Sygn. akt: KIO 2325/13

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce Agencje Ochrony Oséb i Mienia Reflex Sp. z 0.0. w Radomiu w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie

przy udziale wykonawcy Miejskiej Korporacji Komunikacyjnej spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lublinie zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Odwotujacego z postgpowania oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Zarzad Transportu Miejskiego
w Lublinie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Agencja Ochrony Oso6b i Mienia Reflex Sp. z 0.0. w Radomiu tytutem wpisu od
odwoftania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Zarzadu Transportu Miejskiego w Lublinie na rzecz
wykonawcy Agencja Ochrony Os6b i Mienia Reflex Sp. z 0.0. w Radomiu kwote 18

600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset zitotych, zero groszy),
1



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



KIO 2325/13

Uzasadnienie

. Zamawiajgcy — Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,usfuge
prowadzenia kontroli dokumentow przewozu i dokumentow poswiadczajgcych uprawnienia
do ulgowych albo bezptatnych przejazddw w pojazdach komunikacji miejskiej realizujgcych
przewozy zlecane przez ZTM w Lublinie”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych [tekst jedn. z 2013 r.
poz. 907].

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 27 czerwca 2013 r. pod nr 2013/S 123-211163.

lll. Odwotujacy w dniu 30 wrzesnia 2013 r. ztozyt odwotanie wobec dokonanego w dacie
20 wrzesnia 2013 r. wykluczenia z postepowania.

Odwotujgacy postawit zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Prawo zamowien
publicznych, poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego a takze art. 91 ust. 1
ustawy, poprzez zaniechania uznania za najkorzystniejsza oferty najtanszej i spetniajacej
wszystkie wymagania SIWZ oferty.

W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwotujacy postawit zadania nakazania

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
3) uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujacy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy dokonat
bezpodstawnego wykluczenia Odwotujacego. W przedtozonym wraz z ofertg wykazie ustug,
Odwotujacy wskazat, jako potwierdzajaca spetnienie warunku m.in. ustuge realizowang na

3



rzecz MZDiK Radom za kwote 2.286.000,00 zt realizowang od 1.10.2008 r do 30.09.2012 r.
Analizujgc przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku,
Zamawiajacy stwierdzit, ze wskazana kwota nie miesci sie w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos¢ jest krétszy -
w tym okresie. Zamawiajacy uznat, iz ta ustuga nie potwierdza spetnienia warunku
i w zwigzku z powyzszym wezwat Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajacych spetnienie warunku. Zamawiajacy uznat jednak,
ze przedstawiona w wykazie ustuga realizowana na rzecz MZDiK Radom stanowi w istocie
potaczenie dwoch ustug realizowanych w réznych okresach, tak by wykazaé spetnienia
warunku. Z tego wzgledu Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Stanowisko Zamawiajacego jest, w ocenie Odwotujacego, catkowicie niezrozumiate.
Po pierwsze, ze Zamawiajacy w zasadzie bezpodstawnie wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, poniewaz spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu wynikato z dokumentéw przedtozonych pierwotnie z oferta. Btedne
jest, zdaniem Odwotujacego, stanowisko Zamawiajgcego, z ktérego wynika, iz nie uznat za
spetniajacq warunek udziatu w postepowaniu ustugi dla MZDIK Radom wykazanej
pierwotnie w ofercie, z uwagi na to, ze ,wskazana kwota nie mieSci sie w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosc jest
krotszy - w tym okresie”. Oznacza to, ze Zamawiajacy bezpodstawnie wywodzi, iz dla
uznania, ze ustuga spetnia wymagania okreslone w SIWZ konieczne jest, aby caty okres jej
Swiadczenia miescit sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$¢ jest krotszy - w tym okresie. Tymczasem jest
zupetnie odwrotnie, gdyz istotny jest moment zakonczenia swiadczenia ustugi, gdyz jest to
ten moment, gdy zamawiajacy uznaje jg za wykonang nalezycie i wéwczas moze wystawic
odpowiedni dokument potwierdzajacy te okolicznos¢é. Takie rozumienie tej kwestii

potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r., KIO 1725/11: Skoro zatem
nabycie do$wiadczenia co do zasady nastepuje z chwilg ukoriczenia wykonywania ustugi, to
potwierdzenie spetnienia warunku nastepuje, jesli termin zakornczenia wykonywania ustugi
miescit sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Nielogiczne
bytoby bowiem przyjecie, ze doswiadczenie, ktorego nabywanie rozpoczeto sie wczesniej
niz ostatnie trzy tata przed upfywem terminu skiadania ofert, a zakonczyto np. w dniu

poprzedzajgcym sktadanie ofert nie zostato nabyte, albo jak chce tego zamawiajgcy, zostato
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nabyte jedynie w okresie mieszczgcym Sie w OKresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert.”;

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2011 r., KIO 2563/11: ,lzba
stwierdzita, ze pierwszy z zarzutow dotyczacy ustug zrealizowanych na rzecz Zaktadu Lokali
i Budynkéw Komunalnych w Olsztynie w okresie 2007 do 2010 r. na kwote 1.284.838 zt
[poz.4 wykazu] jest niezasadny, albowiem kwestionowana w odwofaniu ustuga potwierdza
wymagany warunek zarowno co do wartosci - minimum 1.220.000 zt, jak i co do terminu
wykonania tej ustugi. Tak jak bowiem stusznie stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy, dla obliczania trzyletniego terminu wymaganego przepisami rozporzgadzenia
Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢
Sktadane [Dz. U. nr 226, poz. 1817] w odniesieniu do ustug juz wykonanych rozstrzygajgce

znaczenie ma termin zakonczenia realizacji ustugi, a nie termin jej rozpoczecia’;

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2010 r., KIO 2280/10: ,W ocenie Izby
uzycie czasu przesztego dokonanego w stowie "wykonane" jednoznacznie wskazuje, ze w
terminie trzech lat przed uptywem sktadania ofert wykonanie ustugi powinno Zzostac¢
zakonczone. Nie sposob uznac, aby intencjg Rady Ministrow [a zapis SIWZ jest zgodny z
brzmienie powotanego rozporzadzenia Rady Ministrow] byto postawienie wymogu, aby w
okresie trzech lat miescit sie caty okres od rozpoczecia do zakonczenia wykonywania ustugi.
Taka interpretacja spowodowataby wykluczenie z postepowari wykonawcdow, wykonujgcych
ustugi dtugoterminowe, o okresach wykonywania dfuzszych niz 3 lata, co w sposéb
oczywisty bytoby sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow”;

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2010 r., KIO 2430/10: ,,Co do
okre$lonego przez Zamawiajgcego okresu trzech lat, co do ktérego powinno odnosic¢ sie
wykazywane w ramach doswiadczenia zamdwienie, Izba uznata, ze zarowno tre$¢ warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu, jak rowniez przepisy
przywotanego rozporzgdzenia w sprawie dokumentow [§ 1 ust. 1 pkt 3] odnoszg sie do prac
[dostaw, czy ustug] wykonanych tub wykonywanych w ciqgu trzech ostatnich lat. Przyjecie
Okresu diuzszego, wykraczajgcego poza okreSlony czas trzech lat w odniesieniu do jednego
z wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie prowadzitoby niewatpliwie do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy, biorgc pod
uwage przywotane przepisy oraz zapisy warunku udziatu w postepowaniu mogt powotac sie

na zamdwienie, ktorego realizacja rozpoczeta sie poza okresem trzech lat wymaganym



w tym przypadku, jednakie dla oceny prawidtowo$ci wykonania tych prac i weryfikacji oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu konieczne byto ustalenie wartosci wykonanych
prac w okresie 3 lat [podobne stanowisko wyrazit Sqd Okregowy w Szczecinie w wyroku z
17 kwietnia 2009 r.; sygn. akt: Il Ca 137/09].

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2011 r., KIO 1777/11: ,Ustuga ta
mogta rozpoczac¢ sie przed 3-letnim terminem liczonym do dnia sktadania ofert i moze byc
nadat wykonywana po uptywie terminu skiadania ofert. Nalezy tylko zwazy¢, ze
doswiadczenie zdobyte przez wykonawce przed rozpoczeciem 3-letniego terminu liczonego
do dnia sktadania ofert jest doswiadczeniem realnym, rzeczywiscie zdobytym, zas realizacjg
ustugi po uptywie terminu do sktadania ofert dopiero pozwoli wykonawcy na uzyskanie
dalszego doswiadczenia [wykonawca zdobedzie zatem to doswiadczenie w przysztoSci]”,

Z powyzszych wyrokbw wynika, zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajacy
bezpodstawnie nie uwzglednit ztozonych wraz z ofertg dokumentéw, pomimo iz potwierdzaty

one spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Niezrozumiaty jest, w ocenie Odwotujacego, zarzut Zamawiajacego, iz Odwotujacy
przedstawiajgc wyjasnienia i uzupetnienia w ramach procedury z art. 26 ust. 3 ustawy
potaczyt dwie ustugi kontroli biletébw z dwéch réznych postepowan z zakresu zamoéwien
publicznych na podstawie dwdch réznych zawarte zostaty dwie rézne umowy, tak aby kwota
i okres miedcity sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie. Zarbwno z przedstawionego wraz
oferta wykazu, jak i pdzniejszych wyjasnien Odwotujgcego wynika, iz jest to sama ustuga,
swiadczona od 2008 r., z tg roéznica, ze kontrola biletéw byta realizowana w okresie od
1.10.2008 r i zakohczone zostato 30.09.2011 r. a windykacja naleznosci byta realizowana
jeszcze przez okres jednego roku, tj. do 30.09.2012 r. Ponadto bezpodstawne jest
oczekiwanie Zamawiajacego, aby wszystkie okreslone kryteria spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu znajdowaty potwierdzenie w przedktadanych referencjach. Potwierdzenie
spetniania kryteribw znajduje odzwierciedlenie w wykazie ustug, w ktérym wyréznia sie
wartosé, przedmiot, odbiorce i date realizacji zaméwienia, a referencje stanowig jedynie
potwierdzenie, ze ustugi wskazane w wykazie zostalty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie. Potwierdza to ugruntowana linia orzecznicza:

- ,Zespot Arbitrow, podkresia, ze rola referencji sprowadza sie jedynie do potwierdzenia, ze
wymagane ustugi wymienione w zatqczniku, zostaty wykonane nalezycie. [...] Czesto tre$¢

referencji odbiega od zapiséw zawartych we wiasciwym wykazie, gdyz wystawiane sq one
6



przez osoby trzecie, a wykonawca zazwyczaj nie ma wplywu na ich tres¢. Wobec
powyzszego spetnianie warunku musi jasno wynikac wytgcznie z przedstawionego wykazu.”
[wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 2006-10-24, UZP/Z0/0-2662/06];

- ,Zamawiajgcy [...] przedstawit wzor wykazu zadan za ostatnie 5 lat. Zalgcznik ten nie
zawiera szczegolnych wymogow co do tresci referencji, a w szczegdlnosci wymogu, aby
wymieniona w nich zostata warto$¢ robot. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 7
kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy [Dz. U. 71 poz. 645] w § 1 ust. 2 pkt 4 okre$la, Zze dokumenty
na potwierdzenie wykonania robot zawartych w wykazie muszg spetniac tylko jeden wymadg,
a mianowicie muszg poswiadczac, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie. Skoro, wiec
SIWZ nie okredlita szczegdtowych wymogow co do zakresu informacji zawartych w
dokumentach potwierdzajgcych, to nalezy uznac, ze kwestionowane przez Odwotujgcego,
dokumenty potwierdzajg nalezyte wykonanie robot, a przez to spetniajg wymog SIWZ oraz
przepisow rozporzgdzenia” [wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 18 stycznia 2006 r. sygn. akt
UZP/Z20/0-85/06];

- ,,Referencje majq jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie umowy a na ich tre$¢ nie ma
bezposredniego wptywu wykonawca. Wystarczajgce jest, zdaniem Zespotu Arbitrdw to aby z
tresci referencji mozna byto ustalic jakie zadanie jaki wykonawca wykonat. ” [wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 2006-10-17, UZP/Z0O/0O-2616/06];

- ,Zespot Arbitrow zwraca uwage, iz celem referencji jest wylgcznie potwierdzenie jakosci
wykonanych robdt, a nie potwierdzenie wykonania robot, ktore zostaly wymienione
w wykazie. "[wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 2007-04-24, UZP/Z0/0-448/07].

IV. Na rozprawie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, argumentujgc, ze powodem
uznania za niewykazane spetnienie przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu,
byto wykonanie ustugi o wymaganej wartosci 2.000.000 zt na rzecz ZDTiM w Radomiu
w Radomiu przed uptywem trzech lat przed terminem skifadania ofert a takze

niedopuszczalnos¢ zsumowania ustug wykonanych na podstawie wiecej niz jednej umowy.

V. Do postepowania odwotawczego przystgpit wykonawca Miejska Korporacja
Komunikacyjna spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, wykazujac interes

w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji istothnych warunkéw zamoéwienia, oferte zlozona przez
Odwotujacego, wraz z uzupetnieniem dokumentoéw, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron, zlozone w trakcie rozprawy, ustalono i zwazono, co
nastepuje.

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw

Odwotujacy bedzie miat szanse na uzyskanie zamdéwienia.
Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W SIWZ, w pkt VI ppkt 2.2.1. oraz w 111.2.3.1.2 ogtoszenia o zamowieniu

Zamawiajacy postawit wymaganie w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia:

1.2.1. Wykaz winien wskazywac realizacje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej 3
ustugi kontroli dokumentéw przewozu i dokumentow po$wiadczajgcych uprawnienia do
ulgowych albo bezptatnych przejazdow oraz pobierania optat dodatkowych w komunikacji
miejskiej o wartosci fgcznej co najmniej 3 500 000,00 zt brutto, w tym co najmniej 1 ustuga
o warto$ci co najmniej 2 000 000,00 zt brutto.

Uwaga: W przypadku realizacji umowy kontroli jezeli wykonawca swiadczyt lub
Swiadczy w ramach tej umowy rowniez ustuge windykacji naleznosci, w wykazie
ustug gtownych, o ktorym mowa w pkt. 1.2.1. wykonawca winien wykazac¢ wylacznie
wartos¢ brutto ustugi kontroli oraz pobierania optat dodatkowych w komunikacji
miejskiej [bez windykacji naleznosci].

1.2.2. Ztozone poswiadczenia winny potwierdzac nalezyte wykonanie ustug
polegajgcych na co najmniej 3 ustugach kontroli dokumentow przewozu i dokumentow
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poswiadczajgcych uprawnienia do ulgowych albo bezptatnych przejazddw oraz pobierania
optat dodatkowych w komunikacji miejskiej o wartosci facznej co najmniej 3 500 000,00 zt
brutto, w tym co najmniej 1 ustuga o wartosci co najmniej 2 000 000,00 zt brutto w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres dziatalno$ci jest
krotszy w tym okresie.

Sporng w sprawie jest kwestia spetnienia przez Odwotujgcego tak postawionego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w czesci odnoszacej
sie do wymagania dotyczacego wykonania jednej ustugi kontroli biletéw lub innych
dokumentdéw o wartosci co najmniej 2.000.000 zt.

Odwotujacy podat w wykazie ustug zatgczonym do oferty, miedzy innymi dwie ustugi
wykonane na rzecz MZDiK w Radomiu: w poz. 3 ,Kontrola biletéw, windykacja nalezno$ci”
w okresie 01.10.2009 — 30.09.2012 na wartos¢ 2.286.000 zt, a takze w poz. 5 ,Kontrola
biletow, windykacja nalezno$ci” w okresie 01.10.2011 - nadal na warto$¢ 1.323.393 zt,
zatgczajgc referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie ustug.

Zamawiajacy uznatl, ze w zakresie ustugi opisanej w wykazie ustug w poz. 3:
Kontrola biletéw, windykacja nalezno$ci” —01.10.2008 — 30.09.2012 r. wykonanej na rzecz
MZDDiK Radom o wartosci 2.286.000,00 zt nie zostato wykazane spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, z uwagi na wykroczenie swiadczenia tej ustugi poza trzyletni okres
od terminu sktadania ofert, wezwat wigc Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia dokumentdéw w zakresie tej czesci warunku.

W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt zmieniony wykaz ustug, w ktérym w poz. 3 podat
ustuge wykonang na rzecz MZDiK w Radomiu: ,Kontrola biletow, windykacja nalezno$ci”
10.08.2010 r. — 31.07.2013 r. na kwote 2.485.013,28 zt. Odwotujacy zataczyt takze do oferty
dokument referencji, potwierdzajacy wykonywanie na rzecz MZDiK w Radomiu usfugi
w zakresie kontroli biletow i windykacji naleznosci w sposob ciggly od dnia 01.10.2008 r.
W referencjach podano, ze: ,Zgodnie z podpisang umowg przewidywane zakonczenie
realizacji zamdwienia w zakresie kontroli biletow oraz windykacji naleznosci okre$lone
zostato na dzien 30.09.2015 r. W okresie od 10 sierpnia 2-10 do 31 lipca 2013 r. za
wykonana ustuge kontroli biletow w pojazdach komunikacji migjskiej w Radomiu, AOOIM
REFLEX Sp. z o.0. osiggneta obrot w wysoko$¢ 2.020.336,00 zt netto, co po doliczeniu
podatku VAT stanowi 2.485.013,28 zt brutto.”

Zamawiajacy wystapit, na podstawie art. § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane [Dz. U.
2013, poz. 231] do ZDTiM w Radomiu o wyjasnienie kwestii zwigzanej z wskazanymi
ustugami. W odpowiedzi, ZDTiM w Radomiu podat, ze ,Agencja Ochrony Osob i Mienia
~Reflex” sp. z 0.0. radom ul. Watowa 45 obecnie realizuje druga ustuge kontroli biletow
w komunikacji miejskiej w Radomiu. Pierwsza obejmowata okres 01.10.2008r. — 30.09.2012
[zakonczenie kontroli biletéw 30.09.2011r. a zakoriczenie windykacji i egzekucji naleznosci
oraz catej umowy — 30.09.2012r.]. Warto$¢ umowy wyniosta 2.858. tys. zt [dwa miliony
osiemset piecdziesigt osiem tysiecy]. W 2011 roku firma ,Reflex” wygrata kolejny przetarg
na kontrole biletow z terminem realizacji 01.10.2011-30.09.2015 [zakoriczenie kontroli
30.09.2014] o planowanej wartosci 3.542 tys. zt [trzy miliony piecset czterdziesci dwa
tysigce]. Poniewaz zamawiajgcy [ZTM Lublin] wymaga od wykonawcy by wykazat warto$c
zrealizowanej ustugi za okres ostatnich 3 lat — stad trzecie referencje z dnia 4 wrzesnia
2013 r. Po przeliczeniu wartosci ustugi za okres 10.08.2010 do 31.07.2013 stwierdzamy, Ze
wynosi ona 2.020.336,- zt netto — brutto 2.485.013,28 zt.”

Zamawiajgcy nie uwzglednit tak opisanej ustugi, uznajac, ze warto$¢ ustugi
odnoszaca sie do okresu trzech lat przed terminem sktadania ofert [zatem w czesci liczonej
od 5 wrzesnia 2010 r. do terminu skfadania ofert, to jest 5 wrzesnia 2013 r.] nie odpowiada
wymaganiu co najmniej 2.000.000 zt. Zamawiajacy uznat takze, na podstawie zestawienia
ustug na rzecz ZDTiM w Radomiu, wykazywanych w pierwotnie ztozonym wykazie ustug,
referencji, a takze pisma z ZDTiM w Radomiu, ze wykonawca zsumowat ustugi z dwoch
roznych uméw. Sumowanie ustug z roznych uméw Zamawiajacy uznat za niedopuszczalne.
Na rozprawie Zamawiajacy podat, ze wynika to z tresci pkt VI ppkt 2.2.1 SIWZ, gdzie méwi

sie o0 ustudze, co nalezy utozsamia¢ z jedng umowa.

Biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy, dostrzezenia wymaga — po pierwsze — ze
wbrew stanowisku Zamawiajacego, nie ma podstaw do uznania, ze wartos¢ ustugi, ktérg
miat wykazac¢ sie wykonawca w czesci dotyczacej wykonania jednej ustugi o wartosci co
najmniej 2.000.000 zt musi odnosi¢ sie do wartosci ustugi w czesci wykonanej w okresie
ostatnich trzech lat. Nic takiego nie wynika z tresci Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, ktére w § 1 ust. 1 pkt
3 moéwi o tym, ze w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw, zamawiajgcy moze
zgda¢ 3) wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych rowniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
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terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostalty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Takze z tresci wskazywanego przez Zamawiajacego pkt VI ppkt 2.2.1 SIWZ nie
wynika, ze Zamawiajacy w sposob jasny i nie budzacy watpliwosci wprowadzit wymaganie,
by wykonawca moégt wykaza¢ sie wytacznie ustuga, co do ktérej wykazywana wartosc
dotyczy okresu ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert. Wskazanie, ze wykaz
powinien wskazywac ,realizacje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert [...] co najmniej 3 ustugi kontroli [...] o wartosci fqcznej co najmniej
3 500 000 zt brutto, w tym co najmniej 1 ustuga o wartosci co najmniej 2 000 000 zt brutto”
nie prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy wprowadzit wymaganie, by wartos¢ ustug
dotyczyta wytacznie okresu ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert i by nie
mogty by¢ podane na potwierdzenie spetnienia tego warunku ustugi o tej wartosci, ktorych
rozpoczecie swiadczenia nastgpito wczesniej, ale skonczyto sie przed uptywem
wskazanego, trzyletniego okresu. Nie ma przeszkdd dla uznania, ze wykonawca moze
skutecznie wykaza¢ sie takim doswiadczeniem, ktére wynika ze $wiadczenia przez niego
odpowiedniej ustugi, ktorej Swiadczenie rozpoczeto sie wczesniej a zostato zakonczone

przed uptywem wskazanego, trzyletniego okresu.

W tej mierze podzielono poglady wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym przytoczone przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Po drugie, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie ma przeszkdd dla uznania, na
gruncie analizowanej sprawy, za dopuszczalne zsumowanie wartosci ustug swiadczonych

na podstawie dwéch umow.

Z SIWZ opracowanej dla przedmiotowego postepowania nie wynika, ze ustuga,
o ktérej mowa w spornym warunku, obejmowa¢ musi jedng tylko umowe, ze jest z nig
utozsamiana. Zamawiajacy nie wprowadzit postanowienia SIWZ, ktére by pozwalato przyjac
konkretng definicje ustugi na uzytek tego postepowania, nawigzujacg do jednej umowy.
Mozna co najwyzej podja¢ prébe wnioskowania, na podstawie ,uwagi” do pkt VI ppkt 2.2.1
SIWZ, ktéry moéwi, ze ,W przypadku realizacji umowy kontroli jezeli wykonawca $wiadczyt
lub $wiadczy w ramach tej umowy rowniez ustuge windykacji naleznosci, w wykazie ustug
gfdwnych, o ktérym mowa w pkt 2.2.1 wykonawca winien wykazac wytqcznie warto$c¢ brutto

ustugi kontroli oraz pobierania optat dodatkowych w komunikacji miejskiej [bez windykacji
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naleznosci]”, ze jedna ustuga odnosi sie do jednej umowy, cho¢ to sprowadzatoby sie raczej
do dedukcji zamiaru Zamawiajacego, ktéry nie zostat wyraznie wyartykutowany w SIWZ.

Reasumujac, za uznaniem mozliwosci traktowania jako jednej ustugi, nastepujacego
po sobie swiadczenia ustugi kontroli biletbw na podstawie dwéch umdéw przemawiajg

nastepujace argumenty:

1] Zamawiajacy w SIWZ nie wprowadzit konkretnej definicji ustugi, ktérg nalezatoby sie
postuzy¢ na uzytek przedmiotowego postepowania;

2] pojecie ustugi wyrazone w ustawie Prawo zamowien publicznych, do ktérego w takim
wypadku trzeba siegac, nie odnosi sie takze do jednej umowy, lecz w art. 2 pkt 10) ustawy
wskazuje raczej na aspekt przedmiotowy: w Swietle tego przepisu, przez ustugi nalezy
rozumie¢ wszelkie $wiadczenia, ktdrych przedmiotem nie sq roboty budowlane lub dostawy,
a sg ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a lub art. 2b;

3] zasadag jest, ze warunek udziatu w postepowaniu winien abstrahowac¢ od okolicznosci,
ktére sa nastepstwem przypadku, a powinien odnosi¢ sie do obiektywnych waloréw
wykonawcy, potwierdzajacych jego zdolnos¢ do realizacji zaméwienia. W razie przyjecia
niedopuszczalnosci uznania za jedng ustuge $wiadczenia kontroli biletéw na rzecz tego
samego podmiotu, na podstawie kolejno po sobie nastepujacych uméw, pozostajacych
w bezposrednim zwigzku, uznanie lub nie warunku udziatu w postepowaniu za spetniony
bytoby nastepstwem przypadku. Warunek uznany bytby bowiem za spetniony, gdyby
Swiadczenie ustugi na podstawie jednej umowy roztozyto sie w czasie w ten sposob, ze taka
sama umowa O wymaganej wartosci ktéra ,wpasowata” sie w trzyletni okres bytaby
wystarczajgca dla potwierdzenia spetnienia warunku, podczas gdy identyczne
doswiadczenie, jesli chodzi o przedmiot i zakres, a wynikajace z dwoch uméw, ktére
przypadty w tym samym okresie i poza niego wykroczyty, juz nie spetniatoby warunku, tylko
dlatego, ze odmiennie roztozytoby sie w czasie. W takim wypadku, wykonawca, ktory
wykonat takie same czynnosci na podstawie wiecej niz jednej umowy dla jednego odbiorcy
[a zatem takze w sytuacji, gdy jego doswiadczenie jest w rzeczywistosci wieksze] bytby w
gorszej sytuacji od tego podmiotu, ktéremu zdarzyto sie wykona¢ jedng umowe, ale
wkomponowang doktadne w trzyletni okres. Przyjecie takiej interpretacji warunku udziatu w
postepowaniu statoby w konflikcie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy zasadg uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

4] orzecznictwo wypracowane na gruncie uzywanych dla opisania warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia pojec, nawigzujacych do jednej ustugi,
jednego zamoéwienia czy jednej umowy, wskazuje wielokrotnie, ze, po pierwsze, nalezy
w tym wypadku poszukiwac czytelnych postanowien SIWZ, ktére zdefiniujg pojecie jednego
zadania [ustugi, zaméwienia, umowy] w ramach postawionego warunku, zas w razie braku
takich postanowien trzeba odczytywa¢ znaczenie warunku z uwzglednieniem specyfiki
danego zadania, ktére jest wyrazone w warunku. Ponizej przedstawione wytyczne

orzecznictwa wskazujg na taki kierunek rozumowania:

- jak podat Sad Okregowy w Krakowie, w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 pazdziernika
2009 r. w spr. XIll Ga 311/09, ,[...] trafne jest stanowisko KIO, ze spetnione sg
wymagania SIWZ [a zatem wymagania stawiane przez zamawiajgcego] jezeli
przystepujgcy do procedury zamowienia publicznego wykaze, ze $wiadczyt ustuge
w Sposob ciggly, stanowigcg funkcjonalng cato$¢, nawet jezeli formalnie byta
podzielona na kilka umdw [aneksdw], a ktorych warto$¢ przekracza kwote 6.000.000
zt. Skarzacy zdaje sie zapominac, ze warunek okreslony w rozdziale VII pkt 1.1.b
SIWZ zawiera zaréwno Kryterium warto$ci [6.000.000 z] jak i czasu [co najmniej dwa
lata] i rozmiarow ustugi [placowka liczaca co najmniej 200 t6zek]. Sam fakt swoistego
roztozenia umowy o $wiadczenie ustug, ktore odpowiadajg stawianym wyzej
kryteriom SIWZ, na kilka odrebnych umdw, ktorych jednostkowa wartos¢ jest
mniejsza niz 6.000.000 zt nie oznacza, ze w istocie nie wykonano ustugi, ktora
w catosci spetnia stawiane wymogi. W tym kontek$cie Sad Okregowy w petni
podziela stanowisko KIO, iz decydujgce znaczenie ma specyfika konkretnej sytuacji,
postrzeganie Swiadczonej ustugi jako funkcjonalnej cato$ci.”;

- Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2013 r. w spr.
KIO 138/13, wydanego na gruncie stanu faktycznego, gdzie Zamawiajacy wyraznie
w SIWZ przy ustudze prawniczej wskazat, ze wykazywane ustugi bedg traktowane
jako odrebne, jesli bedg $wiadczone na podstawie odrebnych umoéw: ,Wskazac
nalezy rowniez, ze Zamawiajgcy rozpatrujgc zarzut dot. wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania [wskazujgc, iz czyni to z ostrozno$ci procesowej] zarzucit rowniez
Odwotujgcemu podanie nieprawdziwych informacji co do faktu nie spetnienia
wymogu SIWZ w zakresie wartosci kazdej wykazanej ustugi na kwote min. 250 tys.
zt. Zamawiajgcy wykluczyt mozliwo$¢ sumowania tych umow nawet w sytuacji, kiedy
dotyczyty one tego samego przedmiotu zamdwienia, a ponadto nie byto przerw,
pomiedzy kolejnymi nastepujacymi po sobie umowami. Izba odnoszac sie w tym
zakresie do stanowiska Zamawiajgcego stwierdza, ze brak jest podstaw do
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nieuwzglednienia powtarzajgcych sie $wiadczen na rzecz tego samego podmiotu,
dotyczgcego tego samego przedmiotu zamowienia, na podstawie nastepujgcych po
sobie kolejnych umdw, jako ciggtosci jednego Swiadczenia. W tym zakresie Sad
Okregowy w Krakowie w wyroku [XIl Ga 311/09], rozpatrujgc skarge na wyrok KIO
stwierdzit, iz ,trafne jest stanowisko KIO, ze spetnione sq wymagania SIWZ [a zatem
wymagania Stawiane przez zamawiajgcego] jezeli przystepujgcy do procedury
zamowienia publicznego wykaze, ze $wiadczyt ustuge w sposob ciggly, stanowigca
funkcjonalng cato$c¢, nawet jezeli formalnie byta podzielona na kilka umow’”. Ponadto
sqd stwierdzit iz dla oceny tej sytuacji, ,decydujgce znaczenie ma specyfika
konkretnej sytuacji, postrzeganie $wiadczonej ustugi jako funkcjonalnej catosci”. Tym
samym Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie nie zastuguje
na akceptacje. Ponadto zdaniem Izby kwestia, czy okreSlona warto$¢ ustugi zostata
osiggnieta przy wykonywaniu tego samego przedmiotu na podstawie jednej czy Kilku
bezposrednio nastepujgcych po sobie umdw nie ma jakiegokolwiek wplywu na

zdolno$¢ podmiotu do wykonania przedmiotowego zamowienia.”.

- Podobnie uznano w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26
lipca 2011 r. w spr. KIO 1468/11 i 1473/11, na gruncie wymagania odnoszacego sie
do jednego zamowienia [a zatem wymagania bardziej nawigzujacego do jednej
umowy, anizeli uzyte w SIWZ opracowanej na uzytek analizowanego postepowania
pojecie jednej ustugi]: ,[...] wykazanie sie wykonaniem jednego zamdwienia
o wartosci 1 min zt netto, a ktorego przedmiotem byto wdrozenie systemu
teleinformatycznego. W tym zakresie uznano, ze pod pewnymi warunkami
dopuszczalne, w Swietle przedmiotowego wymagania jest wykazanie sie realizacjg
takiego przedsiewzigcia, ktore byto wykonane w ramach wiecej niz jednej umowy.
Pojecie ,jedno zamdwienie” nie jest tozsame z pojeciem ,jedna umowa”. W tresci
warunku nie mowi sie o zamdwieniu publicznym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy
Prawo zamowien publicznych [co by nakazywato traktowac je jako umowe], lecz
ogdlnie o ,zamdwieniu”.  Nie sposob takze przyja¢, ze chodzi tu o jedno
postepowanie w ramach ktorego dochodzi do zawarcia umowy o zamowienie
publiczne — wszak i w jednym postepowaniu dopuszczalne jest zawarcie wiecej niz
jednej umowy. Kluczowym zatem dla rozstrzygnigecia przedmiotowej sprawy byt

kontekst, w jakim w analizowanym warunku postuzono sie pojeciem ,zamowienie”.

- Analogiczny poglad wyrazony zostat w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 lipca 2009 r. w sprawie KIO/UZP 887/09: ,Najczesciej
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spotykang i nie budzacg watpliwosci sytuacjg jest, gdy jedno zlecenie Zzostafo
zawarte w jednej umowie. Jednak w praktyce wystepujg rozne okolicznosci i bardziej
skomplikowane umowy [lub kilka umoéw]. Dlatego kazdy przypadek nalezy
rozpatrywac i klasyfikowac jako jedno lub wiele zamdwien [ustug] indywidualnie, z
uwzglednieniem ich charakteru i przebiegu realizacji. W niniejszej sytuacji, zdaniem
Izby, mozliwe jest zakwalifikowanie nastepujgcych po sobie umow i aneksow jako
jednej ustugi, gdyz stanowig jedng funkcjonalng cato$¢ i byty wykonywane bez
przerwy, bezposrednio jedna po drugiej, a samo ich wykonanie w rzeczywistosci
niczym sie nie roznito od wykonania ustugi zleconej na podstawie jednej umowy.
Zatem, skoro celem zgdania wykazania sie doswiadczeniem jest che¢ sprawdzenia,
co wykonawca wykonywat i w jaki sposob sobie z powierzonymi pracami poradzit,
ograniczenie jednej ustugi do jednej umowy nie wydaje sie wtasciwe. Przy tym
charakter tej ustugi nie pozwala odnie$¢ oceny doswiadczenia wykonawcy do tego,
czy potrafi on udzwigng¢ ciezar jednorazowego wykonania zamdwienia, co mogtoby
dyskwalifikowac tak zdobyte doswiadczenie, gdyz istotg tej ustugi jest roztozenie jej

Swiadczenia w czasie.”

Powyzsze wzgledy przemawialy za uznaniem, ze czynno$¢ Zamawiajacego,
polegajaca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych, byta nieuprawniong. Tym samym, potwierdzit sie

zarzut naruszenia tego przepisu.
lI.LROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej naruszenia przepisbw ustawy moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania, o ktbrym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy.

Wskazane wyzej okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze negatywna ocena
spetnienia przez Odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu byta nieuprawniona.
Powyzsze decydowato o uwzglednieniu odwotania i nakazaniu Zamawiajacemu dokonania
ponownego badania i oceny ofert, w zakresie, jaki wynika z uwzglednienia zarzutéw
odwotania. Nakazano zatem o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznieniu wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz dokonaniu ponownego
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Nie nakazywano, mimo
takiego wniosku w odwotaniu, wyboru najkorzystniejszej oferty. To bowiem uzaleznione jest
od wyniku ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego, ktérego wynik nie jest

przesadzony, co determinowato pozostawienie tej kwestii Zamawiajacemu.
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Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono wysokos¢ wpisu uiszczonego przez odwotujgcego w wysokosci 15.000
zt a takze koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w wysokosci 3600,00 zt, na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r., ograniczajac wysokos¢ kosztéw do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie dopuszczalnej

w mysl| przywotanego przepisu.

Przewodniczacy:
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