Sygn. akt: KIO 1044/13

WYROK
z dnia 17 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2013 r. przez wykonawce

»,Urzadzanie i Utrzymywanie Terenéw Zielonych”, 53-341 Wroctaw, Wielka 20 lok. 21

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Wroctaw — Zarzad Zieleni
Miejskiej, 50-231 Wroctaw, ul. Trzebnicka 33

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce A........ U......... , prowadzaca
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwag A........ U.......... »,Urzadzanie i

Utrzymywanie Terenow Zielonych”, 53-341 Wroctaw, Wielka 20 lok. 21 i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok -—
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .....ccioiiiiiiiiiiiiniieeenn
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenia zamoéwienia publicznego na ,Kompleksowg
konserwacje zieleni przyulicznej we Wroctawiu”, prowadzonym w ftrybie przetargu

nieograniczonego przez Gmine Wroctaw — Zarzad Zieleni Miejskiej (dalej zamawiajgcy)

wykonawca A......... U....... , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg A.........
Ul ,Urzadzanie i Utrzymywanie Terenéw Zielonych”, 53-341 Wroctaw, Wielka 20 lok.
21

(dalej odwotujgcy) ztozyt odwotanie wobec:

1. wykluczenia odwotujgcego z postepowania w zakresie zadania 4 z tego powodu, ze
nie wykazat wykonania jednego catorocznego zamdwienia o wartosci 600 tys.zl,

2. zaniechania wykluczenia R.......... M............ prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg R.......... M............. ,KLON" z udzialu w postepowaniu
z uwagi na fakt, ze ztozyt dwie oferty,

3. zaniechania wykluczenia Zaktadu Ustug Specjalistycznych Herkules i konsorcjum
LICUAS S.A. i KBU Sp. z o.0., ktérym zamawiajgcy poprawit cene oferty o znaczng
warto$¢ oraz zaakceptowat ich referencje chociaz nie spetnialy one wymagan
okreslonych w SIWZ oraz interpretowanych przez zamawiajgcego,

czym zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, 22 ust. 1 pkt 2, 24 ust. 2 pkt 4, 87 ust. 2,

89 ust. 1 pkt 1-3 i 6 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 z pézn. zm.) (dalej ustawa Pzp).
Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu z zadania nr 4
oferty ztozonej przez odwotujgcego,

3. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze na zadanie nr 4
oferty Zaktadu Ustug Specjalistycznych ,HERKULES",

4. przeprowadzenie przez zamawiajacego ponownej weryfikacji ofert na zadanie nr 4
z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

5. wykluczenie dla zadania nr 4 oferty R........... Moo .KLON" oraz oferty
konsorcjum LICUAS SA i KBU Sp. z 0.0,

6. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania zgodnie z wykazem kosztéw

przedstawionych podczas rozprawy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, ze zamawiajacy wykluczyt go

w zakresie zadania 4 przedmiotu zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
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z tego powodu, ze odwotujgcy nie wykazat wykonania jednego catorocznego zamdéwienia
o wartoéci 600 tys. ziotych. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat btednej
interpretacji okolicznoéci, czy odwotujacy spetnia, czy nie spetnia warunek okreslony dla
zadania nr 4 przedmiotowego postepowania ujety w dziale VII pkt 2 ppkt 1 SIWZ.

Podat, ze w dziale VII pkt 2 ppkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaodwienia

(dalej SIWZ) zamawiajgcy wskazat ...:
.Posiada wiedze i doswiadczenie, tj. wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, co najmniej jedno catoroczne kompleksowe prace konserwacyjne zieleni miejskiej
oraz prace na terenie droég publicznych, odpowiadajgce rodzajem przedmiotowi zamowienia
odpowiednio do sktadanej oferty o wartosci nie mniejszej niz: (...) 600 000,00 zt brutto dla
zadania nr 4" oraz ,Zakres rzeczowy wykonanych ustug musi obejmowaé wykonanie w skali
roku prac konserwacyjnych zieleni miejskiej odpowiadajgcych rodzajem przedmiotowi
zamowienia odpowiednio do sktadanej oferty, o powierzchni nie mniejszej niz: 50,00 ha dla
zadania 4".

Zamawiajacy, w dniu 15 marca 2013 roku, w odpowiedzi na zapytanie, wyjasnit tres¢
w dziale VII pkt 2 ppkt 1 SIWZ: ,Zakres rzeczowy wykonanych lub wykonywanych ustug
odpowiednio dla kazdego zadania nie moze by¢ sumag wszystkich wykonanych Ilub
wykonywanych ustug w skali roku. Zamawiajgcy wymaga co najmniej jednego zadania
obejmujacego wykonanie w skali roku prac konserwacyjnych o powierzchni nie mniejszej niz
podana w rozdziale VIl ust. 2 pkt 1 SIWZ."

Odwotujacy uznat, ze spetnia postawiony przez zamawiajgcego warunek w zakresie
wiedzy i dodwiadczenia, poniewaz wykonat i wykonuje catoroczne zadanie ,Kompleksowej
konserwacji terenow zieleni przyulicznej we Wroctawiu” dla Gminy Wroctaw za
posrednictwem Zarzadu Zieleni Miejskiej o powierzchni 73,16 ha oraz za posrednictwem
firmy drogowej Bickhardt Bau o powierzchni 12,68 ha w sezonie 2011-2012 (i podobnie
w sezonie 2012-2013), co dawato 85,84 ha powierzchni dla jednej ustugi pn.: ,Caforocznej
kompleksowej konserwacji terendw zieleni przyulicznej we Wroctawiu" dla jednego
zamawiajgcego (Gminy Wroctaw), a wiec ,zakres rzeczowy wykonanych lub wykonywanych
ustug" dotyczyt powierzchni wiekszej niz minimalna wskazana w rozdziale VII ust. 2 pkt 1
SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze czescig sporng jest ta czes¢ wymagania zawartego
w rozdziale VIl ust. 2 pkt 1 SIWZ, ktéra okresla minimalng wartos¢ brutto wykonanych lub
wykonywanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
dla zadania nr 4 wraz z opisem cech tych ustug.

W ocenie odwotujgcego interpretacja warunku dziatu VIl ust. 2 pkt 1 SIWZ dokonana

przez zamawiajgcego w pismie z dnia 15 marca 2013 r. w ogdle nie dotyczy tej spornej
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czesci wymagan, wobec czego obowigzujgca interpretacja jest ta, ktora wynika wprost
z tresci SIWZ. Zdaniem odwotujgcego spetnienia on warunku, poniewaz:

W okresie ostatnich trzech lat" ,wykonat lub wykonuje" ,co najmniej jedno catoroczne
kompleksowe prace konserwacyjne zieleni (tj. realizacje umowy DZM-4-401 z zamawiajgcym
(Gmina Wroctaw) - reprezentowang przez Zarzad Zieleni Miejskiej, jak tez prace na rzecz
tego samego zamawiajgcego (Gmina Wroctaw) w tym samy zakresie rzeczowym, ale
reprezentowanego przez firme drogowag Bichardt Bau Sp. z 0.0. oraz prace na terenie drég
publicznych odpowiadajqce rodzajem przedmiotowi zamoéwienia odpowiednio do sktadanej
oferty o wartosci": 1 817 966,51 zt w tym na rzecz zamawiajgcego (Gmina Wroctaw) prac
w ramach umowy DZM-4-401 na kwote ponad 942 825,31 zt do dnia zlozenia ofert w tym
postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze do tej pory w taki sposdb w stosunku do takiej tresci SIWZ
byt realizowany i interpretowany tenze zapis tychze wymagan i stosowany generalnie przez
zamawiajgcego we wszystkich przetargach.

Odwotujacy podat takze, ze w dniu 16 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w dziale VII pkt 2 ppkt 1 SIWZ, poniewaz w ocenie
zamawiajgcego wartos¢ prac ,zrealizowanych w cyklu jednorocznym od 01.07.2011 r. do
30.06.2012 wynosi 529306,92 zt" i jest to mniej niz 600 000 zt.

Odpowiadajgc na to wezwanie, pismem z dnia 19 kwietnia 2013 r., odwotujacy
wskazat, ze jednoroczna warto$¢ wykonanych prac (w odniesieniu do podniesionego przez
zamawiajgcego wyrazenia ,w cyklu jednorocznym”) w roku 2012 wyniosta 670 390,85 z,
a wiec wiecej niz 600 000 zt.

Odwotujacy podat nadto, ze w zawiadomieniu o wyborze oferty z dnia
26 kwietnia 2013 r. zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze odwotujacy ,nie
wykazat jednego catorocznego zamowienia o wartosci 600 000 zf, co — w ocenie
odwotujacego — jest oczywistg nieprawda, poniewaz odwotujacy realizuje catoroczng umowe
DZM-4-401, ktérej wartos¢ na dzien wydania referencji wynosi 942 825,31 zt.

Odwotujagcy wskazat, ze zamawiajagcy w zadnym punkcie nie wskazywat na
zaistnienie jakis zmian w definicji i interpretacji warunkoéw udziatu w postepowaniu niz byto to
czynione do tej pory we wszystkich poprzednich postepowaniach. W ocenie odwotujacego
zadanie zamawiajgcego i wprowadzanie nowych definicji np. ,cyklu jednorocznego” lub
~Jednego caftorocznego zadania" jest nieuprawnione. Odwotujgcy podkreslit, ze trudno jest
mu wyjasni¢ dlaczego nastgpita nagta zmiana interpretacji tych samych zapiséow SIWZ poza
wskazaniem, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie wbrew art. 7 ust. 1 Pzp i preferuje
dotychczasowego wykonawce R........... M. ~KLON".

Jako niezrozumiatg dla siebie odwotujacy wskazat okoliczno$¢ wystawiania referencji
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dla odwotujgcego przez zamawiajgcego, gdzie — zdaniem odwotujgcego — niezgodnie ze
stanem faktycznym przedstawiono warto§¢ prac wynikajagcych z realizacji umowy
DZM 4-401, tj. zamiast przedstawia¢ rzeczywistg warto§¢ umowy jest ona dzielona w dziwny
sposob tak, ze wartos¢ anekséw wynikajgcych z indeksacji prac jest oddzielana od
pierwotnej wartosci tak, aby wydawato sie, ze w Zzadnej z referencji warto$¢ tej umowy nie
przekraczata 600 000 zi.

Odwotujacy podsumowat, ze ,zakres rzeczowy wykonanych (...) ustug odpowiednio
dla kazdego zadania” ma wartos¢ 942 825,31 zt i wynika ze ztozonych dokumentéw, w tym
referencji wystawionych przez zamawiajgcego i stanowi sume (ze wszystkimi aneksami)
wartosci umowy na realizacje jednego zadania okreslonego jako: ,Kompleksowa
konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu - rejon Fabryczna Potudnie - pow. 73,16 ha."
ti.. Umowa nr DZM 4-401-42/11 z dnia 09.06.2011 r. o wartosci 529 306,92 zt, aneksu
nr 1/DZM 4-401-43/12 z dnia 06.07.2012 r. na kwote 86 659,07 z, aneksu nr 2/DZM
4-401-79/12 z dnia 31.08.2012 r. na kwote 157 074,28 zl, aneksu nr 4/DZM 4-401-168/12
z dnia 31.10.2012 r. na kwote 90 498,19 z, aneksu nr 5/DZM 4-401-2/13 z dnia
02.01.2013 r. na kwote 52 805,25 zt, aneksu nr DZM 4-401-19/12 z dnia 13.04.2012 r.
na kwote 12 495,60 z, aneksu nr DZM 4-401-107/12 z dnia 28.09.2012 r. na kwote
13 986,00 zt, co daje razem wartos¢ umowy brutto 942 825,31 z.

Odwotujacy ocenit, ze referencje wystawione przez zamawiajgcego zawierajg inne
przedstawienie tego samego stanu faktycznego

Odwotujacy podnidst, ze aneks do umowy zwieksza lub zmniejsza jej wartos¢, nie
stanowi samodzielnego dokumentu, a jest jedynie pisemnym potwierdzeniem zmiany
warunkéw umowy. Stad — wskazat odwotujgcy - w dniu wydania referencji zamawiajacy
powinien przyja¢ wartos¢ umowy nr DZM4-401 obowigzujacg w dniu ich wystawienia,
tj. z uwzglednieniem wszystkich zawartych w jej ramach anekséw stanowigcych integralnag jej
cze$¢. Przedstawienie w referencjach warto$ci umowy jako warto$¢ umowy ,pierwotnej" oraz
odrebnie wartos¢ poszczegdlnych aneksow jest — zdaniem odwotujgcego — btednym
przedstawieniem stanu faktycznego mogacym rodzi¢ watpliwosci.

Dla odwotujgcego kluczowym dla rozstrzygniecia kwestii spetnienia warunkéw przez
odwotujgcego jest stosunek zamawiajgcego do referencji zaprezentowanych przez oferenta
wybranego do realizacji zadania nr 4, ktéry przedstawit referencije wydane przez S&A
Service wskazujgc jednoczesnie, ze prace o wartosci 694 650 zt byly prowadzone na rzecz
kilku zamawiajacych i w ramach kilku zadan, tj. dla SM Piast, SM im. B. Krzywoustego,
ZDIUM Wroctaw oraz SM Kozandéw i mimo tego referencje te zostaty uznane jako
spetniajgce warunek ,cyklu jednorocznego" oraz ,jednego catorocznego zadania".

Tego samego typu referencjami — zdaniem odwotujgcego — dysponuje odwotujacy.
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Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginalem, odwotania wykonawcy z dnia 29 kwietnia 2013 r., odpowiedzi
zamawiajacego na odwotanie z dnia 14 maja 2013 r., uzupetnienia odwotania z dnia
10 maja 2013 r., odpowiedzi zamawiajagcego na uzupelnienie odwotania z dnia
16 maja 2013 r., a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwofania w zakresie zarzutu polegajgcego na bezpodstawnym wykluczeniu odwotujgcego
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zadaniu
nr 4, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez
odwotujacego.

Na podstawie pkt 9 Zestawienie ofert Protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego sktad orzekajacy lzby wustalt bowiem, iz odwotujacy ztozyt
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w zadaniu nr 4 oferte
Z najnizsza ceng (cena w ofercie odwotujgcego: 1555504,99 zl, ceny w ofertach
pozostatych trzech wykonawcéw: 1 847 067,26 zt, 1791 811,26 zI, 2449 683,00 ), co
biorgc pod uwage fakt, ze cenie zamawiajacy przypisat 100% znaczenie, a zarzuty
odwotania zmierzajg do uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oznacza, ze
uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do poddania oferty odwotujagcego ocenie
z zastosowaniem kryterium ceny i datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego

zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujagce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego:

1. Protokofu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — druk ZP-PN,

2. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej nadal SIWZ), w tym Wykazu
nalezycie wykonanych ustug (dalej takze Wykaz),

3. wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 15 marca 2013 r.,

4. wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w dziale VIl pkt 2 ppkt 1 SIWZ z dnia
16 kwietnia 2013 r.,
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5. odpowiedzi odwotujgcego z dnia 19 kwietnia 2013 r. na wezwanie, o ktérym mowa
w pkt 4,

6. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Zarzut bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania w zakresie

zadania 4 z tego powodu, ze nie wykazat wykonania jednego catorocznego zamoéwienia

o wartosci 600 tys. zt nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze:

1. w dziale VII Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw pkt 2 ppkt 1 zamawiajacy podat, iz stwierdzi, ze
wykonawca spetnit warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jesli wykaze —
w zakresie wiedzy i doswiadczenia — ze wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej ,jedno catoroczne kompleksowe prace”
konserwacyjne zieleni miejskiej oraz prace na terenie drég publicznych,
odpowiadajgce rodzajem przedmiotowi zamoéwienia odpowiednio do sktadanej oferty
o wartosci nie mniejszej niz 600 000,00 zt brutto (dla zadania nr 4). Zamawiajacy
wskazat takze, ze zakres rzeczowy wykonanych ustug musi obejmowa¢ wykonanie
w skali roku prac konserwacyjnych zieleni miejskiej odpowiadajacych rodzajem
przedmiotowi zaméwienia odpowiednio do sktadanej oferty o powierzchni nie
mniejszej niz 50,00 ha (dla zadania 4),

2. w dziale VIIl Wykaz o$wiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lit. A pkt 3 SIWZ
zamawiajacy zazadat ztozenia wykazu ustug w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania opisanego w dziale VII pkt 2 ppkt 1 warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie, z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty wykonania i zamawiajgcych;
zamawiajgcy opracowat wzér tego wykazu, stanowiacy zatgcznik nr 4 do SIWZ,

3. zatacznik nr 4 do SIWZ Wykaz nalezycie wykonanych ustug obligowat wykonawcow
do wypetnienia wszystkich nastepujacych rubryk — kolumn: ,L.p” (1), ,Dokfadnie
opisac¢ przedmiot zamdwienia — ustugi, w tym rodzaj obiektu — terenu, powierzchnia
w ha, lokalizacja” (2), ,czas realizacji od-do (dzien-miesigc-rok)” (3), ,Wartos¢ brutto
wykonanego zamowienia (z)” (4), ,Zamawiajagcy (nazwa i adres)’ (5),
,Doswiadczenie wiasne wykonawcy/polega na wiedzy i doswiadczeniu innych

podmiotow” (6),
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4. w Wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 15 marca 2013 r., odpowiadajgc na zapytanie
o tresci: ,czy dla spetnienia warunku posiadania wiedzy i dodwiadczenia w zakresie
opisanym w tym ustepie ,kompleksowe prace konserwacyjne zieleni miejskiej oraz
prace na terenie dréog publicznych odpowiadajgce rodzajem przedmiotowi

zamowienia odpowiednio do sktadanej oferty ....” moze by¢ brana pod uwage
wiedza i doswiadczenie na podstawie referencji z utrzymywania catorocznego zieleni
osiedlowej na terenach spétdzielni mieszkaniowej oraz terenach zakfadow
przemystowych: zielen znajdujgca sie na terenach w/w obiektéw graniczy zaréwno
z drogami wewnetrznymi jak publicznymi. Czy zakres rzeczowy wykonanych lub
wykonywanych ustug odpowiednio dla kazdego zadania moze by¢ sumg wszystkich
wykonanych lub wykonywanych ustug w skali roku” zamawiajacy wskazat, ze ,dla
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w rozdziale
VIl ust. 2 pkt 1 SIWZ moze byé brana pod uwage wiedza i doswiadczenie na
podstawie referencji potwierdzajgcych wykonanie catorocznej konserwacji zieleni
osiedlowej na terenach spotdzielni mieszkaniowej pod warunkiem, ze zadanie
obejmowato réwniez pielegnacje zieleni na terenie drég publicznych. Natomiast nie
moze by¢ barana pod uwage wiedza i doswiadczenie zdobyte przy realizacji
catorocznej konserwaciji zieleni na terenach zakladow przemystowych. Obiekty te nie
sg terenami publicznymi, ogdélnodostepnymi, a tym samym charakteryzujg sie inng
specyfikg pracy. Zakres rzeczowy wykonanych Iub wykonywanych ustug
odpowiednio dla kazdego zadania nie moze by¢ sumg wszystkich wykonanych lub
wykonywanych ustug w skali roku. Zamawiajgcy wymaga wykonania co najmniej
jednego zadania obejmujagcego wykonanie w skali roku prac konserwacyjnych
0 powierzchni nie mniejszej niz podana w rozdziale VII ust. 2 pkt 1 SIWZ”,

5. odwotujacy w ztozonym wraz z ofertg Wykazie nalezycie wykonanych ustug zawart 12
pozyciji, z ktérych pozycje 1 oraz 3-12 wskazywaty prace/ustugi o wartosci znacznie
ponizej 600 000 =z, zas pozycja nr 2 zatytutowana zbiorczo Kompleksowa
konserwacja zieleni publicznej we Wroctawiu — rejon Fabryczna Potudnie,
powierzchnia zadania 73,16 ha zawierata 5 podpozycji, t. umowe z dnia
9 czerwca 2011 r. zawartg z zamawiajagcym — Zarzadem Zieleni Miejskiej we
Wroctawiu (wskazano czas realizacji: od 1 lipca 2011 do 30 czerwca 2012 roku
i wartos¢ brutto zamowienia 529 306,92 zt) oraz 4 aneksy do tej umowy (wskazano
kolejno nastepujacy czas realizacji i wartos¢ zamowienia: 1 lipca 2012 -
31 sierpnia 2012 roku i wartos¢ 86 659,07 zt — w samym Wykazie omytkowo
wskazano zamiast sierpien 2012, sierpien 2011, 1 wrzesnia — 31 pazdziernika 2012
roku i wartos¢ 157 074,28 zl, 1 listopad — 31 grudnia 2012 roku i wartosé
90 498,19 zt, 1 stycznia 2013 — 31 marca 2013 roku i wartos¢ 52 805,25 zt —
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w samym Wykazie omytkowo wskazano zamiast stycznia miesigc listopad),

6. odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, w pismie
z dnia 19 kwietnia 2013 r., oswiadczyt, ze ,jednoroczna fgczna wartos¢ prac w zieleni
miejskiej i na drogach publicznych to kwota 670 390,85 zI”; wskazat 2 pozycje
zawierajgce: wskazanie okresu rozliczeniowego: kwiecien 2012 — marzec 2013,
zamawiajgcego — Zarzad Zieleni Miejskiej we Wroctawiu, powierzchnie — 73,16 ha,
kwote — 574 939,05 zt (pozycja 1) oraz wskazanie okresu rozliczeniowego —
kwiecien 2012 — marzec 2013, zamawiajgcego — Bickhardt Bau Polska Sp. z o.0.,
powierzchnie — 1,47 ha, kwote — 95 451,80 zt; suma wskazanych dwoch pozycji to
kwota 670 390,85 zt (pozycja 2).

Pomijajac niepoprawnos¢ zawartego w opisie sposobu spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia sformutowania ,co najmniej jedno catoroczne kompleksowe prace”, (nie:
jedno prace, prac nie mozna liczy¢ w sztukach) wskaza¢ nalezy, ze wyjasniajgc znaczenia
opisu dziatu VIl pkt 2 ppkt 1 SIWZ (pismo z dnia 15 marca 2013 r.) zamawiajacy podat, ze

nie dopuszcza, aby zakres rzeczowy wykonanych lub wykonywanych ustug odpowiednio dla
kazdego zadania byt sumag ustug wykonanych lub wykonywanych w skali roku.

Podkresli¢ nalezy, ze zakaz sumowania zakresu rzeczowego ustug w skali roku
uzna¢ nalezy jednoczesnie za zakaz sumowania wartosci tychze ustug wynikajacych
z réznych zadan (zamoéwien) — wartosS¢ jest bowiem pochodng zakresu rzeczowego; im
wiekszy zakres wiekszej liczby zadan — zaméwien, tym wieksza wartosc.

Uwzgledniajac powyzszg niedopuszczalno$é sumowania ustug w skali roku, a takze
wynikajgce z wzoru Wykazu nalezycie wykonanych ustug, zadanie wskazania: przedmiotu
zamodwienia, czasu realizacji zamdwienia, wartodci zamowienia oraz zamawiajgcego,
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy oczekiwat wykazania co
najmniej jednego zamdwienia obejmujgcego catoroczne kompleksowe prace konserwacyjne
Zieleni miejskiej oraz prace na terenie drog publicznych, odpowiadajgce rodzajem
przedmiotowi zamowienia o wartosci prac w skali roku nie mniejszej niz 600 tys. brutto (dla

zadania nr 4).

Postanowienia dziatu VIII lit. A pkt 3 SIWZ stanowity, ze podstawg weryfikacji wiedzy
i dodwiadczenia bedzie wypetniony przez wykonawcow Wykaz nalezycie wykonanych ustug
wg opracowanego przez zamawiajgcego wzoru. Jednak odwotujacy w ztozonym wraz
z oferta Wykazie, pomimo wpisania 12 pozycji, nie wskazat zadnego zamdwienia
obejmujgcego catoroczne kompleksowe prace konserwacyjne zieleni miejskiej oraz prace na
terenie drég publicznych o wartosci prac w skali roku nie mniejszej niz 600 tys. brutto.

Pozycja nr 2 (umowa z dnia 9 czerwca 2011 r.) nie mogta zosta¢ uznana za spetniajacqg
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wymagania zamawiajgcego, poniewaz warto§¢ prac w skali roku, liczonym od
1 lipca 2011 do 30 czerwca 2012 r. wynosita 529 306,92 zI, a zatem ponizej 600 tys. zi, zas
prace wykonywane na podstawie anekséw nie obejmowaly prac catorocznych (prac na
przestrzeni catego roku), ani nie miaty warto$¢ w skali roku nie mniejszej niz 600 tys. zt.

Odpowiadajagc na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw
odwotujacy nie ztozyt nowego Wykazu, zawierajgcego informacje zgdane w zataczniku nr 4
do SIWZ, ale przedstawit dwie pozycje dla ktérych podat jedynie okresy rozliczeniowe
(tozsame, tj. kwiecieh — marzec 2013), dwdch zamawiajgcych (Zarzad Zieleni Miejskiej we
Wroctawiu oraz Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0.), powierzchnie (73,16 ha oraz 1,47 ha) oraz
kwoty 574 939,05 zt oraz 95 451,80 zt).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zadna z tych pozycji nie mogta zosta¢ uznana za
spetniajgcg wymagania zamawiajgcego, poniewaz wartos¢ prac w skali roku kazdego
zamowienia, liczonym w okresie kwiecien 2012 — marzec 2013 roku (odwotujacy wbrew
zgdaniu zamawiajgcego nie wskazat dnia, a jedynie miesigc i rok, nadto okres rozliczeniowy
nie musi by¢ tozsamy z czasem realizacji zamoéwienia, ktérego podania zadat zamawiajacy)
wynosita odpowiednio 574 939,05 zt oraz 95 451,80 zt, a zatem ponizej 600 tys. zt.

Przeszkodg w facznym ujeciu obu pozycji byt w ocenie sktadu orzekajacego Izby
zakaz sumowania zakresu rzeczowego ustug dla kazdego zadania (zaméwienia), a takze
wymog zamawiajgcego wykazywania odrebnie zaméwieh udzielanych przez jednego
zamawiajgcego, co wynika z opiséw kolumn zatgcznika nr 4 do SIWZ (przedmiot zaméwienia

— jednego zamdwienia, zamawiajgcy — jeden zamawiajacy).

Odnoszgc sie do argumentu odwotujgcego, ze do tej pory w prowadzonych przez
zamawiajgcego postepowaniach, zamawiajgcy interpretowat tres¢ SIWZ podobnie jak
odwotujacy sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie moze oceniaé (rozpoznawac zarzutow)
dziatan lub zaniechan zamawiajgcego, przyjmujgc inny miernik oceny niz zgodno$é
z przepisami Prawa zamowien publicznych w szczegodlnosci nie moze przyja¢ miernika

zgodnosci z poprzednio prowadzonymi przez tego zamawiajacego postepowaniami.

Z tych wzgleddéw skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut bezpodstawnego wykluczenia
odwotujgcego z postepowania w zakresie zadania 4 z tego powodu, ze nie wykazat
wykonania jednego catorocznego zaméwienia o wartosci 600 tys. zI nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Zarzut zaniechania wykluczenia R.......... M............ prowadzacego dziatalnosé

gospodarcza pod firma R......... M............ ~KLON" z udziatu

w_postepowaniu_z uwagi na fakt, ze zlozyl dwie oferty oraz zarzut zaniechania

wykluczenia Zaktadu Ustug Specjalistycznych Herkules i konsorcjum LICUAS S.A.

i KBU Sp. z 0.0., ktérym zamawiajacy poprawit cene oferty o znaczna wartos$é oraz

zaakceptowat ich referencije sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Odwotujacy podnibst, ze w okolicznosciach, gdy pozostate oferty w zakresie zadania
nr 4 podlegajg wykluczeniu, to postepowanie to podlegatoby powtdrzeniu, a odwotujacy
uzyskatby szanse powtérnego udzialu w postepowaniu na wykonanie przedmiotowego
zadania z przywroceniem prawa do kwestionowania warunkéw pozwalajacych na udziat
w przetargu, co — w ocenie odwotujgcego — stanowi przestanke uzasadniajacg skorzystanie

przez odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w przepisach ustawy.

Sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze nawet potwierdzenie sie zarzutéw zaniechania
wykluczenia z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
dwodch innych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w zakresie zadania nr 4 z cenami wyzszymi
niz cena oferty odwotujgcego, nie doprowadzitoby do wyboru oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej. Tym samym uznaC nalezy, ze oferty tych wykonawcéw nie zagrazajg
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia przez odwotujgcego. Z tego wzgledu
sktad orzekajacy lzby uznat, Zze odwotujgcy nie ponidst, ani nie moze ponie$¢ szkody
w nastepstwie zaniechania wykluczenia innych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w zakresie
zadania nr 4, a tym samym Ze odwotujgcemu nie przystuguje srodek ochrony prawnej
w postaci odwotania. Dodatkowo sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze kwestionowanie
poprawienia przez zamawiajgcego oczywistych omytek rachunkowych w ofertach dwdch
wykonawcow w zakresie zadania nr 4 nie lezy w interesie odwotujgcego, poniewaz poprawa
ta doprowadzita do zwiekszenia ceny ofertowej tych wykonawcéw, czynigc je tym samym
mniej konkurencyjnymi w stosunku do ceny ofertowej odwotujgcego.

Ponadto sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze zgdanie uniewaznienia postepowania
powigzane z zarzutami zaniechania wykluczenia innych wykonawcéw w zakresie zadania
nr 4 jest nie do pogodzenia z przyznang przepisem art. 179 ust.1 ustawy Pzp ochrong
interesu wykonawcy, polegajacego na uzyskaniu zamowienia publicznego — tego
zamowienia, co do ktérego prowadzone jest postepowanie o jego udzielnie, a w ktérym
wykonawca sktada odwotanie (nie za$ ewentualnego, kolejnego postepowania na ten sam
przedmiot zamowienia). Unicestwienie postepowania, poprzez jego uniewaznienie, nie moze

doprowadzi¢ do uzyskania tego zamodwienia przez odwotujgcego, stad sktad orzekajacy Izby
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nie doszukat sie w ztozonym odwotaniu istnienia po stronie odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zamowienia — przestanki materialnoprawnej, warunkujacej merytoryczne

rozpoznania — w tym przypadku — dwoch zarzutéw odwotania.

Z tego powodu sktad orzekajacy Izby pozostawit te zarzuty bez rozpoznania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia 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).

Przewodniczacy: ...
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