Sygn. akt: KIO 459/19
WYROK
z dnia 1 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Andrzej Niwicki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 27 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2019 r. przez wykonawce Raj-Inwest
Sp. z 0.0., ul. Grzybowa 14, 44-200 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy BKW Ustugi Komunalne Sp. z o.0., Brzezna 576, 33-386
Podegrodzie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 459/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Raj-Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg w
Rybniku i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

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

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 459/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zakitad Linii Kolejowych we Wroctawiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
"Wykonanie paséw przeciwpozarowych wraz z wycinkg drzew i krzewdw na terenie Zaktadu
Linii Kolejowych we Wroctawiu wzdtuz wyznaczonych linii kolejowych" ("Postepowanie")Nr
referencyjny: 1ZSPc-4415-72/2018

Odwotujgcy: Raj-Inwest Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku wniost
odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP poprzez uznanie, iz Odwolujgcy nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu w sytuacji, gdy z przedtozonych dokumentéw, a nastepnie
zZtozonych wyjasnien wynika, iz warunki te spetnia;

2. art. 24 ust.4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP - przez ich btedne zastosowanie i
odrzucenie oferty wykonawcy w sytuacji, gdy przepisy te stanowig podstawe do
ewentualnego wykluczenia wykonawcy, a nie do odrzucenia oferty;

3. art. 91 ust. 1 -PZP poprzez jego naruszenie i wybranie jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy, ktérego oferta byta w Swietle postawionych kryteriow oceny drugg w kolejnosci;
z ostrozno$ci procesowej rowniez:

4, art. 26 ust. 3 PZP przez jego niezastosowanie i nie wezwanie Odwotlujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie posiadanego potencjatu technicznego i zawodowego w
sferze wiedzy i doswiadczenia w sytuacji, gdy Zamawiajacy uznat, iz w jego ocenie
informacje przedtozone w dokumentach ztozonych przez Odwotujgcego budzg watpliwosci
co do spetnienia tego warunku.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

3. dokonania, ponownej oceny ofert;

4. uwzglednienia w toku badania ofert przedstawianego przez Odwotujgcego

doswiadczenia i wiedzy za potwierdzajgce spetnienie postawionych warunkéw udziatu w
Postepowaniu;
5. dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty; z ostroznosci procesowej,

ewentualnie:



6. dokonania ponownej oceny ofert i wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych zdolnos¢ techniczng i zawodowg w zakresie wiedzy i
doswiadczenia .

UZASADNIENIE

Odwotujgcy posiada interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 PZP, we wniesieniu odwotania
z uwagi na fakt, iz jego oferta jest najbardziej korzystna w Swietle przedstawianych przez
Zamawiajgcego kryteridw oceny, co pozwoli mu uzyskac przedmiotowe zamodwienie.
Zgodnie z trescig Rozdziatu XI pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy jako warunek udziatu w
postepowaniu pod katem zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wymagat, aby wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat co najmniej jedng ustuge polegajgca na:

a) wykonaniu 4 metrowych paséw przeciwpozarowych zgodnie z Rozporzadzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 7 sierpnia 2008 r. zlokalizowanych wzdtuz linii kolejowych w
ilosci co najmniej 20 km w okresie ostatnich trzech lat.

b) wycince drzew w ilosci co najmniej 5 000 szt. w okresie ostatnich trzech lat.
Odwotujgcy w swojej ofercie, tak w JEDZ, jak i w Wykazie wykonanych ustug w okresie
ostatnich 3 lat wskazat za mowie nie pn. "Wycinka drzew i krzewdw oraz wykonanie prac
zwigzanych z poszerzeniem istniejgcego pasa p.poz. do szerokosci 4m na terenie ZLK w
Tarnowskich Gérach". W ramach tego zamdwienia wykonano 33,29 km nowego pasa p.poz.
oraz dokonano wycinki 27623 drzew. Wskazane zamdéwienie realizowane bylo przez
konsorcjum wykonawcow w skfadzie Ustugi w Zakresie Zieleni Wysokiej R. S. (dalej "UZZW
R. S.") oraz Zaktad Ksztattowania i Utrzymania Terenéw Zieleni "RAJGRAS" D. S. (dalej
"RAJGRAS"). Przedsiebiorstwo UZZW R. S. zostato przeksztatcone z dniem 13 marca 2016
r. w Raj-lnwest Sp. z 0.0. Okolicznos¢ tg potwierdza wypis z Rejestru, Przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego spdtki, gdzie w Dziale | Rubryka 6 wskazano sposob jej
powstania. RAJGRAS natomiast jest podmiotem, z ktérym Odwotujgcy utrzymuje Scistg i
bardzo bliskg wspodtprace. Wspdtpraca ta realizowana byta zaréwno przed przeksztatceniem
UZZW R. S. w RAJ-INWEST sp. z 0.0. jak i po, o czym $wiadczg przedtozone referencje
oraz fakt, iz réwniez w niniejszym postepowaniu RAJGRAS wystepuje wzgledem
Odwotujgcego jako podwykonawca oraz podmiot, o ktorym mowa w art. 22a PZP. Na
okolicznos¢ nalezytego wykonania przedmiotowej ustugi Odwotujgcy przediozyt
oswiadczenie PKP PLK Zaktadu Linii Kolejowych w Tarnowskich Gérach z dnia 11 stycznia
2018 r. Pod wzgledem przedmiotowym zamdwienie to niewatpliwie potwierdza spetnienie
postawionego warunku. W aspekcie podmiotowym natomiast Zamawiajgcy, pismem z dnia

18 lutego 2019 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci "przedstawionych referencji". Z
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niezrozumiatych przyczyn wezwanie to nastgpito w trybie art. 87 ust. 1 PZP zamiast 26 ust.3
lub 4 PZP1 dotyczyto referencji, ktére zgodnie z trescig § 2 ust, 4 pkt 2 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, majg jedynie
potwierdza¢ fakt nalezytego wykonania ustugi. Abstrahujgc jednak od powyzszych bteddw
formalnych, Odwotujgcy pismem z dnia 21 lutego 2019 r. wyjasnit wskazane watpliwosci.
Zamawiajgcy jednak nie uwzglednit przedmiotowych wyjasnien i w sposob bardzo lakoniczny
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, wskazujgc; ze ,nie wykazano sile
iloscig samodzielnie wykonanych pasow przeciwpozarowych".

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposoéb sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze z uwagi na Scistg wspétprace UZZW R. S. oraz
RAJGRAS w okresie wykonywania przedmiotowych ustug, konsorcjum to realizowato tez
liczne inne prace o tozsamym charakterze. Ustugi wykonywane jednak w ramach
zamoéwienia pn. "Wycinka drzew i krzewow oraz wykonanie prac zwigzanych z poszerzeniem
istniejgcego pasa p.poz. do szerokosci 4m na terenie ZLK w Tarnowskich Goérach"
wykonywane byly praktycznie w catosci samodzielnie przez UZZW R. S. . Wspétudziat
RAJGRAS w tym przypadku dotyczyt skorzystania z jego sprzetu. W zwigzku ze scistg
wspotpracg pomiedzy cztonkami konsorcjum zakres prac wykonywanych w ramach
zamowien realizowanych wspdlnie okreslany byt na biezgco w drodze ustaleh ustnych. W
tym aspekcie absolutnie nie ma wymogu pisemnego ustalania przedmiotowych kwestii, a ze
wzgledu na specyfike tego typu prac w praktyce bytoby to bardzo trudne. Wewnetrzna
organizacja pracy w konsorcjum pozostaje indywidualng kwestig pomiedzy jego cztonkami i
Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby w tg sfere ingerowaé. Stanowisko takie nie budzi
watpliwosci w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej (dalej ,KIO"), ktéra stwierdzita
miedzy innymi, ze uksztattowanie tresci takiej umowy jest prawem wytycznie stron umowy, w
tym przypadku wykonawcow ubiegajgacych sie o udzielenie zamowienia, a nie
Zamawiajgcego, ktoéry nie jest uprawniony do ingerowania w jej tres¢” (Wyrok z 19 kwietnia
2013 r. sygn. akt KIO 749/13). W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy jest zobligowany
polega¢ na oswiadczeniach wykonawcow, ktorzy w swietle art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP
zobowigzani sg do skiladania oswiadczen zgodnych z prawdg. W tym miejscu nalezy
zaznaczy¢, iz przepisy PZP w wielu miejscach odwotujg sie do oswiadczen wykonawcow,
ktore stanowig podstawe do badania oferty i sytuacji wykonawcy przez Zamawiajgcego. Dla
przyktadu, na gruncie niniejszego postepowania, mozna tu wskaza¢ chocby oswiadczenia w
zakresie braku orzeczenia wobec wykonawcy srodka zapobiegawczego w postaci zakazu
ubiegania sie o zamdwienie publiczne lub o niezaleganiu z opftacaniem podatkdéw i optat

lokalnych. W tych przypadkach Zamawiajgcy rowniez dokonuje oceny wytgcznie w oparciu o
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oswiadczenie wykonawcy. W niniejszym postepowaniu o fakcie samodzielnego wykonania
prac przez UZZW R. S. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego w wyjasnieniach z 20
lutego 2019 r. Okolicznos¢ ta zostata jednak pominigta przez Zamawiajgcego, ktory w
informacji o odrzuceniu wskazat jedynie, iz "w przedtozonych wyjasnieniach nie wykazano
sie ilodcig samodzielnie wykonanych pasow przeciwpozarowych". Zamawiajgcy nie podat
przyczyny, z ktorej nie uwzglednit przedmiotowego oswiadczenia Odwotujgcego i w zaden
sposob tego nie uzasadnit.

Poza przywotywanym oswiadczeniem Odwotujgcego, fakt nalezytego wykonania prac
potwierdzajg miedzy innymi faktury czesciowe wystawione przez UZZW R. S., a takze
przede wszystkim protokoty odbioru prac, gdzie ze strony Wykonawcy wystepowat tylko Pan
R. S. . Ustosunkowujgc sie natomiast do podnoszonego przez Zamawiajgcego argumentu, iz
z tych dokumentéw nie wynika wykonanie pasow przeciwpozarowych, a jedynie wycinka
drzew i mineralizacja tych pasow, abstrahujgc od braku jakiegokolwiek uzasadnienia
Zamawiajgcego w tym przedmiocie, nalezy wskaza¢, iz stanowisko to jest nielogiczne. Z
przedmiotowych dokumentéw wynika, iz prace tak w zakresie wycinki, jak i wykonywania
paséw przeciwpozarowych byty wykonywane zgodnie z umowag i harmonogramem
rzeczowym. Nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze z zatgczonych protokotéw i faktur
nie wynika wykonanie paséw przeciwpozarowych. Odwotanie do harmonogramu prac;
przesgdza o tym, Ze jesli prace zostaty wykonane, to byly one wykonane tak w zakresie
wycinki, jak i urzagdzenia nowych pasow. Réwniez w swietle wystawionych referencji nie ma
watpliwosci, iz pasy przeciwpozarowe zostaty wykonane prawidtowo. W innym przypadku nie
bytoby mozliwosci uznania catosci umowy za wykonang nalezycie.

Na marginesie nalezy w tym miejscu zaznaczy¢ rowniez, ze Odwotujgcy w niniejszym
postepowaniu skorzystat z mozliwosci polegania na potencjale podmiotu trzeciego, a
doktadnie na potencjale RAJGRAS, jednak jedynie w zakresie zasobow technicznych i
ludzkich. Pomimo faktu, iz RAJGRAS zostat wskazany w JEDZ jako podwykonawca czesci
niniejszego zamoéwienia, to nie udostepnit potencjatu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej w sferze wiedzy i doswiadczenia, bo nie realizowat ,samodzielnie" zamowienia
pn. "Wycinka drzew i krzewOw oraz wykonanie prac zwigzanych z poszerzeniem istniejgcego
pasa p.poz. do szerokosci 4m na terenie ZLK w Tarnowskich Gérach". Z tego wzgledu,
nawet uwzgledniajac bardzo watpliwe stanowisko Zamawiajagcego w tym zakresie,
RAJGRAS bedac podwykonawcg przedmiotowego zamowienia i jednocze$nie drugim
cztonkiem konsorcjum, ktére formalnie realizowato zamodwienie na rzecz ZLK Tarnowskie
Gory, gwarantuje z formalnego punktu widzenia niezbedne na potrzeby niniejszego

zamowienia doswiadczenie.



Konkludujgc nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujacy wykazat, ze na potrzeby niniejszego
zamowienia moze skutecznie legitymowac sie doswiadczeniem nabytym poprzez wykonanie
zamowienia pn. "Wycinka drzew i krzewow oraz wykonanie prac zwigzanych z poszerzeniem
istniejgcego pasa p.poz. do szerokosci 4m na terenie ZLK w Tarnowskich Gérach". Co za
tym idzie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w niniejszym postepowaniu.

Kolejnym aspektem, ktéry nalezy podnies¢ jest fakt, ze przestankg wykluczenia wykonawcy,
0 ktorej, mowa jest w art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP jest niespetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przed przejSciem do merytorycznej analizy tego zagadnienia, nalezy zwrdcic¢
uwage na kwestie formalng. Mianowicie na fakt, ze Zamawiajgcy opierajgc sie na
powyzszym przepisie, dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy przepis ten
stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy. W odniesieniu do btedu dotyczacego ztej
podstawy prawnej podanej przez Zamawiajgcego nalezy wskazac, ze z formalnego punktu
widzenia ,ustawodawca rozrdznia odrzucenie oferty i uznanie oferty z mocy prawa za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4. Przepis zart. 89 ust 1 pkt 5 dotyczy mozliwosci
odrzucenia oferty w postepowaniu wieloetapowym, w ktérym dokonuje sie oceny ztozonych
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odrebnie ocene ztozonych ofert. W
takim postepowaniu wykonawca, ktory nie spetni warunkéw udzialu w postepowaniu,
podlega wykluczeniu i nie zostaje zaproszony do skfadania ofert, a gdyby mimo to oferte
ztozyt, to taka oferta podlega na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 odrzuceniu" .
Przedmiotowe postepowanie nie jest postepowaniem wieloetapowym, totez rzekome nie
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu mogtoby stanowi¢ przestanke do
hipotetycznego wykluczenia wykonawcy, a nie odrzucenia oferty. Co za tym idzie
Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art 24 ust.
1 pkt 12 naruszyt przepisy PZP, traktujgc ten przepis jako podstawe odrzucenia oferty.

Fakt podania bftednej podstawy prawnej przez Zamawiajgcego, niewatpliwie istotny, ma
jednak drugorzedne znaczenie w tej sytuacji, gdyz przede wszystkim nalezy stwierdzié, iz
przestanka ta wystepuje tylko w sytuacji nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W
niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy, pomimo omodwionej powyzej kwestii
oswiadczenia Odwotujgcego oraz zatgczonych faktur i protokotéw, na ktoérych powinien sie
oprzec, stwierdzit, ze nie wykazano ilosci samodzielnie wykonanych prac przez UZZW R. S. .
Nie jest to jednak jednoznaczne ze stwierdzeniem, ze warunek ten nie zostat spetniony. Jesli
tak miatoby by¢, to Zamawiajgcy musiatby uzna¢ wyjasnienia Odwotujgcego za
nieprawdziwe. Ponadto, w takim przypadku, powinien wykazac¢ i uzasadnic¢, na czym opart
takie twierdzenie o nieprawdziwosci ztozonego oswiadczenia, czego rowniez nie uczynit.

Powyzsze wskazuje na brak spdjnosci i konsekwencji w i tak nad wyraz lakonicznej:



argumentacji Zamawiajgcego. Przede wszystkim jednak wskazuje na brak przestanek do
wykluczenia Odwotujgcego na tej podstawie.

Niezaleznie jednak od przedstawionych powyzej okolicznosci co do faktu wykonania
przedmiotowego zamoéwienia samodzielnie przez UZZW R. S., zasadne wydaje sie rowniez
zwrécenie uwagi na btedne przyjecie przez Zamawiajgcego jakoby ,uniwersalnego" zakazu
powotywania sie przez wykonawce na doswiadczenie nabyte w realizacji zamdwienia w
ramach konsorcjum. Jak juz wskazano w wyjasnieniach z dnia 20 lutego 2019 r. w Swietle
dorobku orzecznictwa tak KIO, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej
"TSUE"), nie tylko samodzielne i faktyczne wykonywanie danych czynnosci wchodzacych w
sktad przedmiotu zamdwienia przez cztionka konsorcjum daje mozliwos¢ legitymowania sie
przez niego danym doswiadczeniem. ,Poprzez doswiadczenie nalezy rozumieé
potwierdzone w praktyce posiadanie powtarzalnych umiejetnosci niezbednych do
prawidtowego wykonania zamowienia. Jak stusznie wskazat TSUE warunkiem uznania
mozliwosci powofania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
wykonawce jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum. Czyli
doswiadczenie konsorcjanta nalezy rozumieé réwniez jako doswiadczenie w postaci
umiejetnosci zarzgdzania, administrowania okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewziec"
( Wyrok TSUE z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko
Grecji sygn. C-399/D5).

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w aktualnym orzecznictwie KIO, z ktdrego
jasno wynika, ze ,kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu przez konsorcjum, jako catos$¢ oraz jako poszczegdlni jego
cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy" (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1854/17).Trafng analogig w tym zakresie wydaje sie
odwotanie do zagadnienia realizacji zaméwienia przez podwykonawcow. Nie mozna bowiem
uznad, iz wykonawca, ktory realizowat zamoéwienie przy udziale podwykonawcow, nie nabyt
doswiadczenia w realizacji danej inwestycji i nie moze legitymowaé sie takim
doswiadczeniem. Udowodnit on przeciez, ze jego umiejetnosci, w sferze koordynowania prac
i organizacji wykonywanych czynnosci, a takze odpowiedzialnosci za podejmowane decyzje,
doprowadzity do osiggniecia pozytywnego efektu w postaci nalezytej realizacji zaméwienia.
Podobna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia. W tym jednak przypadku nalezy mie¢ na uwadze pewne odrebnosci
w tym zakresie, dotyczace przede wszystkim charakteru i specyfiki zamowienia, jak i zakresu
regulujgcego zasady wspoOtpracy pomiedzy poszczegolnymi cztonkami konsorcjum. W
przypadku zamowien sktadajgcych sie z wielu roznigcych sie od siebie elementow

sktadowych, a na dodatek majgcych w efekcie stworzy¢ pewng funkcjonalng catosc,
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uzasadnione jest przyjecie, iz poszczegolni cztonkowie konsorcjum nabywajg doswiadczenie
w zakresie skonkretyzowanej i wyodrebnionej czesci. Taka sytuacja czesto moze mieé
miejsce w przypadku robot budowlanych, gdzie niejednokrotnie poszczegolne elementy
wymagajg, wiedzy, doswiadczenia, a czesto takze konkretnych uprawnien w réznych
zakresach specijalizacji. W przypadku jednak takich ustug jak w niniejszym postepowaniu,
poszczegdlne czynnosci nie, réznig sie od siebie zbytnio, a co wiecej nie wymagajg
szczegoblnych uprawnieh. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢,, iz nie tworzg one funkcjonalnej
catodci, w ktorej poprawnos¢ danego elementu warunkuje poprawnos¢ innego. Aby
zamoéwienie bylo wykonane nalezycie, to pasy przeciwpozarowe muszg byé wykonane
zgodnie z wymogami przepisow powszechnie obowigzujgcych w kazdym fragmencie
niezaleznie.

Z tego wzgledu, abstrahujgc od faktu, ze w niniejszym przypadku analizowane zamdéwienie
byto wykonywane samodzielnie przez UZZW R. S., uzasadnione wydaje sie stwierdzenie, ze
przy tak Scistej wspoétpracy miedzy cztonkami konsorcjum, sam fakt koordynowania i
organizowania prac oraz odpowiedzialnos¢ za ich poprawnos$é, pozwala legitymowaé sie
doswiadczeniem nabytym w ramach takiego zaméwienia przez kazdego z czionkdéw
konsorcjum.

Ustosunkowujgc sie natomiast do podnoszonego z ostroznosci procesowej zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 PZP, gdyby Izba nie podzielita powyzszej argumentacji, nalezy
stwierdzi¢ nastepujgco. Jezeli Zamawiajgcy po analizie wyjasnieh ztozonych przez
Odwotujgcego nie podzielit przedstawionej argumentacji i w konsekwencji majgc watpliwosci
uznat, iz wykonawca nie speftnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w sferze doswiadczenia, to miat obowigzek wezwac do uzupetnienia
tego braku. Takie stanowisko jest ugruntowane w doktrynie, gdzie stwierdza sie miedzy
innymi, ze ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do ztozenia
brakujgcych oswiadczeh lub dokumentéw, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw i
odwiadczen ztozonych fizycznie, lecz nieodpowiadajgcych wymaganiom okres$lonym przez
zamawiajgcego zaréwno co do treéci, jak i formy, udzielenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentow, co do ktdrych zamawiajgcy powzigt watpliwosci." Wskazano
rowniez, ,ze wezwanie do uzupetnienia dokumentow nie jest prawem zamawiajgcego, tylko
jego obowigzkiem, ktérego nie moze pomingc" . Stanowisko to znajduje rowniez poparcie w
orzecznictwie KIO, ktéra stwierdzita miedzy innymi, ze ,Art. 26 ust. 3 pzp wyznacza
obowigzek zamawiajgcego polegajgcy na wezwaniu wykonawcy do ztozenia lub
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, m.in. w sytuacji, gdy uprzednio zlozone
oswiadczenia lub dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy z postepowania bez umozliwienia mu
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uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, za pomocg ktérych wykaze on, ze spetnia
opisane warunki. Wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, z pominieciem obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust 3
pzp, tj. z pominieciem obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub

dokumentéw, powoduje, ze wykluczenie staje sie przedwczesne i bezzasadne Bez
znaczenia pozostaje réwniez fakt przewidywan Zamawiajgcego co do tego, jak wykonawca
ustosunkuje sie do takiego wezwania. Jak wskazata KIO ,Obowigzek okreslony w art. 26 ust
3 pzp nie jest uzalezniony od przewidywan co do tego, w jaki sposéb wykonawca zareaguje
na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz czy i jakie dokumenty uzupetni.”

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy zupetnie zlekcewazyt cigzacy na nim
obowigzek i po btednym w ocenie Odwotujgcego nie uwzglednieniu jego wyjasnien, od razu
wyeliminowat Odwotujgcego z Postepowania. Dziatanie to byto niewatpliwie niewtasciwe i
naruszajgce przepisy PZP.

Podsumowujgc przedstawione powyzej argumenty, dziatanie Zamawiajgcego byto btedne i
sprzeczne z przepisami PZP. W konsekwencji doprowadzito ono do naruszenia art. 91 ust. 1
PZP i wybrania oferty, ktéra nie byla najkorzystniejsza w sSwietle kryteridw oceny ofert,
okreslonych w SIWZ.

Zatgczono tres¢ pisma Odwotujgcego z 21 lutego 2019 r., Umowe nr 44/208/0030/17/2/0 z
30 marca 2017 r. harmonogramem prac oraz faktury z dnia 24 lipca 2017 r. nr FV 22/2017, z
dnia 24 lipca 2017 r. nr FV 23/2017, z dnia 25 sierpnia 2017 r. nr FV 26/2017, z 28 listopada
2017 r.nr FV 44/2017, z 28 listopada 2017 r., nr FV 45/2017, z 28 listopada 2017 r., nr FV
46/2017 i protokoty odbioru wykonania ustugi z dnia 23 lutego 2017 r., z 21 listopada 2017 r.
z 26 pazdziernika 2017 r., z 20 lipca 2017 r., z 27 kwietnia 2017 r., z 27 kwietnia 2017 r. i

Z 26 stycznia 2018 r.

Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 4 pzp stwierdzit, ze wystgpita przestanka wykluczenia zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp
wobec nie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Wskazat, ze na podstawie nart. 87 ust. 1 wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien dot.
tresci przedstawionych referencji zgodnie z rozdziatem X ust. 2 pkt 3 siwz.

W odpowiedzi dot. referencji dla konsorcjum firm Ustugi w Zakresie Zieleni Wysokiej R. S.
oraz Zaktad Ksztattowania i Utrzymania Terenéw Zieleni RAJGRAS nie wykazano sig
brakujgcymi 6 km — wykonania 4 metrowych pasow przeciwpozarowych, tylko w zatgczonych
protokotach i fakturach wykazano procentowe wykonanie zadan, wycinke drzew oraz

mineralizacje, gdzie nie ma nic na temat wykonania pasow przeciwpozarowych. W



przediozonych wyjasnieniach nie wykazano sie ilosciag samodzielnie wykonanych pasow
przeciwpozarowych, co skutkuje brakiem spetnienia warunkow.

Powotano wyrok KIO 568/18, gdzie Izba stwierdzita, ze przystepujacy nie byt samodzielnym
wykonawcg tych uméw, co wprost wynika z referencji wystawionych na podmioty dziatajgce
w konsorcjum. W kontekscie pogladow wyrazonych w wyroku TSUE nie ma wiec podstaw
twierdzi¢ ze przystepujacy nabyt catos¢ doswiadczenia zwigzanego z realizacjg tych umow,
zamawiajgcy natomiast mimo wiedzy o wykonaniu zadan referencyjnych w konsorcjum
bezkrytycznie przyjat, ze oba te zadania w catosci stanowig doswiadczenie przystepujgcego i
potwierdzajgc spetnianie przez niego warunku udziatu w postepowaniu.”

Problematyka doswiadczenia zdobytego jako czionek konsorcjum byta tez analizowana
przez NSA w wyroku z 1 lutego 2018 r. Il GSK 4133/17 stwierdzono: ,Wykonanie zadania
przez konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez kazdego z uczestnikow.
Kazdy z wykonawcoéw w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajgc
doswiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych
wykonawcow. Trafnie stwierdzit sad | instancji , ze doswiadczenie wykonawcy nalezy
postrzega¢ w kategoriach faktycznych, a nie prawnych. Powyzsze wynika z istoty art. 22 ust.
1 pkt 2 pzp. Warunek udzialu w postepowaniu o wykonanie zamowienia publicznego,
dotyczacy doswiadczenia, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp odnosi sie do
rzeczywistego zrealizowania przez wykonawce czesci lub cato$ci zamowienia, a nie skutkow
prawnych powigzah wynikajgcych z wczeéniej zawartych przez wykonawce umoéw. Fakt
solidarnej odpowiedzialno$ci czionkédw konsorcjum nie przektada sie na nabycie
doswiadczenia oczekiwanego przez zamawiajgcego, Podzieli¢ nalezy rowniez poglad Sadu |
instancji w tym, ze fakt, iz wykonawca dziatat w ramach konsorcjum i pozytywnie oceniono
wykonanie zadania przez konsorcjum, nie determinuje przyjecia za wlasciwe zatozenia, ze
wykonawca wykonat swoje zadania prawidtowo z dochowaniem zasad nalezytej starannosci.
Pozytywna ocena wykonania powierzonego zadania przez konsorcjum nie jest
réwnoznaczna z przyjeciem, ze kazdy podmiot dziatajagcy w ramach konsorcjum w taki sam

prawidtowy sposob zrealizowat swoje zadanie.”

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.
Wskazat na postanowienia siwz okreslajgce warunki udziatu wykonawcow postepowaniu
dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej opisane w Rozdziale X ust. 1 pkt 2 i ust. 2

pkt 3 (przytoczone wyzej i przedstawione w tresci odwotania).

Nastepnie w R. XIl ust. 9 i 10 siwz — Oswiadczenia i dokumenty, jakie powinni dostarczy¢

wykonawcy /.../ wskazano, ze:
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»9. Przed udzieleniem zamdwienia zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do zlozenia oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia (art. 26 ust. 1 ustawy).
Wykaz dokumentow i oSwiadczen zamawiajgcy zawart w ust. 10. Jezeli jest to niezbedne do
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania, zamawiajgcy moze na kazdym etapie
wezwac wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektorych oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych, Ze nie podlegajg wykluczeniu lub spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, a jezeli zachodzg podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio o$wiadczenia
lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw (art.
26 ust. 2f ustawy).

10. Na zgdanie zamawiajgcego, o ktéorym mowa w ust. 9, skierowane do wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 1 lub ust. 2f, wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ nastepujgce dokumenty:

a/ wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
/...] (wzor wykazu — zat. Nr 10)

b/ dowody (referencje lub inne dokumenty) potwierdzajgce, ze ustugi te zostaty wykonane
nalezycie lub sg wykonywane nalezycie, Dowodami sg referencje, z tym, ze w odniesieniu do
nadal wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli z przyczyn o
obiektywny charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ referencji, sktada
oswiadczenie, wraz z protokotami odbioru w/w ustug,

¢/ inne dokumenty jezeli wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentéw o ktérych mowa
w pkt b.

Zamawiajgcy podnosi, ze w pierwszej kolejnosci dokonat wyboru oferty Raj-Inwest sp. z o.0.
jako najkorzystniejsze;j.

Nastepnie po zawiadomieniu wykonawcoéw o wyborze, BKW Ustugi Komunalne sp. z o.0.
pismem z dnia 12.02.2019 r. poinformowato zamawiajgcego, ze w wykazie ustug zat. 10 w
poz. 2 i 3 Raj-Inwest wskazata wytgcznie siebie jako podmiot wykonujgcy ustugi referencyjne
i przypisata sobie 100% wartosci realizacji ustug referencyjnych, tym samym wykaz zawiera
nieprawdziwe informacje, majgce istotny wptyw na wynik postepowania. Ze ztozonych
referencji z 11.01.2018 r. wynika, ze w zakresie ustug referencyjnych dotyczg one umowy
zawartej nie z wykonawcg (przed jego przeksztatceniem w sp. z 0.0.), lecz umowy zawartej z
konsorcjum firm ztozonym z: 1) R. S. oraz 2) D. S. . Jednocze$nie wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia o tym, ze D. S. uzycza mu na potrzeby niniejszego postepowania wiedzy i
doswiadczenia zdobytego w wykazie ustug referencyjnych.

BKW Ustugi Komunalne podkreslito, ze obie ustugi referencyjne byly wykonywane przez

wykonawce w konsorcjum z innym wykonawca, a ztozony wykaz nie zawiera charakterystyki
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zamoéwienia ani zadnych informacji potwierdzajgcych, jakie elementy zamodwienia byly
wykonywane przez kazdego z konsorcjantow, w szczegolnosci jakie czynnosci w ramach
tych ustug byly wykonywane przez Raj-Inwest sp. z 0.0.

Jednoczesnie BKW wskazata, ze obowigzkiem zamawiajgcego byto wezwanie oferenta do
wskazania, ktore z wykazanych w zatgczniku ustug sg jego wytgacznym wilasnym
doswiadczeniem, jakie nabyt przez samodzielne realizowanie wskazanych umow. W/iw
ustalenie zakresu prac zrealizowanych przez oferenta byto bowiem niezbedne do ustalenia
czy posiada on wymagang wiedze i doswiadczenie zgodnie z R. Xl ust. 3 siwz.

BKW podkreslita rowniez, ze Raj-Inwest nie spethia warunkéw u8dziatu z powodu braku
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, a nadto w wyniku zamierzonego dziatania lub co
najmniej niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd co do istotnych informacji
dotyczacych jego zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W celu wyjasnienia powstatych watpliwosci, zamawiajgcy uniewaznit wybor oferty i
powtérzyt czynnosé badania i oceny ofert wzywajgc pismem z 18.02.209 r. Raj-Inwest do
wyjasnienia tresci przedstawionych referenciji tj. zatgcznika nr 10 do wykazu ustug, w tym do
wskazania jakie ustugi sg wtasnym doswiadczeniem oferenta nabytym poprzez samodzielne
ich realizowanie, a takze wskazania jakie czynnosci byty wykonywane przez niego w ramach
tych ustug. Dalej wskazujgc, ze w przedstawionym zatgczniku wykazano sie referencjami
konsorcjum, co budzi watpliwosci i nie potwierdza faktycznie wykonanych prac, potrzebnych
w celu spetnienia warunkow siwz. Wezwanie skierowano pod rygorem odrzucenia oferty.
Zamawiajgcy zauwaza, ze Raj-Inwest nie zakwestionowat czynnoéci uniewaznienia wyboru i
powtdrzenia badania i oceny, jak i samego wezwania, a zatem podnoszenie na tym etapie
jakichkolwiek rzekomych uchybieh zamawiajgcego w zakresie wywiedzionego odwotania jest
CO najmniej spodznione.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w odpowiedzi na wezwanie Raj-Inwest pismem z 21.02.2019 r.
nie udzielita szczegdétowych wyjasnien w zakresie wskazanym w wezwaniu, polemizujgc
jedynie z trescig wezwania, wskazujgc ze poglad zamawiajgcego o koniecznosci wykazania
sie faktyczng iloscig wykonywanych przez oferenta ustug jest chybiony, oraz podkreslajgc,
ze ,praktycznie catosc¢ tych prac” samodzielnie wykonat R. S., bez wskazania jednak jakie to
byty konkretnie prace oraz w jakiej ilosci.

Z tresci przedtozonych przez oferenta dokumentéw stanowigcych zatgcznik do pisma z
21.02. nie wynikato, czy R. S. faktycznie wykonywat jakiekolwiek prace objete przedtozonymi
protokotami, oraz jak byta jego faktyczna rola w konsorcjum.

Ponadto niektére z przedtozonych protokotéw nie wymieniaty w ogole przedstawiciela
wykonawcy, a takze wskazywaty, ze prace zostaty wykonane jedynie w 80% (vide protokét z

20.07.2017 r.); w 90% (protokot z 21.08.2017 r.); lub zawieraty uwagi o niewykonaniu pasow
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przeciwpozarowych i wycinki drzew w niektérych lokalizacjach (protokét z 21.11.2017 r. i z
23.11.2017 r.).

W/w protokoty poza tym, ze wymieniaty osobe przedstawiciela wykonawcy nie wskazywaty
takze konkretnie wykonanych prac.

Po przeanalizowaniu odpowiedzi Raj-Inwest i zbadaniu treSci samodzielnie przedtozonych
przez wykonawce dokumentéw jako zat. do pisma, zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia. Wykluczyt Raj-Inwest sp. z 0.0. i odrzucit ztozong oferte.

Zamawiajgcy wskazuje, ze dochowat nalezytej starannosci w postepowaniu
zwracajgc sie z wezwaniem dnia 18.02.2019 r. Zwracanie sie kolejny raz do uzupetnienia
przedtozonego wykazu ustug naruszatoby zasade z art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Jednoczesnie pomijajgc fakt, ze zostat wprowadzony w btad przez wykonawce, ktéry w
wykazie ustug wskazat, ze wykonat 100% ustug, aby nastepnie w pismie z 21.02.2019 r.
stwierdzi¢, ze wykonat praktycznie cato$¢ prac , bez wymieniania ich zakresu i rodzaju,
zalgczajgc protokoty, z ktérych wynikato, ze prace nie zostaty wykonane w catosci.

Zauwazyt zamawiajgcy, ze wg art. 26 ust. 3 nie wzywa sie o uzupetnienie dokumentow, jezeli
mimo uzupetnienia oferta podlega odrzuceniu.

Skoro odwotujgcy przedkiadajac wykaz ustug w wyniku zamierzonego dziatania lub co
najmniej niedbalstwa wprowadzit w btagd zamawiajgcego co do istotnych informaciji
dotyczgcych jego zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wiedzy i dosdwiadczenia, to
jego ofert i tak podlegataby odrzuceniu, tym samy niecelowe bytoby wzywanie go do
uzupetnienia przedfozonego wykazu, po to by nastepnie wykluczyé go z postepowania i
odrzucic¢ jego oferte.

Wskazat, ze odwotujgcy samodzielnie, na wtasne ryzyko, w odpowiedzi z 18.02. uzupetnit
ztozone wczesniej dokumenty o protokoty wykonania prac i faktury, ktére utwierdzity
zamawiajgcego w przekonaniu, ze zarzuty BKW w pismie z 12.02. sg uzasadnione —
mianowicie Raj-Inwest nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu wobec braku
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, a nadto wprowadzit w btad zamawiajgcego w tym
przedmiocie.

Zamawiajgcy podnosi, ze wykonawca nie odniost sie szczegotowo do wezwania polemizujgc
jedynie z jego trescig. Stwierdzenie, ze wykonat praktycznie cato$¢ prac samodzielnie jest
przyznaniem, iz wykaz, w ktérym przypisano sobie 100% wykonania nie jest prawdziwy.
Nadto protokoty potwierdzajg, ze prace nie zostaty wykonane w catosci.

Odnoszac sie do poruszonej w odwotaniu kwestii bedgcej podstawg sporu miedzy stronami
tj. mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem catego konsorcjum, wskazat, ze wbrew

twierdzeniom odwotania, na odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania ustug, ktore sg
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wilasnym doswiadczeniem oferenta nabytym przez samodzielne ich realizowanie, a takze
wskazania jakie czynnosci byly wykonywane przez niego w ramach tych ustug.

Na poparcie stanowiska zamawiajgcy przywotat orzecznictwo KIO, w tym oparte na wyroku
TSUE C 387/14 Esaprojekt, Archus C-131/17 a takze wyrok NSA z dnia 1 lutego 2018 r. Il
GSK 4133/17 i tezy z piSmiennictwa.

Zamawiajgcy podnosi, ze doswiadczenie wykonawcy powinno by¢ doswiadczeniem realnym,
a wykonawca winien wykazac faktyczny udziat w realizacji takiego zamowienia, a nie tylko
udziat blankietowy w postaci podpisywana protokotéw lub wystawiania faktur, ewentualnie
powotujgc sie na doswiadczenie catego konsorcjum powinien uzyskaé zobowigzanie
wszystkich cztonkéw konsorcjum do udostepnienia doswiadczenia na potrzeby wykonania
zamowienia publicznego.

Z tresci pisma z dnia 21.02. ztozonego w odpowiedzi na wezwanie, a w szczegolnosci z
zatgczonych dokumentéw /protokotow i faktur/ nie wynikato, ze wykonawca samodzielnie
wykonat zamowienie przypisujgc sobie w wykazie 100% realizacji, pomimo tego, ze
referencje byly wystawione na konsorcjum firm, a nie na jednego wykonawce.

Wskazat, ze uzupetniane dokumenty powinny dotyczy¢ ziozonych pierwotnie, co wynika z
zasady rownego traktowania wykonawcéw i jest zgodne z aktualng wyktadnig art. 26 ust. 3
pzp, ktoérego tryb moze prowadzi¢ jedynie do wyjasnienia informacji juz przedstawionych w
tym co do pierwotnie wskazanych wykonanych zaméwien przez np. uzupetnienie wartosci,
dat wykonania, zakresu, lub pierwotnie wskazanych oséb o informacje o stanowisku itp.

W orzeczeniach wyraznie wskazano, ze niedopuszczalne jest powotywanie sie na peten
zakres doswiadczenia (referencji) zdobytego w ramach konsorcjum, w takim przypadku
wykonawca moze powotywacé sie jedynie na doswiadczenie wynikajgce z realizacji tej czesci

zamoéwienia, ktdrg faktycznie samodzielnie wykonat.

Przystepujacy do postepowania wnidst o odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie
lub oddalenie odwotania.

Wskazat na stan faktyczny sprawy, przypominajgc, ze 15.02.2019 r. zamawiajgcy uniewaznit
czynno$¢ wyboru oferty w wyniku otrzymania dnia 13.02.2019 r. informacji o ewentualnych
nieprawidtowosciach w ofercie wybranej, jako najkorzystniejszej ,w oparciu o o$wiadczenia i
informacje ztozone wraz z ofertg przez Wykonawce — Raj-Inwest sp. z 0.0. z Rybnika.”

Na wezwania zamawiajgcego wykonawca ztozy dnia 21.02.2019 r. wyjasnienia, w ktérych 2
strony zawieraty argumentacje prawng dot. mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem
uzyskanym przez konsorcjum. Jedynie na koncu z ostroznosci odwotujacy wskazat, ze prace

w odniesieniu do umowy z 30.03.2017 r. wykonat ,praktycznie samodzielnie.”
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Przystepujacy wskazat, ze odwotujgcy mogt wnies¢ odwotanie juz 15 lutego, a najpdzniej 18
lutego 2019 r. wiedzac, ze zamawiajgcy negatywnie ocenia jego oswiadczenia.
Przystepujgcy wskazat na przestanki oddalenia odwotania wobec braku wptywu naruszen
wskazanych w odwofaniu na wynik postepowania.

Zauwazyt, ze uwzglednienie zarzutdw nie bedzie miato nawet potencjalnego wptywu na
wynik postepowania. Zgodnie z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejsze;j
Raj-Inwest zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy nie ograniczyt
wykluczenia odwotujgcego do przestanek wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp. Z
dokumentacji postepowania wprost wynika, iz zamawiajgcy miat przede wszystkim
watpliwosci co do prawdziwo$ci i rzetelnosci oswiadczen wykonawcy.

Zatem, aby wzruszy¢ wykluczenie z postepowania nalezato zaskarzy¢ czynnosc¢ wykluczenia
odwotujgcego przynajmniej na odstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 pzp.

Tymczasem odwotujgcy nie tylko nie zarzucit naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ani pkt 17 ale
dodatkowo potwierdzit naruszenie w/w przepisow w tresci odwotania, przez wskazanie, iz
wbrew pierwotnym oswiadczeniom nie zrealizowat samodzielnie umowy z 30 marca 2017 r.
Podnidst, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie
powotat sie wytgcznie wilasne faktycznie wykonane czynnosci i zaliczat prace wykonane
przez drugiego czionka konsorcjum. Wskazat na tres¢ zatgcznika nr 10 do oferty i fakt, ze w
rzeczywistosci wykonawca mimo deklaracji nie wykonat prac referencyjnych samodzielnie,
co przyznano takze w tresci odwotania.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 uznal za nieuzasadniony wobec braku podstaw do
stosowania kolejnego wezwania w sprawie. Zauwazyt tez, iz odwotujgcy potwierdza i
kontynuuje przekazywanie zamawiajgcemu nierzetelnych informaciji.

Dopiero w odwotaniu przyznat bowiem, Zze byt konsorcjantem w realizacji zaméwienia,
Nalezato to wyjasni¢ w ofercie lub przynajmniej po wezwaniu w ramach samooczyszczenia.
Po drugie odwotujgcy mija sie z prawdg twierdzgc, ze R. S. wykonat praktycznie

samodzielnie zamdwienie referencyjne.

Uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili w toku rozprawy stanowiska.
Odwotujgcy wskazat na tres¢ wezwania Zamawiajgcego z 18.02.2019 r., w ktérym
zgdano ztozenia wyjasnien. Przypomniat tres¢ decyzji Zamawiajgcego i wskazang podstawe
prawng wykluczenia, jako 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP. Tym samym wskazat, iz nie ma
podstaw do podnoszenia obecnie zarzutow dot. nieprawdziwych informacji lub
wprowadzenia w btagd (pkt 16 i 17 art. 24). Stwierdzit, ze informacja o wykonywaniu ustugi
referencyjnej w ramach konsorcjum nie byta zatajana w toku postepowania i nie budzita

watpliwosci. Zauwazyt, ze ze wzgledu na rodzaj ustugi jest to zamdwienie o charakterze
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jednorodnym niewymagajgcym kwalifikacji zawodowych, odrebnych umiejetnosci i uprawnien
dla okredlonej czesci zamowienia. Przypomniat, ze udziat konsorcjanta ograniczat sie do
przekazania sprzetu. Uzyte w wyjasnieniach sformutowanie ,praktycznie samodzielnie
wykonat ustuge” wynikato z faktu, ze korzystat ze sprzetu udostepnionego przez drugiego
konsorcjanta. Stwierdzit, iz oczywiste jest, ze sformutowanie to oznacza wykonanie przez
potencjat ludzki i maszynowy, jakim sie dysponuje. Zauwazyt, ze w analogicznym
postepowaniu Zamawiajgcy uznat, jako potwierdzajgce spetnienie warunku te same
referencje, ktére wskazano w obecnym. Poddat w watpliwo$¢ zasadnos¢ powotywania
orzecznictwa w odmiennych stanach faktycznych. Stwierdzit, iz w toku postepowania nie
doszio do autouzupetniania czy samouzupetnienia dokumentéw, lecz zostato udzielone
wyjasnienie na wezwanie Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé do
uzupetnienia dokumentéw, jezeli w jego ocenie przedstawione nie wykazywaty spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze ztozone dokumenty potwierdzity spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. Przypomniat sformutowany w petitum wniosek
ewentualny. Stwierdzit, ze jako przedsiebiorca wykazat wymagane dos$wiadczenie w
wykonywaniu ustug i dotyczy to w sposob oczywisty prac wykonywanych przez pracownikow
lub podwykonawcow. Zauwazyl, ze bezpodstawne jest wskazywanie na przestanki
wykluczenia nowo powotane w tresci odpowiedzi na odwotanie, a takze twierdzenie o
przedstawieniu nieprawdziwych informacji. Stwierdzit, ze w toku postepowania skfadat
Zamawiajgcemu wymagane wyjasnienia i nie zmieniat tresci oferty. Zauwazyt, ze fakt, iz
Przystepujacy ztozyt kopie umowy wykonawczej dotyczacg poz. 3 wykazu, w ktorej doszio
do zmiany struktury konsorcjum tj. zamiany lidera z partnerem w zaden sposob nie rzutuje

na faktyczny sposéb wykonywania ustugi przez konsorcjum.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zawarte w ztozonym pismie. Stwierdzit, iz w odpowiedzi
na wezwanie z 18.02.2019 r. wykonawca nie potwierdzit, iz samodzielnie spetnia warunki
udzialu w postepowaniu i wykonat przedstawione ustugi referencyjne. Tym samym nie
wykazano jednoznacznie zakresu samodzielnego wykonania tych ustug. Przypomniat
stwierdzenie z pisma o wprowadzeniu w btad. Stwierdzit, Ze nie ma podstaw do wezwania
wykonawcy o przedstawienie kolejnego wykazu ustug i uznat, ze w ztozonych wyjasnieniach
ze wzgledu na ich tre$¢ nastgpito uzupetnienie tresci oferty, co jest niedopuszczalne.

Przypomniat, ze wykonawca nie wskazat wykonanej dtugosci pasow przeciwpozarowych

samodzielnie wykonanych wobec braku 6 km z 20 km wymaganych (co dotyczy poz. 3).

Przystepujacy przypomniat, ze Odwotujacy przedstawit w wykazie ustug 3 pozycje, a spor

dotyczy pozycji 2, co do ktorej do odwotania zatgczono tres¢ umowy i dokumenty. Z
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ostroznosci ztozyt do akt umowe realizacyjng dotyczacg poz. Nr 3. Stwierdzit, ze w realizacji
umowy w poz. 2 uczestniczyt podwykonawca przewidziany jako ewentualny w § 4 umowy.
Ztozyt kopie poswiadczenia tego podwykonawcy o uregulowaniu naleznosci z umowy.
Zauwazyt, ze w odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy nie przedstawit ustug wykonanych
zasobami wiasnymi, tj. samodzielnie. Przypomniat, ze w wezwaniu o wyjasnienia zawarto
takze stwierdzenie o braku potwierdzenia wykonanych prac (,nie potwierdza faktycznie
wykonanych prac”). Wskazat na tres¢ zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z
dnia 8 marca 2019 r. doreczong uczestnikom oraz Odwotujgcemu, ktéremu jako jedynemu
wskazano podstawe sprecyzowang, jako art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy pzp, a nie art. 24 ust. 1.

Podtrzymat twierdzenie o braku wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu

przez Odwotujgcego w oparciu o zasoby wtasne, a za takie nie uznaje podwykonawstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania, na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z
uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego

przedstawionych na pismie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata przestanka odrzucenia odwotania
ustanowiona w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, w szczegolnosci wskazana przez przystepujgcego
do postepowania odwotawczego. W tym zakresie sktad orzekajgcy przyznaje racje
odwotujgcemu, iz niniejsze odwotanie zostato wniesione dnia 18 marca 2018 r. od czynnosci
wykluczenia go z postepowania ze skutkiem prawnym w postaci odrzucenia oferty, ktéra to
czynnos¢, jest czynnoscig nowg i zostata dokonana w nastepstwie ponownego badania i
oceny ofert po uprzednim uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Uniewaznienie pierwotnej czynnosci wyboru oferty nastgpito wskutek wykazania przez
innego wykonawcy okolicznosci, ktére mogty mie¢ istotny wptyw na ocene prawidtowosci
ustalenia wyniku postepowania. W ocenie Izby zamawiajgcy jako prowadzgcy postepowanie
jest uprawniony do weryfikacji do weryfikacji poprawnosci dokonywanych czynnosci, ktérych
celem jest doprowadzenie do udzielenia zamdwienia publicznego w zgodzie i na podstawie
przepiséw prawa.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynne;j
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkow ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. W sprawie rozpatrywanej
odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke

materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Jest oczywiste, ze niemoznos¢
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uzyskania zamowienia wskutek wykluczenia wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucong
moze prowadzi¢ do realnej szkody po stronie tego wykonawcy, ktory nie bedzie realizowat
umowy na przewidywanych korzystnych dla siebie warunkach.

Ocenie skfadu orzekajacego podlega w sprawie czynnos¢ wykluczenia wykonawcy na
podstawie prawnej podanej w informacji zamawiajgcego przekazanej wykonawcy tj. jako 24
ust. 1 pkt 12 ustawy pzp ze skutkiem prawnym przewidzianym w art. 24 ust. 4 ustawy pzp.
Tym samym argumentacja przedstawiana przez zamawiajgcego i przystepujgcego oparta na
zarzutach 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp nie moze by¢ brana pod uwage, jakkolwiek wskazywanie
jej przez przystepujgcego moze by¢é zrozumiate, jako ze wykonawca ten otrzymat
zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 bez blizszego
sprecyzowania podstawy prawnej.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy miat podstawy do podjecia zaskarzonej
czynnos$ci, wobec czego odwotanie zostato uznane za niezasadne.

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, co nastepuje.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonat wyboru oferty Raj-Inwest sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej. Po zawiadomieniu wykonawcéw o tym wyborze otrzymat pismo od
obecnego przystepujgcego, z dnia 12.02.2019 r. z informacjg, ze w wykazie ustug zat. 10 w
poz. 2 i 3 Raj-Inwest sp. z 0.0. wskazata wylgcznie siebie jako podmiot wykonujgcy ustugi
referencyjne i przypisata sobie 100% warto$ci realizacji ustug referencyjnych, tym samym
wykaz zawiera nieprawdziwe informacje, majgce istotny wptyw na wynik postepowania. Ze
ztozonych referenciji z 11.01.2018 r. wynikato, ze w zakresie ustug referencyjnych dotyczag
one umowy zawartej nie z wykonawcg (przed jego przeksztatceniem w sp. z 0.0. bedaca
obecnie odwotujgcym), lecz umowy zawartej z konsorcjum firm ziozonym z: 1) R. S.
(poprzednik prawny Raj-Inwest sp. z 0. 0.) oraz 2) D. S. .

Obie ustugi referencyjne wskazane w dwdch pozycjach wykazu byly w rzeczywistosci
wykonywane przez wykonawce w konsorcjum z innym wykonawcg, a ztozony wykaz nie
zawierat charakterystyki zaméwienia ani zadnych informacji potwierdzajgcych, jakie
elementy zamdwienia byty wykonywane przez kazdego z konsorcjantow, w szczegdlnosci
jakie czynnosci w ramach tych ustug byty wykonywane przez Raj-Inwest sp. z 0. 0.

Po uniewaznieniu czynno$ci wyboru zamawiajgcy powtdrzyt badanie i ocene ofert wzywajac
pismem z 18.02.2019 r. Raj-Inwest do wyjasnienia tresci przedstawionych referencji tj.
zatgcznika nr 10 do wykazu ustug, w tym do wskazania, jakie ustugi sg wlasnym
doswiadczeniem oferenta nabytym poprzez samodzielne ich realizowanie, a takze
wskazania, jakie czynnosci byly wykonywane przez niego w ramach tych ustug. Dalej
wskazano, ze w przedstawionym zatgczniku wykazano sie referencjami dotyczgacymi

konsorcjum, co budzi watpliwosci i nie potwierdza faktycznie wykonanych prac, potrzebnych

18



w celu spetnienia warunkéw siwz. Raj-Inwest nie zakwestionowat czynnosci powtdrzenia
badania i oceny oraz samego wezwania.

W odpowiedzi na wezwanie Raj-Inwest w pismie z 21.02.2019 r. wskazat, ze poglad
zamawiajgcego o koniecznosci wykazania sie faktyczng iloscig wykonywanych przez
oferenta ustug jest chybiony i podkreslit, Zze ,praktycznie cato$¢ tych prac” samodzielnie
wykonat R. S. . Poza zacytowanym sformutowaniem nie wskazano jednak zakresu prac
wykonanych przez konsorcjanta, ani co do zakresu przedmiotowego, ani wartosciowego.
Sktad orzekajgcy podziela w tym miejscu stanowisko zamawiajgcego, ze z tresci
przedtozonych dokumentow stanowigcych zatgcznik do pisma nie wynikato, jakie realnie
prace objete przedtozonymi protokotami faktycznie wykonywat R. S. i jaka byta jego rola w
konsorcjum. Ponadto niektére z przedtozonych protokotdw nie wymienialy w ogole
przedstawiciela wykonawcy, a takze wskazywalty, ze prace zostaty wykonane jedynie w 80%
(np. protokdt z 20.07.2017 r.); w 90% (protokdt z 21.08.2017 r.); lub zawieraly uwagi o
niewykonaniu pasow przeciwpozarowych i wycinki drzew w niektorych lokalizacjach (protokot
z 21.11.2017 r. i z 23.11.2017 r.). W/w protokoty poza tym, ze wymieniaty osobe
przedstawiciela wykonawcy nie wskazywaly takze konkretnie wykonanych prac. Analiza
tresci dokumentow ztozonych uprzednio, jak i na wezwania prowadzi do wniosku, ze w relacji
do oswiadczenia sg one w swej tresci niespdjne. Prace referencyjne wbrew pierwotnej
informacji nie byty wykonywane samodzielnie i w catosci przez wykonawce, lecz w ramach
konsorcjum.

Stwierdzenie wykonawcy w wyjasnieniach, ze wykonat praktycznie catos¢é prac samodzielnie
jest w istocie przyznaniem okolicznosci, iz wykaz, w ktérym przypisano jednemu wykonawcy
100% realizacji ustugi nie jest spéjny. Nadto protokoty potwierdzajg, ze prace nie zostaty
wykonane w catosci.

Odnoszgc sie do poruszonej w odwotaniu kwestii mozliwosci postugiwania sie
doswiadczeniem caftego konsorcjum, nalezy zauwazyé, ze to na wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania ustug, ktére sg wtasnym doswiadczeniem oferenta nabytym przez
samodzielne ich realizowanie, a takze wskazanie jakie czynnosci byly wykonywane przez
niego w ramach tych ustug, ktére jak wynikto w toku postepowania, stanowity efekt prac
konsorcjum. W rozpatrywanej sprawie, w toku rozprawy wskazano takze na udziat w
wykonywaniu ustugi przedstawionej w poz. 2 wykazu, przez kolejny podmiot tj.
podwykonawce. Brak jakichkolwiek dodatkowych informacji co do zakresu, rodzaju i wartosci
prac podwykonawcy nie daje podstaw do wykazania wptywu tej dodatkowej okolicznosci na
ocene sprawy poza wskazaniem, ze nie negujgc co do zasady ewentualnej mozliwosci
powotywania sie na doswiadczenie w takiej sytuacji przez wykonawce, w sprawie

rozpatrywanej nie ma ona wptywu na konkluzje konncowa.
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Nie kwestionujgc udziatu odwotujgcego, nawet znaczacego, w wykonywaniu ustug,
zamawiajgcy pomimo wynikajgcego z procedury faktu ponownego ztozenia dokumentow i
wyjasnien na potwierdzenie spetniania wymaganego warunku udziatlu w postepowaniu, nie
otrzymat takiego potwierdzenia.

W konsekwencji zasadnie stwierdzit, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. W ocenie Izby
zamawiajgcy dochowat nalezytej staranno$ci w postepowaniu zwracajgc sie z wezwaniem
dnia 18.02.2019 r., a zwracanie sie kolejny raz do uzupetienia przedtozonego wykazu ustug
naruszatoby zasade z art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

W takim stanie rzeczy zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
wskazanych w odwofaniu nie znalazt zdaniem Izby potwierdzenia w toku postepowania
odwotawczego.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach skiad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccieiiiiiiiiiiiiniiinnens
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