Sygn. akt: KIO 1498/23
WYROK

z dnia 13 czerwca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2023 r. przez wykonawce J. W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
— Miasto Gliwice — Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach

orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce J. W. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set
ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce J. W. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy J. W. na rzecz zamawiajgcego — Miasta Gliwice — Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga,
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1498/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Gliwice — Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach — prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest biezace utrzymanie zieleni w pasach drogowych miasta Gliwic na 2023 rok dla
zadanianr 2, 3,5i 6.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 29 maja 2023 r. wykonawca J. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa: Zaklad Ustugowy
Konserwacja Terenow Zielonych J. W. w Bytomiu (dalej: odwotujgcy), wniést odwotanie wobec niezgodnej z ustawg
P.z.p. czynnosci polegajgcej na wadliwym wyborze oferty wykonawcy Eko-Ogréod M. G. E. T. s.c. (dalej takze jako: Eko-
Ograd) jako najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 6.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie
postepowania w sposo6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z
naruszeniem nizej wymienionych przepisow):

1. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy P.z.p., w zwigzku z tym, Ze wykonawca nie przedstawit w ztozonym wykazie
realizacji, ktéra potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego przez zamawiajgcego w rozdziale 9
pkt 4 ,Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa” — w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wymaganego dla rejonu 6.

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zwigzku z art. 127 ust. 2 ustawy P.z.p., w zwigzku z brakiem ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie referencyjnej ustugi
wskazanej w wykazanie dla zadania nr 6, oraz brakiem jakiegokolwiek powotania sie lub wykazania, ze zamawiajgcy
dysponuje takimi Srodkami.

3. art. 226 ust.1 pkt. 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z podaniem nieprawdziwej informaciji istotnej z punktu widzenia
prowadzonego postepowania (spetniania warunku), w sposo6b celowy prowadzacy do wprowadzenia zamawiajgcego w
btad,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w
ramach tej czynnoéci nakazanie:

a) odrzucenia oferty wykonawcy Eko-Ogréd M. G. E. T. S.C. z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b ustawy P.z.p. w zwigzku z brakiem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) odrzucenia oferty wykonawcy Eko-Ogrod M. G. E. T. S.C. z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 w
zwigzku z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

c) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania, w tym kosztoéw reprezentacii
wediug przedstawionej na rozprawie faktury.

Odwolujacy podniost, ze stosownie do art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. ma interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz
moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przepisOw przez zamawiajgcego, z uwagi na to, ze oferta Odwotujgcego
uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe punktow, a co za tym idzie, w przypadku wyeliminowania oferty
poprzedzajgcej, odwotujgcy winien uzyska¢ zamoéwienie. Tym samym odwotujagcy moze utraci¢ korzysci zwigzane z
realizacjg przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 czerwca 2023 roku wniost o:
1. oddalenie odwotania;

2. zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow zastepstwa radcowskiego w kwocie
wynikajgcej z przedtozonej na rozprawie faktury VAT.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamédwienia jest biezace utrzymanie zieleni w pasach drogowych miasta Gliwice na 2023 rok dla
zadania nr 6 Wilcze Gardto, Ostropa, Wojska Polskiego, Wéjtowa Wies, Sikornik, Stare Gliwice.

Szczegbtowy opis przedmiotu zamodwienia zostat zawarty w opisie przedmiotu zamowienia - zatgcznik nr 8 do
specyfikacji warunkow zaméwienia (SWZ2).

W rozdziale 9 pkt 4 SWZ zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy warunek dot. wiedzy i doSwiadczenia:

~Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowat ustugi, w jednym sezonie wegetacyjnym (kwiecien do
listopad) (2020, 2021, 2022), polegajace na utrzymaniu zieleni w pasach drogowych i/lub terenéw zieleni miejskiej w
ramach maksymalnie 2 zadan na terenie o tgcznej powierzchni minimum:

Zadanie nr 6 - REJON 6 - 150 000 m2

Przez utrzymanie zieleni rozumie sie: koszenie terenéw zieleni i poboczy w pasach drogowych i/lub terenéw
zieleni miejskiej wraz z wygrabieniem i wywozem skoszonej trawy (pokosu), grabienie i wywoz lisci, przycinanie,
zywoptotow, plewienie i utrzymanie rabat, zaktadanie i renowacja trawnikow.”

Dowéd: SWZ
Do uptywu terminu sktadania oferty ztozylo trzech wykonawcow:

1. Eko-Ogrod M. G. E. T. S.C., ul. Ziemowita 10/7, 44-100 Gliwice podmiot, ktory w ramach kryteriow oceny ofert
uzyskat 100 pkt.

2. Zaklad Ustugowy Konserwacja Terendéw Zielonych J. W., ul. W. tokietka 4, 41-933 Bytom podmiot, ktory
uzyskat 92,52 pkt.

3. Przedsigbiorstwo Wielobranzowe EKO-POL Jan Ogonowski, ul. Pszczynska 14, 44-100 Gliwice podmiot, ktory
uzyskat 86,84 pkt.

Dowdd: protokét postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
Wykonawca Eko-Ogrod w wykazie ustug wskazat realizacje nastepujgcej ustugi:

,Biezgce utrzymanie zieleni w pasach drogowych miasta Gliwice na 2022 rok - Rejon 9 - Zywoptoty, Skupiny,

Zabiegi Agrotechniczne, powierzchnia powyzej 150 000 m2’ wykonywang na rzecz ZDM w Gliwicach w okresie V 2022-IV
2023 r.



Dowod: oferta wykonawcy Eko-Ogréd

Wskazana w warunku ustuga byta realizowana na podstawie postepowania z 2022 roku, w ktérym zamawiajacy w
treSci opisu przedmiotu zamodwienia sprecyzowat zakres ustug, jaki bedzie realizowany w ramach danego rejonu.

Wykonawca Eko-Ogréd w ubiegtym roku realizowat Rejon nr 9. Jak wynika z tresci OPZ zadanie to obejmowato
nastepujgce czynnosci:

Rejon 9: Zabiegi agrotechniczne (przycinanie zywoptotow, plewienie, korowanie, zakladanie trawnikow).
W ramach zakiadania trawnikow nalezato wykona¢ nastepujace czynnosci:

1)usuniecie nadmiaru ziemi (warstwa o gr. 10 cm), usuniecie gruzu i innych zanieczyszczen, spulchnienie,
2)dowdz ziemi urodzajnej warstwa 15 cm,

3)rozplanowanie ziemi, wyrébwnanie, uwatowanie terenu,

4)dwukrotny wysiew nasion traw (metodg tzw. na krzyz),

5)przykrycie wysianych nasion warstwa torfu gr. 2 cm, uwatowanie terenu,

6)opalikowanie i oznakowanie miejsca zatozenia trawnika,

7)uporzgdkowanie miejsca wykonywania pracy — zamiatanie chodnikéw i jezdni.

Dowod: OPZ postepowania z 2022 roku

Wykonawca Eko-Ogrod nie przediozyt dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazanej w
wykazie ustug. Nie wskazat rowniez Srodkéw dowodowych znajdujgcych sie w posiadaniu zamawiajgcego oraz nie
potwierdzit ich prawidlowosci i aktualnosci. (okoliczno$¢ bezsporna)

W dniu 24 maja 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eko-Ogrod.
Dowdd: pismo z dnia 24 maja 2023 roku

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze Srodkédw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy P.z.p., w zwigzku z tym, Ze
wykonawca nie przedstawit w ztozonym wykazie realizacji, ktéra potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
okresSlonego przez zamawiajgcego w rozdziale 9 pkt 4 ,Zdolno$¢ techniczna lub zawodowa” — w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia wymaganego dla rejonu 6.

Odwolujacy opart zarzut na stanowisku, iz wykonawca Eko-Ogréd winien byt wykazaé, ze w ramach ustugi
referencyjnej wykonywat czynnosci koszenia terenéw zielonych. Odwotujgcy powyzsze wywiodt z faktu, ze takie ustugi
majg by¢ wykonywane w ramach przedmiotowego postepowania, jak rowniez z tresci rozdz. 9 pkt 4 SWZ, gdzie
zamawiajacy zdefiniowat okre$lenie ,utrzymanie zieleni” jako: koszenie terenow zieleni i poboczy w pasach drogowych
ilub terenéw zieleni miejskiej wraz z wygrabieniem i wywozem skoszonej trawy (pokosu), grabienie i wywoéz lisci,
przycinanie, zywoptotow, plewienie i utrzymanie rabat, zaktadanie i renowacja trawnikéw.

W rozpoznawanej sprawie bezsporna byla okoliczno$é, ze wykonawca Eko-Ogréd w ramach wykazanej ustugi
referencyjnej nie wykonywat czynnosci koszenia terenéw zielonych.

W ocenie Izby stanowisko odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w rozdz. 9 pkt 4 SWZ
wymienit czynnosci, jakie bedzie uznawat za ustugi utrzymania zieleni, niemniej jednak nie wskazat, ze wykonawca — dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu — bedzie obowigzany wykazaé sie realizacjg wszystkich
wskazanych czynnosci. Analiza tresci okreslenia ,utrzymanie zieleni” pozwala na stwierdzenie, ze kazda ze wskazanych
w definicji ustug jest czynnos$cia ,utrzymania zieleni”. W tej sytuacji warunek bedzie spetniat zarébwno ten wykonawca,
ktéry wykonywat jedng ze wskazanych czynnosci, jak i ten, ktory wykonat ich wiecej badz wszystkie, o ile speit
pozostate wymogi dotyczgce terminu wykonania ustugi oraz powierzchni, na ktérej ustuga byta wykonywana.

Odwotujacy podniést ponadto, ze dla rejonu 6, ktory jest przedmiotem odwotania, minimalna powierzchnia to 150

000 m? zrealizowana w sezonie wegetacyjnym, t. w okresie od kwietnia do listopada. W ocenie odwolujgcego
wykonawca Eko-Ogrod réwniez nie wykazat tego warunku. W wykazie nie wskazano, jaki obszar ustug zostat faktycznie
wykonany, wskazano jedynie, ze poprzednie zamdwienie dotyczyto obszaru miasta zlokalizowanego na takim areale, a to



nie jest tozsame z powierzchnig wykonanej referencyjnej ustugi. Ponadto wykonawca wskazat, ze zrealizowat ustuge w
okresie od maja jednego roku do kwietnia kolejnego roku. Takze w zakresie wymagan co do referencyjnych miesiecy nie
spetnit postawionego warunku.

Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. lzba przeprowadzita dowdd ze ziozonych przez
zamawiajgcego dokumentéw w postaci faktur VAT z dnia 28 kwietnia 2022 roku, 31 maja 2022 roku, 20 czerwca 2022
roku, 2 sierpnia 2022 roku, 11 sierpnia 2022 roku, 7 wrzesnia 2022 roku, 10 pazdziernika 2022 roku, 26 pazdziernika 2022
roku, 29 listopada 2022 roku wraz z protokotami odbioru robét oraz kosztorysami powykonawczymi, dotyczacych ustug
wykonywanych przez wykonawce Eko-Ogréd na rzecz zamawiajgcego w ramach wykazanej ustugi referencyjnej i
stwierdzita, ze potwierdzajg one wykonanie ustugi odpowiadajgcej wymogom przedmiotowego postepowania zaréwno w
zakresie wymaganej przez zamawiajgcego powierzchni, jak i terminu, w jakim byly wykonywane czynno$ci sktadajgce
sie na wykazang ustuge.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodow ze ztozonych przez zamawiajgcego dokumentéw w postaci referencii
wystawionych przez Zastepce Prezydenta Miasta Knuréw z dnia 5 maja 2021 roku i 31 maja 2023 roku, z uwagi na fakt,
ze nie dotyczg one ustug wskazanych przez wykonawce Eko-Ogrod w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zatem nie majg dla rozstrzygniecia sprawy istotnego znaczenia (argumentacja a contrario z art. 531
ustawy P.z.p.).

Oddalenie powyzszego zarzutu jest rbwnoznaczne z uznaniem za bezzasadny i oddaleniem zarzutu naruszenia
art. 226 ust.1 pkt. 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z podaniem nieprawdziwej informacji istotnej z punktu widzenia
prowadzonego postepowania (spetniania warunku), w sposéb celowy prowadzgcy do wprowadzenia zamawiajgcego w
btad. Izba podtrzymuje w tym zakresie stanowisko i argumentacje wskazang wyze;.

Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zwigzku z art. 127 ust. 2 ustawy P.z.p., w zwigzku z
brakiem ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
referencyjnej ustugi wskazanej w wykazanie dla zadania nr 6, oraz brakiem jakiegokolwiek powotania sie lub wykazania,
ze zamawiajgcy dysponuje takimi Srodkami, jest zarzutem co do zasady stusznym, niemniej jednak podlegajgcym
oddaleniu stosownie do art. 554 ust. 1 pkt 1 (a contrario) ustawy P.z.p.

Stosownie do art. 127 ust. 2 ustawy P.z.p. wykonawca nie jest zobowigzany do ziozenia podmiotowych $rodkow
dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowo$¢ i
aktualno$¢.

Okolicznoscig bezsporng w postepowaniu byt fakt, ze wykonawca Eko-Ogréd nie przedtozyt dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazanej w wykazie ustug. Nie wskazat réwniez Srodkéw dowodowych
znajdujacych sie w posiadaniu zamawiajgcego oraz nie potwierdzit ich prawidtowosci i aktualnosci.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy,- zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

W rozpoznawanym przypadku nakazywanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Eko-Ogréd do ziozenia
podmiotowych Ssrodkéw dowodowych byloby bezzasadne, jako ze zamawiajgcy jest w posiadaniu tych Srodkéw, co
wykazat, przedktadajgc je jako dowody w sprawie. Dowodami tymi sg wskazane wyzej faktury VAT, protokoty odbioru
robot oraz kosztorysy powykonawcze.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W rozpoznawanym przypadku stwierdzone naruszenie
nie miato wplywu na wynik postepowania, rozumianego jako wybdr najkorzystniejszej oferty. Mimo ze wykonawca Eko-
Ogrdéd nie dokonat czynnosci, o ktérych mowa w art. 127 ust. 2 ustawy P.z.p., nakazanie mu uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych doprowadzitoby jedynie do tego, ze zamawiajacy uzyskatby te same dokumenty, ktore juz posiada
i na podstawie ktérych mogt wybra¢ oferte wykonawcy Eko-Ogréd. Jako ze odwotujgcy nie zakwestionowat tresci tych
dokumentdw, wynik postepowania nie ulegtby zmianie.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



