Sygn. akt: KIO 2086/14

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 24 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce H. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa K. H. Zaktad Ustug
Komunalnych, ul. Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Miejska Sosnowiec — reprezentowang przez Prezydenta Miasta, al. Zwyciestwa
20, 41-200 Sosnowiec

przy udziale wykonawcy P. W. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazw W. P.
Zaktad Ustugowy "JAMPICH", ul. Teofila Lenartowicza 68/84, 41-219 Sosnowiec
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce H. K. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa K. H. Zaklad Ustug Komunalnych, ul. Wolnosci 28a, 42-500
Bedzin i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez H. K. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa K. H. Zakiad Ustug Komunalnych, ul. Wolnosci
28a, 42-500 Bedzin tytutem wpisu od odwotania.

3. zasgdza od H. K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa K. H. Zaktad
Ustug Komunalnych, ul. Wolnosci 28a, 42-500 Bedzin na rzecz Gminy Miejskiej
Sosnowiec kwote 892 zt 40 gr (stownie: osiemset dziewieédziesigt dwa ztote 40 groszy)



tytutem zwrotu uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego, na ktére sktadajg sie
koszty: dojazdu w kwocie 374 zi, delegacji w kwocie 60 zt, materiatdw ksero 408 zt oraz
wysyiki kserokopii dokumentacji w kwocie 50 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Katowicach.

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns



Sygn. akt KIO 2086/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miejska Sosnowiec prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Utrzymanie terenow zieleni publicznej na terenie miasta
Sosnowca” ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie pod numerem
2014-062968-F02-PL.

Odwotujacy: K. H. Zaktad Ustug Komunalnych w Bedzinie zarzucita Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy — P. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zakiad
Ustugowy ,JAMPICH” (zwanego dalej ,Wykonawcg JAMPICH”) pomimo tego, ze nie
wykazat i nie uzupetnit w terminie, mimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow;

2) art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ww do
udzielenia wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny pomimo
istnienia przestanek, ze cena przez niego zaoferowana jest razgco niska;

3) art. 26 ust 2b, art. 26 ust. 3 oraz art. 7 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ww do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw mimo tego, ze nie wykazat on, ze spetnia
warunki wymagane przez Zamawiajgcego,

4) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 87 ust 1 i art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy JAMPICH, ktory ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania oraz dopuszczenie do
bezprawnego uzupetnienia oferty;

5) art. 91 ust 1 Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce JAMPICH, pomimo tego, ze wykonawca ten powinien zostac
wykluczony, a ztozona przez niego oferta odrzucona

W  przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcy bedzie ofertg
najkorzystniejsza i Odwotujgcy uzyska zamowienie.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



- wykluczenia P. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ustugowy ,JAMPICH” z postepowania,

- uznania oferty P. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Ustugowy ,JAMPICH” za odrzucona,

ewentualnie

- przeprowadzenia czynnosci badania oferty zlozonej przez P. W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy ,JAMPICH w
tym wezwania w.w. wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz
uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 i w ich konsekwencji wykluczenie P.
W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy ,JAMPICH”
z postepowania,

- odrzucenie oferty ztozonej przez P. W. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy ,JAMPICH?”,

oraz

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i oraz powtérzenie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujacego.

Termin na wniesienie odwotania:

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje

Ad 1 (Zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp):

Pismem z 18 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ w ten sposéb,
ze w zakresie warunku 1.2 (posiadanie wiedzy o doswiadczenia) doprecyzowat Opis
sposobu dokonywania oceny ofert.

SIWZ w nowym brzmieniu stanowi, ze:

Weryfikacjg spetniania tego warunku dokonywana bedzie w oparciu o dotychczas
wykonane lub wykonywane ustugi. Wykonawca musi wykazaé wykonanie lub
wykonywanie na terenach skwerdw i zielencdédw o charakterze parkowym czynnosci
obejmujgcych;

(...).

Oferta ztozona przez Wykonawce ,JAMPICH” nie wykazata spetniania warunku w
zakresie zmodyfikowanym pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. gdyz ze ztozonych
dokumentéw nie wynikato, ze ustugi byly wykonywane na terenach ,skwerdw i

zielehcdw o charakterze parkowym”.



Pismem z dnia 13.08.2014 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie art. 26 ust. 3
do uzupetnienia w terminie 3 dni brakujgcych dokumentow.

Wedtug przedstawionych Odwotujgcemu dokumentéw w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego wybrany Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunki, gdyz
o$wiadczenie Wykonawcy ,JAMPICH” stanowigce uzupetnienie brakéw dokumentow
ztozonych w ofercie zostato ztozone do Zamawiajgcego dopiero w dniu 18.08.2014 r.
Tym samym stosownie do dyspozycji art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp
Zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczyé z postepowania P. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy ,JAMPICH".

Ad. 2 Zarzut naruszenia art. 90 ust.1. w zwigzku z art. 7

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie, w okreslonym terminie, wyjasnien dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Obowigzek skorzystania z tej procedury aktualizuje sie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy,
po zapoznaniu sie z cenami ofert ztozonych w postepowaniu, ma podstawy powzigé
podejrzenie, ze cena oferty moze byc¢ razgco niska.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej
ceny moze by¢ przedmiot zamdwienia i jego wartos¢ (m.in. postanowienie SO w
Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: (I Ca 2194/05) oraz ceny innych ofert
ztozonych w postepowaniu (wyrok Sgdu Okregowy w Poznaniu z dnia 4 czerwca
2008 r., sygn. akt X Ga 127/08, Lex 621205; wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08, Lex 621199). ,Przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych nie okres$lajg definicji pojecia razgco niskiej ceny (art.
89 ust 1 pkt 4 p.z.p., art. 90 p.z.p.). Punktem odniesienia do jej okreslenia jest
przedmiot zamoéwienia i mozna przyjgé, ze cena razaco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoOwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego (wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia
2008 r. XIX Ga 128/08 LEX nr 621199 cytowany w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej). ”

W przedmiotowej sprawie nalezy wskazan, ze cena zaoferowana przez wybranego

wykonawce znaczgco odbiega zaréwno od szacunkowej wartosci zamowienia, cen



zaoferowanych przez innych wykonawcéw, a nawet cen oferowanych za wykonanie
przedmiotowego zamowienia w przesztosci.

W roku 2011 Zamawiajacy, czyli Urzad Miejski w Sosnowcu ogtosit 5 przetargow na
,2Jtrzymanie parkdéw na terenie miasta” - wartos¢ sumaryczna wszystkich wybranych
ofert w 2011 roku wyniosta 1.843.045,61 zt. W okresie jaki uptynat od udzielenia tego
zamowienia znaczgco wzrosty koszty dziatalnosci - wspotczynnik inflacji w roku 2011
wyniést 4,3%, w 2012 - 3,7%, a w 2013 - 0,9%, a ponadto w roku 2012 weszta w
zycie ustawa o odpadach. Mimo tego wybrany oferent ztozyt oferte o blisko 200 tys.
zt tahszg, co wskazuje, ze zaoferowana przez niego cena jest razgco niska.
Whniosek, iz oferta wybrana przez Wykonawce JAMPICH jest razgco niska wynika
rowniez z analizy cen jednostkowych, w szczegé6lnosci w zakresach, na ktére
Odwotujgcy wskazywat Zamawiajgcemu w trakcie postepowania.

W zwigzku z powyzszym nie ma watpliwosci, iz Zamawiajgcy dopuscit sie
zaniechania i naruszyt ustawe. Odwotujgcy jedynie na marginesie zauwaza, ze w
dniu 18 wrzesnia 2014 r. w Dzienniku Ustaw opublikowana zostata nowelizacja
ustawy Prawo zaméwien publicznych zgodnie, z ktérg Zamawiajacy obowigzany jest
przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce uregulowane w art.90 ust. 1 pzp jezel
cena oferty (...) jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert”.

Wprawdzie powyzszy przepis nie ma bezposredniego zastosowania w
przedmiotowym postepowaniu jednakze przyjmujgc koniecznos¢ stosowania
wyktadni systemowej nalezy stwierdzi¢, ze ponad 30-sto procentowa rozbieznosc
pomiedzy ceng najkorzystniejszg a wartoscig przedmiotowego zamédwienia i blisko
30-sto procentowa rozbieznos¢ pomiedzy ceng wybranej oferty a pozostatymi cenami
wystarczajgco uzasadnia stwierdzenie, ze moze to by¢ cena razgco niska, a w
konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt zastosowa¢ wezwanie okreslone w art.
90 ust. 1Pzp.

Zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenie art. 7 i art. 90 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych.

Ad. 3(Zarzut naruszenia art.26 ust 2b, art. 26 ust 3 oraz art. 7Pzp)

1. Zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu okreslonymi rozdziale 5 SIWZ punkt
1.3.

,O udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy; kitdrzy spetnig warunki

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia opisane w niniejszym rozdziale

6



.Specyfikacji (...), w zakresie (...) dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku.

a) Weryfikacja spetniania tego warunku dokonywana bedzie w oparciu o
dysponowanie przez wykonawce narzedziami, wyposazeniem zakfadu i
urzgdzeniami technicznym w celu realizacji zamowienia. Wykonawca musi wykazag,
te dysponuje sprzetem niezbednym do wykonania niniejszego zamédwienia, w tym co
najmniej:

(...)

- Smieciarkg w zabudowie zamknietej do 3,5 tony - 2 sztuki”

Na stronie 69 oferty wykonawca JAMPICH w pkt 10 wykazat, ze dysponuje
.smieciarkg w zabudowie zamknietej do 3,5 ton” a jako podstawe dysponowania
wykazat ,wynajem” - wskazat zatem w sposéb jednoznaczny, iz bedzie korzystat z
obcego potencjatu technicznego.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp oraz postanowieniami SIWZ wykonawca moze polegaé
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkoéw. W takiej sytuacji Wykonawca
zobowigzany jest jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, czego jednak we wskazanym wyzej
zakresie nie uczynit.

Zamawiajgcy mimo cigzgcego na nim obowigzku zaniechat wezwania wykonawcy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw potwierdzajgcych, ze dysponuje wymaganym
potencjatem technicznym - czym naruszyt art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3,art 7 Pzp oraz
91 ust 1 Pzp.

2.Zgodnie z wyktadnig dokonang przez Prezesa UZP (upubliczniong na stronie
www.uzp.gov.pl.Informator UZP nr 11/2011) ,Wykonawca, w celu wykazania swojej
zdolnosci do realizacji zamowienia moze polegac na zasobach podmiotéw trzecich.
Stosownie do tresci art. 26 ust 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegaé na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkow.

Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. w szczegdlnosci
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przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotoéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia. Powyzszy przepis jest wynikiem implementacji do prawa krajowego art.
47 ust. 2 i 48 ust 3 dyrektywy 2004/18/WE,” zatem uwzgledniajgc potrzebe pro
wspolnotowej interpretaciji przepiséw krajowych wdrazajgcych prawo obowigzujgce
we wszystkich panstwach Unii Europejskich nalezy miec¢ stwierdzi¢, ze ,Opisany
wyzej mechanizm dotyczacy uznawania powotywania sie przez wykonawcow na
zasoby podmiotu trzeciego nie moze by¢ rozumiany odmiennie w Swietle interpretacji
art. 47 ust 2 i art. 48 ust 3 dyrektywy klasycznej. Interpretacja Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczaca powotywania sie wykonawcéw na zasoby
podmiotu trzeciego jednoznacznie wskazuje na obowigzek wykonawcy, w takim
przypadku, rzeczywistego wykazania dysponowania potencjatem, na ktory sie
powotuje przy realizacji zaméwienia. Udowodnieniu podlega okolicznos¢, ze zasoby
podmiotu trzeciego bedg faktycznie dostepne przez caty czas realizacji zamowienia.
A zatem, uprawnione jest stwierdzenie, ze dla celéw wykazania dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego nie jest wystarczajgce przedstawienie jakiegokolwiek
dokumentu podmiotu trzeciego odwotujgcego sie do woli udostepnienia jego
zasobdw; ale niezbedne jest przedstawienie (dokumentu, dokumentdw), ktérych
tre$¢ bedzie wykazywac faktyczng dostepnosc tych zasobdw na uzytek wykonawcy
w celu realizacji zaméwienia.

Bez znaczenia jest przy tym charakter wiezi prawnej taczacej wykonawce z
podmiotami trzecimi. W dokirynie przyjmuje sie, ze z punktu widzenia
dopuszczalnosci powotywania sie na zdolnosci innych podmiotéw nie ma znaczenia,
czy istniejgca wiez prawna jest bezposrednia, czy posrednia. Powigzania mogag
polegac na ciggu stosunkéw prawnych. Nalezy jednak podkresli¢, ze wymagana jest
wiez o charakterze prawnym, ktora rodzi pewne zobowigzania pomiedzy stronami.
Wykluczone sg zatem powigzania faktyczne. formalne, kapitatowe lub honorowe, za
ktorymi nie idzie zobowigzanie wazne w $wietle obowigzujgcych przepisow
prawnych.

Ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego przy realizacji zamowienia nie powinna by¢ dokonywana w oderwaniu od
realibw wykorzystania tych zasobdow przy realizacji zamowienia, na co wskazuje tres¢
art. 47 ust. 2 i art. 48 ust 3 Dyrektywy 2004/18/WE stanowigcej o prawie wykonawcy
do polegania na zdolnosciach innych podmiotéw ,w stosownych sytuacjach oraz w
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przypadku konkretnego zaméwienia”. Wymaga przy tym podkreslenia, ze zaréwno
przepisy Dyrektywy 2004/18/WE, w szczegdlnosci art. 47 ust 2, jaki i przepisy prawa
krajowego art. 22 ustawy Pzp majg na celu okreslenie zdolnosci wykonawcy do
realizacji okreslonego zamdwienia. A zatem, mozliwos¢ polegania na zasobach
podmiotu trzeciego nie stanowi swego rodzaju zwolnienia wykonawcy od wykazania
sie przed zamawiajgcym predyspozycjami do realizacji w tym zakresie, ale stanowi
szanse na wykazanie sie kwalifikacjami przy pomocy podmiotu trzeciego.
Zamawiajgcy powinien zatem uzyskaé pewnos¢, ze wykonawca odwotujgcy sie przy
wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamoéwienia do zasobow podmiotu
trzeciego realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobéw. Co wiecej,
zamawiajacy powinien uzyska¢ w ten sposdb szczegdtowa wiedze dotyczgca
obszaréw. w jakich realizacja zaméwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobéw
podmiotu trzeciego, umozliwiajgca egzekwowanie poprawnej realizacji zaméwienia,
zgodnie z deklarowanymi przez wykonawce zobowigzaniami podmiotéw trzecich.
Tylko szczegb6towe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania podmiotu trzeciego,
przedstawione przez wykonawce, umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji
uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia.

A zatem, wykonawca powotujgcy sie na potencjat innych podmiotéw powinien, w
Swietle art. 26 ust 2b ustawy PZP. przedstawi¢ zamawiajgcemu dowod, z ktérego w
sposéb jednoznaczny bedzie wynika¢, ze zasoby na ktére sie powotuje zostang mu
udostepnione do realizacji zamowienia publicznego. Jak stusznie wskazata Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 lipca 2010 r., dysponowanie wymienionymi w
przepisie art. 26 ust 2b ustawy Pzp zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze
wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajgcego co do tego, czy podmiot, ktéry
przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu
jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajgcy odpowiednich zasobow
rzeczywiscie ie posiada. Stwierdzenie tego dysponowania

przez wykonawce winno by¢é bowiem konsekwencjg pozytywnej oceny przez
zamawiajgcego dowodu, jakim jest zobowigzanie podmiotu trzeciego. ”

W przedmiotowym postepowaniu Wybrany wykonawca powotat sie¢ na zasoby
podwykonawcow ,Agro-Estetyka” oraz ,Zaktad Ustugowo-Handlowy KESAL”. Na

potwierdzenie mozliwosci korzystania z tych zasobo6w przedstawit oswiadczenia, z



ktorych nie wynika uprawnienie do korzystania z doswiadczenia tych przedsiebiorcéw
w zakresie wskazanym w ofercie.

Analiza oswiadczenh prowadzi bowiem do wniosku, ze zasoby tych przedsiebiorcéw
oddane zostaty wytgcznie w zakresie ,usuwania przedeptéw na trawnikach
parkowych” oraz ,podlewania mis przy nowo nasadzonych drzewach iglastych i
lisciastych oraz podlewania rabat bylinowych”.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Podwykonawcy udostepnili swoje zasoby w
zakresie wezszym niz powotat sie na nie Wykonawca JAMPICH (zob. zatgcznik nr
14)

Jak wskazat Prezes Urzedu zaméwienh publicznych w przywotanej wyzej opinii tres¢
oswiadczenia sktadanego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp

soowinna bezspornie i jednoznacznie wskazywac¢ na zakres zobowigzania podmiotu
trzeciego, okresla¢ czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposob
bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Tylko w taki sposdb, poprzez
jednoznaczne okreslenie w pisemnym zobowigzaniu podmiotu trzeciego w jakich
okolicznosciach i jak bedzie mozliwe korzystanie przez wykonawce z jego zasobéw,
moze nastgpi¢ udowodnienie zamawiajgcemu przez ubiegajgcego sie o zamdwienie
wykonawce posiadania (w przypadku uzyskania zamowienia) prawa do faktycznego
rozporzgdzania zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji tego
zamoéwienia.

Za niewystarczajgce dla udowodnienia, na podstawie art. 26 ust 2 b ustawy Pzp,
dysponowania odpowiednimi zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia w
zakresie potwierdzenia posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia nalezy przy
tym uznaé ztozenie jedynie o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby tresci: -
L2udostepniam doswiadczenie i wiedze celem realizacji zamowienia publicznego..."
wraz z referencjami potwierdzajgcymi doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na ktére powotuje sie wykonawca. Ogoélne oswiadczenie o podanej wyzej
tresci w zaden sposOb nie dowodzi, ze wykonawca faktycznie bedzie mogt
skorzystac z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy nie uzyskuje bowiem zadnego zobowigzania podmiotu trzeciego w
obszarze sposobu postugiwania sie przez wykonawce zasobami podmiotu trzeciego.
Uznanie takich dokumentéw moze natomiast doprowadzi¢ do realizacji zamowienia

przez podmiot nie posiadajgcy kwalifikacji do realizacji zaméwienia.”
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Powyzsze ustalenia potwierdza orzecznictwo Krajowa Izba Odwotawcza zgodnie, z
ktorym zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (bgdz inne, odpowiednie oswiadczenie w tym zakresie) winno wyrazaé¢ w
sposOb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o
zamoOwienie odpowiedniego zasobu - wskazywacé jego rodzaj, czas udzielenia a takze
inne istotne okolicznosci, w tym, wynikajgce ze specyfiki tego zasobu. W sytuacji,
gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich
udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamowienia, taki dokument powinien
zawieraC wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamoOwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci
(jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane
przez wykonawce, bowiem nie mozna przekazac, ani zobowigza¢ sie do udzielenia
wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych zasobdéw w
realizacji zamowienia. W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajgcy bedzie
uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu,
przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamoOwienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem [Wyrok KIO
1288/10)]

W sytuacji, ktoérej wykonawca nie spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w
postepowaniu i jednoczesnie nie udowodni dysponowania odpowiednim zasobem
podmiotdéw trzecich, podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Ad 4. (Zarzut naruszenie art. 24 ust 2 pkt 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 i art. 26 ust 3
Pzp).

Odwotujgcy pismem z dnia 24.07.2014 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze
wykonawca JAMPICH ziozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Dowodem na zasadnos$¢ powyzszych zarzutdw jest fakt iz:

Wykonawca ztozyt w dniu 10.09.2014 r. z wiasnej inicjatywy W trybie art. 26 ust. 3
ustawy uzupetnienie do przedtozonego, wraz z oferta wykazu osob, ktore beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia. W uzupetnieniu wykonawca zatgczyt

kserokopie - poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem - dokumentow

11



potwierdzajgcych uprawnienia dla os6b zdeklarowanych w wykazie, mimo, ze byt do
tego zobowigzany najpdzniej przed ewentualnym podpisaniem umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z SIWZ wykonawca musiat dysponowaé co
najmniej 4 osobami do wykonania prac w zakresie pielegnacji drzew i krzewow.
Osoby te sg wskazane w ,Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoéwienia (...) wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji, doswiadczenia oraz
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia ” ztozonym na potwierdzenie
spetniania warunkéw, co oznacza, ze osoby te musiaty dysponowaé¢ wymaganymi
uprawnieniami na dzien sktadania oferty.

Na stronach 71-72 oferty Wykonawca JAMPICH oswiadczyt, ze wymagane
uprawnienia posiadajg: P. W., G. W., E. S. oraz C. B., natomiast z dokumentéw
uzupetniajgcych wynika, ze te uprawnienia posiadajg tylko P. W. i G. W., natomiast
pozostate dwie osoby posiadajg tylko uprawnienia pilarza.

Zamawiajgcy na stronie 10 SIWZ dopuszcza uprawnienia pilarza, ale wraz z ze
Swiadectwem ukonczenia technikum lesnego/ogrodniczego - czego Wykonawca
JAMPICH nie wykazat potwierdzajgc tym samym, ze w przypadku Pana S. i B.
poswiadczyt nieprawde wskazujgc ich jako osoby posiadajagce wymagane
uprawnienia.

Odwotujgcy pragnie zauwazy¢, ze Wykonawca nie byt wezwany przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia wadliwego wykazu. Tym samym Zamawiajgcy nie
moze twierdzi¢, ze bedace w jego posiadaniu dokumenty zostaty ztozone w trybie art.
26 ust. 3 Pzp.

Jest to o tyle istotne, ze ustawa zabrania samodzielnej modyfikacji oferty przez
Wykonawce (art. 87 ust. 1 Pzp), wielokrotnego uzupetniania dokumentéw oraz wigze
mozliwos¢ sanowania wadliwych dokumentdw wytgcznie z zastosowaniem trybu

okreslonego w art. 26 ust.3 Pzp.

W pisemnym stanowisku przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego wnidst o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze nie dnia 18 sierpnia 2014 r. udzielat wyjasnien, z nie uzupetnien
dokumentéw, dotyczacych warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zauwazyt, ze nie ma podstaw do wykluczenia z postepowania z

powodu nie uzupetnienia dokumentéw w terminie. W wyjasnieniach potwierdzit, ze
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ustuga wykonywana na terenie Poznania byta swiadczona na skwerach , zielencach
i terenach zieleni urzgdzonych o charakterze parkowym. Wskazat, ze informacja w
tym zakresie wynikata z samego wykazu ustug ztozonego w ofercie, w tym na s. 58-
59 oraz 60-61.

Stwierdzit, ze brak jest przestanek do przeprowadzenia procedury wyjasnien z
art. 90 ust. 1 ustawy pzp. W postepowaniu ztozono 4 oferty, z czego wszystkie byty
ponizej wartosci szacunkowej, czy tez kwoty, jaka zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamoéwienia.

Zauwazyt, ze w postepowaniu wykonawcy konkurujg wtasnie ceng, a w swojej ofercie
ztozyt szczegbtowy kosztorys, co do kidrego nie wnoszono zastrzezen. Wskazat
przyktady wyboru osmiu ofert przez zamawiajgcego w 2014 roku, ktoérych cena
wybranej oferty wynosita od 20 do 57% kwoty przewidzianej do sfinansowania
zamoOwienia, w tym oferty odwotujgcego w wysokosci 20 i 32%.

Stwierdzit, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku dysponowania niezbednym
sprzetem wskazat, kwestionowang w odwotaniu $mieciarke w zabudowie zamknietej,
ktérg bedzie dysponowaé na podstawie wynajmu. Przystepujacy stwierdzit, ze
wskazane dysponowanie nie jest tozsame z powotywaniem sie na potencjat
podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Ponadto stwierdzit, ze
funkcje $mieciarki moze réwniez petni¢ wskazana w wykazie zamiatarka Hako
Citymaster (poz. 9 wykazu).

Odnosnie zakresu zobowigzan do udostepnienia niezbednych zasobéw w
zakresie wiedzy i doswiadczenia stwierdzit, ze wskazane podmioty udostepnity takie
zasoby w petnym zakresie, a jednoczesnie wskazano rodzaje ustug, jakie te dwa
podmioty bedg wykonywaé¢ w charakterze podwykonawcéw.

Stwierdzit, ze na dzien sktadania ofert dysponowat w ramach posiadanej przez
siebie kadry réwniez innymi osobami mogacymi potwierdza¢ spetnianie warunku
okreslonego w pkt 1.3 b tiret pierwszy siwz. W ramach wykazu oséb w ofercie
wykonawca wskazat, ze E. S. i C. B. posiadajg uprawnienia do pielegnacji drzew Il i
[l stopnia, Jednoczesnie, w ramach dokonanych z wiasnej inicjatywy uzupetnien z 10
wrzesnia 2014 r. przedstawit zaktualizowany wykaz oséb, z ktérego wynika, ze osoby
te ukonczyty kurs ,drwal — operator pilarki spalinowej”, w ramach ktérego odbywaty
sie rowniez zajecia dotyczace pielegnacji drzew i krzewdw.

Przystepujgcy wskazat na przestanki zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp i
stwierdzit, ze nieprecyzyjne podanie kwalifikacji zawodowych dwéch oséb nie
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oznaczat zamiaru wprowadzenia w btgd zamawiajgcego. Popetniony btad wynikat
zatem z zakresu tematycznego kursu, a popetniona omytka nie powinna skutkowaé
wykluczeniem 2z postepowania. Przystepujacy przyznaje, ze co do zasady
uzupetnienie oferty powinno by¢ zainicjowane przez zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy pzp. Na dopuszczalnosé samodzielnego uzupetnienia dokumentow
postepowaniu wskazata jednak Izba w wyroku KIO 2723/10 stwierdzajgc, ze pomimo
uchybienia proceduralnego uzupetnione dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu, powinny by¢é uwzglednione, jako majgce
znaczenie dla wyniku postepowania. W takiej sytuacji, nakazywanie zamawiajgcemu
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdéw, juz przediozonych w
postepowaniu  przetargowym, byloby dziataniem sztucznym, obarczonym

nadmiernym formalizmem, nieprowadzgcym do zmiany oceny.

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.

Odwotujgcy wskazat na koniecznosé wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ustawy z uwagi
na znaczace roznice zaoferowanej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak i cen
pozostatych ofert. Przypomniat, ze 24 lipca 2014 r. skierowat do zamawiajgcego pismo ze
wskazaniem istotnych okolicznosci majgcych dowies¢, iz cena wykonawcy JAMPICH jest
razgco niska. Podtrzymat stanowisko z odwotania o niepotwierdzeniu przez przystepujacego
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym co do udostepnienia potencjatu
technicznego ($mieciarka). Wskazat na tre$¢ oswiadczen podmiotéw trzecich (str. 22 i 29
oferty), w ktérych $cisle okreslono sposéb udostepnienia zasobdéw przez opisanie
konkretnych ustug. Wskazat na wykaz ustug sporzgdzony na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu przez przystepujgcego (str. 66-68). Stwierdzit, ze z wykazu, jak réwniez z
dokumentow referencyjnych, nie wynika ilos¢ prac wykonanych. Brak jest réwniez dowodu
co do zakresu udostepnionego doswiadczenia. Wykaz zawiera jedynie informacje
sporzadzone przez oferenta. Dla poz. 11 wykazu wskazat, iz jak wynika ze ztozonego do
akt pisma zamawiajgcego, nie dokonywano rozliczenia z ilosci usuwanych odrostow, co
oznacza, ze rébwniez wykonawca nie ma wiedzy co do takiej ilosci.

Podtrzymat zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji. Na poparcie wskazat na wyrok
KIO 1617/14. Wskazat, ze w sprawie 1828/14 zamawiajgcy weryfikowat ceny w trybie art. 90.
W zakresie referencji podmiotu udostepniajgcego wskazat na akta kontroli UZP KU 201/13 i
190/13.
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Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. W toku oceny ofert uznat, ze wybrany
wykonawca potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu, w tym w zakresie doswiadczenia w
$wiadczeniu ustug na terenach o charakterze parkowym, w tym na terenie wtasnym,
jak i zarzgdzanym przez Zarzad Zieleni Miejskiej w Poznaniu. Stwierdzit, ze 13 sierpnia
2014 r. zwracat sie do wykonawcéw o ziozenie wyjasnien, w tym do obecnego
przystepujgcego, czy wykazane ustugi wykonywane byly na terenach parkowych.
Jednoczesnie nie zadat uzupetnienia dokumentéw. Uznatl, ze otrzymane dnia 18 sierpnia
2014 r. (poniedziatek) wyjasnienie zostato ztozone w zakreslonym terminie.

W zakresie zaoferowanej ceny uznat, ze nie miat podstaw do zadania jej wyjasnien w trybie
art. 90 pzp, gdyz jak wynika z jego doswiadczenia w analogicznych postepowaniach réwniez
z udziatem odwotujgcego, réznice miedzy cenami wykonawcédw, a takze w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia sg podobne. Wskazat w szczegdlnosci na wyrok KIO 1828/14, gdzie
rozbieznosc¢ cen byta znacznie wigksza.

Stwierdzit, ze wybrany wykonawca potwierdzit dysponowanie wymaganym sprzetem. Gdyby
nawet kwestionowaé, tak jak w odwofaniu, dysponowanie $mieciarkg, to funkcje tego
urzadzenia moze spetni¢ zamiatarka z pojemnikiem (poz. 9 wykazu).

Z tresci zobowigzan podmiotéw trzecich wnioskuje, ze podmioty te udostepniajg wiedze i
doswiadczenie w petnym zakresie jednoczes$nie wskazujg zakres prac jakie bedg
wykonywaé w charakterze podwykonawcéw wskazanych w ofercie. Stwierdzit, ze oceniajac
informacje zawarte w wykazach ustug, w tym takze co do zakresu prac, opierat sie na
oswiadczeniach wykonawcow sporzgdzajagcych te wykazy. Odnosnie mozliwosci
samodzielnego uzupetniania dokumentéw przez wykonawce wskazuje na wyrok KIO
1169/11.

Przystepujgcy podtrzymat stanowisko zawarte w pismie ztozonym na posiedzeniu.
Wskazat na brak prawnego rygoru wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory uchybit
terminowi do zlozenia wyjasnien. Wskazat na str. 66-68 oferty, w szczegélnosci na
okreslenie opisu ustug, z ktérego wynika ze wykonywane one byly na terenach skwerdw,
zielencéw i terenach zieleni urzadzonej o charakterze parkowym. Wskazat takze na
referencje ze str. 57 i opisy prac na str. 58 do 61, kitdre dotyczg prac wskazanych w
referencjach (rejon 7 i 3), a z ktérych réwniez wynika charakter wykonywanych prac. Tym
samym wykazat w ofercie wymagane doswiadczenie i nie byto potrzeby zadania sktadania
wyjasnien. Stwierdzit, ze w jego ocenie zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien na

skutek pisma odwotujgcego, ktdry kwestionowat jego doswiadczenie.
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W zakresie ceny stwierdzit, ze nie bylo podstaw do zgdania wyjasnien. Ponownie
przypomniat, ze w innych analogicznych postepowania wystepuja znaczne réznice cen, w
ktérych réwniez zamawiajacy nie prowadzit procedury z art. 90 ustep 1 pzp.
Zakwestionowat stwierdzenie o ztozeniu nieprawdziwych informacji. Potwierdzit, jak w
pismie, o omytkowym wpisaniu przy kwalifikacjach dwdch oséb stéw ,drugiego i trzeciego
stopnia.” W nastepstwie pisma odwotujgcego i ponownej analizie wykazu samodzielnie
poprawit btad i uzupetnit wykaz o kolejne dwie osoby.

Stwierdzit, ze funkcjonalno$¢ wymaganych urzgdzen okreslona przez zamawiajgcego w
odniesieniu do poz. 9i 10 jest poprawna. Wskazat takze na odpowiedz z 18 czerwca 2014 r.
dotyczacg parametréw $mieciarki. Potwierdzit, tak jak zamawiajgcy, zakres udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia oraz zakres podwykonawstwa podmiotéw trzecich, ktorych
oswiadczenia znajdujg sie na str. 22 i 29 oferty. Wskazat, ze w ofercie na str. od 12 do 15

znajduje sie szczegodtowy kosztorys ofertowy.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie, uwzgledniajgc
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym postanowienia
specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia, tres¢ oferty przystepujgcego oraz

ztozonych przez niego wyjasnien zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalono w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dnia 18 sierpnia 2014 r.
przystepujacy udzielit wyjasnien dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i dodwiadczenia, w tym co do charakteru okreslanego jako ,parkowy”
terendw, na ktérych Swiadczyt ustugi referencyjne on sam, jak i podmioty, ktore
udostepnity mu potencjat. W wyjasnieniach potwierdzit, ze ustuga wykonywana na
terenie Poznania byta $wiadczona na skwerach , zielencach i terenach zieleni
urzgdzonych o charakterze parkowym. W rzeczywistosci informacja w tym zakresie
wynikata juz z samego wykazu ustug i nazw tych ustug, ztozonego w ofercie, w tym
na s. 58-59 oraz 60-61. Tym samym zamawiajacy zasadnie uznat, ze wybrany
wykonawca potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu, w tym w zakresie
doswiadczenia w swiadczeniu ustug na terenach o charakterze parkowym, zaréwno
na terenie wlasnym zamawiajgcego, jak i zarzgdzanym przez Zarzad Zieleni Miejskiej

w Poznaniu.
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W zakresie zaoferowanej ceny przez przystepujgcego prawidiowa jest ocena
réwniez w oparciu o doswiadczenie wtasne nabyte w analogicznych postepowaniach
przeprowadzonych aktualnie, rbwniez z udziatem odwotujgcego, skala réznic miedzy
cenami wykonawcéw, a takze w stosunku do przedmiotu zamoéwienia jest podobna.
Nalezy takze uznaé, ze wybrany wykonawca potwierdzit dysponowanie wymaganym
sprzetem, w tym kwestionowang smieciarkg, co do ktérej wykonawca wskazat jako
podstawe dysponowania umowe najmu tego sprzetu. Sktad orzekajacy stwierdza, ze
wykazanie takiej okolicznosci jest prawidtowe i wystarczajgce. Dysponowanie
urzgdzeniem na innej podstawie niz prawo wtasnosci, tj. w tym wypadku najem, jest
uprawnione i brak jest podstaw do utozsamia tego dysponowania z korzystaniem z
potencjatu innego podmiotu na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy pzp.

Odnosnie tresci zobowigzan podmiotow trzecich lzba uznaje za prawidtowg ocene
dokonang przez zamawiajgcego, ze podmioty te udostepniajg wiedze i
doswiadczenie w petnym zakresie, a jednoczesnie wskazujg zakres prac jakie bedg
wykonywac w charakterze podwykonawcéw wskazanych w ofercie.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego co do ztozenia przez wykonawce
nieprawdziwych informacji uznajgc za wiarygodne wyjasnienie o omytkowym
wpisaniu przy kwalifikacjach dwoch osdb stéw ,drugiego i trzeciego stopnia.” Ja
prawdopodobniej wskutek dwukrotnego wklejenia skopiowanej wczesniej tresci.
Dopuszczalnosé samodzielnej korekty btedu w toku badania ofert jest istotnie w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego problematyczna.

W okolicznosciach sprawy rozpatrywanej sktad orzekajacy uznaje, ze wykonawca
potwierdzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wskazujgc zamawiajgcemu
te okolicznosé na dzieh sktadania ofert. W takim stanie rzeczy biorgc pod uwage, ze
wybdr oferty najkorzystniejszej nastgpit zgodnie z przepisami, stwierdzenie
naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania w stosunku do przystepujgcego, pozostaje bez wptywu na wynik

postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzgdzenia
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pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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