Sygn. akt KIO 2763/15

WYROK
z dnia 5 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 5 stycznia 2016 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2015 r. przez wykonawce: AS.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg AKS Landscaping AS., ul. Dolna 47A
33-131 Leg Tarnowski w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina
Zabno, ul. Jagielty 1, 33-240 Zabno,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: A.S. prowadzaca dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg AKS Landscaping A.S.,
ul. Dolna 47A, 33-131 Leg Tarnowski, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: A.S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg AKS
Landscaping A.S., ul. Dolna 47A, 33-131 Leg Tarnowski tytulem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza kwote 4 101 zt 48 gr (stownie: cztery tysigce sto jeden ztotych
czterdzie$ci osiem groszy) od wykonawcy: A.S. prowadzaca dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg AKS Landscaping A.S.,
ul. Dolna 47A, 33-131 Leg Tarnowski na rzecz zamawiajgcego: Gmina Zabno,
ul. Jagietly 1, 33-240 Zabno, stanowigca koszty poniesione z tytutu reprezentacii
i dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ........ccccevvvnmnncnnnnns

Sygn. akt KIO 2763/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Zabno prowadzi postepowanie o udzielenie zamaéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utrzymanie terenéw zielonych na
terenie miasta Zabno w latach 2016 — 2019”. Ogloszenie 0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 1 poz. 320680 w dniu 26.11.2015 .

W dniu 16 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce M.K. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg EKO-ZIELEN Ustugi Ogrodnicze M.K. oraz
o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce A.S.
prowadzgca dziafalno$¢ gospodarczg pod firmg AKS Landscaping A.S. w tegu
Tarnowskim na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy uznat,
Zze wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia.

Wykonawca AKS Landscaping wniést odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu



naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

- art. 26 ust. 314 w zwigzku z art. 22 ust. 1 Pzp, poprzez nieprecyzyjne wezwanie do
uzupetnienia dokumentow, zaniechanie kolejnego wezwania dotyczgcego innego zakresu
zlozonych dokumentéw, zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien przez Odwolujgcego.
- art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania bez zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw, nieprecyzyjne wezwanie Odwolujgcego
do uzupetnienia dokumentéw, wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty pomimo
spetiania przez niego warunku wiedzy i doSwiadczenia, a takze udzielenie zaméwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

- art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez nieuznanie skuteczno$ci udostepnienia zasobéw przez
podmioty trzecie,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego spetniajgcego warunki

udziatu w postepowaniu,

- art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez uznanie za odrzucong oferty Odwotujgcego,

- art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez niewyjasnienie w uzasadnieniu faktycznym dlaczego nie uznaje
udostepnienia zasobéw, w tym udostepnienia p. T.,

- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,

- art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez niezgdanie od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonych ofert,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy EKO-ZIELEN

Ustugi Ogrodnicze M.K. nie spetiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
- art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty EKO-ZIELEN
Ustugi Ogrodnicze M.K..

Odwolujgca wniosta o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty EKO-ZIELEN Ustugi Ogrodnicze M.K. jako
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego
oferty, powtérzenia oceny ofert, wykluczenia wykonawcy EKO-ZIELEN Ustugi Ogrodnicze
M.K. ilub odrzucenia jego oferty, a takze wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W wypadku
uniewaznienia odrzucenia oferty Odwolujgcego, jego oferta ma szanse zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego sprzeczne z ustawa Pzp narazajg
Odwolujgcego na szkode w postaci utraty zysku wyniktego z realizacji zamowienia.

Zamawiajacy okreslit w punkcie 8.1.2) pkt 3 SIWZ wymég posiadania wiedzy
i doswiadczenia, w postaci 1 realizacji zadania zwigzanego z utrzymaniem terenow zielonych
o warto$ci co najmniej 150 000 PLN.

Odwolujgcy w ofercie ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego P.PH.U Trans-Art. A.
T. do udostepnienia wiedzy i do$wiadczenia oraz przedstawit wykaz wykonanych zadan.

Pismem z dnia 4 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do
uzupetienia dokumentéw dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia zarzucajgc zbyt niskg
warto$¢ wykonanych ustug przez Odwotujgcego - w wysokosci 30 tys. zt oraz przez podmiot
udostepniajacy zasoby - w wysokosci 84 tys. zt.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy uzupemit dokumenty, zatgczajagc
nowe o$wiadczenie o udostepnieniu zasobow przez p. |. P. wraz ze wskazang ustugg oraz
nowy wykaz ustug, ktéry zawiera m.in. wykonane przez p. T. ustugi
o warto$ci odpowiednio 483 178,41zt (Centrum Sportu w Koszycach), 483 178,41zt (obiekty
sportowe przy Szkole Podstawowej nr 48 w Krakowie), 2 034 932,26 zt (prace dla
Matopolskiego Zarzgdu Melioracji i Urzadzen Wodnych w Krakowie), wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (protokoty odbioru).

Odwolujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy zupetnie nie
odnidst sie do o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdw p. T., w ktérym byta mowa
0 ,podwykonawstwie, doradztwie technicznym”, ,dostepie do sprzetu mechanicznego” ani do
poszerzonego wykazu wykonywanych ustug. Zdaniem Odwotujgcego, powyzszy brak
zakwestionowania w uzasadnieniu wykluczenia kolejnych wskazanych przez Odwotujgcego
ustug wykonanych przez p. T. oraz ustugi wykonanej przez p. I. P. potwierdza fakt spetnienia
przez Odwolujgcego wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia okreslonego w punkcie



8.1.2) pkt 3 SIWZ.

Ponadto, Zamawiajgcy w wezwaniu nie sformutowat zarzutéw wobec zakresu
przekazania zasobdw przez p. T., natomiast pdzniej ten zarzut uczynit powodem
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy nie wskazujgc zarzutu
dotyczgcego zakresu i sposobu udostepnienia zasobéw, dziatat niezgodnie z art. 7 Pzp.
Zamawiajgcy powinien wskaza¢ wszystkie podstawy braku uznania spetnienia warunku
przez Odwotujgcego. Takie postepowanie Zamawiajgcego nie daje wykonawcy realnej
mozliwosci uzupetnienia oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. W wezwaniu z dnia 4 grudnia
2015 r., Zamawiajgcy zarzucit w wezwaniu jedynie zbyt niskg kwote, zatem uznat realno$¢
udostepnienia zasobdw, ktorej pézniejsze zakwestionowanie stato sie podstawg wykluczenia
Odwotujgcego. Narusza to art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie precyzyjnego sformutowania
wezwania do uzupetnienia dokumentéw.

Odwolujgcy podniést takze zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia wykonawcy
MK. prowadzacego dziatalnosé pod firmg EKO-ZIELEN Ustugi Ogrodnicze MK. i
zaniechania odrzucenia jego oferty, gdyz w zatgczonym wykazie ustug:

1. dla roku 2012 bezprawnie wskazat kwote 80.387,00 zt,

2. dla roku 2013 bezprawnie wskazat kwote 92 948,33 zt dla okresu 01.01.2013-
31.12.2012 (okres realizacji minus jeden dzien),

3. dla roku 2014 bezprawnie wskazat kwote 92 948,33 zt dla okresu 01.01.2014-
31.12.2012 (okres realizacji minus jeden rok i jeden dzien),

4. dla roku 2014 bezprawnie wskazat kwote 92 948.33 zt dla okresu 01.01.2015-
zlecenie na dzien sktadania ofert nie zostato zakoriczone,

a zatem nie potwierdzit posiadanego doswiadczenia.

Pismem z dnia 4 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zifozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wartos¢ zaméwienia
jest nizsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, t;.
nie przekracza tzw. progéw unijnych. Wobec powyzszego, zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp,
Odwolujgcemu przystuguje na tym etapie postepowania wytgcznie prawo do wniesienia
odwotania w zakresie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

i w konsekwenciji uznania jego oferty za odrzucong.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze on sam lub podmiot trzeci
wskazany w ofercie spetnia warunek, o ktérym mowa w pkt 8 ust. 1i 3 SIWZ, {j. ze
zrealizowat co najmniej 1 zadanie zwigzane z utrzymaniem terenéw zielonych o wartosci 150
000,00 zt w okresie trzech lat przed terminem sktadania ofert. Wykonawca przedstawit
w wykazie wykonanych ustug tylko jedno zadanie o wartoSci przewyzszajgcej wartos¢
wymagang w SIWZ, {j. budowe boisk przy Szkole Podstawowej i Gimnazjum w Niedomicach

5

i Otfinowie o wartosci 1 087 751,80 zt, z czego wedtug ustalen Zamawiajgcego wartos¢ robot
i ustug zwigzanych z utrzymaniem zieleni wynosita jedynie ok. 84 000,00zt. W pozostatym
zakresie warto$¢ dotyczyta robét budowlanych. Do wykazu nie zatgczono koniecznych
dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
wymaganych w pkt 8 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz pkt 8 ust. 3 SIWZ.
W tej sytuacji na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupeienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz dokumentéw umozliwiajgcych Zamawiajgcemu
ocene czy wskazany podmiot trzeci, z ktérego zasobéw Odwotujgcy zamierzat skorzystaé
bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu w stopniu niezbednym do nalezytego
wykonania zamowienia. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy ztozyt uzupetniony wykaz
i zobowigzanie innego podmiotu — Zaktad Remontowo-Budowlany P., |.P.— do oddania do
dyspozycji wykonawcy zasobdw wiedzy i doSwiadczenia w formie doradztwa technicznego
oraz zaswiadczenia, listy referencyjne i protokoty odbioru robét.

Po analizie ztozonych dokumentéw Zamawiajgcy stwierdzit, ze ani Odwotujgcy, ani
podmiot trzeci wskazany w ofercie nie wykazat spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.
W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie miat podstaw do wprowadzenia nowego podmiotu



udostepniajgcego zasoby, niewymienionego w ofercie, gdyz jest to sprzeczne z art. 26 ust. 3
zdanie drugie ustawy Pzp. W $wietle ztozonych dokumentdéw pozycja 6 poprawionego
wykazu okre$lona jako zagospodarowanie terenéw zielonych w m. Bydgoszcz pozostaje
sprzeczna z trescia listu referencyjnego Samson Sp. z 0.0. z pazdziernika 2014 r., podobnie
jak poz. 10 tego wykazu z trescig listu referencyjnego Samson Sp. z o.0. ze stycznia 2015 .
Ponadto ustugi wskazane w poz. 1, 11, 12, 13 poprawionego wykazu nie sg ustugami

a robotami budowlanymi. Ostatnia pozycja wykazu okre$lona jako zagospodarowanie

i utrzymanie porzgdku na terenie Gtuchotaskich Zaktadéw Papierniczych Sp. z o.0.

w Niedomicach dotyczy ustug, ktore nie miaty charakteru nawet zblizonego do utrzymania
terenéw zielonych. Odwotujgcy nie przedstawit rbwniez wymienionych w pkt 8 ust. 3 SIWZ
dokumentéw wymaganych w oparciu o §1 ust. 6 rozporzagdzenia Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231).
Zamawiajacy nie miat wobec tego mozliwosci oceni¢, czy Odwoltujgcy bedzie dysponowat
zasobami innego podmiotu w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia
oraz czy tgczacy Odwotujgcego z tym podmiotem stosunek gwarantuje rzeczywisty dostep
wykonawcy do tych zasoboéw.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty

zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje materialno-prawna, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, wymagang do wniesienia odwotania. Zgodnie z art. 180 ust. 2
pkt 3 Pzp odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wykluczenia Odwolujacego
z postepowania. W wypadku uniewaznienia tej czynnosci Odwotujgcy uzyskataby mozliwos¢é
wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest ustuga utrzymania terenéw zielonych na terenie miasta
Zabno w okresie trzech lat. Jak wynika z opisu przedmiotu zaméwienia przedstawionego
w pkt 3 SIWZ w okresie rocznym, na przedmiot zamdwienia sklada sie szereg czynnosci,
powtarzajgcych sie cyklicznie, co pewien czas w ciggu jednego roku, takich jak np.: koszenie
trawnikow — 3 razy w miesigcu w ciggu 7 miesiecy w roku, sprzatanie chodnikow i placow —
312 dni w roku, od$niezanie chodnikéw i placéw — 30 razy w roku, grabienie lisci w okresie
jesiennym — 4 razy, odchwaszczanie reczne rabat - 2 razy w miesigcu przez 6 miesiecy,
ciecia pielegnacyjne bylin, krzewow lisciastych i zywoptotow — 3 razy w sezonie, aeracja
trawnika — 1 raz w sezonie, nawozenie trawnika — 5 razy w sezonie, ochrona chemiczna
trawnika przed chwastami — 3 razy w sezonie, czyszczenie tawek — 1 raz w miesigcu (12
razy w roku) itd. Opis powyzszy wskazuje jednoznacznie na charakter ustugi ,,utrzymania
terenow zielonych”, zwigzany z uprawa, pielegnacjg i ochrong roslinnosci, sprzataniem
terenow zielonych, chodnikéw i placéw, od$niezaniem itp. Nie stanowi zatem tej ustugi
jednorazowe wykonanie ktorejs z wymienionych czynnosci, jak np. zasianie trawy lub
usypanie ziemi pod zasiewy.

W punkcie 8.1.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajgcy wymagat dotgczenia do oferty oSwiadczenia o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, wykazu wykonanych/wykonywanych giownych ustug
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi
zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, tj. poSwiadczen lub innych dokumentéw - jezeli z uzasadnionych przyczyn

o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.



W przypadku, gdy ustugi wskazane w wykazie zostaly wykonane na rzecz Zamawiajgcego to
nie bylo obowigzku zatgczania poSwiadczen. W pkt 8.1.2.lit.b ppkt 3 Zamawiajacy
postanowit, Zze ,Aby warunek zostat spetniony nalezy w wykazie wykaza¢ co najmniej

1 zadanie zwigzane z utrzymaniem terenéw zielonych o wartosci co najmniej 150 000,00
PLN — Zatgcznik nr 4 do SIWZ i na potwierdzenie, ze ustugi te zostaty wykonane w sposéb
nalezyty i prawidlowo ukoriczone zatgczy¢ ww. dowody.”

Zatgcznik nr 4 do SIWZ ,Wykaz wykonanych ustug, doswiadczenie oferenta” zawiera
oswiadczenie o nastepujgcej tresci: ,Sktadajgc oferte w przetargu nieograniczonym na
wykonanie zadania pod nazwg ,Utrzymanie terendw zielonych na terenie miasta Zabno w
latach 2016 — 2019” oSwiadczamy, ze zrealizowaliSmy/zrealizujemy w ciggu ostatnich 3 lat
nastepujgce zadania o charakterze i ztozono$ci porownywalnej z zakresem przedmiotu
przetargu”, ktére wykonawca podpisywat sktadajgc wykaz doswiadczenia w ofercie.

Odwolujgcy zatgczyt do oferty powyzszy ,Wykaz wykonanych ustug, doswiadczenie
oferenta”, w ktorym wskazat 6 zadan o warto$ci od 379,62 zt do 24 624,00 zt oraz 1 zadanie
(poz. 1 wykazu) o wartosci 1 087 751,80 zt - ,Budowa boisk przy szkole podstawowej
i Gimnazjum w Niedomicach i Otfinowie”, wykonane na rzecz gminy Zabno przez P.PH.U
Trans-Art. Artur T.. Odwolujacy ztozyt tez zobowigzanie podmiotu trzeciego P.PH.U Trans-
Art. Artur T. z dnia 2 grudnia 2015 r. do udostepnienia Odwotujgcemu wiedzy
i dosSwiadczenia w formie podwykonawstwa i doradztwa technicznego. Odwolujgcy nie
zatgczyt dokumentow potwierdzajagcych nalezyte wykonanie zadan przedstawionych
w wykazie, wymaganych w pkt 8 ust. 1 i pkt 2 lit. b oraz pkt 8 ust. 3 SIWZ

W oparciu o posiadane informacje Zamawiajgcy ustalit, odno$nie zadania
wskazanego w poz. 1 ww. wykazu, ze zadanie ,Budowa boisk przy szkole podstawowej
i Gimnazjum w Niedomicach i Otfinowie” obejmowato wartosS¢ robét i ustug zwigzanych
z utrzymaniem zieleni na kwote ok. 84 000,00 zt, a w pozostatym zakresie byly to roboty
budowlane, ktérych charakter nie ma zadnego zwigzku z przedmiotem zamowienia
w prowadzonym postepowaniu.

W dniu 4 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W wezwaniu Zamawiajgcy szczegdtowo
przytoczyt tre§¢ warunku opisanego w SIWZ i wskazat dokumenty, ktére sg wymagane do
potwierdzenia spetniania warunku. Zamawiajgcy wyjasnit tez dlaczego informacje zawarte
w ztozonym wykazie nie potwierdzajg spetniania warunku, tj. brak wykazania realizacji
1 ustugi zwigzanej z utrzymaniem terendw zielonych o wartosci co najmniej 150 000,00z+.

Odwolujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie ztozyt oSwiadczenie

o udostepnieniu mu zasobow wiedzy i doswiadczenia przez Zaktad Remontowo-Budowlany
P. I.P.w formie doradztwa technicznego oraz uzupetniony wykaz ustug o 4 dodatkowe
zadania, w tym 3 zadania udostepnione przez PPHU Trans-Art o warto$ci odpowiednio 483
178,41zt (Poprawa infrastruktury rekreacyjno-sportowej poprzez utworzenie zielonej strefy
wypoczynku przy Centrum Sportu i Rekreacji w Koszycach), 483 178,41zt (Budowa i
przebudowa obiektow sportowych przy Szkole Podstawowej nr 48

w Krakowie), 2 034 932,26 zt (Budowa rowu melioracji wodnych szczegétowych dla
Matopolskiego Zarzgdu Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Krakowie), wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (protokoty odbioru) oraz 1 zadanie udostepnione
przez Zaktad Remontowo-Budowlany P.o wartosci 70 000,00 zt w kazdym z lat 2013-2015
(Zagospodarowanie i utrzymanie porzgdku na terenie wokot zaktadu produkcyjnego

w m. Niedomice).

W ustalonym powyzej stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej.

Tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia w Swietle
postanowienia pkt 8.1.2 SIWZ i Zatgcznika nr 4 do SIWZ jest jasna i jednoznaczna. Nalezato
wykazac wykonanie 1 zadania o charakterze i zakresie poréwnywalnym z przedmiotem
zamowienia. Skoro przedmiotem zamowienia sg ustugi utrzymania zieleni w okresie 3 lat, to
uwzgledniajgc zakres tych ustug, opisany w pkt 3 SIWZ, nalezalo wykazaé wykonanie ustugi
obejmujacej powtarzalne czynnosci zwigzane z uprawg i pielegnacja zieleni oraz
sprzataniem terendw zieleni w pewnym okresie czasu, o wartosci co najmniej 150 000 zt.

Zlozone przez Odwotujgcego pierwotnie w ofercie dokumenty, majgce potwierdzaé



spetnianie warunku wiedzy i dodwiadczenia, nie byty wystarczajgce do uznania przez
Zamawiajacego, ze wykonawca wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy nie wykazat wymaganego doswiadczenia wlasnego, natomiast doswiadczenie
podmiotu trzeciego, ktérego zobowigzanie Odwotujgcy zataczyt do oferty, rowniez nie
odpowiada warunkowi postawionemu w SIWZ. W pozycji 1 wykazu wskazano bowiem robote
budowlang, ktdra co prawda obejmowata zasianie trawy na wykonanych boiskach, ale nie
stanowi ona ustugi, polegajacej na ,utrzymaniu zieleni’, gdyz ww. podmiot nie zajmowat sie
pielegnacja trawy, koszeniem, grabieniem aeracja itp. Nie mozna zatem uznaé, ze robota
budowlana, obejmujgca jednozrazowg czynnos¢ zasiania trawy stanowi ustuge

o charakterze, zakresie i ztozono$ci porownywalnej z zakresem przedmiotu niniejszego
przetargu.

Prawidtowo zatem Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw,
wymaganych na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, gdyz ztozony
wykaz nie przedstawiat wykonania wymaganej ustugi, o okreslonej wartosci.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, ze na tym etapie badania ofert Zamawiajgcy nie miat

podstaw by kwestionowac ztozone przez Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego.
Zobowigzanie to nalezy bowiem oceniaC wraz z pozytywnie ocenionym do$wiadczeniem
danego podmiotu, a w tym przypadku, wymagane doSwiadczenie podmiotu trzeciego nie
zostato przez Odwotujgcego wykazane. Ponadto, wezwanie z dnia 4 grudnia 2015 r. do
uzupeienia dokumentow skierowane do Odwotujgcego jest zgodne z art. 26 ust. 3 Pzp.
Wezwanie to zawiera wszystkie szczeg6towe informacje, ktore dotyczg tresci warunku

i wymaganych dokumentéw do oceny jego spetniania, a jednoczesnie przyczyny, z powodu
ktérych Zamawiajacy zakwestionowat zfozone wraz z ofertg dokumenty. Jednoczes$nie
Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do wyjasniania tresci
ztozonych w ofercie dokumentow, gdyz ich treS¢ jest jasna i jednoznaczna - nie budzi
jakichkolwiek watpliwosci, ktére nalezatoby wyjasnic¢, aby dokona¢ oceny tych dokumentéw.
Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego co do niewykazania przez Odwolujacego na tym
etapie (w ofercie) faktu spetniania warunku udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 2b
Pzp, stad tez wezwanie do uzupetnienia dokumentdw byto prawidtowe. Nalezy przy tym
zastrzec, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego biorg udziat
profesjonalisci w danej dziedzinie, co oznacza, ze wykonawcy sg przygotowani
merytorycznie do udziatu w postepowaniu, zaréwno z zakresu danej specjalnosci — dziedziny
dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z realizacjg przedmiotu zamowienia, jak

tez z zakresu samych procedur postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W niniejszej sprawie wezwanie kwestionowane przez Odwolujacego zawiera wszelkie
informacje niezbedne do tego, aby wykonawca mogt je wykona¢ w sposob prawidiowy.

Biorac pod uwage uzupetnione przez Odwotujgcego dokumenty Izba stwierdzita,
ze Odwolujgcy nie wykazat rowniez na tym etapie, iz samodzielnie posiada wymagane
w SIWZ do$wiadczenie, o ktbrym mowa w pkt 8.1.2 SIWZ. W uzupetnionym wykazie
wykonanych ustug Odwolujgcy nie wykazat zadnej dodatkowej ustugi wykonanej
samodzielnie, odpowiadajgcej przedmiotowi zamowienia o wartosci 150 000 zt, co rowniez
nie bylo sporne pomiedzy stronami.

Ponadto, Odwolujgcy nie wykazat w wyniku uzupetnienia, ze podmiot trzeci - P.PH.U
Trans-Art. A. T. posiada wymagane doSwiadczenie w zakresie realizacji 1 zadania
spetniajgcego wymagania SIWZ

W uzupetnieniu Odwotujacy przedstawit dodatkowo trzy zadania zrealizowane przez
ten podmiot - o warto$ci odpowiednio 483 178,41zt (Poprawa infrastruktury rekreacyjno-
sportowej poprzez utworzenie zielonej strefy wypoczynku przy Centrum Sportu i Rekreaciji
w Koszycach), 483 178,41zt (Budowa i przebudowa obiektow sportowych przy Szkole
Podstawowej nr 48 w Krakowie), 2 034 932,26 zt (Budowa rowu melioracji wodnych
szczegotowych dla Matopolskiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Krakowie),
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (protokoty odbioru. Ze
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ztozonych dokumentéw wynika jednoznacznie, ze przedstawione zadania obejmowaty
wykonanie rob6t budowlanych, w ktérych jedynie pojedyncze czynnosci byly zwigzane
z robotami ziemnymi, ktére w zadnym razie nie wykazujg zadnego podobienstwa do



przedmiotu tego postepowania. Potwierdzajg to jednoznacznie protokoty odbioru tych robét
zfozone przez Odwotujgcego tgcznie z uzupetnionym wykazem.

Co do zadania wykonywanego przez Zaktad Remontowo-Budowlany P.
o warto$ci 70 000,00 zt w kazdym z lat 2013-2015 (Zagospodarowanie i utrzymanie
porzadku na terenie wokét zaktadu produkcyjnego w m. Niedomice), przedstawionego
w ostatniej pozycji uzupetionego wykazu ustug, Odwotujgcy przediozyt zobowigzanie tego
podmiotu z dnia 4 grudnia 2015 r. do udostepnienia Odwotujgcemu swoich zasobéw
w zakresie wiedzy i doswiadczenia w formie — doradztwa technicznego. Zobowigzanie to nie
zawiera zadnej innej informaciji, w szczegdlnosci co do sposobu, zakresu i realnosci
udostepnienia zasobow przez ten podmiot. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych informaciji
(dokumentoéw) wymaganych przez Zamawiajgcego w pkt 8.3 SIWZ w odniesieniu do zakresu
dostepnych zasobéw, sposobu wykorzystania tych zasobdw przez wykonawce przy realizaciji
zaméwienia, charakteru stosunku tgczgcego wykonawce i ww. podmiot, zakresu i okresu
udziatu ww. podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Ponadto, Odwotujacy nie przedstawit Zamawiajgcemu jednoznacznej informaciji,
z ktérej wynikatoby, ze wskazane powyzej zadanie obejmuje w catosci ustuge
odpowiadajgcg charakterowi i zakresowi przedmiotowego zaméwienia. Ze ztozonych
w ramach uzupetnienia dokumentéw, w tym w szczegdélnosci z tresci zaswiadczenia
Gtuchotaskich Zaktadéw Papierniczych Sp. z 0.0. z dnia 4 grudnia 2015 r. nie wynika
jednoznacznie, jaki zakres i jaka warto$¢ realizowanych ustug dotyczy ,utrzymania zieleni”
w rozumieniu SIWZ oraz, jaki charakter majg ustugi realizowane w ramach ,wspétpracy”,
o ktorej mowa w tym zaswiadczeniu, ktéra, jako jeden z jej elementow, ,,obejmuje m.in.
zagospodarowanie i utrzymanie porzadku na terenie wokét zaktadu produkcyjnego”. W tym
jednak przypadku wezwanie do wyjasnienia tresci tego dokumentu przez Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 4 Pzp nie byto uprawnione. Odwotujgcy, uzupetniajagc ww. dokumenty
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w dniu 8 grudnia 2015 r. ziozyl, jako uzupetnione (nowe) -
zobowigzanie podmiotu Zaktad Remontowo-Budowlany P. do udostepnienia zasobéw na
rzecz Odwotujgcego, ktore jednak nie spetnia wymagan SIWZ i ustawy Pzp (art. 26 ust. 2b
Pzp), co zostato przedstawione w uzasadnieniu powyzej. Wobec faktu, ze zobowigzanie to
zostato ztozone w ramach uzupetnienia dokumentéw, to nie ma mozliwosci ponownego
wezwania Odwotujgcego do kolejnego uzupetnienia dokumentéw w celu potwierdzenia
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa KIO,
wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
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w postepowaniu jest mozliwe tylko jednokrotnie w danym zakresie. Poniewaz w niniejszej
sprawie Odwotujgcy byt wzywany w petnym zakresie do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, to nieuzupetnienie wszystkich
wymaganych dokumentéw w terminie zakre$lonym przez Zamawiajgcego w tym wezwaniu
skutkuje wykluczeniem wykonawcy, bez mozliwosci kolejnego wezwania. Podkreslic nalezy,
ze zgodnie z art. 26 ust. 2a Pzp, to wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Ciezar
dowodu w tym zakresie spoczywa na wykonawcy, ktory ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci wielokrotnego wzywania wykonawcy do
uzupetniania dokumentdw i informacji, gdyz stanowitoby to naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym zastosowanie przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 4
Pzp, poprzez uznanie za odrzucong oferty Odwolujgcego, byto prawidlowe. Zauwazyc¢ przy
tym nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp powinien mie¢ zastosowanie do sytuaciji, gdy
oferta podlega odrzuceniu, jako ztozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

a zatem w postepowaniach tzw. dwuetapowych, gdy na pierwszym etapie (przed sktadaniem
ofert) oceniane sg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przetarg
nieograniczony nie jest takim postepowaniem. W tym przypadku niejako ,,odpowiednikiem”
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jest art. 24 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym oferte ztozong przez
wykonawce wykluczonego uznaje sie (automatycznie) za odrzucong. Zastosowanie

w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jest zatem



niezasadne, jednak nie stanowi to naruszenia przepisu, ktére miato lub moze mie¢
jakikolwiek wptyw na wynika postepowania, w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.

Co do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, Izba wskazuje, ze przepis art. 87 ust. 1
Pzp, umozliwiajgcy wyjasnienie tresci oferty nie ma zastosowania w niniejszym przypadku, tj.
gdy dokumenty sktadane w celu wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu sg
zalgczane do oferty, a nie stanowig tresci oferty sensu stricto. Wyjasnienie tresci
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, skladanych w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa si¢ na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp.
Ztego tez wzgledu zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp Izba uznata za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
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wykonawcy EKO-ZIELEN Ustugi Ogrodnicze MK. i art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie
uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong nie podlegat rozpoznaniu. Przepis art. 180 ust.
2 Pzp wskazuje czynnosci wobec ktérych przystuguje wykonawcy odwotanie w
postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Przepis ten nie przewiduje mozliwosci wniesienia odwotania
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym takze zaniechania wykluczenia
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Reasumujac, wobec braku potwierdzenia sie zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,
w szczegolnosci w zakresie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Izba nie
znalazfa podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez
przeprowadzenie postepowania bez zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Izba orzekta, uwzgledniajagc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, na podstawie
art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccevevurninnneninnnnneen,
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