Sygn. akt KIO/UZP 1290/09

WYROK
Z dnia 26 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo—Handlowe ,INTERBUD” Sp. z
0.0., 26-600 Radom, ul. Limanowskiego 154, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmina Miasta Radomia, 26-600 Radom, ul. Kilinskiego 30, protestu z dnia 14 sierpnia
20009r.,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo—Handlowe
JINTERBUD” Sp. z 0.0., 26-600 Radom, ul. Limanowskiego 154 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo—
Handlowe ,INTERBUD” Sp. z 0.0., 26-600 Radom, ul. Limanowskiego 154,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien
Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo—Handlowe
JINTERBUD” Sp. z 0.0., 26-600 Radom, ul. Limanowskiego 154.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasta Radomia w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg
roboty budowlane pod nazwg ,Rewitalizacja Parku im. Tadeusza Kosciuszki”’, o wartosci
zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z pdézn. zm.), (ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 1 lipca 2009 r. pod numerem 103107-2009), wykluczyt z
postepowania odwotujgcego - Przedsiebiorstwo  Produkcyjno—Ustugowo—Handlowe
LINTERBUD” Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy
Pzp, w zwigzku z postanowieniami 8 8 pkt 1 ppkt 1.3 lit. a) oraz 8§ 9 pkt 9 i 10 siwz i odrzucit
oferte zlozong przez tego wykonawce, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W
uzasadnienia zawiadomienia z dnia 7 sierpnia 2009 r. znak: In.l11-3410/47/23/09 podat, ze
odwotujacy wykazat w zalgczniku nr 9 do oferty, ze w 2004 r. przeprowadzit rewitalizacje
parku osiedlowego o pow. 3,5 ha na radomskim osiedlu ,Potudnie”, ktérego inwestorem byta
Spétdzielnia Mieszkaniowa ,Potudnie” oraz zataczyt w zatgczniku nr 10 do oferty referencje
wystawiong w dniu 31 grudnia 2004 r. przez Spétdzielnie Mieszkaniowg ,Potudnie”, z ktérej
wynikato potwierdzenie wykonania wskazanych robét.

Zamawiajacy, majgc wiedze o0 znajdujgcych sie na terenie Gminy parkach, w tym na
terenach zajmowanych przez Spéildzielnie Mieszkaniowg ,Potudnie”, powzigt watpliwosci
dotyczace referencji i wystgpit dwukrotnie do spoétdzielni z prosbg o wyjasnienie sprawy.
Spoldzielnia wyjasnita, ze nie moze potwierdzi¢ wykonania takich robét i, ze na terenie
osiedla znajduje sie tylko jeden park, ktory nie pozostaje w zasobach spétdzielni, lecz

stanowi wltasnos¢ Gminy Miasta Radomia. Spoétdzielnia podata, ze odwotujacy swiadczyt na



jej rzecz ustlugi do 2005 r. zwigzane z wywozem nieczystosci, sprzataniem klatek
schodowych oraz konserwacjg i utrzymaniem terenéw zewnetrznych.

Zamawiajacy podat w zawiadomieniu, ze wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp, do zlozenia dokumentéw i wyjasnien w tym zakresie. Odwotujacy stwierdzit, ze
wskazana w wykazie ustug zatgczonym do oferty ustuga, potwierdza spetnianie warunku, a
wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji w zwigzku ze zmiang stanowiska spoétdzielni co
do potwierdzenia wykonanych robaét.

Zamawiajacy wystepujac drugi raz do spoétdzielni, poprosit o przekazanie umowy o
Swiadczenie robot lub wyciggu obejmujacego zakres przedmiotowych robot. Spotdzielnia
wyjasnita, ze odwotujacy nie otrzymywat zadnych zlecen dotyczacych rewitalizacji parku
osiedlowego, a jedynie swiadczyt ustugi konserwacyjno—eksploatacyjne. Zamawiajacy ustalit,
ze byly to typowe ustugi wykonywane w celu utrzymania terenéw zielonych, np. koszenie,
zabezpieczenie nasadzen przed mrozami, wymiana piasku w piaskownicach, sprzatanie

terenow zewnetrznych, mycie okien, odsniezanie.

Odwolujgcy wniost protest pismem z dnia 14 sierpnia 2009 r. i wobec jego oddalenia pismem
Z dnia 24 sierpnia 2009 r., wnidst w granicach zarzutéw protestu, odwotanie pismem z dnia
28 sierpnia 2009 r., ztozonym w tym dniu w placéwce pocztowej operatora publicznego
.,Radom 18"
W odwotaniu podniést, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow prawa,
interes odwolujacego w uzyskaniu zamoOwienia doznat uszczerbku. Odwotujacy mégtby
uzyskac przedmiotowe zamowienie, bowiem cena oferty odwotujgcego jest najnizsza, nizsza
0 okoto 380.000 zt od ceny nastepnej oferty w kolejnosci, a okres gwarancji jest tozsamy z
okresem podanym w tej ofercie, jednak bezprawne czynnosci zamawiajgcego w postaci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, a nastepnie odrzucenia jego oferty, pozbawity go
mozliwosci uzyskania zaméwienia. Zamawiajgcy swoimi dziataniami naruszyt przepis art. 24
ust. 2 pkt 2 i 3 i w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez ich niewtasciwe
zastosowanie, w zwigzku z bledng interpretacjg 8 8 pkt 1 ppkt 1.3 lit. a) i 8 9 pkt 9 i 10
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Podjete przez zamawiajgcego rozstrzygniecia
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, naruszajg podstawowe zasady obowigzujace
w zamowieniach publicznych, okreslone w art. 7 ustawy Pzp.
Odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,

3) dokonania ponownego badania ofert ztozonych w postepowaniu,

4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotania podal, ze rozstrzygniecie jest niezadowalajgce, gdyz odwotujacy
nie uzyskat oczekiwanego uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania i
przywrdcenia jego oferty do dalszego postepowania.

Najwazniejszym aspektem podnoszonym w odwotaniu jest, w ocenie odwolujgcego, fakt
potwierdzenia przez zamawiajgcego, ze tresC referencji z dnia 31 grudnia 2004 r.
wystawionych przez Spoétdzielnie Mieszkaniowg ,Potudnie”, spetia oczekiwania
zamawiajgcego, co do potwierdzenia zakresu doswiadczenia wymaganego dla realizacji
obecnego zaméwienia. Potwierdza to zamawiajacy w pismie znak: In.l11-3410/47/16/09 z
dnia 28 lipca 2009 r. skierowanym do odwolujgcego, podajac na stronie drugiej: "W
przypadku Panstwa oferty, wylgcznie robota dot. realizacji w 2004 roku parku osiedlowego o
pow. 3,5 ha, na radomskim osiedlu ,Potudnie” (inwestorem Spétdzielnia Mieszkaniowa
.Potudnie”), moze potwierdza¢ spetlnienie ww. warunku udzialu w postepowaniu.”
Dodatkowym potwierdzeniem uznania tresci referencji jest dwukrotne wystepowanie do
zarzadu spoldzielni z pytaniami, czy prace opisane w referencjach rzeczywiscie byly
realizowane przez odwotujgcego. Zamawiajacy nie wystepowatby z pytaniami, gdyby tres¢
referencji go nie zadowalala.

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy wystapit do zarzgadu spétdzielni innego, niz byt przed
pieciu laty, innego niz ten, na zlecenie, ktérego roboty zostaty wykonane i ktéry potwierdzit w
referencjach nalezyte ich wykonanie. Zamawiajacy dajac wiare obecnemu zarzadowi, a
odmawiajac tej wiary 6wczesnemu, naruszyt obowigzujaca zasade zapewnienia zachowania
uczciwej konkurencji w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajacy naruszyt takze zasade rownego traktowania wykonawcOw. Z uzasadnienia
rozstrzygniecia protestu mozna wywnioskowac¢, ze zamawiajacy, tak samo jak referencje
odwotujacego, drobiazgowo badat referencje wszystkich wykonawcéw. Podat on bowiem: ,Z
tresci warunku wynika bezsprzecznie, iz wykonawcy w celu jego spetnienia powinni wykonac
nalezycie roboty budowlane, ktére obejmujg swoim zakresem rewitalizacje parku, o
powierzchni minimum 3 ha, rewitalizacja powinna by¢ ponadto kompleksowa. Przy ocenie
spetniania warunku zamawiajacy zobowigzany byt wiec ustali¢: czy przedmiotem
wykonanych robo6t byta zdegradowana, wymagajgca rewitalizacji powierzchnia parku, czy
rewitalizacja miata charakter kompleksowy, tj. czy w wyniku robdt rewitalizacyjnych
wykonawca przywrécit substancje parkowg do zamierzonego celu okreslonego np. w
sporzadzonym projekcie rewitalizacji parku, czy powierzchnia parku objetego zamierzeniem
rewitalizacyjnym byta nie mniejsza niz 3 ha.”

Whniosek powyzszy wynika jedynie z tresci uzasadnienia rozstrzygniecia protestu. Takiego
wniosku nie mozna wywiesc¢ z tresci protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestow, w czesci dotyczacej protestu Przedsiebiorstwa

Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego ,RO.SA-BUD” Roman Saczywko w Radomiu,



zamawiajacy precyzyjnie opisat w jaki sposéb badat doswiadczenie i prawdziwosc tresci
referencji zwycieskiego konsorcjum: Spotdzielni Rzemieslniczej ,Budowlana” w Radomiu i
Firmy Ustugowo-Handlowej ,Magnolia” w Skarzysku-Kamiennej. To znaczy, przed wyborem
oferty tego konsorcjum nie badat jego doswiadczenia i referencji w ogole. Uczynit to dopiero
po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i to dopiero wskutek wniesionego
protestu przez wykonawce ,RO.SA-BUD”. Watpliwosci rozstrzygat zwracajgc sie nie do
wystawiajgcego referencje, jak to bylo w przypadku badania prawdziwosci referencji
odwotujgcego, ale do wykonawcy, ktéry wskutek tego zatgczyt dodatkowe zaswiadczenie.
Potwierdzeniem prawdziwosci powyzszych stwierdzen jest fragment uzasadnienia
rozstrzygniecia protestébw znajdujacy sie na stronie trzeciej i czwartej, gdzie zamawiajacy
podat. ,Zarbwno z przedstawionych referencji z dnia 20 lipca 2009 roku, jak rowniez z
dostarczonego zamawiajgcemu w dniu 21 sierpnia 2009 r. zaswiadczenia wynika, iz
wiasciciel nieruchomosci w ww. Machocicach Kapitulnych zlecit wykonanie szczego6towego
projektu odnowienia waloréw parku o charakterze krajobrazowo-rezydencjonalnym. Projekt
zostat wykonany przez arch. kraj. Magdalene K. i arch. kraj. Katarzyne L., natomiast
wykonawcg rewitalizacji byta Firma Ustlugowo-Handlowa ,Magnolia” ze Skarzyska—
Kamiennej, czlonek Konsorcjum, ktdre w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego o nazwie ,Rewitalizacja Parku im. T. Kosciuszki” zlozyto najkorzystniejszg
oferte.” Zamawiajacy nie badat wartosci dowodowej referencji zwycieskiego konsorcjum.
Natomiast oceniajgc wartos¢ dowodowa referencji odwotujgcego, nie wzigt pod uwage faktu,
ze referencje te nie byly wystawione ad hoc na potrzeby przedmiotowego zamowienia, tak
jak to bytlo w przypadku zwycieskiego konsorcjum (data wystawienia 20 lipca 2009 r.), a
znacznie wczesniej. Ani odwotujacy, ani zarzad Spotdzielni Mieszkaniowej ,Potudnie” nie
mogli przewidzie¢ w 2004 r., ze Miasto Radom bedzie rewitalizowa¢ park i ze zazada od
wykonawcOow warunku rewitalizowania przez nich parku o powierzchni min. 3 ha.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy praktycznie nie odniost sie do zarzutow i wyjasnien
odwotujgcego. Uzasadnienie rozstrzygniecia protestu jest lakoniczne, jakby obok
argumentow odwotujacego.

Znamiennym jest, ze nieuzasadniony formalizm zamawiajgcego wobec odwolujgcego, przy
rzeczywistej wiedzy zamawiajacego o doswiadczeniu odwolujgcego, powzietej z
zalgczonego do oferty wykazu wazniejszych rob6t i z zalgczonych referencji, wywotat u
zamawiajgcego potrzebe wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty. Odwotujacy udokumentowat, ze rzetelnie wykonywat kazdy rodzaj robét, ktére nalezy
wykonac przy realizacji zamoéwienia rewitalizacji parku.

W sposbb szczegollny dokumentujg to nastepujace referencije:

1) referencje Spoétdzielni Mieszkaniowej ,,Potudnie” w Radomiu z dnia 9.01.2002 r.

2) referencje Spotdzielni Mieszkaniowej ,Potudnie” w Radomiu z dnia 31.12.2004 .



3) referencje Miejskiego Zarzadu Drég i Komunikaciji w Radomiu z dnia 15.01.2008 r.

4) referencje Miejskiego Zarzadu Drég i Komunikacji w Radomiu z dnia 6.02.2009 r.
Zamawiajacy posiada petng wiedze o rzetelnym przygotowaniu odwotujgcego do zgodnego z
jego oczekiwaniami wykonania zadania pn. ,Rewitalizacja Parku im. T. Kosciuszki”. Mimo tej
wiedzy wykluczyt odwotujacego z postepowania i w konsekwencji odrzucit jego oferte, z
czym odwotujgcy nie moze sie zgodzic.

W Swietle powyzszego, odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku
zgodnego z jego oczekiwaniami wyartykutowanymi na wstepie odwotania.

Na dowod prawdziwosci referencji odwotujacy zatgczyt do protestu kserokopie zatgcznika nr
3 i aneksu nr 2 do umowy taczacej go ze Spotdzielnig Mieszkaniowa ,Potudnie” oraz wyciagi
z kont ksiag rachunkowych z 2004 r., w ktérych zaewidencjonowane byly obroty miedzy
spoétdzielnig a protestujgcym. Wyszczegolnione zostaly tam roboty zwigzane rewitalizacjg
terenow zielonych i z utrzymywaniem ich w dobrej kondyciji, a takze réznego rodzaju roboty,
ktére sg odpowiednikami podstawowej czesci robo6t koniecznych do wykonania w ramach
przedmiotowego zamowienia. Protestujgcy wykonat w 2004 r. na rzecz spétdzielni roboty na
kwote 2.892.933 z, w tym zwigzane z szeroko pojetym utrzymaniem zieleni na kwote
708.500 zt.

Uznat, ze niemozliwym jest, aby spoétdzielnia wydata w ciggu roku ponad 700.000 zt na
koszenie i zabezpieczenie nasadzen przed mrozami, szczegolnie ze wywdz skoszonej trawy
i obcietych gatezi fakturowany byt zawsze pod nazwg ,wyw0z nieczystosci statych”.
Najlepszg wiedze, jaki rodzaj robot protestujacy wykonat na rzecz Spotdzielni Mieszkaniowej
~Potudnie” w 2004 r., posiadat 6wczesny prezes spétdzielni w ostatnim dniu tego roku, tzn. w
dniu wystawienia kwestionowanych przez zamawiajgcego referenciji.

Nasilenie prac w kazdym roku wspétpracy ze spétdzielnig byto inne. ROwniez nasilenie robot
w poszczegolnych sektorach 25 hektarowego terenu zieleni byto rdzne. Zgodnie z
oswiadczeniem prezesa zarzadu spoitdzielni, w roku 2004 w sposéb kompleksowy
wykonywano roboty na okreslonym terenie zielonym obejmujagcym obszar 3,5 ha, nazwanym
przez prezesa spoétdzielni parkiem osiedlowym. Od tej pory uptyneto blisko 5 lat, nie sposéb
dzisiaj precyzyjnie ustali¢ nowemu zarzadowi spotdzielni, ktéry z terendw, o jakim obszarze i
w jakim zakresie byt rewitalizowany. Wiarygodne przeciwstawianie wiedzy obecnego
zarzadu spoéidzielni o zakresie wykonywanych rob6t w 2004 r., z wiedzg O6wczesnego
zarzadu, wydaje sie by¢ niemozliwym. Dlatego, ponad wszelkg watpliwos¢, nalezy przyjaé,
ze dane ujete w referencjach sg zgodne ze stanem faktycznym.

Protestujacy réwniez odnidst sie do charakteru Parku im. T. Kosciuszki.

Zamawiajacy oddalit w catosci protest.



W uzasadnieniu podat, ze w dniu 7 sierpnia 2009 r. dokonat rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego o nazwie "Rewitalizacja Parku T. Kosciuszki". Wykluczyt
z postepowania  Wykonawce  Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
"INTERBUD” Sp. z 0.0., a takze odrzucit ztozong przez niego oferte. Jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta wspdlna, ztozona przez konsorcjum wykonawcow: Spoétdzielnia
Rzemieslnicza ,Budowlana” z siedzibg w Radomiu oraz firma Ustugowo-Handlowa
.Magnolia” Dorota Kubicka z siedzibg w Skarzysku-Kamiennej.

Informacje w tym przedmiocie wraz uzasadnieniem faktycznym i prawnym wszyscy
wykonawcy otrzymali w dniu 7 sierpnia 2009 roku.

W protescie wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe "INTERBUD"
Sp. z 0.0., zwany w rozstrzygnieciu protestujgcym, zadal jednoczesnie: uniewaznienia
czynnosci wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty, dokonania ponownego
badania ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej, jego oferty.

Zamawiajacy uznat, iz protest podlega w catosci oddaleniu.

Z tresci protestu wynika, iz dotyczy on dokonanej przez zamawiajgcego oceny spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu.

Zamawiajagcy w 8 3 pkt 1.3 lit a) specyfikacji istotnych warunkow zamowienia okre$lit
nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

posiadajg niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i os6b zdolnych do wykonania
zamoOwienia, w szczegOInosci:

a) wykonali nalezycie w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym
okresie, minimum 1 zamdwienie w zakresie rob6t budowlanych obejmujace
kompleksowg rewitalizacje parku o powierzchni min. 3 ha.”

W celu potwierdzenia spetniania warunku udziatlu w postepowaniu wykonawcy
obowigzani byli ztozy¢ jako:
1) zatgcznik nr 9 do oferty- wykaz nalezycie wykonanych w okresie ostatnich 5 lat

przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie, zaméwien (minimum 1) w

zakresie robot budowlanych obejmujacych kompleksowa rewitalizacje parku o

powierzchni min. 3 ha,

2) zatgcznik nr 10 do oferty- dokumenty (dla minimalnie 1 zamdwienia na roboty
budowlane) potwierdzajace, ze roboty wymienione w zataczniku nr 9 zostaly wykonane z

nalezyta starannoscia.



Z tresci warunku wynika bezsprzecznie, iz wykonawcy w celu jego spetniania powinni
wykona¢ nalezycie roboty budowlane, ktore obejmujg swoim zakresem rewitalizacje parku, o
powierzchni minimum 3 ha, rewitalizacja powinna by¢ ponadto kompleksowa. Przy ocenie
spetniania warunku zamawiajacy zobowigzany byt wiec ustali¢: czy przedmiotem
wykonanych rob6t byta zdegradowana, wymagajgca rewitalizacji powierzchnia parku, czy
rewitalizacjia miata charakter kompleksowy, tj. czy w wyniku robdt rewitalizacyjnych
wykonawca przywrécit substancje parkowg do zamierzonego celu okres$lonego np. w
sporzadzonym projekcie rewitalizacji parku, czy powierzchnia parku objetego zamierzeniem
rewitalizacyjnym byfa nie mniejsza niz 3 ha.

Takie rozumienie postawionego warunku udzialu w postepowaniu determinuje réwniez
rodzaj i zakres robot bedacych przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego o nazwie ,Rewitalizacja Parku im. T. Kosciuszki”.

Majac powyzsze na uwadze, zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze uznac¢ za spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu, wykonania przez protestujgcego prac pielegnacyjnych
dotyczacych zieleni na terenie Spéitdzielni Mieszkaniowej ,Poludnie”, tym bardziej, ze z
kontekstu zapewnien zarzadu spéitdzielni wynika, ze wskazany wykonawca nie tylko nie
wykonywat na jej zlecenie rewitalizacji parku osiedlowego, ale i wykonywa¢ takich prac nie
mogt, gdyz zasob spoétdzielni nie obejmuje zadnego parku. Spoéidzielnia jako wystawca
referencji wyjasnita, ze Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo—Handlowe ,INTERBUD”

Sp. z 0.0. wykonywat na jej rzecz jedynie prace konserwacyjno-pielegnacyjne.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Przedstawity dowody, w szczegdlnosci odwotujacy okazat umowe z dnia 31.12.1992 r. i
wyjasnit, ze ustugi okreslone w tej umowie i aneksie nr 2 do umowy, Swiadczyt na rzecz
spotdzielni od dnia 31.12.1992 r. do potowy, lub drugiej potowy 2005 r. oraz, ze roboty
dotyczace zakresu okreslanego, jako rewitalizacja parku osiedlowego na rzecz Spoétdzielni
Mieszkaniowej ,Potudnie” w Radomiu, byly wykonywane jednorazowo, wytgcznie w 2004 r.,
na podstawie notatki zawartej wspdlnie przez cztonkéw odwotujacej sie spoétki i czionkdw
zarzadu spotdzielni, w ktérej ustalono, ze w ramach okreslonej kwoty ma byé wykonana
rewitalizacja parku. Odwolujgacy wyjasnit, ze formalnie w dokumentacji Miasta, teren nie
funkcjonuje jako park, zgodnie z przepisami o ochronie przyrody. Miasto nie uznato
kompleksu tego jako parku, gdyz nie bylo w tym zakresie zadnych staran, by nanies¢
kompleks na mapy Miasta jako park. Owczesny zarzad Spotdzielni Mieszkaniowej ,Potudnie”
traktowat ten teren jako park osiedlowy, ktory miat powierzchnie ok. 3,5 ha. Teren zielony
miatl znacznie wiekszg powierzchnie niz 3,5 ha, ale zlecenie robét odwolujgcemu dotyczyto
obszaru o powierzchni ok. 3,5 ha. Pelnomocnik odwotujgcego oswiadczyt, ze obecnie, na

skutek zniszczenia, teren jest jedynie pozostatoscig po parku. Podal, ze 23 zdjecia



znajdujgce sie w aktach sprawy zostaly zalgczone do wyjasnien skladanych przez
odwotujgcego w trybie art. 23 ust. 3 i 4 Pzp (pismo z dnia 29.07.2009 r.), sg to zdjecia
aktualne z terenu spoidzielni, gdzie wczes$niej odwotujacy wykonywat wszelkie prace z
utrzymaniem zieleni. Na zdjeciach nie uwidoczniono terenéw parku osiedlowego — 3,5 ha.
Skladajacy wyjasnienia, jako petnomocnik odwotujagcego — byly prezes spéidzielni
Mieszkaniowej ,Potudnie” w Radomiu i jej zatozyciel, wyjasnit, ze na okazanej planszy przez
zamawiajgcego przedstawiajgcej osiedle ,Potudnie” w Radomiu, pomiedzy ulicami
Wierzbicka, takowa i Sobotki byto stare wysypisko, ktére nalezato kiedy$ do Miasta, pozniej
teren ten zostal przekazany spoétdzielni i zarzad w 2002 r. podjat decyzje, zeby na tym
terenie, z uwagi na niemoznos¢ wzniesienia budynkéw, utworzy¢ park. Opracowano projekt
parku i zieleni, zatwierdzony przez zarzad spoéidzielni i zlecono wykonanie tegoz parku
odwotujgcemu. Odwolujacy na tym terenie utworzyt alejki i zasadzit drzewa. Nie wykonat
robét scisle budowlanych, tj. kubaturowych. Byta to rewitalizacja terenu polegajagca na
wykonaniu alejek i zasadzeniu drzew i krzewow, jedynie jedna alejka miata zainstalowane
oswietlenie, na skutek naciskdw mieszkancow przechodzacych z blokow mieszkalnych do
budynkéw uzytkowych, tj. szkoly, przedszkola. Dokumentacje dotyczaca powyzszego terenu
wykonali panstwo Stachowiczowie (architekt zieleni i inzynier drogowy), poniewaz wykonanie
alejek wymagato czynnosci zwigzanych z robotami budowlanymi. Caty teren wynosit ok. 5
ha. Na czesci terenu wykonano parking. Powierzchnia scisle zadrzewiona mogta wynosi¢ ok.
3,5 ha. Na wykonanie prac zwigzanych z urzgdzeniem terenu zielonego nie zawarto zadnej
odrebnej umowy, wartos¢ urzadzenia terenu wynosita ok. 1 min zi.

Odwotujacy sSwiadczyt ustugi na rzecz spotdzielni na podstawie umowy zawartej dnia
31.12.1992 r., na inne wykonania nie zawierano odrebnych uméw, za$ okazany aneks nr 2
prawdopodobnie byt zawarty przed 2003 r., co wynika to z faktu, ze aneks zostat podpisany
réwniez przez 6wczesnego zastepce prezesa zarzgdu spotdzielni.

Odwotujacy wyjasnit, ze bedac wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia nowych
dokumentéw i wyjasnien, nie wystapit do spétdzielni mieszkaniowej o wydanie nowych
referencji, poniewaz nie bylo sensu, po uplywie prawie 5-letniego okresu od wykonania

roboty.

Zamawiajacy podal, ze posiada wiedze na temat terendw zielonych na terenie Miasta i z calg
stanowczoscig stwierdzit, ze Spétdzielnia Mieszkaniowa ,Potudnie” nie dysponowata nigdy
terenem, ktéry mozna okresli¢ jako park osiedlowy, tym bardziej kwalifikujacy sie jako park
podlegajacy rewitalizaciji.

Podkreslit, ze przedmiot zamowienia dotyczy rewitalizacji parku, ktéra zostata
zakwalifikowana jako robota budowlana z pelng dokumentacjg projektowg wraz z

uzgodnieniami we wszystkich branzach. W zakres rob6t wchodzi wykonanie ogrodzenia,



latarni, nawierzchni, chodnikow, alejek, przejs¢ oraz calej zieleni, a takze stworzenie nowego
projektu parku. Park im. T. Kosciuszki jest jednym z wielu parkdw w Radomiu w tym, jednym
z trzech starych parkéw, usytuowanym przy gtownej ulicy miasta, o powierzchni ok. 8 ha,
wpisanym do rejestru zabytkow, prowadzonego przez wojewddzkiego konserwatora
zabytkéw. Corocznie w parku dokonywane sg prace tego typu jakie wskazat odwotujacy, ale
obecny przedmiot zamoOwienia zaklada wykonanie prac o zupetnie innym charakterze,
przede wszystkim w zakresie robot budowlanych. Warto$¢ netto planowanego zaméwienia
wynosi ok. ponad 8 min, trudno wiec porownaé zakres robét do robot, ktére przedstawit
odwotujacy o wartosci 700 tys. zi.

Zamawiajacy wyjasnit, ze uzyskat stanowisko Miejskiej Pracowni Urbanistycznej w Radomiu
(pismo z dnia 21.10.2009 r. zlozone do akt sprawy) oraz przedstawit plansze roboczo-
inwentaryzacyjng z naniesionymi wlasnosciami, w skali 1:2000 stanowigcymi nieruchomosci
Gminy Radomia, Spoéldzielni Mieszkaniowej ,Potudnie” i os6b prywatnych, zalgcznik do
pisma), ktére potwierdzaja, ze na przedmiotowym terenie nie ma zadnego parku.

Podat, ze w jego ocenie, spétdzielnia mieszkaniowa nie dysponowata zadnym parkiem,
mogly to byé kompleksy zielone, trawniki wewnatrzosiedlowe, nawet jakies kompleksy
urzadzane, ale w ramach tzw. zieleni przy blokach. Stwierdzit, ze odwolujgcy swiadczyt na
rzecz spoétdzielni ustuge, a nie robote budowlang. Ponadto zamawiajacy wyjasnit, ze wbrew
twierdzeniu odwolujgcego, zwrdcit sie o ztozenie wyjasnien przez odwolujgcego w trybie art.
26 ust. 4 oraz dokonania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp uzupetnienia dokumentéw. Odwotujgcy
ztozyt wyjasnienia z zatgczonymi do nich zdjeciami w ilosci 23 zdjecia, nie ztozyt natomiast

nowych referencji.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujacy niewatpliwie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp,
wnoszac protest i odwotanie, gdyz jego oferta zawiera najnizsza cene sposréd czterech
zlozonych w postepowaniu ofert i w ofercie okreslony zostat, podobnie jak w dwdch innych
ofertach, najdtuzszy okres gwarancji wynoszacy 6 lat.

Jednakze, w toku ponownego badania i oceny ofert, gdyby taka czynnos¢ zostat nakazana
zamawiajgcemu do powtdrzenia w wyniku uznania, iz sporna referencja potwierdza
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, oferta odwolujgcego nie mogtaby zostaé
wybrana, jako najkorzystniejsza, w zwigzku z uptywem, z dniem 23 wrzesnia 2009 r., okresu
zabezpieczenia oferty wadium (okolicznos¢ stwierdzona przez zamawiajgcego na rozprawie i

nie podwazona przez odwotujacego).
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Oceniajgc za$ merytorycznie zarzut, KIO uznala, ze odwotanie nie moze zostaé
uwzglednione.

Nalezy na wstepie podnies¢, ze z uwagi na warto$¢ zamoéwienia mniejszg niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie z trescig
art. 184 ust. 1la pkt 3 i 4 ustawy Pzp, odwotanie od rozstrzygniecia protestu przystuguje w
zakresie wykluczenia wykonawcy wnoszacego protest z postepowania i odrzucenia jego
oferty. Nie przystuguje w zakresie zarzutéw dotyczacych innych wykonawcow i ztozonych
przez nich ofert, w tym oferty wybranej.

Stad, KIO rozpoznata na rozprawie tylko zarzut dotyczacy wykluczenia odwotujagcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty. Odwotanie w zakresie innych zarzutéw podlegatoby
odrzuceniu na posiedzeniu niejawnym, zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 w zwigzku z art. 184
ust. la ustawy Pzp. Z uwagi na fakt, ze KIO nie moze wydaé orzeczenia czesciowo
odrzucajgcego odwotlanie (postanowienie) i czesciowo rozstrzygajagcego merytorycznie
zarzuty (uwzglednienie lub oddalenie odwotania), odwotanie zostalo rozpoznane na
rozprawie wytacznie w granicach zarzutu dotyczacego odwotujgcego i jego oferty.

W ocenie KIO, zamawiajagcy nie mégt uwzglednic¢ roboty budowlanej wykazanej w pozycji nr
1 wykazu robdt budowlanych (str. 24 oferty) i potwierdzajacej wykonanie tych robdt,
referencji z dnia 31.12.2004 r., gdyz wystawca referencji, na dwukrotne wystgpienie
Zamawiajgcego, nie potwierdzit jej tresci.

W razie watpliwosci co do tresci referencji, zamawiajacy ma obowigzek przeprowadzic¢
postepowanie wyjasniajace, gdyz przepisy art. 24 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zobowigzujg do
dokonania czynnosci, ktére muszg by¢ poprzedzone postepowaniem wyjasniajgcym i
ustalajgcym, co do faktow.

Zamawiajacy wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do ziozenia
dokumentéw i wyjasnien pismem z dnia 28.07.2009 r. i uzyskat stanowisko, ze zlozona
referencja potwierdza wymagane doswiadczenie.

Wobec zaprzeczajacego stanowiska Spoétdzielni Mieszkaniowej ,Potudnie” i wyjasnien
odwotujgcego, w wyniku ktorych zostaly ztozone, w spornym zakresie, tylko 23 zdjecia
przedstawiajgce obecny stan czesci osiedla przy pominieciu sfotografowania parku, o ktérym
stanowi referencja z dnia 31 grudnia 2004 r., a nadto przy braku sprecyzowania terminu
wykonania czynnosci zwigzanych z urzadzeniem parku (wskazano na rozprawie, ze mogta to
by¢ pierwsza lub druga potowa 2004 r.), co jest istotne, zwazywszy na date wszczecia
obecnego postepowania w dniu 1 lipca 2009 r., w ocenie KIO, zamawiajacy nie mogt podjaé
innej decyzji w przedmiocie uczestniczenia odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, ma obowigzek opisa¢ warunki udziatu

wykonawcOw w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu
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art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcym o adekwatnosci oswiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw, do przedmiotu zamowienia.

Przepis art. 26 ust. 2 ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcego, ze wzgledu na wartos¢
zamoOwienia, do zadania dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy opisat w 8§ 3 ust. 2 siwz, ze przedmiotem zamowienia jest kompleksowa
rewitalizacja i pdzniejsza pielegnacja zieleni zabytkowego parku miejskiego im. T. Kosciuszki
w Radomiu o pow. catkowitej ok. 76 945 m2. Podat, ze przedmiot obejmuje czes¢ pierwszg -
roboty rewitalizacyjne, drugg - pielegnacje zieleni i trzecig - prace towarzyszace, roboty
tymczasowe, opisujac szczegotowo zakres robét w tych czesciach. W 8§ 8 ust. 1. 3. a) siwz
Zamawiajacy opisat, ze wymaga jako doswiadczenia wykonawcOw, wykazania nalezytego
wykonania w okresie 5 lat przed dniem wszczecia postepowania minimum 1 zamowienia w
zakresie robét budowlanych obejmujacych kompleksowag rewitalizacje parku o powierzchni
min. 3 ha. W 8 9 ust. 9 10 siwz podal, ze potwierdzeniem spetniania warunku ma by¢ wykaz
wykonanych robdt (wymagano podania daty wykonanych roboét) - zatgcznik nr 9 i dokumenty
- zalgcznik nr 10.

Odwolujacy nie podat w wykazie wykonanych rob6t daty rozpoczecia i zakohczenia robot,
wskazujgc 2004 r., zas na rozprawie podal, ze byla to jednorazowa robota wykonana, by¢
moze, w pierwszej potowie lub w drugiej potowie roku. Ponadto, nie byla to rewitalizacja
parku, bo taki nie istniat, lecz urzadzenie osiedlowego parku na terenie po wysypisku Smieci,
w ktorego zakres wchodzita rewitalizacja terenu polegajagca na wykonaniu alejek i
zasadzeniu drzew i krzewbw, jedynie jedna alejka miata zainstalowane oswietlenie, na
skutek naciskédw mieszkancéw przechodzgcych z blokéw mieszkalnych do budynkow
uzytkowych, tj. szkoly, przedszkola. Obecny stan terenu jest to zdewastowany obszar nie
przypominajacy zadnego parku. Powierzchnia przedstawiona na planszy opracowanej przez
Miejskg Pracownie Urbanistyczng zostata zmniejszona przez wykazanie na obszarze obok
nieruchomosci Spétdzielni Mieszkaniowej ,,Potudnie”, takze nieruchomosci Miasta Radomia i
0s0b prywatnych.

W ocenie KIO, niewatpliwie odwolujacy ma duze doswiadczenie w realizacji r6znego rodzaju
robét okreslonych szczegotowo w wykazie zatgczonym do oferty - 7 rob6t budowlanych i 131
zamdwien, jednakze, jako jedyna robota, ktéra zdaniem odwotujgcego, miata potwierdzaé
wymagane w przedmiotowym postepowaniu doswiadczenie, to wykazana w pozycji 1
wykazu siedmiu robét budowlanych, robota polegajgca na - utrzymaniu i konserwacji
terenow zielonych z rewitalizacjg parku.

Spoidzielnia Mieszkaniowa ,Potudnie” w Radomiu potwierdzita w dniu 31 grudnia 2004 r., ze

w 2004 r. odwotujgcy wykonat w ramach stalej umowy kompleksowe ustugi w zakresie
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utrzymania i konserwacji terenow zielonych, w tym rewitalizacje parku osiedlowego o
obszarze 3,5 ha.

Wobec uzasadnionych watpliwosci co do istnienia parku i jego rewitalizacji w zakresie
opisanym w siwz, zamawiajacy nhie uzyskawszy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
nowych dokumentéw i stosownych wyjasnien, byt uprawniony do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego przed podjeciem obligatoryjnych czynnosci, do ktory
zobowigzywaly go przepisy ustawy Pzp.

Wyjasnienia udzielone przez spotdzielnie nie potwierdzity przeprowadzenia rewitalizacji
parku, natomiast sktadajacy wyjasnienia na rozprawie byly prezes spotdzielni, wystawca

referencji wyjasnit, ze w zasadzie rewitalizacja dotyczyta terenu po wysypisku Smieci.

Z tych wzgledéw KIO uznata, ze odwotujacy, bedac uprawnionym do postugiwania sie
referencjg stanowigcg pismo Spotdzielni Mieszkaniowej ,Potudnie” w Radomiu z dnia 31
grudnia 2004 r., nie podat w prowadzonym postepowaniu nieprawdziwych informacji, co
stanowi przestanke z art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp wykluczenia wykonawcy z
postepowania, lecz nie wykazat potwierdzenia nabycia doswiadczenia w rewitalizacji parku w
zakresie wynikajgcym z opisu warunku w powigzaniu z opisem przedmiotu zaméwienia,
wynikajagcym z postanowien siwz, co skutkuje z kolei wykluczeniem wykonawcy z
postepowania, uznaniem jego oferty za odrzucong i w konsekwencji odrzucenia oferty - art.
24 ust. 2 pkt 3, ust. 4 i art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, KIO oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust.1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego KIO orzekia na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
stosownie do wyniku sprawy, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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