy¢ od dowolnej okolicznosci
zaistniatej w innej czesci postepowania, jest sprzeczne z istotg instytucji zamowienia
czesciowego. Po pierwsze, w ramach kazdej czesci zamdwienia terminy biegng niezalezne od
pozostatych czesci. Po drugie, Odwotujgcy z czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania w czesci 3, 4, 12 wycigga zbyt daleko idgce wnioski w zakresie innej czesci
postepowania. Odwotujgcy z catg pewnoscig nie podnosi zarzutow w zakresie wykluczenia go
z postepowania, a tego dotyczy wiasnie czynnos¢ Zamawiajgcego. Pod rozwage lzby w
ramach postepowania odwotawczego mogtaby zosta¢ poddana wiasnie prawidtowosé
dokonania czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania przez Zamawiajgcego i
ewentualne przywrdcenie go do postepowania w ramach tych czesci. Brak jest podstawy, aby
stwierdzi¢, ze czynnos¢ wykluczenia z postepowania w zakresie jednej z czesci dawata
podstawy do uniewazniania czynnosci Zamawiajgcego w zakresie innych czesci. Taka

okolicznos¢ i podstawa nie wynika ani z postanowien SIWZ, ani tez z ustawy.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie jest prawda, ze Odwotujgcy
dowiedziat sie o zaistnieniu przestanek do wykluczenia go z czesci 3, 4, 12 dopiero 2 i 8
pazdziernika 2018 roku.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
czesci 3, 4, 12 i jako najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego — w kazdej z
tych czesci (okoliczno$é bezsporna). 19 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy poinformowat
telefonicznie Zamawiajgcego o ,pomyice” w ztozonym przez Odwotujgcego wykazie osob
zdolnych do realizacji zamdwienia. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w zakresie czesci 3, 4 i 12
wzywat Odwotujgcego do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu. W pierwotnym terminie Odwotujgcy nie przedfozyt wszystkich
dokumentéw — brakowato wykazu oséb, ktére bedg realizowaty zaméwienie. Zamawiajgcy
ponownie wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do
uzupetnienia dokumentoéw. Odwotujgcy przedtozyt wykaz, ktdry nie potwierdzat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt nieprawidtowy wykaz w kazdej z trzech
czesci (nr 3, 4, 12). Zamawiajacy 19 wrze$nia 2018 roku przestat wykonawcom informacje o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie czesci
3,4, 12. W ocenie Izby w dniu 19 wrzesnia 2018 roku zmaterializowat si¢ interes Odwotujgcego
do wniesienia odwotfania w zakresie czesci 17 postepowania. Wobec okolicznosci, ze
Odwotujgcy dwukrotnie nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu (tj. pierwotnie nie ztozyt wykazu osdb, a nastepnie ztozyt wykaz osdb,
ktéry nie potwierdzat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu), bezspornie podlegat

wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy miat wiedze, ze nie spetnia warunkow udziatu w
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postepowaniu w zakresie czesci 3, 4 i 12 postepowania, gdyz samodzielnie wskazat
Zamawiajgcemu podstawe dla wlasnego wykluczenia z postepowania — zilozenie
nieprawidtowego wykazu oséb przedtozonego na powtdérne wezwanie Zamawiajgcego w tym
zakresie. Oznacza to, ze juz 19 wrzednia 2018 r. Odwotujgcy miat wiedze, ze nie uzyska
zamdwienia w czedciach 3, 4 i 12 postepowania. Co wiecej, catoksztait okolicznosci wskazuje,
ze Odwotujacy zgadza sie z takg sytuacja, ze nie uzyskuje zamowienia w czesciach 3, 4 i 12,
gdyz nie kwestionuje ani czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej (jakg byta
oferta Odwotujgcego w zakresie czesci 3, 4, 12), ani tez czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w zakresie czesci 3, 4, 12. Oznacza to, ze
Odwotujgcy miat $wiadomos¢, ze nie uzyska zaméwienia w czesci 3, 4, 12 postepowania i
godzit sie z takg sytuacjg od poczatku (a wiec co najmniej od 19 wrzesnia 2018 roku). A to z
kolei oznacza, ze juz od 19 wrzesnia 2018 roku Odwotujgcy miat interes we wniesieniu
odwotania w zakresie czesci 17 postepowania, przyjmujgc sposéb postrzegania Odwotujgcego
—jesli w czesci 3, 4 i 12 nie ma mozliwosci uzyskania zaméwienia — to taka mozliwos¢ wystgpi

w innych czesciach postepowania.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, ze skoro Odwotujgcy uwazatl, ze Zamawiajgcy
powinien dokonaé¢ jednoczesnego wyboru ofert we wszystkich czesciach (prowadzic¢
postepowanie badania i oceny ofert we wszystkich czesciach do konca i dopiero na koniec
dokona¢ wyboru ofert najkorzystniejszych we wszystkich czeéciach, majgc na uwadze
postanowienie punktu lll. 4 SIWZ), to tym bardziej, w ocenie Izby, Odwotujgcy powinien ztozy¢
odwotanie najpdzniej 21 wrzesnia 2018 roku na nieprawidtowg czynnos¢ Zamawiajgcego,

polegajagcg na zbyt wczesnym wskazaniu oferty najkorzystniejszej w czesci 17 postepowania.

Tymczasem interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania lezat wtasnie (o czym na
poczatku) w czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty innego wykonawcy —
Przystepujacego, kiedy okazato sie, ze pomimo, ze oferta Odwotujgcego powinna zostaé
uznana za najkorzystniejszg — nie zostata za takg wybrana. Na marginesie nalezy dodac, ze
nie wnoszgc odwotania w tym terminie (21 wrzesnia 2018 roku), na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci 17 postepowania, Odwotujgcy przyjat sposob procedowania
Zamawiajgcego — tylko w tych trzech czesciach mozna uzyska¢ zamdwienie, gdzie wartosc
oferty jest najwieksza. Zatem Odwotujgcy godzit sie, ze jego oferta w czesci 17 nie uzyska
zamoéwienia. Co wiecej, nawet przyjmujac sposdb rozumowania Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy bedzie dokonywat badania i oceny ofert w poszczegdlnych cze$ciach i dopiero
wowczas, na koniec dokona oceny wszystkich ofert fgcznie we wszystkich czesciach w oparciu
o kryterium punktu Ill. 4 SIWZ, to tym bardziej Odwotujgcy powinien wnies¢ odwotanie na

czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 17 postepowania i uzna¢, ze Zamawiajacy
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nie moze dokonac takiej czynnosci (wyboru oferty najkorzystniejszej dla poszczegdinej czesci)

juz na tym etapie, a bedzie mogt jej dokona¢ dopiero w finale postepowania.

Stosownie do art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przesfania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia. Odwotujgcy otrzymat informacje o uznaniu za najkorzystniejszg (w
czesdci 17 postepowania) oferty Przystepujgcego 11 wrzesnia 2018 roku. Tym samym, termin
do wniesienia odwotania uptynat 21 wrzesnia 2018 r.

Tym samym lzba uznata, ze odwoflanie zostato wniesione po terminie przewiedzianym w
ustawie. W konsekwenciji, odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym lzba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okres$lonego w ustawie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdziC, ze spozniony jest rowniez zarzut dotyczacy
art. 36aa ust. 5 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Przepis ten odnosi sie do sposobu
sformutowania tresci SIWZ. Obecnie Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w zakresie badania

i oceny ofert, zatem taki zarzut jest rowniez zarzutem spoznionym.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych i § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. 2018r. z dnia 7 maja 2018r.
poz. 972), zaliczajgc w koszty postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt, uiszczong przez

Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:



