Sygn. akt: KIO 732/12

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce PUDIZ Sp. z 0.0. z siedzib g w Olsztynie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zarzad Zieleni Miejskiej w Olsztynie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty w cz  esci | zamowienia, powtorzenie wezwania
wykonawcy — Malgorzata Jaroszuk, prowadz gca dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firm @ Przedsiebiorstwo Utrzymania Czysto $ci Malgorzata Jaroszuk do zio zenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz powtdérzenie czynno $ci

badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystnie jszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Zieleni Miejskiej w Olsztynie  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PUDIZ Sp. z o.0.

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Zieleni Miejskiej w Olsztynie  na rzecz PUDIZ Sp. z o.0.
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Zieleni Miejskiej w Olsztynie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Utrzymanie

terendw zieleni na terenie miasta Olsztyna w 2012 r.

W dniu 13 kwietnia 2012 r. wykonawca PUDIZ Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
wyboru oferty Przedsiebiorstwa Utrzymania Czystosci Malgorzata Jaroszuk na czesc¢ |
zamoéwienia i zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu,
zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie przepisOw: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 26

ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniést, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu i podlega wykluczeniu. Wskazatl, ze zgodnie z SIWZ
wykonawcy mieli wykazac, ze wykonali lub wykonujg ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw. Zamawiajacy zdefiniowat ustuge odpowiadajacg swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia jako: ustuge, ktorej zakres obejmowat
w szczegolnosci pielegnacje poszczegolnych form zieleni tj. trawniki, kwietniki trwale, drzewa
i krzewy oraz prace konserwacyjne dla wystepujgcych na trenach zieleni urzadzeh
i elementow ich wyposazenia, a takze prace porzadkowe. Ponadto Zamawiajacy okreslit, iz
Wykonawca ma wykazac¢ (dla czesci | zamowienia) dwie ustugi o tgcznej wartosci 750 tys. zt.
Zdaniem Odwotujacego, z uzycia przez Zamawiajacego tacznikéw ,oraz", ,a takze", wynika
iz Zamawiajacy wymaga doswiadczenia w wykonywaniu ustug, w ktorych zakresie znajda sie
wszystkie wymienione czynnosci, czyli zarébwno pielegnacja zieleni, jak i prace

konserwacyjne oraz porzadkowe.

Odwotujacy wskazal, ze wybrany wykonawca zalaczyt do oferty wykaz prac

(zatacznik nr 5) zawierajgcy dwie pozycje:

1) ustuge wykonywang na rzecz Zarzadu Zieleni Miejskiej w Olsztynie na kwote 443.777,61
zt, ktéra obejmowala utrzymanie terenéw zielonych, trawnikéw, krzewow, kwietnikéw,
grabienie, koszenie,

2) usluge wykonywang na rzecz Miejskiego Zarzadu Drég i Mostow w Olsztynie na kwote
418.573,29 zl, ktéra obejmowata utrzymanie i oczyszczanie chodnikow, $cinanie

darniny, gracowanie.

Na potwierdzenie powyzszego doswiadczenia do wykazu ustug dotaczono referencje.

Referencje w zakresie pierwszej ustugi potwierdzaty wykonanie prac polegajacych m.in. na



pielegnacji i konserwacji zieleni, oraz drobnych naprawach elementow placéw zabaw.
Referencje dotyczace drugiej ze wskazanych ustug, potwierdzaly tylko wykonywanie ustug
oczyszczania chodnikéw. Zamawiajacy w dniu 22 marca 2012 r. wezwat wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W odpowiedzi wykonawca przedtozyt Zatacznik nr 5 do
SIWZ ,Doswiadczenie zawodowe" zawierajacy ustugi wskazane w pierwotnym wykazie,
z uszczegOtowionym zakresem wykonywanych prac. Do wykazu ponownie dotgczono
referencje dotyczace pierwszej ustugi w niezmienionej formie i tresci oraz referencje
dotyczace drugiej ustugi o zmienionej tresci, tj. uzupetnionej o szczego6towe informacje

odnoszace sie do zakresu prac porzadkowych.

Zdaniem Odwolujacego z powyzszego wynika, iz ww. wykonawca wykazat wykonanie
tylko jednej ustugi (wykonanej na rzecz Zarzadu Zieleni Miejskiej w Olsztynie), ktérej zakres
obejmowal, w szczegdblnosci pielegnacje poszczegolnych form zieleni tj. trawniki, kwietniki
trwate, drzewa i krzewy oraz prace konserwacyjne dla wystepujgcych na terenach zieleni
urzadzen i elementéw ich wyposazenia, a takze prace porzadkowe. Odwotujacy podniost, ze
uzupetnione dokumenty, mimo ich uszczegodtowienia, zawartoscig merytoryczng nie réznig
sie od tych, ktére zostaly przediozone wraz z oferta. W ocenie Odwotujgcego, ustuga
wskazana w poz. 2 wykazu obejmuje swoim zakresem wylgcznie ustugi oczyszczania, tij.
prace porzadkowe obejmujagce m.in. zamiatanie nawierzchni chodnikbw, poziome
oczyszczanie chodnikéw, gracowanie chodnikow i usuniecie chwastéw, lisci, gatezi i innych
odpadow, Scinanie darni z ptyt chodnikowych, opryskiwanie nawierzchni chodnikéw srodkami
chemicznymi chwastobojczymi. Nie obejmuje natomiast pozostatych, wymaganych w SIWZ

elementdw, tj. pielegnacji poszczegolnych form zieleni oraz prac konserwacyjnych.

Odwotujacy podnidst, ze ze wzgledu na brak mozliwosci wielokrotnego wzywania do
uzupetnienia dokumentow, wykonawca Przedsiebiorstwa Utrzymania Czystosci Matgorzata

Jaroszuk winien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia badania i oceny ofert, wykluczenia z postepowania
wykonawcy Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci Malgorzata Jaroszuk i odrzucenie jego

oferty oraz dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:

Zgodnie z punktem VII.2.2 SIWZ, wykonawca, w celu wykazania spetniania warunku

udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, miat obowigzek wykazac, ze



wykonat lub wykonuje (wykonana czes$¢ odpowiada zgdanej kwocie) w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, to w tym okresie ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym
przedmiot zamowienia, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw.
Przez ,ustluge odpowiadajgcg swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia” nalezy rozumiec ustugi, ktérych zakres obejmowat w szczegoélnosci pielegnacje
poszczegollnych form zieleni tj. trawniki, kwietniki trwale, drzewa i krzewy oraz prace
konserwacyjne dla wystepujgcych na trenach zieleni urzgdzer i elementéw ich wyposazenia,
a takze prace porzgdkowe (...). Dla czesci | zamoOwienia Zamawiajacy wymagat wykazania

sie realizacjq ustug o tacznej wartosci 750 tys. zi.

Wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza w czesci
| zamowienia (Malgorzata Jaroszuk, prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci Malgorzata Jaroszuk) zalgczyt do oferty wykaz

wykonanych ustug (str. 21 oferty), w ktérym zamiescit dwie ustugi:

1) na rzecz Zarzadu Zieleni Miejskiej w Olsztynie na kwote 443.777,61 zt, obejmujaca;
utrzymanie terendw zielonych, trawniki, krzewy, kwietniki, grabienie, koszenie,

2) na rzecz Miejskiego Zarzadu Drog i Mostéw w Olsztynie na kwote 418.573,29 zi,
obejmujaca; prace porzgdkowe, utrzymanie i oczyszczanie chodnikéw, $cinanie darniny,

gracowanie.

Do wykazu wykonawca zataczyt referencje wystawione przez odbiorcéw wykonanych
ustug. Wg dokumentu wystawionego przez Miejski Zarzad Drog i Mostdéw, wykonawca

wykonat ustugi oczyszczania chodnikdédw w rejonach utrzymania nr 6, 7 i 8.

W Tabelach oceny ofert sporzadzonych przez poszczegdlnych cztonkéw komisji
przetargowej i zatgczonych do Protokotu z posiedzenia komisji przetargowej z 21 marca
2012 r., w odniesieniu do doswiadczenia zawodowego ww. wykonawcy cztonkowie komisji

przetargowej zamiescili adnotacje o tresci: Uzupetni¢ doswiadczenie o 1 umowe.

W dniu 22 marca 2012 r. Zamawiajacy skierowat do ww. wykonawcy wezwanie na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o tresci: (...) wzywa do uzupetnienia dokumentu
stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIWZ pn. ,Doswiadczenie zawodowe”, w Kktorym
Wykonawca wykaze, ze wykonat lub wykonuje (wykonana czes¢ zamoOwienia odpowiada
zadanej kwocie) w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, to w tym okresie ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym
przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw. Do
zalgcznika Nr 5 nalezy dotgczy¢ dokumenty (referencje wystawione przez Ustugobiorce)

potwierdzajgce, ze wymienione ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.



W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca ztozyt wykaz wykonanych ustug, obejmujacy
dwie ustugi wskazane w wykazie zlozonym wraz z ofertg. Jako opis ustugi wymienionej
w poz. 2 wykonawca podat: zamiatanie nawierzchni chodnikow, pozimowe oczyszczanie,
gracowanie, usuniecie chwastow, lisci, gatezi, $cinanie darni z ptyt chodnikowych,
opryskiwanie chodnikéw. Wykonawca przedtozyt referencje wystawione przez ustugobiorce,
w ktorych stwierdzono, ze prace porzadkowe obejmowaty miedzy innymi: zamiatanie
nawierzchni chodnikbw, pozimowe oczyszczanie chodnikéw, gracowanie chodnikéw
i usuniecie chwastow, lisci, gatezi i innych odpadow, $cinanie darni z ptyt chodnikowych,

opryskiwane nawierzchni chodnikow $rodkami chemicznymi chwastobojczymi.

W Protokole z posiedzenia komisji przetargowej z 5 kwietnia 2012 r. zamieszczono
informacje: Komisja stwierdza, ze wezwani do uzupetnienia dokumentéw Wykonawcy
dostarczyli w wyznaczonych terminach wymagane dokumenty. Komisja sporzadzita
zestawienie  najkorzystniejszych ofert zlozonych w postepowaniu, jako oferte
najkorzystniejszg w czesci | zamdwienia wskazujac oferte Matgorzaty Jaroszuk, prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci Malgorzata
Jaroszuk (616.678,74 zt brutto). W dniu 5 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit

wykonawcOw o wyborze tej oferty.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy — jako wykonawca, ktéry ziozyt druga pod
wzgledem ceny oferte — 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,

polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby wybrany wykonawca nie wykazal spelniania warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Okolicznoscig bezsporng miedzy stronami jest zakres ustugi wskazane] w poz. 2
wykazu ztozonego przez Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci Matgorzata Jaroszuk.
Zamawiajacy nie kwestionuje tezy Odwolujgcego, ze ustuga ta obejmowata wylgcznie prace
porzadkowe, nie dotyczyta natomiast pielegnacji zieleni i prac konserwacyjnych. Jednak
zdaniem Zamawiajgcego, ustuga ta, tgcznie z ustugg z poz. 1 wykazu, potwierdza spetnianie
okreslonego w SIWZ warunku. Zamawiajacy twierdzi bowiem, ze warunek nalezy uzna¢ za
spetniony, jezeli obie ustugi tgcznie obejmowaly trzy wskazane w specyfikacji elementy, tj.

pielegnacje zieleni, prace konserwacyjne i prace porzadkowe (zatem pojedyncza ustuga



mogta mie¢ zakres wezszy). Wyjasnit, ze skierowat do Przedsiebiorstwo Utrzymania
Czystosci Matgorzata Jaroszuk wezwanie do uzupetnienia dokumentow jedynie ze wzgledu
na watpliwosci, czy ustuga z poz. 2 wykazu obejmowata prace porzadkowe, nie oczekiwat
natomiast potwierdzenia, ze ustuga ta dotyczyta rowniez pielegnacji zieleni i prac

konserwacyjnych.

Natomiast zdaniem Odwotujgcego, w Swietle postanowien SIWZ, kazda z ustug,
realizacje ktérych wykazat wykonawca, powinna odpowiadac¢ definicji ustalonej przez

Zamawiajgcego.

Izba podzielita w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego, uznajac, ze interpretacja
przedstawiona na rozprawie przez Zamawiajgcego nie ma oparcia w brzmieniu punktu
VI1.2.2 SIWZ, w ktorym Zamawiajacy postanowit, ze ustuga odpowiadajgcg swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia obejmuje w szczegdlnosci pielegnacije
poszczegoblnych form zieleni oraz prace konserwacyjne dla wystepujacych na trenach zieleni
urzadzen i elementdw ich wyposazenia, a takze prace porzadkowe. Zdaniem lIzby z definicji
tej wynika, ze kazda z ustug wykazanych na potwierdzenie warunku udziatlu w postepowaniu
powinna mie¢ zakres przedmiotowy okreslony przez Zamawiajgcego. Natomiast ustuga
0 wezszym zakresie nie jest w rozumieniu SIWZ ustugg odpowiadajgcg swoim rodzajem

przedmiotem zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy jest zwigzany okreslonym przez siebie opisem
warunkow udziatlu w postepowaniu i nie moze na etapie oceny ofert nadawa¢ mu innego
znaczenia, niz wynikajacy z jego literalnego brzmienia. Dziatanie takie moze prowadzi¢ do

naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do innego uksztaltowania warunku
w zakresie wiedzy idoswiadczenia, nalezy jednak wskaza¢, ze powinno to nastgpi¢ na
etapie opracowywania specyfikacji i znalez¢ odzwierciedlenie w jej postanowieniach. Jezeli
wiec intencjg Zamawiajgcego byto dokonanie oceny spetniania warunku w taki sposob, jaki

przedstawit na rozprawie, to powinien byt precyzyjnie zapisac to w specyfikaciji.

Wobec powyzszego lIzba uznata, ze wybrany wykonawca nie wykazat spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Niemniej jednak
zadanie wykluczenia tego wykonawcy w ocenie Izby jest przedwczesne. Zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp powinien on zostaé wezwany przez Zamawiajgcego do zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu. Wezwanie
przekazane przez Zamawiajgcego w dniu 22 marca 2012 r. nalezy uznac za nieprawidtowe.
Po pierwsze, skierowane bylo w wyniku dokonania oceny w sposéb niewynikajacy z SIWZ.

Po drugie, w jego tresci Zamawiajacy nie wskazat stwierdzonych brakéw w ztozonej ofercie,



nie okreslit, ktére elementy warunku w jego ocenie nie zostaly wykazane. Zamawiajacy
ograniczyt sie wylacznie do zacytowania odpowiedniego postanowienia specyfikacji. Na
podstawie tego wezwania wykonawca nie mial nawet ograniczonej wiedzy na temat

dokonanej przez Zamawiajgcego oceny.

Podkresli¢ nalezy, ze wezwanie kierowane do wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp powinno precyzyjnie wskazywac stwierdzone braki i zgdany zakres uzupetnienia,
tylko wtedy mozliwe bedzie prawidiowe zastosowanie sie do wezwania. W zwigzku z tym
wezwania z 22 marca 2012 r. nie mozna uznac za wypetniajgce dyspozycje art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego o niedopuszczalnosci wielokrotnego
stosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, z tym jednak zastrzezeniem,
ze w przypadku wadliwosci pierwszego wezwania, powtorzenie tej czynnosci jest nie tylko
mozliwe, ale i konieczne. W zwigzku z tym Zamawiajgcy ma obowigzek wskazaé w
wezwaniu zakres wymaganego uzupetnienia (ustalony w oparciu 0 postanowienia
specyfikacji, nie zas wtasng interpretacje stojacg w sprzecznosci z jej literalnym brzmieniem),
a nastepnie — w zaleznosci od przediozonych przez wykonawce dokumentéw, podjaé

decyzje o jego wykluczeniu lub o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej.

Wobec stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, ktore miato wplyw na wynik

postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ..............



