Sygn. akt: KIO 1469/19

WYROK

z dnia 12 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2019 r. przez
wykonawce Spes City sp. z 0.0. sp.k. ul. Graniczna 22, 54-530 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Wroctaw Zarzad Zieleni Miejskiej, ul.
Trzebnicka 33, 50-231 Wroctaw

przy udziale wykonawcy PHU VENA Sp. j. B. i S-ka, ul. Paprotna 5, 51-117 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1469/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Spes City sp. z 0.0. sp.k. ul.
Graniczna 22, 54-530 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Spes City sp. z
0.0. sp.k. ul. Graniczna 22, 54-530 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Spes City sp. z 0.0. sp.k. ul. Graniczna 22, 54-530
Wroctaw na rzecz Zamawiajgcego Gminy Wroctaw Zarzgdu Zieleni Miejskiej, ul. Trzebnicka
33, 50-231 Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Sygn. akt: KIO 1469/19

Uzasadnienie



Zamawiajacy: Gmina Wroctaw Zarzad Zieleni Miejskiej, ul. Trzebnicka 33, 50-231
Wroctaw wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg
»,Kompleksowa konserwacja parkéw i zielencdw na terenie Gminy Wroctaw.”, (znak
postepowania: ZP/PN/33/2019/DZZ).

W dniu dnia 18 lipca 2019 r. Odwotujgcy: Spes City sp. z 0.0. sp.k. ul. Graniczna 22,
54-530 Wroctaw powzigt wiadomos$¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy PHU
VENA Sp. j. B. i S-ka, ul. Paprotna 5, 51-117 Wroctaw.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnigciem przetargu Odwotujgcy w dniu 29
lipca 2019 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu, w zakresie Czesci 5: ,Zadanie 6 -
Rejon Krzyki | - pow. 86,60 ha - zielen zabytkowa i niezabytkowa”; polegajgcych na:

1) nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Wykonawce PHU VENA Sp. j. B. i S-ka ul. Paprotna 5, 51-117 Wroctaw i w konsekwencji
niezasadnym wyborze oferty tego Wykonawcy, jako najkorzystniejszej,

2) zaniechaniu wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Odwolujgcego.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z
art. 22 ust. 1b pkt 3 i art. 22d ust. 2 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z udziatu w
postepowaniu Wybranego Wykonawcy pomimo nie spetnienia przez niego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej {j. niespetnienie wymogu
realno$ci zasobu osobowego z uwagi na zaangazowanie zasobow Wybranego Wykonawcy
w inne przedsiewziecia gospodarcze mogace mie¢ negatywny wplyw na realizacje
zamoOwienia w zakresie: funkcji ogrodnika (1) i pracownika z ukoriczonym szkoleniem w
zakresie stosowania $rodkéw ochrony roslin przy uzyciu sprzetu naziemnego do stosowania
tych $rodkow, w wytgczeniem sprzetu montowanego na pojazdach szynowych (2);

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie Postgpowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci, oraz z ostrozno$ci procesowej:

3) art. 24 ust. 1 pkt 16) i pkt 17) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z udziatu w

postepowaniu Wybranego Wykonawcy pomimo, iz w wyniku razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w biad, ze spetnia on warunki udziatlu w postepowaniu, i ze jest
w stanie przedstawi¢ wymagane dokumenty dla spetniania warunku oraz przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, wnosit o rozpatrzenie i uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert skutkujgcych wyborem oferty
najkorzystniejsze;j;

2) powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert i, w konsekwencji, dokonanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu na czesé 5
Zadanie 6 Rejon Krzyki |;

3) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze wybrany Wykonawca uczestniczyt w biezgcym roku
réwniez kilku w innych postepowaniach dotyczgcych ustug pielegnacii zieleni
przeprowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego tj. Gmine Wroctaw - Zarzad Zieleni



Miejskiej.

Zauwazyt, ze Wykonawca ten uczestniczyt w:

1) postepowaniu pn. ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we
Wroctawiu” (znak postepowania ZP/PN/10/2019/DZZ) (w ramach Konsorcjum z J. K. Zakiad
Wielobranzowy z siedzibg we Wroctawiu, z terminem realizacji od 01.07.2019 r. do
23.06.2022 r., dla Zadania 3 - rejon Krzyki zachéd, pow. 87,85 ha; oraz

2) postepowaniu pn. ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencow na terenie
Gminy Wroctaw” (znak postepowania ZP/PN/11/2019/DZZ) z terminem realizacji od
01.07.2019 r. do 23.06.2022 r. dla Zadania 8 - Rejon Krzyki lll - pow. 55,11 ha - zielen
zabytkowa i niezabytkowa;

3) postepowaniu pn. ,Kompleksowa konserwacja parkow i zielencdw na terenie
Gminy Wroctaw” (znak postepowania ZP/PN/33/2019/DZZ) z terminem realizacji od
01.09.2019 r. na 3 czesci tj. zadanie nr 2 (cz. 2), zadanie 5 (cz. 4), zadanie 6 (cz. 5).

Wyijasnit, ze w kazdym z tych postepowan organizowanych jako postepowania z
opcja ofert czesciowych, oferta Wykonawcy byta wybrana jako najkorzystniejsza w
postepowaniu ZP/PN/10/2019/DZZ na cze$¢ Zadanie nr. 3 rejon Krzyki zachéd, w
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postepowaniu ZP/PN/11/2019/DZZ na cze$¢ Zadanie 8 - Rejon Krzyki lll, w przedmiotowym
Postepowaniu ZP/PN/33/2019/DZZ na 3 czesci tj. zadanie nr 2 (cz. 2), zadanie 5 (cz. 4),
zadanie 6 (cz. 5), co wynika z protokoty ZP-PN dla ww. postepowan.

Zauwazyh, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu ustanowit szczegotowe
warunki udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i wymagat wykazania sie okreslong kadrg
ze wskazaniem na szczeg6towe uprawnienia i odpowiednie doswiadczeniem do realizacji
przysziych zadan.

Zaznaczyt, ze w pkt VIl 2.3.3 Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej
dalej SIWZ Zamawiajgcy wskazal, iz oczekuje przedstawienia nastepujgcej kadry:

1) kierownika prac - dla Zadan 3 i 6 (potozonymi na obszarze wpisanym do
rejestru zabytkéw - dla Zadan 1, 2, 5), ktory bedzie kierowat pracami konserwatorskimi oraz
restauratorskimi prowadzonymi przy zabytkach bedgcych parkami wpisanymi do rejestru
zabytkow;

2) pracownika - dla Zadan 3 i 6 tereny wpisane do rejestru zabytkéw (potozonymi
na obszarze wpisanym do rejestru zabytkow - dla Zadan 1,2f 5), ktéry bedzie samodzielnie
wykonywat prace konserwatorskie oraz restauratorskie prowadzone przy zabytkach
bedacych parkami wpisanymi do rejestru zabytkow;

3) dwaéch pilarzy, z ktérych kazdy posiada co najmniej roczne do$wiadczenie w
zakresie pielegnacji koron drzew, odpowiednie kwalifikacje z zakresu pracy na drzewach
ozdobnych z uzyciem pilarki fancuchowej;

4) ogrodnika (dla Zadan: 1,2,3,5,6),

5) pracownika z ukonczonym szkoleniem w zakresie stosowania srodkéw
ochrony roslin przy uzyciu sprzetu naziemnego do stosowania tych srodkéw, z wylgczeniem
sprzetu montowanego na pojazdach szynowych;

dodatkowo:
» dla Zadania 3: pracownika z ukohczonym kursem w zakresie obstugi
automatycznych systeméw nawadniajgcych, ktéry odbyt co najmniej 12 - miesieczng

praktyke zawodowg w tym zakresie,

» dla Zadania 3: dwéch pracownikéw, kiérzy posiadajg kwalifikacje przy biezgcej
pielegnaciji i konserwacji szaty roslinnej zgodnie z Japonska Sztukg Ogrodnicza.



Szczegotowo sprecyzowane powyzsze wymagania zawieraty dodatkowe
zastrzezenia:

1) Zamawiajgcy nie dopuszcza, aby jeden kierownik rob6t nadzorowat prace na
wiecej niz jednej czesci,

2) Dla pozostatych wskazanych oséb - mozna sie nimi postugiwa¢ wspdinie

wybranych maksymalnych trzech czesci.

Tym samym - zdaniem Odwolujgcego - Zamawiajacy okreslit rozumienie dostepnosci
i realno$ci zasobow przy wykonywaniu zakreséw zadan opisanych przedmiotem
zamowienia.

Wskazat, ze wybrany Wykonawca przedtozyt wykazy oséb kierowanych do realizaciji
poszczegoélnych czesci (zadan), ktére nastepnie zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego na
pismo nr DL220.33.2019, Ldz. 2664 z dnia 09.07.2019 r., Wykonawca zastgpit poprawionymi
wykazami w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego za pismem z dnia 15.07.2019 .

Przyczyng przediozenia zaktualizowanych wykazow byto, jak to okre$lit w swoim
pismie wybrany Wykonawca ,omytkowe wpisanie osob podwykonawcy dotyczgce innego
zadania.

Z analizy tresci przedtozonych wykazéw os6b zaangazowanych do przysziej
realizacji, wynika - wedlug Odwolujacego, iz na stanowisku ogrodnika Wybrany Wykonawca
wskazat trzykrotnie Pana A. H. dla kazdego z poszczegolnych zadan (czes¢ 2, 4,i5), a
takze wskazat trzykrotnie Pana K. P. na stanowisko pracownika z ukoriczonym szkoleniem w
zakresie stosowania $rodkéw ochrony roslin.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze wskazujgc na powyzej okreslone osoby, wybrany
Wykonawca teoretycznie spetniat warunek udziatu w postepowaniu, w tym wymag, iz
wskazanymi w wykazach osobami - zamodwienia.

Jednakze, jak Odwotujacy podniost powyzej wybrany Wykonawca wziat udziat w
innych postepowaniach prowadzonych w niewielkich odstepach czasowych w stosunku do
przedmiotowego postepowania, i zostaty mu udzielone przez tego samego Zamawiajgcego
dwa zamowienia.

Z wykazdw osbb przedtozonych przez wybranego Wykonawce celem spetnienia
warunkéw udziatu co do personelu, w postepowaniu o numerze ZP/PN/10/2019/DZZ, jak i w
postepowaniu nr ZP/PN/11/2019/DZZ wynika, iz funkcje pracownika z ukonczonym
szkoleniem w zakresie stosowania $rodkéw ochrony roslin bedzie pemit Pan K. P.

Tym samym - w ocenie Odwotujgcego - wybrany Wykonawca postuguje sie tg sama
osobg dedykowang do wykonywania przedmiotu zamoéwienia w przedmiotowym
postepowaniu nie trzeci raz, a piaty (sumujgc dwa poprzednie zadania).

Z kolei przywolywany rowniez powyzej Pan A. H. majacy petni¢ trzykrotnie funkcje
ogrodnika na 3 zadaniach w przedmiotowym postepowaniu, w postepowaniu 0 numerze
ZP/PN/10/2019/DZZ zostat wskazany na funkcje kierownika robot, ktérego zakres prac i
odpowiedzialnosci jest taki istotny, ze Zamawiajgcy postawit dodatkowy warunek polegajacy
na zakazie nadzorowania prac przez takg osobe na wiecej niz jednej Czesci.

Odwotujgcy dodat przy tym, iz zakres zadan kierownika robét obejmuije:
bezposredni/codzienny nadzor nad pracownikami wykonujgcymi prace ogrodniczo-



porzadkowe w terenie, organizacja prac w terenie zgodnie z przyjetymi do wykonania
zakresami miesiecznymi, opracowywanie i przesytanie Zamawiajgcemu raportéw dobowych,
udziat w odbiorze zleconych prac, przygotowywanie: kosztoryséw powykonawczych,
obmiaréw zrealizowanych robét i protokotow odbioru robét, kontrolowanie i ocena jakoSci
wszystkich wykorzystywanych materiatébw do wykonywanych prac, w tym materiatu
ro$linnego - niedopuszczenie do wykorzystania materiatu wadliwego, biezgce ustalanie
harmonogramu prac, bezposrednia wspoipraca z Zamawiajgcym.

Majac powyzsze na wzgledzie niemozliwym wiec praktycznie staje sie - w
przekonaniu Odwotujagcego - jednoczesna praca na terenie trzech innych obszarow
zielonych w charakterze ogrodnika.

W powyzszym zakresie powotat sie na Wykazy oso6b ztozone przez Wybranego
Wykonawce w postepowaniach ZP/PIM/10/2019/DZZ i nr ZP/PN/11/2019/DZZ.

Jak wskazat Odwotujgcy powyzej, zadania na ktorych oferta Wykonawcy okazata sie
najkorzystniejsza pod wzgledem kryteriéw oceny ofert, wymagaja praktycznie - w jego opinii
- rownolegtej realizacji (pokrywajg sie terminy umowne), tym samym pelnego zaangazowania
w kazde zadanie.

Reasumujgc powyzszy stan faktyczny, stangt na stanowisku, ze wybrany Wykonawca
postuzyt sie w przedmiotowym postepowaniu, az dwiema osobami, ktdre nie zapewniajg
dostepnosci i realnosci w $wiadczeniu ustug objetych przedmiotem zamoéwienia, a tym
samym Wykonawca nie przedstawit zasobéw w zakresie i na zasadach przewidzianych
przez Zamawiajgcego, co powinno skutkowaé jego wykluczeniem z postepowania.

W odniesieniu do zarzutu braku wykluczenia wybranego Wykonawcy z powodu
nieprawdziwych informaciji, podkreslit, iz obecny stan prawny, w poréwnaniu z uchylonym art.
24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, nie przewiduje konieczno$ci wykazywania winy wykonawcy w
dziataniu zmierzajgcym do przekazania nieprawdziwych informacji.

Wystarczajgce jest jedynie wykazanie, iz dziatanie wykonawcy byto lekkomysine lub
niedbate.

W kontekScie art. 24 ust. 1 pkt 17) obecnie zrezygnowano z dawnej przestanki

LWptywu na wynik postepowania” i zastgpiono jg przestanka o ogdlniejszym charakterze -
»Wplywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego’.

Woyrazit rowniez przekonanie, ze nowe regulacje korespondujg z art. 57 ust. 4 lit i)
Dyrektywy 2014/24/UE, ktory stanowi o wykluczeniu wykonawcy, ktory przestawit
wprowadzajgce w btad informacije, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia.

Mozna zatem przyja¢ - w opinii Odwotujgcego, iz wykluczeniu podlega wykonawca,
ktory przez ztozenie nieprawdziwych informacji w sposéb istotny wplynat na decyzje
zamawiajgcego ale niekoniecznie miat przez to wptyw na wynik postepowania.

Zdaniem Odwolujgcego - sytuacja zaistniata w postepowaniu wypetnia rowniez
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16) pozwalajgcego na wykluczenie wykonawcy z uwagi na
zlozenie nieprawdziwych informacji, w przypadku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa a ponadto, dotyczy takze sytuacji, gdy wykonawca w ogole nie jest w stanie
przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia. W art. 24 ust. 1
pkt 16) juz wprost wskazano, iz nieprawdziwe informacje dotyczy¢ moga tego czy
wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji.



Wywodzit, Zze taka sytuacjg w przedmiotowym postepowaniu, gdzie wybrany
Wykonawca, swiadomie, ztozyt oSwiadczenie w JEDZ, Ze spetnia warunki wymagane w
SIWZ, pomimo, iz wiedziat, ze w wykazie osob wskazat osoby, ktore nie bedg dostepne w
czasie realizacji zamdwienia w zakresie oczekiwanym przez Zamawiajgcego.

Podkreslit przy tym, iz wybrany Wykonawca nie kwestionowat warunku udziatu w
postepowaniu, nie powolywat sie na niezrozumienie tresci SIWZ, ktére mogtyby stanowi¢
przyczyne ewentualnie wylgczajaca jego $wiadome dziatanie w kontek$cie przedtozenia
informacji niepotwierdzajgcych oczekiwan Zamawiajgcego.

Przekonywat, iz wybrany Wykonawca na wezwanie do wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp samowolnie zmienit pismem z dnia 15.07.2019 r. wykazy oséb pierwotnie
przedtozone na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.06.2019 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp.

Dalej, argumentowat, ze pomijajgc nawet fakt, ze wyktadnia przepiséw, co do
autonomicznosci przestanki wykluczenia wykonawcow, z powodu skfadania nieprawdziwych
informacji w postepowaniu, pozostaje aktualna réwniez w obliczu nowych regulaciji, czego
skutkiem jest niemozliwo$¢ wzywania do uzupetnienia dokumentow przez Wykonawce
skazonych ,$wiadomg nieprawdziwo$cig”, nie jest mozliwe wezwanie wybranego
Wykonawcy do przediozenia dokumentéw spetniajacych prawidiowo warunki udziatu, z racji
wykorzystania prawa do jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw na gruncie art. 26 ust. 3
Pzp.

Zastrzegt rébwniez, ze gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita pogladow
Odwolujgcego co do nieprawdziwych informacji w tresci ziozonych przez wybranego
Wykonawce dokumentéw, wnioskowat o rozwazenie, iz przedtozone przez tego wykonawce
dokumenty w odpowiedzi na wezwanie z dnia 9 lipca 2019 r. nie potwierdzajg spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Wskazal, Ze Zamawiajgcy wyznaczyt wyraznie rozumienie dostepnosci i realnoSci
zasobow przy wykonywaniu zakresdw zadan opisanych przedmiotem zamoéwienia.

W stosunku personelu w ogdlnosci, a w szczegdlnoSci do osoby na stanowisku
kierownika nadzorujgcego prace.

Tym samym, zdaniem Odwotujacego - Zamawiajgcy winien stosowa¢ norme art. 22d
ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze
wykonawca nie posiada wymaganych zdolno$ci, jezeli zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamdwienia.

W przedmiotowym przypadku, ocena zdolnosci Wykonawcy zgodna z dyspozycja
tego przepisu byta utatwiona, gdyz Zamawiajgcy miat petng wiedze co do stanu
zaangazowania kluczowych zasobdw wybranego Wykonawcy, z racji samodzielnego
przeprowadzania wszystkich postepowan, w ktérych wykonawca uzyskat zamowienie.

Wedtug zapatrywania Odwotujgcego - Wykonawca, ktéry dla potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykazuje okreslony potencjat, musi dysponowac
nim w realny sposob, a zatem jesli ubiega sie o udzielenie wiecej niz jednego zamowienia,
ktére beda realizowane w tym samym czasie, nie powinien wskazywa¢ zasobéw kadrowych
czy technicznych, szczegdlnie w sytuacji ograniczenia, ktére wprowadza wprost
Zamawiajacy w warunkach postepowania.

Z kolei weryfikowanie przez Zamawiajgcego spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu nie stuzy jedynie dopetnieniu formalnosci, prowadzi bowiem do wyboru
wykonawcy, ktéry da rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.



Dodatkowo, podkreslit, iz Zamawiajgcy pomimo wystosowania do wybranego
Wykonawcy wezwania do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, otrzymat w
zwigzku z tym wezwaniem nowe dokumenty (wykazy os6b) i podjat sie ich weryfikacji, czego
z kolei nie zabrania mu zaden z przepis6w ustawy Pzp i nie daje podstawy do zwrotu
ztozonego dokumentu w takim trybie.

Przyjmujac hipotetycznie wole Zamawiajgcego do ewentualnego ponownego
wezwania wybranego Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3,
(juz pierwotnie przediozonych pismem z dnia 15 lipca), z pewnoscig Zamawiajgcy takim
dziataniem - w ocenie Odwotujgcego - naruszytby reguty réwnego traktowania i uczciwe;j
konkurenciji.

Reasumujgc, stwierdzit, ze wybrany Wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w
zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, co do ktérych wymogi byty szczegdtowo
opisane w postanowieniach SIWZ, co powinno skutkowac jego wykluczeniem z
postepowania.

W dniu 2 sierpnia 2019r. zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca PHU VENA Sp. j. B. i S-ka, ul. Paprotna 5, 51-117
Wroctaw, zwany dalej Przystepujgcym, wnoszgc o oddalenie w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu.

W pismie z dnia 12 sierpnia 2019r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Przystepujacego, pisma
Zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2019 r. wzywajgcego do ztozenia dokumentow, ziozonych w
nastepstwie wezwania Zamawiajgcego przez Przystepujgcego wykazéw oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, wezwania Zamawiajgcego z dnia 9 lipca 2019r., do
wyjasnieh Przystepujgcego z dnia 15 lipca 2019 r. wraz zatgczonymi wykazami oséb, ktére
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bedg uczestniczyé w wykonaniu zamdéwienia, pisma Przystepujgcego z dnia 30 lipca 2019r,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 12 sierpnia 2019 r., jak réwniez na
podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1, art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z
art.22 ust.lb pkt 3 i art.22d ust.2 ustawy Pzp oraz art.24 ust.1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajacy
miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia Przystepujgcego z przetargu ze skutkiem
odrzucenia jego oferty z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, ze w
rozdziale VIl 2.3.3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, iz wykonawca spetni warunek zdolnosci zawodowej jezeli wykaze, ze
dysponuje osobami skierowanymi do realizacji zaméwienia:



a) kierownika prac - dla Zadan 3 i 6 (potozonymi na obszarze wpisanym do
rejestru zabytkow - dla Zadan 1, 2, 5), ktory bedzie kierowat pracami konserwatorskimi oraz
restauratorskimi prowadzonymi przy zabytkach bedacych parkami wpisanymi do rejestru
zabytkéw;

d) ogrodnika (dla Zadan: 1,2,3,5,6),

e) pracownika z ukonczonym szkoleniem w zakresie stosowania $rodkow
ochrony roslin przy uzyciu sprzetu naziemnego do stosowania tych srodkoéw, z wylgczeniem
sprzetu montowanego na pojazdach szynowych.

Izba stwierdzita rowniez, ze Zamawiajacy w SIWZ uczynit uwage, ze nie dopuszcza
aby jeden kierownik rob6t nadzorowat prace na wiecej niz jednej czesci.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy zastrzegt, ze dla pozostatych oséb - mozna sie nimi
postugiwaé, wspoélnie dla wybranych maksymalnych trzech czesci.

Izba ustalita réwniez, ze Przystepujgcy na trzy czesci(2, 4, 5) zadeklarowat te same
osoby na funkcje ogrodnika( A. H.) i pracownika z ukonczonym szkoleniem w zakresie
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stosowania srodkéw ochrony roslin przy uzyciu sprzetu naziemnego do stosowania tych
Srodkéw (K. P.) w ramach zasobu wiasnego.

Dodatkowo, poza sporem byta okolicznos¢, ze powyzsze osoby obecnie realizujg
dwa inne zamowienia: pn. ,Kompleksowa konserwacja zieleni przyulicznej we Wroctawiu”
(znak postepowania ZP/PN/10/2019/DZZ) i pn. ,Kompleksowa konserwacja parkow i
zielencow na terenie Gminy Wroctaw” (znak postepowania ZP/PN/11/2019/DZZ).

Na tle powyzszego stanu faktycznego, a takze przyznania Odwotujgcego, ze
»--Wybrany wykonawca teoretycznie spetniat warunek udziatu w postepowaniu”, Izba doszta
do przekonania, ze brak jest dostatecznych podstaw do uznania niespetniania przez
Przystepujgcego spornego warunku.

Istota sporu wymagata przede wszystkim przesgdzenia, czy Zamawiajgcy miat
obowigzek zastosowania przepisu art.22d ust.2 ustawy Pzp, majgc wiedze, ze powyzsze
osoby sg zaangazowane w realizacje innych zamoéwien.

Stosownie do brzmienia powyzszego przepisu Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uznac¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamoéwienia.

Wedtug zapatrywania Izby - powyzszy przepis ma charakter fakultatywny i jego
uruchomienie jest uzaleznione od posiadania przez Zamawiajgcego pewnej i obiektywnej
wiedzy, ze realizowane zamowienie moze by¢ zagrozone przez inne przedsiewziecie, w
ktérym te same osoby juz wystepuja.

Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy w postaci referencji dla Przystepujgcego
za lata 2001 - 2019, ktore zostaty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie potwierdzajg -
wedtug uznania Izby, ze Zamawiajgcy miat wiedze odnos$nie wielokrotnych, prawidtowych
realizacji podobnych zaméwien przez Przystepujgcego, w warunkach $wiadczenia przez
niego w tym samym czasie réznych czesci zamowien podobnych.

Natomiast, w ocenie Izby - Odwolujgcy nie posiada dostatecznej wiedzy, co do
organizacji pracy u Przystepujgcego, co potwierdzity jego wyjasnienia przedstawione na



rozprawie.

Dodatkowo, Izba wzigta pod uwage, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie uczynit
jakiegokolwiek zastrzezenia, ze niedopuszczalne jest wykonywanie rownolegle innych zadan
12

przez te same osoby na kontraktach nie wymienionych w przetargu, a takze nie okreslit
jakiegokolwiek harmonogramu czasowego wykonania przedmiotu zamdwienia, z ktérego
wynikatoby zaangazowanie zasobdw osobowych w realizacje zamdwienia w $cisle
okreslonych przedziatach czasowych.

W przekonaniu Izby - Odwolujacy nie przeprowadzit zadnego dowodu na
okoliczno$¢, ze wykonywanie innych zadan moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje
zamowienia, poza wskazaniem, ze Przystepujacy realizuje rowniez inne podobne zadania.

Natomiast, Zamawiajgcy wykazat, ze specyfika konserwaciji zieleni przyulicznej (vide:
ZP/PN/10/2019/DZZ) jest mniej ztozona i pracochtonna dla kierownika prac, co moze
usprawiedliwia¢ mozliwos¢ realizacji réznych zamowien przez tg sama osoby.

Jednoczesnie, funkcja pracownika z ukoriczonym szkoleniem w zakresie stosowania
Srodkéw ochrony roslin przy uzyciu sprzetu naziemnego do stosowania tych srodkow, z
wylgczeniem sprzetu montowanego na pojazdach szynowych nie wymaga - w opinii Izby -
wiekszego zaangazowania osobowego z racji niezbyt czestego dokonywania opryskéw.

Nie wzbudzity réwniez watpliwosci Izby wyjasnienia Zamawiajgcego i
Przystepujacego, z ktérych wynika, ze jest mozliwe potaczenie funkciji kierownika i
ogrodnika, bowiem osoby wykonujgce te czynno$ci majg jedynie obowiazki natury
organizacyjno-koordynacyjnej, ktére w zasadzie nie obejmujg prac technicznych.

Z powyzszych wzgledéw - Izba nie mogta podzieli¢ argumentaciji Odwoltujgcego
przedstawionej w odwotaniu.

Jezeli, chodzi o zarzut naruszenia art.24 ust.1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, to wykluczenie
Przystepujacego z przetargu wymagatoby enumeratywnego spetnienia przestanek
okreslonych w tych przepisach.

Zgodnie z art.24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie: wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub kidry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentdéw, za$ w my$| przepisu art.24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
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zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy istnienia powyzszych okolicznosci, o ktérych mowa w tym
przepisie nie udowodnit, a zatem odwotanie w tym zakresie nie mogto by¢ rowniez
uwzglednione.

Nadto, Zamawiajgcy - zdaniem Izby - miat petny obraz zaproponowanego przez
Przystepujacego zasobu osobowego dedykowanego do wykonania przedmiotu zamoéwienia,
w tym rowniez w aspekcie realizacji przez ten zespét rowniez innych zadan juz
prowadzonych u Zamawiajgcego, a wobec tego nie mozna przyjac, ze informacije



Przystepujacego wpisane do wykazu, mogly wprowadzi¢ Zamawiajacego w btad.

Ostatecznie, Izba stanefa na stanowisku, ze Przystepujgcy mogt samodzielnie
poprawi¢ ztozone dokumenty z wykazem oséb, w warunkach ich oceny przez
Zamawiajgcego, a w konsekwencji mozliwos¢ zastosowania przepisu art.26 ust.3 ustawy
Pzp bytaby bezprzedmiotowa.

Reasumujac, Zamawiajacy nie miat podstawy do skorzystania z przepisu art.24 ust.1
pkt 12 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub zfozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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