Sygn. akt KIO 85/11
WYROK
z dnia 24 stycznia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Honorata FLopianowska
Protokolant: Rafal Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2011 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Remondis spétke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Miasto Stoleczne Warszawa - w trybie przetargu
nieograniczonego na ,utryymanie ieleni niskiej orag utrgymanie cystosci i porgadku na terenach parkow,
skwerdw i gielericow administrowanych przez Dzielnice Zolibor m. st. Warszawy w latach 2011-2013”,
przy udziale przystepujacego do postgpowania odwolawczego — wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego POLSUPER — spétki z ograniczona
odpowiedzialno$cia w Warszawie oraz Miejskiego Przedsi¢biorstwa Robot Ogrodniczych Spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia wykonawcy Remondis spotki z ograniczong
odpowiedzialno$ciag w Warszawie a takze odrzucenia oferty tego wykonawcy;
2. kosztami postepowania obciaza Zamawiajacego — Miasto Stoleczne Warszawa 1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15.000 zt 00 gr
(stownie: pigtnastu tysiecy zlotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Odwolujacego Remondis spotke z ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie,

2) dokona¢ wplaty kwoty 15.034 zt 00 gr (stownie: pigtnastu tysiecy trzydziestu czterech
zlotych, zero groszy) przez Zamawiajacego — Miasto Stoleczne Warszawa, na rzecz
Odwolujacego Remondis spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz

oplaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przysluguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,utryymanie ieleni niskiej orag utrgymanie cystosci i porgqdku na terenach parkdw,
skwerdw i ielesicow administrowanych przez Dzielnice Zolibory m. st. Warszawy w latach 2011-2013”
z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, gdy
warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — warto$¢ zamowienia wynosi
5.700.515,28 z1 (1.484.895,88 curo).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/5242-370028 w dniu 14 grudnia 2010r.

Zamawiajacy w dacie 5 stycznia 2011r. powiadomil wykonawcéw o rozstrzygnieciu
postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego POLSUPER  spotki
z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Miejskiego Przedsigbiorstwa Robot
Ogrodniczych Spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie a takze o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwiazku z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien
publicznych oferty ztozonej przez Odwolujacego.

Od czynnosci odrzucenia oferty, Odwotujacy w dniu 14 stycznia 2011r. wniést odwolanie,
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez wykluczenie
Wykonawcy z udzialu w postepowaniu, pomimo faktu, iz wykazal spelnienie wszystkich
warunkow udzialu w postepowaniu;

2) art. 24 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez nie zawiadomienie
Wykonawcy o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu oraz przez niepodanie wystarczajacego
uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty - w sposob, ktéry pozwalalby okresli¢
przyczyny wykluczenia i umozliwi¢ Wykonawcy obrone w postepowaniu odwolawczym;

3) art. 43 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez okredlenie terminu sktadania
ofert krétszego niz 40 dni od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych

Publikacji Wspoélnot Europejskich droga elektroniczna;
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4) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez odrzucenie
przez Zamawiajacego oferty Wykonawcy, ktéra to oferta nie podlegata odrzuceniu, bowiem nie
dotyczyla wykonawcy wykluczonego z postgpowania, ani wykonawcy ktérego oferta nie spetnia
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;
5) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez nie podanie
wystarczajacego uzasadnienia faktycznego 1 prawnego odrzucenia oferty - w sposob, ktory
pozwalalby okredli¢ przyczyny odrzucenia i umozliwi¢ Wykonawcy obrone w postepowaniu
odwolawczym;
6) art. 91 a wust. 1 wustawy Prawo zamodwienn publicznych, poprzez rezygnacje
z przeprowadzenia aukcji elektronicznej, mimo braku ku temu podstaw;
7) art. 91 b wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez niezaproszenie
wykonawcéw do udzialu w aukcji elektronicznej;
8) art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 91 a ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez wybor oferty w drodze oceny ofert, bez przeprowadzenia aukgji
elektroniczne;.

Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Wykonawcy Remondis Spoétki z o.0. z udziatu
W postepowaniu;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Remondis Spotki z 0.0,
3) powtdrzenia wszystkich czynno$ci zamawiajacego poczawszy od otwarcia ofert, w tym
wyboru najkorzystniejszej oferty,
4) przeprowadzenia przez Zamawiajacego aukeji elektronicznej, jako wyboru oferty.

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy podal, ze:
- warto$¢ zamoéwienia w postepowaniu przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a wigc kwote 193.000 Euro dla
ustug. W takiej sytuacji, stosownie do art. 43 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, termin
sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 40 dni od dnia przekazania ogloszenia o zamdwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich droga elektroniczna, zgodnie z forma
1 procedurami wskazanymi na stronie internetowej okresSlonej w dyrektywie; ogloszenie
o zamowieniu zostalo ogloszone w Dzienniku Urzedowym w dniu 9 grudnia 2010 1., co oznacza,

iz termin do skladania ofert nie moégl uplynaé wezesniej, anizeli w dniu 18 stycznia 2011 r.;
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- nie jest wykluczonym, iz w nalezycie wyznaczonym okresie zwigzania ofertq moglo pojawic si¢
wiecej oferentéw, jednak wobec zbyt krotkiego czasu nie mieli oni mozliwosdci czy to zebrania
referencji, czy tez uzyskania zapewnien od swoich podwykonawcéw, iz ci udziela im $rodkow
niezbednych dla wykonania zamoéwienia, ,,uzyczajac” referencii;

- zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, Wykonawca musi spetnia¢ wymog
posiadania wiedzy i doswiadczenia, poprzez wykazanie, iz zrealizowal lub realizuje co najmniej dwie
ustugi [wykonane/wykonywane w warunkach miejskich na terenach parkéw, skwerdw i zieleficow,
kazda z uslug wykonana/wykonywana przez okres nie krétszy niz dwa miesiace], obejmujace swym
zakresem zamiatanie placow i alejek parkowych o lacznej powierzchni nie mniejszej niz 5 ha,
o wartosci brutto nie mniejszej niz 5 000,- zt [kazda ustugal;

- zrealizowanie czterech ustug, obejmujacych swym zakresem czynnosci wymienione w opisie ww.
warunku na obszarze o lacznej powierzchni 10,54 ha [gdzie warto$¢ kazdej z czterech ustug
przekraczata 5.000 z1], stanowi spelnienie wymogu udzialu w postepowaniu;

- skoro w opisie wymogu uzyto slowa ,,0 lacznej” powierzchni nie mniejszej niz 5ha, ilo§¢
hektarow skladajacych si¢ na kazda usluge moze by¢ dowolna, niemniej lacznie musza to by¢
minimum 2 ustugi i razem minimum 5 hektaréw;

- nie jest zrozumiale, dlaczego Zamawiajacy wskazuje, iz sformulowanie ,kazda ustuga” dotyczy
réwniez wymogu powierzchni powyzej 5 ha, skoro wymog ,.kazda ustuga” znajduje si¢ w zupetnie
innej czesci zdania wielokrotnie zlozonego [po przecinku] i wyraznie dotyczy tylko i wylacznie
ceny; nie ulega zatem watpliwosci, iz dozwolone jest Iaczenie powierzchni, natomiast niemozliwe
jest laczenie wartoéci uslug, bowiem tylko do tego wymogu zaznaczono, iz kazda musi mieé
warto$¢ powyzej 5.000 zt brutto;

- tre$¢ wezwania nie tlumaczy stanowiska Zamawiajacego, ani nie uzasadnia przyjetej przezen

wykladni specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy calkowicie blednie
interpretuje jasng jezykowo konstrukcje tego wymogu, w szczegdlnosci poprzez pominigcie
w wezwaniu frazy ,,0 facznej” i jej znaczeniu dla tresci wymogu;

- czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty narusza art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art.
24 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bowiem brak bylo podstaw do jej odrzucenia
[w tym do uprzedniego wykluczenia wykonawcy, ktérej to czynnosci Zamawiajacy w ogodle nie
dokonal w toku postepowania]. Zamawiajacy do dnia rozstrzygnigcia przetargu nie wykluczyl

Wykonawcy z postgpowania, wigc odrzucanie jego oferty na podstawie rzekomego uprzedniego
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wykluczenia jest rowniez niezgodne z ustawa [art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych]. Takie opisanie swoich czynnosci wobec Wykonawcy nie koresponduje réwniez
z tredcig art. 24 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wadliwy 1 niejasny dla Wykonawcy
spos6b okreslenia wykluczenia Wykonawcy/odrzucenia jego oferty determinuje wnioski odwotania
1 przejawia si¢ zaréwno w uniewaznieniu czynnosci wykluczenia, jak i czynnosci odrzucenia oferty;

- zlozono w postegpowaniu trzy wazne oferty, co stosownie do tresci specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia oraz ustawy zobowiazywalto Zamawiajacego do przeprowadzenia aukcji.

Do postgpowania wywolanego wniesieniem odwolania przez wykonawce Remondis
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, zglosili przystapienie 1 zostali
dopuszczeni do postgpowania odwolawczego stronie Zamawiajacego wykonawcy wspoélnie
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia: POLSUPER spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Warszawie oraz Miejskie Przedsigbiorstwo Roboét Ogrodniczych Spétki z  ograniczona
odpowiedzialnoscig w Warszawie.

Zamawiajacy w dniu 21 stycznia 2011r. zlozyl odpowiedZ na odwolanie, wnoszac

o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegé6lnosci postanowienia ogloszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty zfozone przez
wykonawcéw, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz

uczestnika postgpowania ztozone w trakcie rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, Ze nie zostala wypelniona
zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwient publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwolania Zamawiajacy

bedzie obowigzany uzna¢ ofert¢ Odwolujacego za wazna 1 przeprowadzi¢ z udzialem
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Odwolujacego przewidywana w ogloszeniu o zaméwieniu w razie zlozenia co najmniej trzech
nie podlegajacych odrzuceniu ofert aukcje elektroniczna w celu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W analizowanej sprawie dopatrzono si¢ takich naruszen. I tak,
uzasadniajac dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych zarzutéw uwzgledniono
okolicznosci:

1. W czesci III specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, w pkt 1.2 Zamawiajacy postawil
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, przewidujacy
obowiazek, aby wykonawcy realizowali/ realizuja co najmnies:

a) dwie ustugi (wykonane/ wykonywane w warunkach miejskich na fterenach parkdw, skwerdw

i zielericow), obegmujaee swym Zakresem kosgenie trawnikow na terenie plaskim o lqczne
powierzchni nie mnigjsze) niz 15 ha, o wartosei brutto nie mniejsze) niz 15 000,- 2t (kagda
ustuga);

b) dwie ustugi (wykonane/wykonywane w warunkach miejskich na terenie parkdw, skwerow

i zdelericow, kazda wustuga wykonana/wykonywana prez okres nie kritszy nig dwa miesiqee),
obejmujace swym akresem amiatanie placow i algek parkowych o lqcznej powierzchni nie
mniejszel nig 5 ha, o wartosci brutto nie mniejszef niz 5 000,- 21 (kagda usinga).

Sporng w analizowanej sprawie stala si¢ kwestia spetnienia przez Odwotujacego warunku
udzialu w postepowaniu, w czesci opisanej w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
w czedcl III pkt 1.2 b), a przede wszystkim rozumienie tego postanowienia specyfikacji,
a nastepnie, czy Odwolujacy warunek ten spelnia czy tez nie. Odwolujacy wykazuje, iz
wymaganie, by wykonawca zamiatal odpowiednie przestrzenie o powierzchni co najmniej 5 ha
dotyczy tacznie obu wymaganych ustug [co oznacza, ze powierzchnie zamiatane z obu tych uslug
mozna zsumowac|, Zamawiajacy za$ stol na stanowisku, ze z konstrukcji zdania opisujacego
sporny warunek wynika obowiazek wykazania si¢ dwoma uslugami, z ktérych kazda z osobna
winna dotyczy¢ powierzchni co najmniej 5 ha i mie¢ warto$¢ nie mniejsza niz 5.000 z1.

W pierwszym rzedzie dostrzezenia wymaga, ze zacytowane wyzej postanowienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [czes¢ III pkt 1.2 ppkt b)] wykazuje dostrzegalne
niedostatki starannosci, ktére pozwalaja réznie interpretowac intencje Zamawiajacego w zakresie

postawionego warunku udzialu w postgpowaniu. Te odmienne interpretacje ujawnily si¢ na

KIO 85/11 6



etapie postepowania odwolawczego [a wczesniej — w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego: na etapie skladania przez Odwolujacego oferty, wezwania Zamawiajacego do jej
uzupelnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wreszcie
w odpowiedzi Odwolujacego na to wezwanie], gdy strony postepowania: Zamawiajacy oraz
Odwolujacy prezentowali rézne rozumienie tego samego postanowienia.

Nalezy przypomnie¢ ugruntowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej
stanowisko, ze wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego nie moga ponosi¢
negatywnych konsekwencji, bedacych wynikiem bledéw lub braku wymaganej starannosci przy
sporzadzaniu dokumentacji postgpowania przez Zamawiajacego, w tym w szczegolnosdci przy
dokonywaniu czynnosci o szczegolnej doniostosci dla wykonawcow, stanowigcej opis warunkow
udzialu w postgpowaniu. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze specyfikacja istotnych warunkéow
zamoOwienia jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postegpowaniu, Wwyznaczajac
wykonawcom ramy, w jakich moga si¢ porusza¢ celem zlozenia poprawnej, niepodlegajace]
odrzuceniu oferty. Wszelkie niescistosci, sprzecznosci w jej brzmieniu winny by¢ traktowane
w sposob nie wywolujacy negatywnych skutkéw dla wykonawcow, ktorzy w dobrej wierze

sktadaja w odpowiedzi na jej postanowienia swoje oferty.

Dokonana przez Zamawiajacego ocena oferty Odwolujacego — jej odrzucenie,
poprzedzone wezwaniem z dnia 23 grudnia 2010r. do uzupelnienia wykazu ustug, moze
wskazywa¢ na wyrazong nastepczo intencje Zamawiajacego, ktéra jednak nie uzyskala
wystarczajaco jasnego brzmienia w specyfikacji, a mogla by¢ co najwyzej w sposéb posredni
wydedukowana przez wykonawcéw. Rozlozenie akcentow wskazanego warunku, jego
konstrukcja nie pozwala uznaé, ze wskazany zapis jest jednoznaczny. Na gruncie tresci
postanowienia cze$¢ III pkt 1.2 ppkt b specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mozna
bowiem doj$¢ do zaréwno do wniosku, ze postawiono w postepowaniu wymaganie wykazania si¢
dos$wiadczeniem w zamiataniu powierzchni 5 ha w odniesieniu do wszystkich wykazywanych
ustug rozpatrywanych Iacznie, jak uprawniona jest taka interpretacja wskazanego postanowienia,
zgodnie z ktéra wykonawcy obowiazani byli wykazac si¢ realizacja przynajmniej dwoch uslug
zamiatania odpowiednich powierzchni, z ktérych kazda samodzielnie dotyczyta powierzchni co
najmniej 5 ha. Konstrukcja wskazanego postanowienia, w szczegolnodci ujecie wymagania by
sporna cz¢$¢ warunku dotyczyla obu ustug w nawiasie nastepujacym po wskazaniu minimalnej

wartodci brutto, jak réwniez podanie, iz warunek co najmniej 5 ha powierzchni zamiatanej
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dotyczy ,,lacznej)” powierzchni, bez sprecyzowania czy owa laczna powierzchnia odnosi si¢ do
placow 1 alejek ujetych w jednej ustudze czy tez moze wszystkich wykazywanych ustug, czy
wreszcie przynajmniej dwoch ustug, jakich wymaga Zamawiajacy, nie pozwala jednoznacznie,

z cala pewnoscig przesadzi¢ jednej jego interpretacii.

Istotnie, Wykonawcy w spornym zakresie zaniechali zadawania pytan w odniesieniu do
brzmienia spornego postanowienia specyfikacji, ktére wydawalyby si¢ zasadnymi, biorac pod
uwage ujawniajace si¢ na gruncie postgpowania odwolawczego niescistosci tego zapisu. Powyzsze
jednak nie zdejmuje 2z Zamawiajacego odpowiedzialnosci za poprawne przygotowania
postepowania 1 nie wywolujace watpliwosci opracowanie najwazniejszego dokumentu
postepowania, jakim jest specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. Niewatpliwg na gruncie
przedmiotowego postepowania jawi si¢ okolicznosé, ze wykonawcy w odpowiedzi na brzmienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zlozyli oferty, ktére odpowiadaly na postawione
warunki i zaprezentowane w specyfikacji informacje. Jesli te informacje, poprzez niedostateczna
precyzje i staranno$¢, skutkowaly zlozeniem przez wykonawcéw ofert niezgodnych z intencja
Zamawliajacego czy tez niewykazaniem warunkéw udzialu w postegpowaniu, to nie mozna ich
obarcza¢ skutkami takiego dzialania Zamawiajacego. Dokument tej rangi co specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia powinien by¢ bowiem zredagowany w taki sposob, aby
dokladnie 1 w sposéb zrozumialy dla adresatow zawartych w nich norm wyrazal intencje

zamawiajacego.

Jesli zatem Zamawiajacy tak uksztaltowal postepowanie, Ze zapisy opracowanej
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wprowadzaly wykonawcéw w biad i dawaly
mozliwo$¢ réznej interpretaciji jej postanowien, czego nastepstwem mogto by¢ odrzucenie oferty,
winien podja¢ starania w celu zniwelowania skutkéw takiego dzialania i przyjaé na siebie
konsekwencje wlasnej niestarannosci. W  przeciwnym bowiem wypadku skutkami
nieprecyzyjnego opisu warunkéw udzialu w postepowaniu zawartego w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia zostaliby obcigzeni wykonawcy. Przenoszenie ci¢zaru i skutkéw braku
precyzji Zamawiajacego na wykonawcow, przejawiajace si¢ odrzuceniem oferty stanowiloby
naduzycie prawa, ktére nie zasluguje na ochrong. Postgpowanie o zamdwienie publiczne musi
uwzgledniaé pewna réwnos$¢ regul zaréwno wobec wykonawcow, jak 1 zamawiajacego.
Jakkolwiek postepowanie to jest postegpowaniem w obrocie profesjonalnym, wykonawcy winni

zatem wykaza¢ nalezyta staranno$¢ przejawiajacq si¢ zawodowym charakterem jej dziatalnosci, co
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stawia zasadnym oczekiwanie dokladnego zapoznania si¢ z dokumentami post¢powania,
starannego ich przeanalizowania ale staranno$¢ ta nie moze siggac tak daleko, by stawia¢ wobec
wykonawcéw postulat wnioskowania na podstawie niejednoznacznych w tresci dokumentow

postepowania o intencji zamawiajacego.

Na podstawie analizy tresci przytoczonego postanowienia uznano zatem, ze warunek ten
obejmuje swym zakresem — wbrew twierdzeniu Zamawiajacego — obowigzek wykazania si¢
doswiadczeniem w realizacji co najmniej dwoch ustug zamiatania przestrzeni o powierzchni
facznej minimum 5 ha i wartodci nie mniejszej niz 5.000 zt kazda, przy czym, koniecznosé
spetniania przez kazda z ustug z osobna dotyczy jedynie wartosci 5.000 zt.

Odwolujacy w  zlozonym  wykazie wykonanych ustug  [Wykaz  zamdwieri
wykonanych/ wykonywanych w ciqgu ostatnich 3 lat — str. 108 oferty Odwolujacego] na potwierdzenie
spetniania przytoczonego warunku wykazal ustugi: 1) zamiatanie placow i alejek parkowych na
rzecz Urzedu Dzielnicy Praga Poludnie w Warszawie o powierzchni 1,32 ha o wartosci brutto
14.043,31 zI [poz. 1 wykazu]; 2) zamiatanie placow i alejek parkowych na rzecz Urzedu Dzielnicy
Praga Poludnie w Warszawie o powierzchni 2 ha o wartosci brutto 64.751,05 zt [poz. 2 wykazu]; 3)
zamiatanie placow 1 alejek parkowych na rzecz Duzielnicy Praga Poludnie w Warszawie
o powierzchni 2 ha o wartosci brutto 40.895,40 z1 [poz. 3 wykazu]; 4) zamiatanie drég parkowych,
schodow i chodnikéw na rzecz Zakladu Ustug Komunalnych w Szczecinie o powierzchni 5,22 ha
o wartosci brutto 32.891,18 zl [poz. 5 wykazu] a takze zamiatanie placéw i alejek na rzecz Dzielnicy
Wiochy w Warszawie o powierzchni 1,31 ha i wartosci brutto 2.096,00 zI [poz. 4 wykazu] oraz
zamiatanie drog parkowych, schodéw i chodnikéw na rzecz Zakladu Ustug Komunalnych
w Szczecinie o powierzchni 2 ha 1 wartosci brutto 2.973,23 zt [poz. 6 wykazu].

Z powyzszego wynika, ze Odwolujacy spetnil postawiony warunek w zakresie wiedzy
1 doswiadczenia: wykazane w pozycjach 1, 2, 3 1 5 wykazu ustugi wyczerpujg bowiem postawiony
przez Zamawiajacego w czesci III pkt 1.2 ppkt b) specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
warunek.

2. Nie uwzgledniono natomiast argumentacji Odwolujacego, zgodnie z ktora uzasadnienie decyzji
o odrzuceniu oferty poprzez nie zawiera wystarczajacego uzasadnienia faktycznego 1 prawnego
odrzucenia oferty - w sposob, ktéry pozwalalby okresli¢ przyczyny odrzucenia i umozliwié
Wykonawcy obrong w postegpowaniu odwolawczym, a takze ze nie zawiadomiono Wykonawcy

o wykluczeniu go z udzialu w postgpowaniu. Istotnie, uzasadnienie decyzji Zamawiajacego
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zawiera jedynie wskazanie podstawy prawnej — art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych a takze wzmianke, e Wykonawea nie wykazat
spetnienia warunku okreslonego w czesci 111 SIWZ pkt 1.2 ppkt b, niemniej jednak tak zakomunikowana
wykonawcom decyzja Zamawiajacego zostala poprzedzona wezwaniem do uzupelnienia oferty
o dokumenty potwierdzajace spelnianie warunku podmiotowego okreslonego w Czesci III pkt
1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [pismo Zamawiajacego z dnia 23 grudnia 2010r.,
UD-XVIII-ZZP/EJA/3412/70/2/10], w ktérym szczegélowo podano braki ujawniajace si¢ —
zdaniem Zamawiajacego — w ofercie Odwolujacego. Te same okolicznosci [niespelnienie
warunku udzialu w postegpowaniu|, oznaczone poprzez wskazanie postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia staly sie powodem odrzucenia oferty Odwolujacego. Ponadto
Zamawiajacy wprost nie wskazal w piSmie stanowiacym informacje o wyniku postepowania,
w tym o odrzuceniu oferty Odwolujacego, ze Odwolujacego wykluczyl z postepowania, niemnie;j
jednak wskazana podstawa prawna tej decyzji pozwala uznaé, ze Zamawiajacy jakkolwiek nie
wyartykulowal tego wyraznie, dokonal wykluczenia wykonawcy z postgpowania, czego
nastepstwem bylo odrzucenie oferty tego wykonawcy. Powyzsze przekonuje, ze na podstawie tak
opisanej decyzji Zamawiajacego Odwolujacy mial wystarczajaca wiedz¢ o przyczynach
odrzucenia Jego oferty [a takze — wykluczenia z postgpowania], pozwalajaca mu na podjecie
wlasciwie ukierunkowanej obrony swoich intereséw w tym postepowaniu, co tez uczynil wnoszac
odwolanie. Tym samym nalezato uznad, iz zakres informacyjny uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujacego pozwolil Odwolujacemu prowadzi¢ rzeczowa polemike z argumentami,
ktére przemawialy za wykluczeniem z postgpowania i odrzuceniem jego oferty, czego wyrazem
jest chocby zlozenie wystarczajaco uzasadnionego odwolania, co czyni podniesiony w tym
zakresie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych bezzasadnym.
Wskazane uchybienia, w tym przede wszystkim niezamieszczenie w piSmie skierowanym do
Odwolujacego informacji o wykluczeniu z postgpowania a poprzestanie jedynie na podaniu
podstawy prawnej posrednio odsylajacej do czynnosci wykluczenia wykonawcy pozostaje bez
wplywu na wynik postegpowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

3. Podobnie, nie moégt zosta¢ uwzgledniony zarzut naruszenia art. 43 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez okreslenie terminu skiadania ofert krétszego niz 40 dni od dnia
przekazania ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich

drogga elektroniczna — zarzut ten, jako dotyczacy ogloszenia o zamoéwieniu mégl by¢ podnoszony
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tylko w terminie dziesieciu dni od upublicznienia tego dokumentu, za$ na obecnym etapie
postepowania z calag pewnoscia jest spozniony.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo podane do publicznej wiadomosci dnia 14 grudnia
2010 r. Termin na wniesienie odwolania w tym zakresie [dziesieciodniowy od dnia ogloszenia]
juz uplynal, nie sposoéb zatem aktualnie, na obecnym etapie postepowania skutecznie
kwestionowa¢ brzmienia ogloszenia. Zgodnie bowiem z trescig art. 182 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, odwolanie wobec tresci ogloszenia o zamoéwieniu, a jezeli postgpowanie
jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowient specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, wnosi si¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia na stronie internetowej - jezeli warto$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8; lub 5 dni od dnia zamieszczenia
ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia
na stronie internetowej - jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 powolanej ustawy.

Powyzsze decydowalo o nieuwzglednieniu tych zarzutéw odwolania oraz argumentaciji,
ktére zmierzaly do zakwestionowania poprawnosci zapisow ogloszenia. Zarzuty te — jako ze
dotyczq brzmienia ogloszenia mogly by¢ podnoszone tylko w terminie dziesigciu dni od
opublikowania tego dokumentu, za§ na obecnym etapie postgpowania z calag pewnoscig sa
spoznione.

4. Wskazane w odwolaniu zarzuty naruszenia art. 91 a ust. 1, 91 b ust. 1 oraz art. 91 ust. 1
w zwiazku z trescig art. 91 a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odnosza si¢ do
zaniechania przez Zamawiajagcego przeprowadzenia aukcji elektronicznej, niezaproszenia
wykonawcow do tej aukcji a takze do wyboru najkorzystniejszej oferty w drodze oceny ofert bez
przeprowadzania aukcji elektronicznej. Wymienione zaniechania i czynnosci Zamawiajacego
stanowia konsekwencj¢ wykluczenia Odwolujacego z postgpowania i odrzucenia Jego oferty.
Uznanie zasadnosci  zarzutu dotyczacego bezzasadnego  wykluczenia ~Odwolujacego
z postgpowania i odrzucenia Jego oferty determinuje réwniez uznanie, ze Zamawiajacy —
w wykonaniu niniejszego wyroku — zobowigzany bedzie do przeprowadzenia aukcji
elektronicznej z udzialem trzech wykonawcéw bioracych udzial w postgpowaniu, w tym

Odwolujacego.
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Reasumujac, potwierdzil si¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez wykluczenie Wykonawey 2z udzialu
w postgpowaniu, pomimo faktu, iz wykazal spelnienie wszystkich warunkéw udziatu
w postepowaniu a takze art. 89 ust. 1 pkt 21 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez
odrzucenie przez Zamawiajacego oferty Wykonawcy, ktéra to oferta nie podlegala odrzuceniu,
bowiem nie dotyczyla wykonawcy wykluczonego z postepowania, ani wykonawcy ktérego oferta
nie spelnia wymogéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Powyzsze naruszenie
przepisow mialo wplyw na wynik postgpowania [art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych], co skutkowato uwzglednieniem odwolania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
1 sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie uznano wniosku o koszty
postepowania Odwolujacego, w czeéci dotyczacej przyznania wynagrodzenia pelnomocnika na
kwote 3.600 zI, z uwagi na to, ze ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania
odwolawczego [rozporzadzenie Pregesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania orag rodzajow kostow w postgpowanin odwolawezym i sposobu ich rogliczania)l nie przyjal,
wzorem kpc [art. 109 kpc, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. 11
CK 134/02] zasad przyznawania kosztow na podstawie os§wiadczenia [spisu kosztéw]| wymagajac
udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem sktadanym do
akt sprawy. Pojecie rachunku definiujq przepisy art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 . Ordynagja
podatkowa [tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8 Poz. 60 z pdzn. zm.| oraz Rozporzadzenia Ministra
Finansow 2 dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie nalicgania odsetek za zwloke orag optlaty prolongacyjnej,
a takge akresu informacgi, kiore muszq by¢ zawarte w rachunkach [Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373
z pozn. zm]. Skoro takiego rachunku nie zlozono — wskazane wynagrodzenie pelnomocnika nie
moglo zostaé zasadzone.

Przewodniczacy:
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