Sygn. akt KIO 866/20

WYROK

z dnia 26 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2020 r. przez wykonawce AG-COMPLEX
Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PL.2012+ Sp. z o.0.
w Warszawie

przy udziale wykonawcy M. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BAOBAB M. B. w
Warszawie zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza AG-COMPLEX Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez AG-COMPLEX Sp. z 0.0. w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccocvvveieeene.

Sygn. akt KIO 866/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PL.2012+ Sp. z 0.0. w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest biezgca pielegnacja i utrzymanie zieleni wraz z
konserwacjg instalacji podlewania terenéw zielonych oraz konserwacjg matej architektury w
otoczeniu PGE Narodowego w Warszawie. Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowane zostato w
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 521700-N-2020 18 marca 2020 r. Wartos¢
zamoOwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 17 kwietnia 2020 r. informacji o wyniku
postepowania 22 kwietnia 2020 r. wykonawca AG-COMPLEX Sp. z 0.0. w Warszawie. Zachowany



zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy

M. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg BAOBAB M. B. w Warszawie jako
najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza;

2. art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania M. B. do ztozenia wykazu ustug wraz z
dokumentami, potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowien w sytuacji gdy z tresci
przedstawionych dokumentéw w sposob jednoznaczny wynika, ze warunek nie jest
spetniony, wzglednie;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie wykluczenia M.
B. i odrzucenia oferty z uwagi na to ze wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej (doSwiadczenie,
wykaz ustug).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert przez ponowng ocene ofert,
wezwanie M. B. do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nowego wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Alternatywnie wniost o wykluczenie M.B. i
odrzucenie oferty ztozonej przez M.B. oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Ponadto odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako: ,SIWZ’, ogtoszenia 0 zamdwieniu,
informacji z otwarcia ofert, oferty M. B., dokumentéw ztozonych przez M. B. w toku postepowania,
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze zamowienia wskazane przez M.B. nie spetniajg
warunku opisanego przez zamawiajgcego. Zamowienie wykonywane na rzecz Polskich Sieci
Energetycznych S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej polega na realizacji ustugi z zakresu
utrzymania terenéw biologicznie aktywnych, ktore to tereny nie sg parkiem. Zgodnie z definicjg
legalng zawartg w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z 12.04.2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie pojecie ,powierzchni terenu
biologicznie czynnej" rozumie¢ nalezy grunt rodzimy pokryty ro$linnoscig oraz wode
powierzchniowg na dziatce budowlanej, a takze 50% sumy nawierzchni taraséw i stropodachoéw,
urzagdzonych jako state trawniki lub kwietniki na podtozu zapewniajgcym ich naturalng wegetacje, o

powierzchni nie mniejszej niz 10 mZ2. Zdaniem odwotujacego park to teren rekreacyjny, przewaznie
z duzg iloscig flory, w tym czesto zadrzewiony. W miastach ma charakter duzego, swobodnie
uksztattowanego ogrodu z alejami spacerowymi, zatem nie kazdy teren biologicznie czynny jest
parkiem.

Odwolujgcy zarzucit, ze zamodwienie realizowane na rzecz R. C. réwniez nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiadome, czy park stanowi wiasno$¢ osoby fizyczne;j,
czy zamowienie to jest realizowane w charakterze podwykonawcy, a park stanowi wtasnos¢ innej
osoby fizycznej lub prawnej. Ponadto nie jest wiadomo, czy prywatny obiekt moze byé nazwany
samowolnie parkiem i obejmuje prace polegajgce na wykonywaniu ustug utrzymania parkéw o
powierzchni kazdorazowo nie mniejszej niz 3 ha, na ktérych wystepujg drzewa (min. 100 sztuk
kazdorazowo), krzewy, trawniki (min. 1 ha kazdorazowo) jako zamowienia tozsamego z
zamoOwieniem objetym przedmiotem przetargu, a polegajgcym na pielegnaciji zieleni na terenie
publicznym jakim jest Stadion Narodowy. Parki bowiem sg obiektami, ktore wystepujg w
przestrzeni publicznej, a nie prywatnej. Odwotujgcy wywiodt, Zze obiekt typu park nie odpowiada
prywatnym terenom urzgdzonym przez wiasciciela. W ten sposéb wiasciciel kazdego domu
jednorodzinnego moze nazwac swoj teren zielony przed domem parkiem.

Ponadto zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, dalej jako "rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw” w przypadku
zamowien o charakterze cigglym (w trakcie realizacji) dokumenty potwierdzajace realizacje
zamowien powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert. Przedstawione przez M. B. referencje zostaty wystawione 20 grudnia 2019 r. i byly wazne do
20 marca 2020 r., podczas gdy termin sktadania ofert uptynat 3 kwietnia 2020 r.

Wykonawca M. B. prowadzgcy dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg BAOBAB M. B. w
Warszawie w terminie przewidzianym ustawg przystgpit do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego z zachowaniem obowigzku przekazania kopii zgtoszenia przystapienia.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania i o uwzglednienie odwotania.



Zamawiajacy pismem z 5 maja 2020 r. uwzglednit w cato$ci zarzuty odwotania, w zwigzku z
czym M. B. pismem z 7 maja 2020 r. wniost sprzeciw.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Odwotujgcy cofnat zarzut dotyczacy
zaniechania wykluczenia M. B. i odrzucenia jego oferty, w zwigzku z czym zarzuty te nie byly
rozpoznawane.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 12 ppkt 1.2 lit. ¢) SIWZ zamawiajacy ustalit, ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢
sie wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - zrealizowali (lub sg w trakcie realizaciji, od
co najmniej 12 miesiecy), co najmniej 2 zamdwienia polegajgce na sukcesywnym (przez okres
minimum 12 miesiecy) wykonywaniu ustug utrzymania parkdéw o powierzchni kazdorazowo nie
mniejszej niz 3 ha, na ktérych wystepujg drzewa (min. 100 sztuk kazdorazowo), krzewy, trawniki (min.
1 ha kazdorazowo)’.

W pkt 16 ppkt 3 lit. b SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wezwie wykonawce, kidrego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni, terminie aktualnych na
dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu: wykazu wykonanych a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych ustug wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow czy
zostaty lub sg wykonywane nalezycie, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
jaki zostat okreslony w pkt 12.1.1.2c SINVZ

W postepowaniu oferty ztozyli wykonawcy z cenami odpowiednio:
1. GLK Sp. z 0.0. - 723.114 zk;

2. M. B. - 719.556 zt;

3. AG - Complex Sp. z 0.0. - 848.887,42 zt.

Zamawiajacy najwyzej ocenit oferte M. B. i 9 kwietnia 2020 r. stosownie do pkt 16 ppkt 3 lit. b
SIWZ wezwat go w trybie art. 26 ust. 2 Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi M. B. 15 kwietnia 2020 r. ztozyt wykaz ustug wraz z
referencjami.

Wykaz obejmowat realizacje dwoch zamowien.

Pierwsze z nich jest wykonywane dla Polskich Sieci Energetycznych S.A. w Konstancinie-
Jeziornej i polega na realizacji ustugi z zakresu utrzymania teren6w biologicznie aktywnych, parku o
pow. powyzej 3 ha, drzewa powyzej 100 szt., trawniki o pow. powyzej 1 ha, krzewy min. 1 ha.
Potwierdzeniem wykonania ustugi jest referencja z 25 lutego 2020 r. stwierdzajgca, ze M. B. od dnia 1
grudnia 2018 r. (termin zakonczenia umowy to 30 listopada 2021 r ), $wiadczy ustugi z zakresu

utrzymania teren6w biologicznie aktywnych oraz pielegnaciji roslin w budynkach siedziby. Realizacja
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prac wynikajgcych z ww. kontraktu przebiegata bez zastrzezen. Prace zwigzane zaréwno z

utrzymaniem i pielegnacjg ok. 26.000 m2, 250 drzew, 20.000 krzewow i 15.000 bylin jak i pielegnacijg
ok. 1.100 roslin doniczkowych wykonywane byly w sposéb gwarantujgcy optymalne warunki wegetaciji
roslin oraz zapewniajacy ich estetyczny i zdrowy wyglad. Szczegdtowy zakres prac stanowigcych
przedmiot umowy obejmowat m.in. nawadnianie terendéw zewnetrznych, zasilanie roslin, biezgce
usuwanie chwastow, koszenie, areacje i werykulacje trawnikdw, wykonywanie cig¢ (pielegnacyjnych i
ksztattujgcych) drzew i krzewow, biezgce zwalczanie szkodnikdw i chordb roslin.

Druga z przedstawionych umow jest wykonywana na rzecz R. C. i polega na pielegnacji zieleni
na terenie parku o pow. 6 ha w Wolce Prackiej przy ul. Skowronkéw 14, drzewa powyzej 100 szt.,
trawniki o pow. 3 ha, krzewy min. 1 ha. W referenciji z 20 grudnia 2019 r. stwierdzono, ze prace
ogrodnicze wykonywane od 1 marca 2018 r. obejmujg pielegnacje zieleni wysokiej i niskiej w tym
koszenie trawnikéw o pow. 3,8 ha, ciecia korygujgce drzew (powyzej 250 szt.), ciecia krzewow
(powyzej 600 szt). oraz catosezonowg konserwacje automatycznego systemu nawadniania zieleni.



Prace sa realizowane zgodnie ze sztukg ogrodniczg i budowlang, sumiennie i terminowo

17 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez M.B. w zwigzku
z czym zostato wniesione odwofanie.

Opisanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowodéw z dokumentéw w postaci: SIWZ, ogtoszenia
0 zamowieniu, informacji z otwarcia ofert, oferty M. B., wymienionych dokumentéw ziozonych
przez M. B. w toku postepowania, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejszg oraz nieuzyskania zamaéwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozstrzygniecie zarzutow odwotania wymaga wyktadni warunku udziatu w postepowaniu
opisanego pkt 12 ppkt 1.2 lit. ¢) SIWZ w konteksScie uzytego w nim okreslenia park. Zdaniem
odwolujacego park to teren rekreacyjny, przewaznie z duzg iloscig flory, w tym czesto zadrzewiony.
W miastach ma charakter duzego, swobodnie uksztattowanego ogrodu z alejami spacerowymi.
Teren ten powinien by¢ publicznie dostepny.

Izba nie podzielita tego pogladu. Pojecie park nie posada definicji legalnej, a w potocznym

rozumieniu nie jest odnoszone wytgcznie do rekreacyjnych terenéw zielonych. Definicja, ktorg
prébowat sformutowaé odwotujgcy, moze mie¢ zastosowanie do parkdw miejskich. Tymczasem park,
moze by¢ przyktadowo parkiem dworskim, przyleglym do obiektu zabytkowego, terenem o innym
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charakterze i dostepnosci niz park miejski. Pojecie park uzywane jest rowniez w odmiennych
kontekstach, przyktadowo: park sportowy, park archeologiczny, park architektoniczny.

Brak definicji ustalonej w przepisach oraz réznica w zastosowaniach pojecia park nakazuje
zwrécenie sie w kierunku brzmienia SIWZ. Izba uznata, ze w pkt 12 ppkt 1.2 lit. ¢) SIWZ zamawiajacy
sformutowat wiasng definicje pojecia park na potrzeby postepowania o udzielenie zaméwienia. We
wskazanym postanowieniu SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby powierzchnia utrzymywanego parku byta
nie mniejsza niz 3 ha, wystepowaly na niej drzewa (minimum 100 sztuk kazdorazowo), krzewy, trawniki
(minimum 1 ha kazdorazowo). Uzna¢ zatem nalezy, ze za park w rozumieniu SIWZ nalezy uznac¢ teren
o0 opisanej charakterystyce. Lektura wykazu i referencji ztozonych przez przystepujgcego prowadzi do
przekonania, ze utrzymywane przez niego tereny zielone posiadajg wymienione cechy, zatem powinny
by¢ uznane za park. Kwestia dostepnosci tego terenu dla oséb postronnych lub publicznej dostepnosci
nie byla wskazana w opisie warunku, zatem nie moze sta¢ sie podstawg oceny. Warunki udziatu w
postepowaniu podlegajg wprawdzie wyktadni, jednak wykfadnia ta nie moze polega¢ na dopisaniu
cechy ustugi referencyjnej, ktdra nie byta wskazana w opisie dokonanym przez zamawiajgcego.

Brak jest zatem podstaw do wezwania przystepujacego do ztozenia wykazu ustug, w ktorym
wskazane zostatyby nowe ustugi, skoro wykonywane zamoéwienia spetniajg wymagania
zamawiajgcego.

Izba nie dopatrzyta sie koniecznosci nakazywania zamawiajgcemu wezwania przystepujacego
do zfozenia nowej referenciji poswiadczajgcej nalezyte wykonanie ustugi na rzecz Pana R.C..

§ 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw stanowi, ze zamawiajacy
moze zgdac wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze



wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentoéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku
$wiadczen okresowych lub ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Z przepisu tego wynika zatem, ze 3 miesieczny okres waznosci referenciji dotyczy po
pierwsze $wiadczen okresowych lub ciggtych, po drugie $wiadczenia te powinny by¢ nadal
wykonywane. Wnioskujgc z przeciwienstwa nalezy dojs¢ do przekonania, ze ustawodawca
dopuszcza wykazanie nalezytego wykonania ustug nie bedgcych ustugami okresowymi lub
ciagtymi przez ztozenie dokumentu z datg wczesniejsza niz 3 miesigce przed uptywem terminu
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skiadania ofert.

Nalezy zatem ustali¢, czy ustuga polegajgca na sukcesywnym (przez okres minimum 12
miesiecy) wykonywaniu ustug utrzymania parkow moze byé uznana za Swiadczenie ciggte.
Okolicznos¢, ze nie jest to Swiadczenie okresowe nie jest kwestionowana przez odwotujacego, ktory
wskazywat jedynie, ze ustuga w trakcie realizacji ma ona charakter ciggty.

Izba nie zgodzita sie z tym pogladem. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia Swiadczenia
ciagtego, zatem zgodnie z art. 14 Pzp zastosowanie znajdg przepisy kodeksu cywilnego. Doktryna
prawa cywilnego definiuje pojecia ,Swiadczen jednorazowych, okresowych i ciggtych". W
przypadku $wiadczen ciggtych wyznacznikiem zaréwno rozmiaru jak i treci $wiadczenia jest czas.
Swiadczenie ciggte polega bowiem na okre$lonym, stalym zachowaniu sie diuznika przez czas
trwania stosunku prawnego. Z istoty rzeczy spetnienie takiego $wiadczenia musi wiec trwaé przez
pewien czas. Swiadczenie ciggte ma to do siebie, Ze nie da sie w nim wyodrebnié poszczegdlnych
zachowan dtuznika, ktére mogtyby by¢ potraktowane jako samoistne $wiadczenia albo partie
Swiadczenia. Charakter ciagty majg S$wiadczenia wynajmujgcego, wydzierzawiajgcego, dajacego w
uzyczenie, udzielajgcego pozyczki, przechowawcy, pracownika w stosunku pracy, zarzgdzajgcego,
banku w umowie rachunku bankowego, $wiadczenia przedsiebiorstw dostarczajgcych wode, gaz,
elektrycznosé.

W ocenie sktadu orzekajgcego $wiadczenie utrzymania terenu zielonego przez okres 12 miesiecy
nie ma charakteru ciggtego, mozna w nim bowiem wyodrebni¢ pojedyncze swiadczenia, ktérych
tre$¢ rozni sie w zaleznosci od pory roku i warunkéw meteorologicznych.

Poglad odwotujacego wydaje sie by¢ oparty na jednym z kierunkéw wyktadni art. 19a ust. 3
ustawy o VAT, ktéry ustuge ciggtg definiuje jako ustuge wykonywang w sposoéb ciagty (por. wyrok
NSA z 22 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt | FSK 150/17). Ten tok rozumowania nie moze
znalez¢ zastosowania na gruncie zamoéwien publicznych, gdzie zastosowanie positkowe znajdujg
wylacznie przepisy kodeksu cywilnego.

Izba uznata, Zze ustugi wskazane przez przystepujgcego w wykazie, pomimo tego, ze nie
zostaly zakonczone, spetniajg wymagania zamawiajgcego tak przedmiotowo, jak i co do okresu
wykonywania. Nalezyte wykonanie tych ustug zostato potwierdzone w ziozonych referencjach.

Finalnie stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty odwotania powinny by¢ jasno wywiedzione i

udowodnione przez odwotujgcego. Oparcie ich na watpliwosciach wykonawcy nie moze by¢
skuteczne.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: .....cccccvoervenviennenns
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