Sygn. akt: KIO 2336/17

WYROK
z dnia 21 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2017 r. przez
wykonawce toédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Lédz — Zarzad Inwestycji

Miejskich w todzi,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: G&P Invest
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, D.Sz. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza po nazwa
"SZADEK" z siedzibg w todzi, M.P. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza po nazwa
PBH "ELSAT" z siedzibg w Konstantynowie Lédzkim, Ogrody Zofii Sp. z 0.0. z siedziba
w Konstantynowie tLédzkim, Z.G. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Grupa Pro Z.G. z siedzibg w kLodzi, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: tédzkie Przedsigbiorstwo

Ogrodnicze sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
tédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w todzi.



Sygn. akt: KIO 2336/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miast Lodz — Zarzad Inwestycji Miejskich (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pod nazwa: Rewitalizacja Obszarowa Centrum todzi - Projekt nr 3 - Rewitalizacja Parku im.
St. Moniuszki wraz z budowag niezbednej infrastruktury technicznej w systemie ,, zaprojektuj
i wybuduj* - nr sprawy ZIM-DZ.3322.20.2017 (dalej jako ,Postepowanie”). Wartosé
ww. zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 24 czerwca 2017 r. Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 119-238796.

W dniu 6 listopada 2017 r. Lédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. z siedzibag
w todzi wniosto odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego,
podjetej w ramach Postepowania, polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienie: G&P Invest sp. z 0.0.,
,SZADEK” D.Sz., PBH ELSAT M.P., Ogrody Zofii sp. z 0.0., Grupa PRO Z.G. (dalej jako
,Konsorcjum”), a w konsekwencji dokonanie wadliwego wyboru oferty Konsorcjum jako oferty

najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 4 w zw. z art 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu,
a wiec wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu i dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez tego wykonawce jako oferty najkorzystniejszej;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

3) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory wprowadzit Zamawiajgcego w bigd co do spetnienia warunkoéw udziatu
w Postepowaniu;

4) art. 7ust 1 w zw. z art. 84 ust 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie
Postepowania w sposoéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, polegajgce na akceptowaniu istotnej zmiany tresci oferty

Konsorcjum po uptywie terminu sktadania ofert;



5) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp przez dokonanie
poprawienia btedéw w ofercie wykonawcy, ktére nie mialy charakteru oczywistej
omytki rachunkowej i zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu
ceny.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej,

— odrzucenia oferty Konsorcjum,

— powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:

Zarzuty odnoszgce sie do powotania sie przez Konsorcjum na zasoby podmiotéw trzecich

oraz wskazania podwykonawcow:

Konsorcjum ztozytlo w Postepowaniu oferte, w ktérej wskazano, ze zaméwienie zostanie
zrealizowane przy udziale jednego podwykonawcy - Formart Pracownia Architektury s.c.
Podwykonawstwo miato dotyczyé wytgcznie prac projektowych. Jednoczesnie w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zaméwienia (dalej jako jednolity dokument” lub ,JEDZ”) lider

i wszyscy partnerzy konsorcjum wskazali, ze:

— bedga polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw
— nie przewidujg podwykonawstwa podmiotdw, na zasobach ktérych nie bedg polegadé.
Do oferty nie zatgczono zadnych dokumentéw JEDZ dotyczgcych podwykonawcow, czy tez

dotyczgcych podmiotow, na ktorych potencjale wykonawca ma zamiar polegac.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych
podmiotéw jest zobowigzany zatgczy¢ do oferty dokumenty JEDZ tych podmiotow.
Obowigzek ten wynika z art. 25a pkt 3 ustawy Pzp, zostat rowniez wskazany w sekgcji VI pkt
VI.3.3 ogtoszenia o zamodwieniu oraz w pkt 7.1 SIWZ. W SIWZ wskazano dokumenty, jakie
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ w celu wstepnego potwierdzenia, ze spetnia on warunki
udziatu w postepowaniu. Z pkt 7.1.2. SIWZ wynika, ze w przypadku powotywania sie przez
wykonawce na zasoby innych podmiotow jest on zobowigzany do zlozenia JEDZ
dotyczgcych tych podmiotéw oraz zobowigzania tych podmiotéw do oddania zasobu na
potrzeby wykonawcy. Wskazane wyzej dokumenty zostaty wymienione w sekcji 7.1, nie ma
zatem watpliwos$ci, ze powinny by¢ zatgczone do oferty, na pierwszym etapie postepowania.
W odréznieniu w sekcji 7.2 SIWZ wskazano dokumenty, do ztozenia ktérych Wykonawca
bedzie zobowigzany na podstawie wezwania Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust 1 ustawy

Pzp.



Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze informacja o koniecznosci dotgczenia do oferty
odrebnych formularzy JEDZ/ESPD dotyczgcych podmiotéw, na zasoby ktdrych powotuje sie
wykonawca, wynika réwniez z pouczenia na formularzu JEDZ oraz z Instrukcji wypetnienia

JEDZ udostepnionej przez Urzgd Zamdwien Publicznych.

W dniu 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust 1 Pzp, w tym wykazu robét budowlanych - Formularz 5, wykazu ustug -

Formularz 6 oraz referencji lub dokumentéw réownowaznych.

Jednoczesnie tym samym  pismem  Zamawiajgcy wezwat  Konsorcjum  do
wyjasnienia/uzupetnienia ztozonych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Zakres
Zzgdanego wyjasnienia/uzupetnienia obejmowat miedzy innymi wyjasnienie, czy wykonawca
bedzie polegat na zasobach innych podmiotéw (zgodnie z os$wiadczeniem wskazanym
w JEDZ) wobec faktu, ze nie zalgczyt do oferty zadnego dokumentu JEDZ podmiotu
trzeciego, ani zobowigzania do udostepnienia wykonawcy zasobow. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce by w przypadku polegania na zasobach podmiotéw trzecich ztozyt (na podstawie
art. 26 ust 3 Pzp) dokumenty JEDZ tych podmiotéw oraz zobowigzania do udostepnienia

zasobow.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum ztozyto wyjasnienia wskazujac, ze

wykonawca bedzie korzystat z zasobow podmiotow trzecich:

— POL DROG Warszawa sp. z 0.0. w zakresie robét budowlanych;

— DEMATERIA D.A. - W. w zakresie ustug projektowych Wykonawca wskazat, ze
powyzsze podmioty bedg braty udziat w realizacji zamdéwienia w charakterze
podwykonawcéw i ztozyt odwiadczenia o udostepnieniu zasobdw przez te podmioty.
Jednoczesnie wykonawca nie ztozyt zadnych dokumentéw dotyczgcych Formart
Pracownia Architektury s.c.

Zgodnie z pkt 11.3 SIWZ dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit wzory w formie
formularzy winny by¢ wypetnione zgodnie z tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn
i wierszy. W formularzu oferty zamawiajacy wymagat wskazania w pkt 11 czy zamdwienie
bedzie realizowane przy udziale podwykonawcow, ze wskazaniem firmy podwykonawcy oraz
sprecyzowaniem czesci zamowienia, ktore bedag zlecone podwykonawcom, zgodnie z art.
36b Pzp. Konsorcjum wypetnito formularz przez wskazanie, Zze powierzy wykonanie
zamowienia podwykonawcy Format Pracownia Architektury s.c. w zakresie prac
projektowych. W ocenie Odwotujgcego ztozone w ofercie oswiadczenie Konsorcjum,
dotyczgce zakresu prac jakie wykonawca ma zamiar powierzy¢ podwykonawcy, stanowi
istotng merytoryczna tresc oferty i nie moze podlega¢ zmianom po uptywie terminu sktadania

ofert, do czego doszto w Postepowaniu.



Wskazanie przez Konsorcjum w tresci oferty, ze zamoéwienie bedzie realizowane przy
udziale konkretnego podwykonawcy w oznaczonym zakresie (prace projektowe) oznacza, ze
zmiany dokonane po uptywie terminu sktadania ofert, polegajgce na wskazaniu nowych
podwykonawcéw, w tym podwykonawstwa w zakresie niepodanym w ofercie (roboty
budowlane), z jednoczesnym pominieciem podwykonawcy pierwotnie wskazanego, stanowig

niedopuszczalng zmiane tresci oferty, a tym samym naruszajg art. 87 ust 1 ustawy Pzp.

Podajgc w ofercie, ze wykonawca bedzie korzystat z podwykonawstwa jedynie w zakresie
prac projektowych, Konsorcjum de facto zadeklarowato, ze w pozostatym zakresie prace
zostang wykonane w ramach potencjatu wlasnego Konsorcjum, bez udziatu kolejnych
podwykonawcéw. Tre$¢ oferty implikuje uznanie, ze Konsorcjum nie mogto polega¢ na
potencjale podmiotow trzecich w takim zakresie, w jakim potencjat ten moze byc¢
udostepniony jedynie w formie podwykonawstwa, w innym obszarze niz prace projektowe.
Tylko bowiem taki zakres prac zostat wskazany w ofercie jako prace, ktérych wykonanie

bedzie powierzone podwykonawcom.

Wobec powyzszego za niedopuszczalne w $wietle przepiséw ustawy Pzp i SIWZ Odwotujgcy
uznat poleganie przez wykonawce na potencjale POL DROG Warszawa sp. z 0.0. w celu
wykazania spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu. Udostepnienie zasobdow przez
POL DROG Warszawa sp. z 0.0. obejmuje bowiem potencjat do$wiadczenia, ktéry z uwagi
na wymoég wynikajgcy z art. 22a ustawy Pzp oraz pkt 6.4.4 SIWZ moze by¢ udostepniony
jedynie w formie podwykonawstwa. Jednoczesnie zakres podwykonawstwa obejmowatby
w tym przypadku roboty budowlane, a zatem zakres, ktory jak wynika z tresci oferty -

Konsorcjum zobowigzato sie wykonaé bez udziatu podwykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 84 ust 1 ustawy Pzp wykonawca moze dokonac
zmiany oferty jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert, ktéry w Postepowaniu uptynat
3 sierpnia 2017 r. Wskazanie podwykonawcy, na zasobach ktérego wykonawca polega
w zakresie robét budowlanych pismem z dnia 12 wrze$nia 2017 r. stanowi niedopuszczalng
zmiane tredci oferty. Zmiana taka nie moze by¢ wprowadzona w ramach ztozenia
dokumentéw na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ani w ramach wyjasnien
lub uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. W ramach
procedury okreslonej w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca powinien ztozy¢ wykazy robot
i ustug wymaganych przez zamawiajgcego oraz dotyczace tych ustug referencje witasne lub
udostepnione przez podmiot trzeci - podwykonawce, w zakresie w jakim wykonawca wskazat

w ofercie, ze bedzie powierzat wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy.

W ramach procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wykonawca miat mozliwosc

wyjasnienia rozbieznosci wskazywanych przez Zamawiajgcego i  uzupetnienia



niezatgczonych do oferty (wbrew przepisom ustawy i warunkom SIWZ) dokumentow
w postaci JEDZ oraz oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw podmiotu trzeciego, na ktérego
potencjale wykonawca polega. Te dokumenty mogty jednak by¢ uzupetnione jedynie wobec
podwykonawcy, ktéremu wykonawca powierza wykonanie czesci zamowienia w postaci prac
projektowych. W pozostatym zakresie Konsorcjum nie ztozytlo oSwiadczenia o korzystaniu
z podwykonawcéw (a tylko w tej formie mozliwe bylo poleganie na zasobach podmiotu

trzeciego w odniesieniu do zasobow kwalifikacji i doswiadczenia).

Zaden ze wskazanych wyzej przepiséw nie umozliwiat modyfikacji oferty przez wskazanie
szerszego zakresu prac, jakie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom czy tez
przez wskazanie nowego podwykonawcy w miejsce dotychczasowego. Zmiana tych danych

stanowi istotng merytoryczng zmiane tresci oferty.

Uzasadniajagc powyzsze stanowisko Odwotujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Esaprojekt (sygn. akt C-397/14) z dnia 4 maja
2017 r. oraz orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 20 lutego 2017 r. (sygn. akt
KIO/UZP 236/17).

Z ostroznosci Odwolujgcy podnidst, ze w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym,
w pewnych sytuacjach dopuszczalna jest zmiana podwykonawcy, na ktérego zasoby
powotuje sie wykonawca. Nie moze to by¢ jednak zmiana dowolna. W przedmiotowe;j
sprawie nie miat zastosowania art. 22a ustawy Pzp, ktéry obliguje zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy do zastgpienia podmiotu trzeciego, na ktdérego potencjat powotuje sie
wykonawca innym podmiotem lub zobowigzaniem do osobistego wykonania danej czesci
zamowienia. Wynikajacy z przywotanego przepisu obowigzek zamawiajgcego dotyczy
bowiem wylgcznie sytuacji, gdy wykonawca wskazat, ze bedzie polegat na potencjale
konkretnego podmiotu trzeciego, a jednoczesnie zdolnosci tego podmiotu nie potwierdzajg
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu przestanki
wykluczenia. Przepis ten nie ma zastosowania w sytuacji, gdy wykonawca nie wskazat
w ofercie podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego polega. Art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
umozliwia wykonawcy zmiane zgtoszonego podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, albo
wykazanie spetniania warunku samodzielnie wtasnym potencjatem wytgcznie w sytuacji, gdy

w momencie skfadania oferty wykonawca opierat sig, w_tym zakresie, na zdolno$ciach

podmiotéw trzecich. Nie jest dopuszczalne wprowadzenie nowego podwykonawcy
w zakresie w jakim Konsorcjum nie wskazato w tresci oferty powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy. Jednoczesnie nawet zmiana podwykonawcy w zakresie w jakim
Konsorcjum wskazato w tresci oferty korzystanie z podwykonawstwa - a wiec w zakresie
prac projektowych, nie byta mozliwa bez wezwania w trybie art. 22a ust. 6 Pzp, z inicjatywy

wiasnej wykonawcy.



Zdaniem Odwotujgcego, skoro oswiadczenia o udostepnieniu Konsorcjum zasobéw ztozone
przez POL DROG Warszawa sp. z 0.0. oraz przez DEMATERIA D.A. -W. zostaly ztozone z
datg 2 sierpnia 2017 r., a oferta zostata ztozona w dniu 3 sierpnia 2017 r. wykonawca na
dzien ztozenia oferty miat peing wiedze, ze bedzie korzystat z podwykonawstwa wskazanych
wyzej podmiotdw zarowno w zakresie prac projektowych jak i prac budowlanych. Fakt
niezgtoszenia wskazanych wyzej podmiotow jako podwykonawcow w tresci oferty moze
prowadzi¢ do dwojakich wnioskéw - mozna przyjg¢, ze dokumenty udostepnienia zasobdw
nie zostaty wystawione w dacie, jakg sg opatrzone lub mozna przyjaé, ze byly ztozone
zgodnie z ich trescig w dniu 2 sierpnia 2017 r., a wykonawca sktadajgc oferte wprowadzit

zamawiajgcego w btad.

Z zobowigzania do udostgpnienia zasobéw ztozonego przez POL DROG Warszawa sp.
Z 0.0. wynika, ze podmiot ten udostepnia wykonawcy potencjat zdolnosci technicznych lub
zawodowych jako wykonawca robdot budowlanych - Rewitalizacja Dolnego Wrzeszcza
w Gdansku i bedzie go fgczyta z Konsorcjum umowa podwykonawstwa. Udostepniony
potencjat zostat wskazany przez Konsorcjum na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu, w pkt 5 wykazu wykonanych robét budowlanych - Formularz 5. Z uwagi na
fakt, ze wykonawca nie wskazat w ofercie powierzenia podwykonawcy robot budowlanych,
atym samym zobowigzat sie do osobistego wykonania tych robot, w Swietle przepisow
ustawy Pzp i SIWZ nie byto mozliwe uzupetnienie czy tez zmiana oferty przez wskazanie
tego podwykonawcy. W konsekwencji Konsorcjum nie moze sie powotywaé na potencjat
POL DROG Warszawa sp. z 0.0. i nie wykazatlo tym samym spetnienia warunku
polegajgcego na nalezytym wykonaniu dwoch robot budowlanych o warto$ci nie mniejszej
niz 1.800.000 zt kazda w zakresie zrealizowanych prac polegajgcych na zagospodarowaniu
parkéow lub terenéw zielonych. Wobec braku wykazania spetniania warunkéw udziatu

w Postepowaniu oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu.

Z zobowigzania do udostepnienia zasobdéw ztozonego przez DEMATERIA D.A. - W. wynika,
ze podmiot ten udostepnia wykonawcy potencjat zdolnosci technicznych lub zawodowych,
jako wykonawca dokumentacji projektowej w ramach zadania: Ksztattowanie przestrzeni
publicznej w miejscowosci Lesmierz. Udostepniony potencjat zostat wskazany przez
Konsorcjum na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, w pkt 2 wykazu
wykonanych ustug - Formularz 6. Z uwagi na fakt, ze wykonawca nie wskazat w ofercie tego
podwykonawcy i nie byt wzywany do dokonania czynnosci w trybie art. 22a ust. 6 Pzp, w
Swietle przepisow ustawy Pzp i SIWZ nie byto mozliwe uzupetnienie czy tez zmiana oferty
przez wskazanie tego podwykonawcy. W konsekwencji Konsorcjum nie moze sie powotywac
na potencjat DEMATERIA D.A. - W. i nie wykazato tym samym spetnienia warunku

polegajgcego na nalezytym wykonaniu dwéch dokumentacji projektowych, z ktérych kazda



obejmowata swoim zakresem zagospodarowanie parkéw o pow. min. 5.000 m?, wraz z
obiektami matej architektury. Wobec braku wykazania spetniania warunkow udziatu w

Postepowaniu oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu.

Na marginesie Odwotujgcy wskazatl, ze w wykazie osob skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamodwienia - Formularz 7, wskazano mgr inz. D.A. - W. podajgc jako podstawe
dysponowania tg osobg - zasoby wiasne, co pozostaje w sprzecznosci ze zgtoszeniem
podwykonawstwa DEMATERIA D.A. - W..

Zarzuty odnoszace sie do warunkéw udziatu w Postepowaniu:

Warunek okreslony w pkt 6.3.3.1a tiret trzeci SIWZ:

W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum nie wykazato réwniez spetnienia warunkéw udziatu

w Postepowaniu w zakresie w jakim uczestnicy Konsorcjum polegali na potencjale wtasnym.

W pkt 6.3.3.1a SIWZ wskazano, ze jednym z wymagan w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej jest wykazanie nalezytego wykonania jednej roboty budowlanej o wartosci nie
mniejszej niz 300.000 zt brutto lub dwdch robdt na kwote minimum 150.000 zt brutto kazda,
polegajacych na budowie, przebudowie lub rozbudowie fontann lub sztucznych zbiornikéw

wodnych,

W wykazie wykonanych robot budowlanych - Formularz 5, ztozonym przez Konsorcjum, pod
pozycjg 2 wskazano w ramach potwierdzenia spetnienia przywotanego powyzej warunku
udzialu w Postepowaniu, realizacje prac na rzecz Zakfadu Robd6t Specjalistycznych sp.
Z 0.0., polegajagcych na przebudowie i budowie terenéw w zakresie modernizacji 4 skwerow.
Z tresci wykazu wynika, ze czes¢ wykonywanych prac dotyczyta robot konstrukcyjnych
w postaci budowy fontann. Wartos$¢ robét polegajgcych na budowie fontann okreslono na
983 419, 44 z. Jednoczes$nie ze zlozonego przez uczestnika Konsorcjum - P.B.H. ELSAT
listu referencyjnego wynika, ze roboty konstrukcyjne, ktérych wartos¢ zostata okreslona na
kwote 983 419, 44 zt obejmowaty caty szereg réznych prac, z czego wykonanie 1 fontanny
stanowito jedynie niewielkg czes¢ skltadowg. W ramach robét objetych wskazang wartoscig

prac wykonano poza fontanna:

budowe zegara stonecznego,

monolityczny postument pod pomnik Bohateréw Il Wojny Swiatowe;j,
monolityczny postument pod pomnik Tadeusza Kosciuszki,

6 sztuk monolitycznych tawek parkowych wraz z kwietnikami,
rewitalizacje szaletu miejskiego,

budowe znakéw partnerskich,

N o o s~ w DR

rozbiérke 2 budynkow.



Wykonawca nie wskazal, jakg czes¢ wynagrodzenia stanowita wartos¢ robét polegajacych
na budowie fontanny, a zatem warto$¢ robot, ktérych wykonanie stanowito warunek udziatu
w Postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze na str. 11 SIWZ w czesci oznaczonej jako ,UWAGA”,
wskazano, ze w przypadku, gdy wykonawca w ramach jednego kontraktu lub zamdwienia
wykonywat szerszy zakres prac, dla potrzeb przedmiotowego Postepowania powinien
wyodrebnié¢ i poda¢ wartos¢ kazdej z robdt lub ustug, ktérych wykonanie jest spetnieniem
warunku udziatu w Postepowaniu. Wykonawca byt tego Swiadomy, czego wyrazem jest fakt,
ze dokonat podziatu czesciowo. Wyodrebnit z catej wartosci robét dwie pozycje - jedng
obejmujgcg prace drogowe, matg architekture, roboty elektryczne i wod - kan i drugg
obejmujgcyg roboty konstrukcyjne (budowe fontann). Nie dokonat jednak dalszego podziatu
kwoty przypadajgcej w ramach robét konstrukcyjnych na budowe fontann. Biorgc pod uwage
zakres prac okreslonych jako roboty konstrukcyjne w ocenie Odwotujgcego mozna przyjgé
Z duzym prawdopodobienstwem, ze warto$¢ prac polegajgcych na wykonaniu 1 fontanny nie
przekroczyta progu wskazanego przez Zamawiajgcego jako wymagany do spetnienia

warunkow udziatu w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego sposéb zredagowania tresci wykazu, a nadto zaniechanie
wyodrebnienia wartosci robdot polegajgcych na budowie fontann z wszystkich robét
konstrukcyjnych stanowi wprowadzenie zamawiajgcego w bigd i wypetnia co najmniej
dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jesli nie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, co w konsekwencji

powinno by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty Konsorcjum.

Warunek okreslony w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ:

W pkt 6.3.3.1b SIWZ okres$lono, ze jednym z wymagan w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej jest wykazanie nalezytego wykonania jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz
400.000 zt brutto lub dwéch ustug na kwote minimum 200.000 zt brutto kazda polegajgcych
na wycince, nasadzeniach i pielegnacji drzew w parkach, zielencach lub innych terenach

zieleni zorganizowanej o powierzchni terenu objetego pielegnacjg zieleni min. 2 ha.

W wykazie wykonanych robét budowlanych - Formularz 5, ztozonym przez Konsorcjum, pod
pozycja 1 wskazano w ramach potwierdzenia spetnienia przywotanego powyzej warunku
udziatu w Postepowaniu, realizacje prac na rzez Skanska S.A., polegajgcych na nasadzeniu,
wycince wraz z frezowaniem, nasadzeniach drzew oraz nasadzeniach krzewdw,
wykonywanych na powierzchni 32300 m? wraz z wykonywaniem prac pielegnacyjnych
tj. koszenie. Wartos¢ robot okreslono na 649 341, 69 zt. Z poswiadczenia wykonania prac
wystawionego przez Skanska S.A. wynika, ze wskazane wyzej prace byty wykonywane
w ramach realizacji inwestycji ,Przebudowa ronda Sybirakéw w todzi wraz z przebudowg

sieci cieptowniczej”. Z poswiadczenia wynika ponadto, ze prace obejmowaty wprawdzie
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powierzchnie 32.300 m?, ale jedynie w zakresie nasadzen krzewdw i powierzchni trawiastej.
Z dostepnego publicznie dokumentu - Przedmiaru robot przebudowy Ronda Sybirakéow
wynika, ze obszar prac zwigzanych z usuwaniem drzew i krzewdéw wynosit jedynie 0,04 ha.
Natomiast wskazany przez Konsorcjum obszar, na ktéorym prace mialy by¢ wykonane -
32.300 m? obejmowat humusowanie i obsianie trawg oraz plantowanie (wyréwnanie terenu),
a wiec prace, ktére nie majg zwigzku z wymaganiami wskazanymi przez Zamawiajgcego
jako warunki udziatu w Postepowaniu. Tym samym wykonawca nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu polegajgcego na wykonaniu prac zwigzanych z wycinka,
nasadzeniami i pielegnacjg drzew na obszarze co najmniej 2 ha. W tym zakresie w ocenie
Odwotujgcego wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btgd, wypetniajgc co najmniej
dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jesli nie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, co w konsekwenciji

powinno by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty Konsorcjum.

Ponadto Zamawiajgcy zadat przedstawienia dowodu wykonania prac obejmujgcych wycinke,
nasadzenia i pielegnacje drzew o wartosci co najmniej 400.000 zt. Konsorcjum wskazato zas
na dowodd spetnienia tego warunku udzialu w Postepowaniu prace zwigzane nie tylko
z drzewami, ale réwniez z wycinkg i nasadzeniami krzewéw, koszeniem i pielegnacjg
trawnikéw (podlewanie, nawozenie). Wykonawca nie podat jaka cze$¢ wartosci wskazanych
przez niego prac stanowi warto$¢ prac zwigzanych z wycinkg, nasadzeniami i pielegnacjg
drzew, mimo wyraznego wymogu SIWZ w tym zakresie (str. 11 SIWZ - w przypadku, gdy
Wykonawca w ramach jednego kontraktu lub zamdwienia wykonywat szerszy zakres prac,
dla potrzeb przedmiotowego postepowania powinien wyodrebni¢ i podaé wartosé kazdej

Z robaét lub ustug, ktérych wykonanie jest spetnieniem warunku udziatu w Postepowaniu.)

Biorgc pod uwage znaczacy udziat prac nie mieszczacych sie w zakresie prac wymaganych
przez Zamawiajgcego, spetnienie warunku wykonania prac dotyczacych drzew o wartosci
min. 400.000 zt jest w ocenie Odwotujgcego co najmniej watpliwe, a z calg pewnoscig nie
zostato przez Konsorcjum udowodnione. W ocenie odwotujgcego zaniechanie wyodrebnienia
wartosci prac zwigzanych z drzewami i wskazanie obszaru 32.300 m? stanowi wprowadzenie
Zamawiajgcego w btgd i wypetnia co najmniej dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, jesli nie
art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, co w konsekwencji powinno by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy

i odrzucenia oferty Konsorcjum.

Dodatkowo watpliwosci budzg Referencje udzielane partnerowi Konsorcjum - spotce Ogrody
Zofii sp. z 0.0. Referencje te zostaly wystawione przez Pana M.S., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Szkdtki S.. Z uwagi na fakt, ze Pan M.S. petni w spofce
Ogrody Zofii sp. z 0.0. funkcje Prezesa Zarzadu, de facto poleca wspétprace sam ze sobg,

co czyni wiarygodnos¢ wystawionych referencji watpliwg.
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Zarzuty odnoszace sie do poprawienia omvtki rachunkowe;j:

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajacy dokonat poprawek w ofercie Konsorcjum,
wskazujac, ze poprawki dotyczg oczywistych omytek rachunkowych. Zgodnie z art. 87 ust. 2
ustawy Pzp zamawiajagcy poprawia w ofercie jedynie oczywiste omytki pisarskie
i rachunkowe oraz inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem
Odwotujgcego dokonane przez Zamawiajgcego poprawki wykraczajg poza dozwolone
przepisami poprawienie omytek oczywistych. W ocenie Odwotujgcego przyjety przez
Zamawiajgcego sposéb poprawienia kwoty wartosci poszczegodlnych elementdéw netto w pkt
6.2 tabeli dot. Zadania 2 - Zagospodarowanie terenu wraz z infrastrukturg podziemng
i przytaczami, nie ma charakteru oczywistego. Btgd wykonawcy moégt bowiem zostac
poprawiony na dwa sposoby - przez uznanie za prawidtowg kwoty brutto, odliczenie od nigj
kwoty VAT i poprawienie kwoty netto w pozycji 6.2. (jak uczynit Zamawiajacy) lub odwrotnie
przez uznanie za prawidlowg kwoty netto i poprawienie kwoty VAT oraz kwoty brutto.
W ocenie Odwotujgcego btad w ofercie jako niemajgcy charakteru oczywistego nie podlegat

korekcie w trybie zastosowanym przez Zamawiajgcego i stanowit btagd w obliczeniu ceny.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Dodatkowo
wskazat, w odniesieniu do dowodu ztozonego przez Przystepujgcego tj. Tabeli elementow
scalonych - zgfoszenie ptatnoSci przejsciowej nr 4 za okres 16.07.2013 r. do 04.10.2013 r.,
iz P.B.H. ELSAT w ramach projektu ,Rewitalizacja Centrum Konstantynowa” realizowato
prace jako podwykonawca, a zatem nie jest doktadnie znany zakres prac wykonanych przez
ten podmiot. Powotujgc sie na przedmiar robdt stanowigcy zatgcznik do umowy
podwykonawczej pomiedzy Skanska S.A. a Ogrody Zofii Sp. z 0.0., ztozonej jako dowdd
przez Konsorcjum, stwierdzit, ze dla oceny spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
okreslonego w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ nalezy wzig¢ pod uwage wytgcznie drugi wiersz
w dziale 5.1 humusowanie i obsianie trawg tj. humusowanie terenéw przeznaczonych pod
rabaty obsadzone krzewami, gdyz w tresci warunku wyraznie wskazano, ze chodzi o prace
polegajgce na wycince, nasadzeniach i pielegnacji drzew w parkach. Humusowanie terenéw
przeznaczonych pod rabaty obsadzone krzewami wchodzi w sktad nasadzen tj. nalezy je
zaliczy¢ sie do oceny przedmiotowego warunku, natomiast prace polegajace na
humusowaniu z plantowaniem i obsianiem skarp nie mogg by¢ uwzglednione, gdyz w tresci

warunku nie ma mowy o trawnikach.
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W dniu 17 listopada 2017 r. (na posiedzeniu) odpowiedz na odwotanie ztozyt Zamawiajgcy
(pismo z dnia 16 listopada 2017 r.) wnoszac o oddalenie odwotania. Uzasadniajgc swoje

stanowisko Zamawiajgcy w szczegolnosci stwierdzit, co nastepuje:

Zarzuty odnoszgce sie do powotania sie przez Konsorcjum na zasoby podmiotéw trzecich

oraz wskazania podwykonawcow:

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze na gruncie przepisow ustawy Pzp
rozrozniane sg dwie ,formy” podwykonawstwa, co do ktérych ustawa przewiduje odmienne

obwarowania i konsekwencje.

Pierwszy rodzaj podwykonawstwa, moze powsta¢ z chwilg powofania sie przez wykonawce
na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, o czym stanowi art. 22a ust 4
w zw. z art. 22a ust 1 ustawy Pzp. Zgodnie z ww. artykutem wykonawcy mogg polegac¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane (lub ustugi),
do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Sformutowanie ,podmioty te zrealizujg

roboty budowlane” rozumiane jest wtasnie jako podwykonawstwo.

Drugi rodzaj podwykonawstwa - wynikajgcy z art. 36a ust 1 ustawy Pzp, to taki, ktéry nie
zostat oparty na zasadach dotyczgcych polegania na zasobach innego podmiotu w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia. Wykonawca moze wskaza¢ podwykonawcow, o ile Zamawiajgcy nie
zastrzegt obowigzku osobistego wykonania zamowienia przez wykonawce. Ten rodzaj
podwykonawstwa moze by¢ wskazany przez wykonawce zaréowno wowczas, gdy sam jest
w stanie wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu (i nie polega na zasobach
podmiotéw trzecich), jak i w sytuacji, gdy wykonawca w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu powotuje sie na potencjat podmiotu trzeciego, ale dodatkowo bedzie posiadat jeszcze

»innych” podwykonawcow.

W realiach niniejszej sprawy, zgdanie wskazania podwykonawcow w Formularzu Oferty (pkt
11), ma na celu jedynie poznanie zakresu podwykonawstwa i nazw podwykonawcow,
bowiem dane te nastepnie uzupetniane sg w umowie na roboty budowlane. O ile
Zamawiajgcy jest w stanie ustali¢ zakres podwykonawstwa (i nazwy podwykonawcow)
wynikajgcy z udostepnienia wykonawcy zasobow podmiotu trzeciego, o tyle
0 podwykonawstwie wynikajgcym z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze posigsc
wiedze z chwilg wskazania go bezposrednio przez wykonawce. Zamawiajgcy w tym celu
przewidziat pkt 11 Formularza oferty, w ktérym wykonawca winien poda¢ nazwy

podwykonawcéw oraz czes$¢ zamowienia, ktdra zostanie im przekazana do realizac;ji.
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Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku pierwszego rodzaju podwykonawstwa

Zamawiajgcy ma obowigzek — na podstawie art. 25a ust. 3 ustawy Pzp — zgdania:

1) zlozenia przez wykonawce jednolitego dokumentu dotyczgcego podmiotdw
udostepniajgcych zasoby — jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp;

2) zamieszczenia przez wykonawce informacji o podmiotach udostepniajgcych zasoby
w tzw. ,wstepnym oswiadczeniu” — jezeli warto§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W przypadku drugiego rodzaju podwykonawstwa zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art.25a

ust. 5 moze (ale nie musi) zgdac:

1) ztozenia przez wykonawce jednolitego dokumentu dotyczacego podwykonawcow —
jezeli wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp;

2) zamieszczenia przez wykonawce informacji o podwykonawcach w tzw. ,wstepnym
oswiadczeniu” — jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W tym zatem przypadku to od decyzji zamawiajgcego zalezy, czy wskazywanie tego
podwykonawstwa ma znaczenie dla postepowania czy wskazywanie tego rodzaju

podwykonawstwa ma jedynie charakter informacyjny.

W Postepowaniu, zgodnie z pkt 7.1.2 SIWZ Zamawiajgcy zgdat, aby wykonawca, ktory
powotuje sie na zasoby innych podmiotdw w celu wykazania braku istnienia wobec nich
podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkéw udziatu w zakresie, w jakim powotujg sie na
ich zasoby — ztozyt JEDZ oraz zobowigzanie tego podmiotu do oddania swego zasobu na

potrzeby wykonawcy.

Zamawiajgcy nie skorzystat natomiast z przystugujgcego mu uprawnienia wynikajgcego
Z wspomnianego art. 25a ust. 5 ustawy Pzp i nie zadat od wykonawcéw ztozenia JEDZ
w odniesieniu do podwykonawcow, o jakich mowa w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.

36b ust. 1 ustawy Pzp.

Postanowienia SIWZ nie zostaty zaskarzone i majg charakter wigzacy i na etapie oceny ofert
nie jest dopuszczalne kontestowanie jej tresci, czy wywodzenie odmiennych skutkdéw czy
wnioskow z jej tresci, gdyz sprzeciwiatoby sie to zasadzie przejrzystosci postepowania
statuowanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i przewidywalnos$ci dziatan zamawiajgcego w zakresie

rownego traktowania wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu.
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Konsorcjum w Formularzu Oferty (pkt 11) z jednej strony wskazato na podstawie art. 36a ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp podwykonawce tj. Formart Pracownia
Architektury s.c., a z drugiej strony wszyscy cztonkowie Konsorcjum w swoich JEDZ czes¢
w pkt C (Informacje na temat polegania na zdolnosciach innych pomiotéw) zaznaczyli
odpowiedz ,TAK”, a w pkt D (Informacje dotyczgce podwykonawcéw, na ktérych
zdolnosciach wykonawca nie polega) zaznaczyli odpowiedz ,NIE”. O$wiadczenie ztozone

w Formularzu oferty rozmijato sie zatem z oswiadczeniem ztozonym w JEDZ.

Z uwagi na w/w rozbieznosci w JEDZ oraz Formularzu oferty (pkt 11) w zakresie
podwykonawstwa, o jakim mowa w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy pismem z dnia 01.09.2017 r. wezwat Konsorcjum m.in. na podstawie art.
26 ust 3 i 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien/uzupetnienia dokumentéw, ktére w sposéb nie
budzacy watpliwosci albo potwierdzg, ze Konsorcjum polega na zasobach podmiotéw
trzecich (i w tym zakresie uzupeini brakujgce dokumenty, m.in. zobowigzania do
udostepnienia niezbednych zasobéw oraz JEDZ tego podmiotu), ewentualnie wskaze
podwykonawcéw, o jakich mowa w art. 36b ust. 1 ustawy Pzp i w tym zakresie zlozy

oswiadczenia JEDZ prawidtowo uzupetnione w czesci Il pkt D.

Konsorcjum pismem z dnia 12.09.2017 r. wyjasnito, ze zgodnie z oswiadczeniem ztozonym
w Czesci |l pkt C formularza JEDZ bedzie polegato na zdolnosci innych podmiotéw (tj. POL
DROG Warszawa sp. z 0.0. oraz DEMATERIA D.A. — W.), a dodatkowo wyjasnito, ze nie
zamierza zleci¢ osobom trzecim (innym niz podwykonawcy, na zdolnosciach ktérych

polegajg) jakiejkolwiek czesci zamdwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum nie dokonato zmiany tresci oferty w rozumieniu zasad
wskazanych w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (wyrok w sprawie
Esaprojekt sp. z 0.0. sygn. akt. C-397/14 z dnia 4 maja 2017 r.). Zaréwno bowiem z chwilg
ztozenia oferty, jak i z chwilg ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, oraz
w zwigzku z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca wskazywat, ze bedzie
polegat za zasobach podmiotéow trzecich, w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu.
Konsorcjum miato natomiast prawo zmieni¢, czy nawet zrezygnowa¢ z podwykonawcy na
zdolnosciach, ktérego nie polegato (art. 36a ust. 1 ustawy Pzp), bowiem Zamawiajgcy nie
badat czy tacy podwykonawcy podlegajg wykluczeniu (nie zgdat dokumentow z art. 25a ust.
5 pkt 1 ustawy Pzp.) W tym zakresie nie doszto do zmiany ,tozsamosci wykonawcy”, o jakiej

mowa w przywofanym wyroku.

Z powyzszego w ocenie Zamawiajgcego wynika, ze o ile wskazanie podwykonawcy opartego
na zasadach z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - w Swietle cytowanego przez Odwotujgcego

orzeczenia w sprawie Esaprojekt - nie jest mozliwe, gdy wykonawca pierwotnie oswiadczyt,
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ze zamowienie wykona samodzielnie, o tyle zmiana podwykonawcy, rezygnacja
z podwykonawcy, o jakim mowa w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp jest w petni dopuszczalna.
W uzasadnieniu w/w orzeczenia wskazano, ze ,wykonawca, ktéry w momencie sktadania
oferty opiera sie jedynie na wiasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie
na zdolnosci podmiotéw trzecich w ramach wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.” W niniejszej sprawie na
moment sktadania ofert, wykonawca odwiadczat, ze bedzie polegat na zasobach podmiotéw
trzecich (patrz: JEDZ, czes¢ Il pkt C). Ostatecznie Zamawiajgcy podkreslit, ze prawidtowym
i uzasadnionym byto wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjadnienn i uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp oraz ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust
1 ustawy Pzp, réwniez w zakresie podmiotéw na zdolnosciach, ktérych polegat. Zgodnie
Z cytowanym orzeczeniem Zamawiajgcy moze zgda¢ poprawienia lub uzupetnienia
informacji zlozonych w ofercie (czy JEDZ) pod warunkiem, ze dotyczy to informacji lub
danych, co do ktérych obiektywnie mozna ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu zgtoszen.
W formularzach JEDZ ztozonych przez Konsorcjum wraz z ofertg, a datowanych na dzien
03.08.2017 r. zawarta jest informacja, ze Konsorcjum bedzie polega¢ na zasobach
podmiotéw trzecich (Czes¢ I, pkt C). Sg to zatem informacje, ktére w sposodb obiektywny
kazdy jest w stanie stwierdzi¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu skfadania oferty
(otwarcie ofert miato miejsce w dniu 04.08.2017 r). Rowniez zobowigzania podmiotéw
trzecich tj. POL DROG Warszawa sp. z 0.0. jak i DEMATERIA D.A. — W. datowane sg na
dzien 02.08.2017 r. (1j. na date sprzed otwarcia ofert).

Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegac réznicy pomiedzy opisanymi powyzej dwoma rodzajami
podwykonawstwa, a tym samym nie sposéb sie zgodzi¢ z twierdzeniem Odwotujgcego, ze
w przypadku podwykonawcéw, o jakich mowa w art. 36a ustawy Pzp ich zmiana, czy

rezygnacja stanowi zmiane tresci oferty.

Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnia, ze przywotywane przez Odwotujgcego orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20.02.2017 r. (sygn. KIO 236/17) zacytowane jedynie
wybidrczo w oderwaniu od istoty problemu - wrecz potwierdza stanowisko Zamawiajgcego.
Z orzeczenia tego wynika bowiem, ze w przypadku gdy Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcow przedstawienia informacji odnosnie podwykonawcow z art. 36a w zw. z art.

36b ust. 1 ustawy Pzp i jednoczesSnie wymaga na podstawie art. 25a ust. 5 ustawy Pzp

przedtozenia JEDZ (lub zamieszczenia informacji o tych podmiotach w tzw. ,wstepnych
oswiadczeniach — w zaleznosci od progu), to zmiana informacji w za kresie tego
podwykonawstwa - ale jedynie w takim przypadku — jest odczytywana jako zmiana tresci
oferty. A contrario, zmiany podwykonawstwa (z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36b

ust. 1 ustawy Pzp) w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze bedzie badat czy

16



wzgledem tych podwykonawcow istniejg podstawy wykluczenia (na podstawie art. 25a ust. 5

ustawy Pzp) — majg charakter nieistotny.

Tym samym, wskazanie podwykonawcow (na podstawie art. 36b ustawy Pzp) ma charakter

merytoryczny (a nie jedynie formalny) wytgcznie w przypadku, kiedy Zamawiajgcy w SIWZ

wskazuje wprost, ze podwykonawcow (o jakich mowa w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 36b ust 1 ustawy Pzp) bedzie weryfikowat odnosnie istnienia wzgledem nich braku
podstaw do wykluczenia. W niniejszej sprawie istotnym jest, ze Zamawiajgcy takiego

obostrzenia nie natozyt na wykonawcow.

Konsorcjum w pkt 11 Oferty ztozylo oswiadczenie, w ktorym wskazato, ze zrealizuje
zaméwienie przy udziale podwykonawcow — Formart Pracownika Architektury s.c.
w zakresie prac projektowych. Oswiadczenie z pkt 11 Oferty ma dla Zamawiajgcego
(zgodnie z art. 36b ust 1 ustawy Pzp) jedynie charakter informacyjny. Informacje udzielane

przez wykonawce w zakresie podwykonawstwa dotyczg jedynie jego zamierzeh. Tym

samym z uwagi ha zmiany okolicznosci gospodarczych, jakie mogg wystgpi¢ w trakcie
diugotrwatych zamowien, umozliwiono wykonawcom dokonanie modyfikacji zlozonych
deklaracji w zakresie podwykonawstwa. (patrz. Komentarz do art. 36b ustawy Pzp

P. Granecki, Komentarz do Prawa zamowien publicznych, C.H. Beck, Legalis).

Nie sposoéb sie zatem zgodzi¢ z twierdzeniem Odwotujgcego, ze oferta wykonawcy nie
spetnia wymagan wskazanych w SIWZ tj. ze doszto do naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

Zarzuty odnoszace sie do warunkéw udziatu w Postepowaniu:

Warunek okreslony w pkt 6.3.3.1a tiret trzeci SIWZ:

Na potwierdzenie spetnienia w/w warunku udziatu Konsorcjum wskazato w Wykazie robét
budowlanych pod pozycjg nr 2 robote wykonang na rzecz Zaktadu Robét Specjalistycznych
sp. z 0.0. (w Pszczynie). Konsorcjum wskazato, ze robota ta polegata na ,przebudowie
i budowie terenéw o powierzchni ok. 11.600 m2 w zakresie modernizacji 4 skweréw
pofozonych na terenie miasta przy drodze krajowej nr 71 i drodze powiatowej nr 710",
a inwestycja obejmowata m.in. (...) pkt 5 — roboty konstrukcyjne (budowa fontann). Wartos¢
robot konstrukcyjnych to 983.419,44 zt brutto. Z wystawionych referencji dot. w/w roboty
wynika, ze roboty konstrukcyjne o w/w wartosci obejmowaty oprécz wykonania fontanny,

réwniez inne roboty konstrukcyjne.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10.10.2017 r. wezwat Konsorcjum w trybie art. 26 ust 3 i 4

ustawy Pzp do wyjasnienia, jaka byta warto$¢ budowy fontanny. Na wezwanie to Konsorcjum
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w pismie z dnia 13.10.2017 r. wskazato, ze wartos¢ budowy fontanny wynosita 838.997,76
zt. Tym samym wykonawca wykazat, ze wykonat co najmniej jedng robote polegajgcg na

budowie lub przebudowie fontanny o wartosci nie mniejszej niz 300.000 zt brutto.

Warunek okreslony w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ:

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w warunku tym nie okreslit, Zze pielegnacja zieleni ma obejmowac
jedynie sadzenie drzew, wskazat ponadto, Zze tgczna powierzchnia terenu objetego
pielegnacjg zieleni to min. 2 ha. Powyzsze nalezy rozumie¢ w taki sposdb, ze wszelkie
czynnosci szeroko rozumianej ,pielegnaciji zieleni” miaty by¢ wykonane na terenie minimum
2 ha. A definicji ,pielegnacji zieleni” Zamawiajgcy nie wprowadzit. Okreslit tylko, ze ustuga
oprocz pielegnaciji zieleni na min. 2 ha ma polega¢ na wycince, nasadzeniach i pielegnacji
drzew. Dodatkowo Zamawiajgcy nie wskazat, ze wycinka i nasadzenia majg dotyczyc
wytgcznie drzew (mogly by¢ to réwniez m. in krzewy, czy inne nasadzenia). Jedynie

.pielegnacja” odnosita sie do drzew.

Zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 1a ustawy Pzp warunki udzialu w postepowaniu winny by¢
okreslone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze muszg one
byé powigzane i zwigzane z zakresem czynnosci jakie wykonawca w ramach danego
zamowienia bedzie wykonywat. Nie jest zatem uzasadnione Zzgdanie od wykonawcy
wykazania niezbednego doswiadczenia i wiedzy w zakresie ustug, ktdére w ogdle nie bedg
przedmiotem zamowienia, ale rowniez nie jest réwniez uzasadnione zawezanie warunku
udziatu w taki sposdb, ktéry nie pozwoli ustali¢ Zamawiajagcemu czy wykonawca ma
doswiadczenie chociazby w stopniu dostatecznym w zakresie znaczacych czynnosci (ustug)

wykonywanych w ramach zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w ramach zamoéwienia objetego przedmiotowym postepowaniem
Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania prac polegajgcych nie tylko na pielegnaciji
i nasadzeniu drzew, ale réwniez szeroko pojetej pielegnacji zieleni, co wynika wprost
z dokumentacji przetargowej. Wobec powyzszego postawiony przez Zamawiajgcego
warunek udzialu w postepowaniu nie obejmuje tylko prac polegajgcych na wycince,
nasadzeniach i pielegnacji drzew, ale na pielegnacji zieleni na powierzchni min. 2 ha,
w ramach ktérej powinny znalez¢ sie prace polegajgce na wycince, nasadzeniach
i pielegnacji drzew. Préba interpretowania warunku w sposdb zawezajgcy (wybidrczy) stoi
w sprzecznosci w zasadami dotyczgcymi prowadzenia postepowania, a w szczegolnosci
w zakresie stawiania wymagan w zakresie proporcjonalnosci warunkow udziatu

w postepowaniu.

Ponadto z warunku wskazanego przez Zamawiajgcego wynika, ze na wartos¢ ustugi

polegajgcej na pielegnacji zieleni na obszarze co najmniej 2 ha w wysokosci co najmniej
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400.000 zt sktada sie wartos¢ wszystkich prac wykonywanych w ramach pielegnac;ji zieleni.
Z uwagi na fakt, ze wykonawca nie wprowadzat szczegotowej definicji pielegnacji zieleni,
wymienit jedynie kilka czynnosci jakie winny by¢ wykonane, aby posiada¢ niezbedne
doswiadczenie w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, tym samym wszelkie watpliwosci
interpretacyjne w zakresie rozumienia tego warunku nalezy rozstrzyga¢, na korzys¢
wykonawcy. Stanowisko takie jest ugruntowane i jednolite w orzeczeniach Krajowej Izby

Odwotawczej.

Ostatecznie Zamawiajgcy podnosi, ze z warunku wskazanego przez Zamawiajgcego wynika,
ze na warto$¢ ustugi polegajgcej na pielegnacji zieleni na obszarze co najmniej 2 ha
w wysokosci co najmniej 400.000 zt sktada sie wartos¢ wszystkich prac wykonywanych
w ramach pielegnaciji zieleni. Zatem zarzut Odwotujgcego, ze Konsorcjum wskazato szerszy
zakres prac na dowod spetnienia tego warunku tj. prace zwigzane nie tylko z drzewami, ale
réwniez z wycinkg i nasadzeniem krzewow, koszeniem i pielegnacjg trawnikow oraz nie
wydzielito wartosci prac zwigzanych z drzewami jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie wymagat
wskazania wartosci ustugi polegajgcej na sadzeniu i pielegnacji drzew, ale wartosci ustugi
polegajacej na pielegnaciji zieleni na powierzchni min. 2 ha, w ramach ktorej powinny znalezé

sie prace polegajgce na wycince, nasadzeniach i pielegnaciji drzew.

Zarzuty odnoszace sie do poprawienia omvtki rachunkowe;j:

Zamawiajgcy wskazat, ze nie bylo mozliwosci dwojakiego dokonania poprawy omytki

rachunkowej, a jedynie jeden wynikajgcy z zasad dotyczgcych wyliczania ceny oferty.

W pkt 16 SIWZ Zamawiajgcy okreslit ,Opis sposobu obliczania ceny”. Jednoczesnie przy
interpretacji uzytych w SIWZ definicji CENY nalezy positkowac sie definicjami wskazanymi
w ustawie Pzp. Zgodnie ze stownikiem poje¢ art. 2 pkt 1 ustawy Pzp - pod pojeciem ceny -
nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915 oraz z 2016 r. poz. 1823).
Zgodnie natomiast z definicjg wskazang w przywotanej ustawie: cena to warto$¢ wyrazona
w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie rowniez

stawke taryfowa.

Z powyzszego wynika, ze Cena w rozumieniu Ustawy to cena brutto, a tym samym od
wartosci brutto wskazanej w Formularzu ofertowym w pkt 5 nalezy dokonywaé wszelkich

szczegotowych rozbi¢ elementow sktadowych ceny brutto. Szczegétowe kalkulacje
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dotyczgce elementow sktadowych ceny oferty zawarte w Formularzu cenowym (tabela
elementéw scalonych) majg charakter pomocniczy. W szczegdlnosci majg one charakter
informacyjny w zakresie okreslonego przez Zamawiajgcego nie podlegajgcego

przekroczeniu udziatu procentowego prac projektowych czy nadzoru autorskiego.

Zamawiajgcy ma obowigzek ustalic czy cena oferty nie zawiera bteddw w jej wyliczeniu
w szczegolnosci w zakresie ustalenia stawki podatku VAT, co wynika z Uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r. (sygn. akt lll CZP 52/11 i lll CZP 53/11). Tym samym
wykonawca wyliczajgc cene winien w szczegolnosci ustala¢ wartosci netto i wartos¢ podatku
VAT z wartosci brutto. Obowigzek ustalania wartosci netto na podstawie wskazanej
w pierwszej kolejnosci wartosci brutto wynika z art. 106e ust. 7 Ustawy o podatku od
towardw i ustug z dnia 11.03.2004 r. Wykonawca winien bowiem obliczy¢é podatek VAT
w oparciu o wzor okreslony w w/w ustawie, zgodnie z art. 106e ust. 7 i tym samym od ceny
brutto odjgé¢ warto$¢ podatku VAT uzyskujgc warto$¢ netto. Skoro zatem zgodnie z definicjg
CENY, uwzglednia sie w niej podatek od towardw i ustug, to w zakresie jej obliczania nalezy
stosowaé przepisy Ustawy o podatku od towardéw i ustug. Tam natomiast wskazane sg
zasady wyliczania ceny i naleznego (uwzglednionego w cenie) podatku VAT, wychodzgc —
zgodnie z art. 106e ust. 7 — od wartosci brutto (a nie netto — jak stara sie wykazaé
Odwotujgcy). Prawidtowos¢ dokonywania poprawy oczywistej omytki w sposéb wskazany
powyzej potwierdza tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2012 r. (sygn.
KIO 2603/12).

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze btedne

ustalenie kwoty w pozyciji 6.2. kolumna 4 stanowi btgd w wyliczeniu ceny.

Dokonujgc dziatan arytmetycznych zaréwno poprzez sumowania wszystkich warto$ci
w kolumnie 4, jak i ustalajgc wartos¢ netto w pozycji 6.2 i wychodzac od wartosci brutto —
prawidtowym jest przyjecie, ze cena w kolumnie 4 (poz. 6.2) winna wynosi¢ 168.204,82 zt (a

nie wskazane przez konsorcjum 156.460,40 zt).

Na rozprawie Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Dodatkowo
stwierdzit, iz prace polegajgce na humusowaniu z plantowaniem i obsianiem skarp, ktére nie
sg przez Odwotujgcego zaliczane jako potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w zakresie
pielegnacji zieleni, zostaty przez Zamawiajgcego przewidziane jako element przedmiotu
zamowienia w tresci PFU. Ponadto wskazat, ze przedmiotowy warunek nalezy interpretowac

zgodnie z przedmiotem zamodwienia w ramach obecnego Postepowania.

W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zaméwienia: G&P Invest sp. z 0.0., D.Sz. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczag
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pod nazwag ,SZADEK” D.Sz., M.P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PBH
ELSAT M.P., Ogrody Zofii sp. z 0.0., Z.G. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Grupa PRO Z.G. (,Konsorcjum”)

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia ww. wykonawcéw (,Konsorcjum”) do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Konsorcjum swoje stanowisko w sprawie przedstawito w formie ustnej na rozprawie.
Pierwotnie peinomocnik Konsorcjum oswiadczyt, iz zarowno Formart Pracownia Architektury
s.c jak i DEMATERIA D.A. — W. stanowig jego zasoby wiasne, z tym ze w odniesieniu do
tego pierwszego podmiotu stwierdzit rowniez, iz miat on by¢é podmiotem, na ktérego zasoby
miato sie powota¢ Konsorcjum, a ponadto zostat on réwniez wskazany jako podwykonawca,
cho¢ faktycznie stanowi zasob wiasny Konsorcjum. W ocenie petnomocnika Konsorcjum
podmioty te mogty stanowi¢ wytgcznie zaséb wiasny Konsorcjum, albowiem sg to osoby
fizyczne prowadzace indywidualne dziatalnosci gospodarcze. Poniewaz DEMATERIA D.A. -
W. miata stanowi¢ wytgcznie zasob wiasny Konsorcjum, petnomocnik stwierdzit, ze
informacja zawarta pod wykazem ustug, zgodnie z kitoérg poz. 1 i 2 wykazu stanowig
doswiadczenie innych podmiotéw, ktoérych zasoby zostang oddane do dyspozycji
Konsorcjum, stanowita omytke. Ponadto petnomocnik stwierdzit, iz POL DROG Warszawa
Sp. z 0.0. miata by¢ zgtoszona zaréwno jako podwykonawca jak i podmiot trzeci, na ktérego
zasoby powotuje sie Konsorcjum. Oswiadczyt, ze w tresci JEDZ wypetniajgc odpowiedz na
pytanie w sekcji C (,tak”) miat na mysli wytgcznie POL DROG Warszawa Sp. z 0.0., nie miat
na mysli ani Formart Pracownia Architektury s.c. ani DEMATERIA D.A. — W., albowiem w
zwigzku ztym, iz sg to osoby fizyczne prowadzgce dziatalnos¢ gospodarcza, byly one

traktowane jako zasob wiasny.

Jako dowody w sprawie zilozyt protokét odbioru koricowego robot (nr 5/2013) z dnia 12
grudnia 2013 r., Tabele elementéw scalonych - zgtoszenie pfatnos$ci przejsciowej nr 4 za
okres 16.07.2013 r. do 04.10.2013 r. oraz umowe podwykonawczg z dnia 16 sierpnia 2016 r.
zawartg pomiedzy Skanska S.A. a Ogrody Zofii Sp. z o.0. (powotat sie na pkt 39 zatgcznika
nr 1 do umowy).

Nastepnie (w ramach drugiej wypowiedzi), drugi petnomocnikéw Konsorcjum oswiadczyt, ze
zmienia oswiadczenie zlozone wczesniej na rozprawie przez pierwszego petnomocnika.
Oswiadczyt, ze Formart Pracownia Architektury s.c. zostata wpisana jako podwykonawca, na
ktérego zasoby Konsorcjum nie bedzie sie powotywaé. POL DROG Warszawa Sp. z o.0.
zostata wskazana jako podwykonawca, na ktérego zasoby Konsorcjum sie powotuje, tak
samo jak DEMATERIA D.A. — W. (takze jako podwykonawca na ktérego zasoby Konsorcjum

sie powotuje. Odpowiadajgc na pytanie w sekgji C (,tak”) miat na mysli zaréwno POL DROG
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Warszawa Sp. z 0.0. jak i DEMATERIA D.A. — W.. Udzielajgc odpowiedzi na pytanie w sekcji
D (,nie”) oswiadczyt, iz Konsorcjum nie miato zamiaru zleca¢ Zzadnych prac
podwykonawcom. Wynika to z tego, iz mozliwo$¢ zgtoszenia podwykonawcy istnieje zawsze
na etapie realizacji zamodwienia. Jednoczesnie oswiadczyt, Zze zlozone wczesniej
oswiadczenie stanowito omytke pierwszego petnomocnika, albowiem nie miat on
wystarczajgco duzej wiedzy w tym zakresie (co tez pierwszy petnomocnik potwierdzit). W

pozostatym zakresie popart stanowisko Zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania, dokumentéw
zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania oraz ztozonych na rozprawie przez

Konsorcjum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie I1zby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez

sporne.
Na podstawie dokumentacji postepowania Izba w szczegdlnosci ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 7.1.2 Wykonawcza, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow

udziatu w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby sktada:

e jednolite dokumenty,
e zobowigzanie tego podmiotu do oddania swego zasobu na potrzeby wykonawcy

sktadajgcego oferte. W celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi
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zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte zamoéwienia publicznego oraz oceny, czy
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, zamawiajgcy zgda dokumentu, ktory okresla w szczegdlnosci:
a. zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu;
b. sposéb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego;
zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego;
d. czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.
W pkt 11 formularza ofertowego Konsorcjum os$wiadczyto, iz zrealizuje przy udziale
podwykonawcy: Formart Pracownia Architektury s.c. czes¢ zamowienia polegajgcg na

pracach projektowych.

W tresci jednolitego dokumentu w sekcji C Czesci Il: Informacje na temat polegania na

zdolno$ci innych podmiotéw na pytanie:

,Czy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriow
kwalifikacji okreslonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriow | zasad

okre$lonych ponizej w czesci V?” Cztonkowie Konsorcjum zaznaczyli odpowiedz: Tak.

Natomiast w odpowiedzi na pytanie zawarte w sekcji D Czesci Il: Informacje dotyczgce

podwykonawcdw, na ktérych zdolnosci wykonawca nie polega na pytanie:

»,Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesSci

zamowienia?” Cztonkowie Konsorcjum zaznaczyli odpowiedz: Nie.

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum, na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia — aktualnych na dzien ztozenia — oswiadczen i dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym pismem (z dnia 1 wrzesnia 2017 r.) Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum, na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do wyjasnienia/uzupetnienia jednolitych dokumentow
ztozonych przez Konsorcjum miedzy innymi w zakresie polegania na zdolnosci innych

podmiotow:

~Podmioty gospodarcze wskazaty, ze bedg polegaly na zdolnosci innych podmiotéw w celu
spetnienia kryteriow kwalifikacji, jednakze do oferty nie dotgczone zostato zobowigzanie oraz

JEDZ dla podmiotu trzeciego.
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Wykonawca, ktory powofuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu wykazania braku
istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow udziatu, w zakresie,

W jakim powotuje sie na ich zasoby sktfada:

e jednolite dokumenty, oraz
e zobowigzanie tego podmiotu do oddania swego zasobu na potrzeby wykonawcy
sktadajgcego oferte.

Zgodnie z pkt 7.6.1. SIWZ w/w dokumenty winny by¢ ztozone w formie oryginatu.

Jezeli Wykonawca polega na zdolnoSci innych podmiotow w celu spetnienia warunku udziatu
— Zamawiajgcy wzywa ha podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztoZzenia w oryginale

zobowigzania podmiotu trzeciego oraz JEDZ dot. tego podmiotu.”

Jesli w/w punkt jest omytkg pisarskg i Wykonawca nie polega na zdolnosciach podmiotow
trzecich — Zamawiajgcy wzywa do ztozenia JEDZ wszystkie podmioty gospodarcze

(cztonkdéw konsorcjum), zgodnie ze stanem faktycznym.

Ponadto — jesli Wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia
warunku udziatu — Zamawiajgcy zgodnie z pkt 7.3.7 TOMU | SIWZ - Poleganie na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy oraz
na podstawie § 9 ust. 2 Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie
dokumentéw w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126) Zzgda od
wykonawcy, ktory polega na zdolnoSciach Ilub sytuacji innych podmiotow na zasadach
okre$lonych w art. 22a — przedstawienia dokumentéw wymienionych w pkt 7.3.2.1 — 7.3.2.9
SIWz(..).”

Odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 wrzesnia 2017 r. Konsorcjum udzielito pismem z dnia 12

wrzesnia 2017 r. stwierdzajgc w nim miedzy innymi:

Jnformujemy, Ze bedziemy polegali na zdolnosci innych podmiotow w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji, tj. POL DROG Warszawa Sp. z 0.0. w zakresie jednej z wymaganych
robot budowlanych oraz DEMATERIA D.A.-W. w zakresie wymaganych ustug. W zwigzku z
powyzszym zatgczamy o$wiadczenia JEDZ, zobowigzania, wymagane oswiadczenia dla
tych podmiotéw oraz wymagane dokumenty ZUS, US, KRK, KRS/ceidg. Wyjasniamy takze,
Ze nie zamierzamy zleci¢ osobom trzecim (innym, niz podwykonawcy, na zdolnoSci ktorych
polegamy) jakiejkolwiek czes$ci zamowienia. Branze, jakie wykonamy przy udziale
podwykonawcow zwigzane Sg z robotami budowlanymi oraz z ustugami, na ktérych
polegamy, tj. wykonanie prac projektowych — DEMATERIA D.A.-W. oraz montaz/budowa
obiektéw matej architektury, budowa/przebudowa utwardzonych chodnikéw/alejek,

budowa/rozbudowa/przebudowa o$wietlenia na stupach — POL DROG Warszawa Sp. z o.o.
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Konsorcjum przekazato m. in. zobowigzanie POL DROG Warszawa Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia dotyczgce wykonania roboty budowlanej pn. ,Rewitalizacja Dolnego Wrzeszcza
w Gdansku” zawierajgce oswiadczenie o uczestniczeniu w realizacji Zamdwienia jako

podwykonawca (,zwigzany z Wykonawcg umowg cywilnoprawng”) oraz jednolity dokument..

Konsorcjum o$wiadczyto, ze w wykazie wykonanych robét budowlanych przekazanym za
pismem z dnia 12 wrzesnia 2017 r., pozycje 1,2,3 oraz 4 wykazu stanowig doswiadczenie
Konsorcjum, natomiast pozycja 5 (Rewitalizacja Dolnego Wrzeszcza w Gdansku na rzecz
Zarzadu Drég i Zieleni w Gdansku) stanowi doswiadczenie innego podmiotu, ktérego zasoby

zostang oddane do dyspozycji Konsorcjum.

Ponadto, zgodnie z o$wiadczeniem Konsorcjum, obydwie pozycje zawarte w wykazie
wykonanych ustug (1. Opracowanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej rewaloryzacji
Zabytkowego Parku w Starym Gostkowie - ustuga wykonana na rzecz Gminy Wartkowice
oraz 2. wykonanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej dla zadania pn. Ksztattowanie
przestrzeni publicznej w miejscowosci LeSmierz poprzez zagospodarowanie terenu parku
wraz z budowg miejsc rekreacji - ustuga wykonana na rzecz Gminy Ozorkéw) stanowig
doswiadczenie innych podmiotéw, ktorych zasoby zostang oddane Konsorcjum do

dyspozyciji.

Konsorcjum przekazato m. in. zobowigzanie DEMATERIA D.A.-W. do oddania do dyspozyciji
Wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia (dotyczgce wykonania nastepujgcych ustug: 1. wykonanie dokumentaciji
projektowo — kosztorysowej dla zadania pn. ,Ksztaltowanie przestrzeni publicznej w
miejscowosci Ledmierz poprzez zagospodarowanie terenu parku wraz z budowg miejsc
rekreacji” oraz 2. opracowanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej rewaloryzacji
Zabytkowego Parku w Starym Gostkowie), zawierajgce oswiadczenie o uczestniczeniu w
realizacji Zamowienia (w zakresie dokumentacji projektowej wraz z nadzorem autorskim)
jako podwykonawca (,zwigzany z Wykonawcg umowg cywilnoprawng) oraz jednolity

dokument.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zawarty
w pkt 6.3.3.1a tiret trzeci SIWZ zostat przez Zamawiajgcego okreslony w nastepujgcy

sposoéb:

»,a) wykonat nalezycie oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt
nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoS$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej: - jedng robote

budowlang o wartoSci nie mnigjszej niz 300 000,00 PLN brutto bgdz dwie roboty na kwote
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minimum po 150 000,00 PLN brutto kazda, polegajgcg/ce na budowie lub rozbudowie lub

przebudowie fontann lub sztucznych zbiornikow wodnych z wytgczeniem tych z naturalnym

dnem.”

W powyzszym zakresie Konsorcjum wskazato nastepujgca robote budowlana:

Lp. Nazwa i adres | Rodzaj  wykonanych/zakonczonych | Warto$¢ robét | Data  wykonania
odbiorcy robot budowlanych, miejsce | budowlanych robot
wykonania oraz opis wykonanych | brutto (PLN) (zakonczenia)
robét, w tym potwierdzajgcy (dzien miesigc —
spetnienie warunku opisanego w pkt rok)
6.3.3.1. lit. a SIWZ
2. Zaktad Robét | Przebudowa i budowa terendéw o | Roboty z pozycji 1 | 30.11.2013

Specjalistycznych
Sp. z 0.0, ul
Korfantego 17, 43 —

200 Pszczyna

powierzchni ok. 11 600 m2 w zakresie
modernizacji 4 skweréw potozonych
na terenie miasta, przy drodze
krajowej nr 71 i drodze powiatowej nr

710. Inwestycja obejmowata:

1. roboty drogowe i
nawierzchniowe,

2. matg architekture, zielen oraz
urzadzenia zabawnicze

3. roboty elektryczne

4. roboty wod — kan

5. roboty konstrukcyjne (budowa

fontann)

- 4 - faczna
wartos¢ -

2948 969,28 PLN
Roboty z pozycji nr

5 - 983419,44
PLN.

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2017 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum miedzy innymi do wyjasnienia jaka byta warto§¢ budowy

fontanny.

Odpowiedzi na powyzsze Konsorcjum udzielito pismem z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

oswiadczajac, iz ,warto$¢ budowy fontanny wynosita 838 997,76 zt brutto”.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zawarty

w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ zostat przez Zamawiajgcego okreslony w nastepujgcy

sposob:

D) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: - wykonat nalezycie lub nalezycie
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wykonuje jedng ustuge o wartosci minimum 400 000,00 PLN brutto bgdz dwie ustugi
o wartosci minimum 200 000,00 PLN brutto kazda, polegajgcg/ce na wycince, nasadzeniach
i pielegnacji drzew w parkach, zieleficach Ilub innych terenach zieleni zorganizowanej

0 fgcznej powierzchni terenu objetego pielegnacjg zieleni min. 2 ha.”

W powyzszym zakresie Konsorcjum wskazato nastepujgcg ustuge:

Lp. | Nazwa i adres odbiorcy | Rodzaj wykonanych/zakonczonych | Wartos$¢ robot | Data  wykonania
robot budowlanych, miejsce | budowlanych robot
wykonania oraz opis wykonanych | brutto (PLN) (zakonczenia)
rob6t, w tym potwierdzajgcy (dzien miesigc -
spetnienie warunku opisanego w rok)

pkt 6.3.3.1. lit. a SIWZ

1. Skanska S.A., ul. Gen. | Prace polegajgce na nasadzeniu, | 649 341,69 PLN 23.12.2016 .
J. Zajaczka 9, 01-518 | wycince wraz z frezowaniem,
Warszawa nasadzeniach drzew oraz
nasadzeniach krzewow
wykonywanie na  powierzchni
32300 m2 wraz z wykonywaniem
prac pielegnacyjnych, tj. koszenie
trawy, podlewanie i nawozenie
drzew i krzewéw oraz trawnikow,
ochrona za pomocg $rodkow

ochrony roslin, ciecie pielegnacyjne

Ponadto, pismem z dnia 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat poprawy miedzy innymi

nastepujacej oczywistej omyiki rachunkowe;j:
~Formularz cenowy (Tabela elementéw scalonych) — Zadanie 2 — PRAWO OPCJI
W pozycji 6.2 kolumna 4 — zamiast 156 460,40 zt winno by¢ 168 204,82 zt

Cena, ktora ocenia Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
ktorg nastepnie stosuje z Wykonawcg w rozliczeniach z Zamawiajgcym to cena brutto.
Wobec faktu, iz stosowana do rozliczenn z Zamawiajgcym jest cena brutto — Zamawiajgcy
przyjat, iz Wykonawca ustalit najpierw cene brutto za wykonanie przedmiotu zamoéwienia
i podat jg w tabeli elementéw scalonych. Zamawiajgcy przyjat, iz nastepnie — zgodnie z art.
106e pkt 9 ustawy o podatku od towardéw i ustug z dnia 11.03.2004 r. (tj. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1221) Wykonawca obliczyt podatek VAT w oparciu o wzor okre$lony w w/w ustawie,
zgodnie z art. 106e pkt 7, a nastepnie od ceny brutto odjgt wartos¢ podatku VAT uzyskujgc

wartosé netto.
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Wobec powyzszego Zamawiajgcy poprawit poz. 6.2. kolumna 4 — zamiast 156 460,40 zt
winno by¢ 168 204,82 zt (réznica miedzy wartosciami 206 891,93 — 38 687,11).

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, Ze z podsumowania catej kolumny 4 oraz cafej tabeli
elementéw scalonych dla Zadania 2 rowniez wynika, ze w pozycji 6.2 winna by¢ warto$¢
168.204,82 zt. Poprawienie wartosci w w/w sposéb nie prowadzi do zmiany wartoSci ceny

oferty.

Tym samym uzasadnione jest poprawienie oczywistej omytki — ceny netto w poz. 6.2.”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Zarzuty odnoszgce sie do powotania sie przez Konsorcjum na zasoby podmiotéw trzecich

oraz wskazania podwykonawcow:

Dokonujgc oceny tych zarzutéw, jak i czynnosci Zamawiajgcego, do ktérych te zarzuty sie
odnoszg, niewatpliwie nalezy uwzgledni¢ stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej takze jako ,Trybunal’) wyrazone w wyroku z dnia 4 maja 2017 r.
w sprawie C — 387/14 (tzw. wyrok w sprawie Esaprojekt). Wyktadni obecnie obowigzujgcych
przepiséw ustawy Pzp z uwzglednieniem ww. stanowiska Trybunatu nalezy jednak
dokonywaé¢ majgc na uwadze dokonang w tym zakresie zmiane stanu prawnego w zwigzku
z wejsciem w zycie nowych dyrektyw europejskich w sprawie zamdwien publicznych oraz
przepiséw nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. wdrazajgcych te dyrektywy do

porzadku krajowego.

W wyroku w sprawie Esaprojekt Trybunat stwierdzit, iz ,art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku
z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, Ze stoi on na przeszkodzie temu, by
po uptywie terminu zgtoszenn do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on
warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego,
dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamodwienia
Zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego

wykonawcy zdolno$ci i Srodkoéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia.”

W stanie faktycznym ww. sprawy wykonawca, ktéry pierwotnie w zakresie postawionego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia
powotywat sie na zasoby wiasne, a dopiero po przeprowadzeniu przez zamawiajgcego
procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (nakazanej wyrokiem Izby),

a nastepnie procedury uzupetniania dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
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przedstawit nowy wykaz dostaw, w ktérym powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego oraz
przedstawit zobowigzanie tego podmiotu do oddania zasobdéw niezbednych do wykonania
zamoéwienia. Powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego nastgpito zatem po dokonaniu
przez zamawiajgcego negatywnej oceny podmiotowej w odniesieniu do kwestii spetniania
ww. warunku udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy pierwotnie, tj. na etapie sktadania ofert,
wykonawca ten powotywat sie w tym zakresie wyfgcznie na wtasne zasoby. Takie pdzniejsze
powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego =zostato uznane przez Trybunat za

niedopuszczalne.

Uzupetniajgco nalezy dodaé, iz na gruncie poprzednio obowigzujgcego stanu prawnego
(ti. w okresie obowigzywania przepiséw ustawy Pzp stanowigcych implementacje do
porzadku krajowego przepiséw dyrektywy 2004/18) wykonawcy wraz z ofertg obowigzani byl
ztozy¢ wszystkie dokumenty, tak na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, braku podstaw wykluczenia, jak i spetnienia warunkdéw dotyczgcych
oferowanego przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy obowigzani byli dokona¢ petnej oceny —
zaréwno podmiotowej, jak i przedmiotowej wszystkich ztozonych ofert. Natomiast na gruncie
obecnie obowigzujgcych przepisbw zamawiajgcy co do zasady (z pewnymi odrebnosciami
w odniesieniu do procedury zwyklej oraz procedury odwrdconej) w pierwszej kolejnosci
dokonuje badania wstepnego oswiadczenia, ktore w przypadku postepowan o wartosci
zamowienia réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp sktadane jest w formie jednolitego dokumentu.
Dokumenty i o$wiadczenia potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, zadane sg wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.
Zasada ta ma rowniez zastosowanie w przypadku procedury odwréconej. Jak to zostato
wyjadnione w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych pt. ,Na czym w praktyce polega
tzw. ,procedura odwrdécona” urequlowana w art. 24aa ustawy Pzp? [www.uzp.gov.pl]:
Procedura ta polega zatem na tym, ze zamawiajgcy (...) W pierwszej kolejno$ci dokonuje on
oceny ofert pod kagtem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz
kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ, po czym dopiero wytgcznie w odniesieniu do
wykonawcy, ktoérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na
najwyzszej pozycji rankingowej), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada
oswiadczenie wstepne, a nastepnie zgda przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1

lub 2 ustawy Pzp.

Jak wynika natomiast z innej opinii Urzedu Zaméwien Publicznych ,Czy zobowigzanie
podmiotu trzeciego powinno zosta¢ zatgczone do oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, czy tez powinno zosta¢ ztozone w trybie procedury wynikajgcej

z art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp? [www.uzp.gov.pl]: Zobowigzanie podmiotu trzeciego albo inny
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dokument, stuzacy wykazaniu udostepnienia wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci
w zakresie okre$lonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, stanowi potwierdzenie, ze okre$lony
potencjat dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostat wykonawcy
faktycznie udostepniony. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjScia do oceny spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego W pierwszej
kolejno$ci w oparciu o wstepne oswiadczenia wykonawcoéw skfadane - w zamobwieniach
powyzej progow UE - na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, za$

w zamowieniach ponizej progéw UE — w ramach ,zwyktego” odwiadczenia wykonawcy.

Dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu niezbedne jest
ustalenie, w jakim zakresie wykonawca wykazuje spetnianie warunkéw samodzielnie,
a w jakim korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat

wykonawcy udzielony, do ustalenia czego niezbedny jest wskazany dokument.”

Nalezy rowniez wskazac, iz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca

nie zlozyl oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub_innych dokumentéw

niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sg

niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.

Z powyzszego wynika, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie zaréwno
na etapie dokonywania oceny wstepnego oswiadczenia, w tym oswiadczenia ztozonego
w formie jednolitego dokumentu, a nastepnie takze na kolejnym etapie — tj. w odniesieniu do
dokumentéw ztozonych przez wykonawce (na podstawie art. 26 ust. 1 lub ust. 2 ustawy

Pzp), ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do
przywotywanego powyzej wyroku Trybunatu w sprawie Esaprojekt: ,Trybunat przesgdzit
zatem, ze w sytuacji, gdy wykonawca sktadajgc oferte dla potwierdzenia spetnienia
konkretnego warunku udziatu opiera sie jedynie na wiasnych zdolnoSciach, a okaze sie, ze
przedtozone przez niego os$wiadczenia dokumenty i nie potwierdzajg spetnienia tego
warunku, nie moze w ramach uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego przedstawic

dokumentéw podmiotoéw trzecich i dopiero na tym etapie powotac sie na ich zdolno$ci w celu

wykazania spetniania warunku. (...) dyrektywa 2014/24/UE nadal nie przewiduje mozliwosci

powotania sie na zdolnosci podmiotéow ftrzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania
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dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkOw udziatu przez wykonawce, ktory
w momencie skfadania oferty opierat sie jedynie na wiasnych zdolno$ciach. W tym wiasnie
zakresie zastosowanie znajdzie zakaz sformufowany przez Trybunat w omawianym wyroku
w sprawie Esaprojekt.” (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 sierpnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 1581/17).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, do
ktorych odnoszg sie zarzuty postawione przez Odwotujgcego, nie doszto do naruszenia
zakazu sformutowanego przez Trybunat w wyroku w sprawie Esaprojekt. Zauwazy¢ nalezy,
iz Konsorcjum w tresci jednolitego dokumentu wskazato na powotywanie sie na zasoby
podmiotéw trzecich na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu.
Jednoczesnie Konsorcjum przekazato w tym zakresie niepetne informacje oraz nie zatgczyto
dokumentéw wymaganych na tym etapie w odniesieniu do podmiotéw trzecich
(zobowigzanie oraz jednolity dokument), co uzasadniato zastosowanie procedury
uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dopiero zatem w wyniku
udzielenia odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nastgpito okreslenie zakresu polegania
na zasobach podmiotéow trzecich. Co niezwykle istotne, okreslenie zakresu polegania na
zasobach podmiotow trzecich nastgpito przed dokonaniem przez Zamawiajgcego oceny
dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez Konsorcjum na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Nie doszto zatem w ocenie Izby do dokonania
niedozwolonej zmiany w zakresie powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich, a jedynie
do uzupetnienia przez Konsorcjum oswiadczenia zawartego w tym zakresie w jednolitym

dokumencie.

Jednoczesnie Izba uwaza, iz zakresu powotywania sie¢ na zasoby podmiotow trzecich nie
mozna byto wnioskowaé na podstawie informacji zawartych przez Konsorcjum w pkt 11
formularza oferty, odnoszgcego sie do zgdania Zamawiajgcego sformutowanego w zwigzku
z trescig art. 36b ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie sktad orzekajacy podziela stanowisko
wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz wymog wskazania
podwykonawcéw w zwigzku z trescig art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie ma charakteru
bezwzglednego, a zaniechanie podania wyczerpujgcych informacji w tym zakresie nie moze
skutkowaC wycigganiem wobec wykonawcéw negatywnych konsekwencji w postaci
odrzucenia oferty. Wynika to przede wszystkim z tego, iz przepisy art. 36b, a takze 36ba
ustawy Pzp odnoszg sie do etapu realizacji umowy (a nie etapu oceny oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej). Wykonawcy nie muszg znacC petnej listy podwykonawcéw na etapie
sktadania oferty, a ich wskazanie moze nastgpi¢ takze na etapie realizacji umowy.
Informacje dotyczace podwykonawcéw nie stanowig zatem tresSci oferty sensu stricto.

Podanie zakresu prac, ktére bedg wykonane przez podwykonawce ma charakter wytgcznie

31



informacyjny (przyktadowo: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2017 r.,

sygn. akt KIO 1528/17 i powotane tam dotychczasowe orzecznictwo Izby).

Wymaga podkreslenia, iz jak to zostato wskazane w przywotanych powyzej postanowieniach
SIWZ, informacje dotyczgce powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego miaty wnikaé
z tresci jednolitego dokumentu wykonawcy oraz zatgczonego do niego os$wiadczenia
zawierajgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego i jednolitego dokumentu dotyczgcego tego
podmiotu, a nie z tresci pkt 11 formularza oferty, przewidzianego w celu wypetienia innych

przepiséw ustawy Pzp.

Ponadto Izba wskazuje, iz rozpoznajgc przedmiotowe zarzuty oparta sie¢ — majgc na uwadze
obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zasade pisemnosci —
na oswiadczeniach, jakie w tym zakresie sktadane byly przez Konsorcjum w formie pisemnej
w toku postepowania, a pomineta sprzeczne ze sobg oswiadczenia ustne sktadane w toku
rozprawy. W szczegolnosci nie zastugiwato na uwzglednienie oswiadczenie zlozone na
rozprawie przez pierwszego petnomocnika, sprostowane nastepnie przez drugiego
petnomocnika. Tre$¢ tego oswiadczenia tak dalece odbiegata od tresci ztozonych
w postepowaniu oswiadczen i dokumentéw, iz — przy uwzglednieniu réwniez sposobu
argumentowania odnoszgcego sie raczej do innych ustaw, niz ustawa Pzp — w ocenie Izby
mogta ona potwierdza¢ co najwyzej brak wiedzy petnomocnika odnosnie okolicznosci
zwigzanych ze zlozeniem oferty przez Konsorcjum, jak i majagcych w tym zakresie

zastosowanie regulacji przepiséw ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznala, iz zarzuty odnoszace sie do powotania sie przez
Konsorcjum na zasoby podmiotéw trzecich oraz dotyczgce wskazania podwykonawcow nie
potwierdzity sie. W ocenie Izby, w ramach postawionych w odwotaniu zarzutéw: nie doszto
do niezgodnej z przepisami ustawy Pzp istotnej zmiany tresci oferty, jak roéwniez nie
stwierdzita Izba ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty. W konsekwencji powyzszego,
nie doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 84 ust. 1 oraz art.

87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty odnoszace sie do warunkéw udziatu w Postepowaniu:

Warunek okreslony w pkt 6.3.3.1a tiret trzeci SIWZ:

W odniesieniu do tego zarzutu Izba stwierdzita, ze watpliwosci dotyczace wartosci budowy
fontanny zostaty wyjasnione w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Pismem z dnia 10 pazdziernika 2017 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum miedzy innymi do wyjasnienia jaka byta wartos¢ budowy
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fontanny. Odpowiedzi na powyzsze Konsorcjum udzielito pismem z dnia 13 pazdziernika

2017 r. odwiadczajac, iz ,warto$¢ budowy fontanny wynosita 838 997,76 zt brutto”.

Okolicznos¢ ta zostata dodatkowo potwierdzona przez Konsorcjum w trakcie rozprawy
poprzez ztozenie w postaci dowodu dokumentu pn. Tabela elementéw scalonych. Zgtoszenie
ptatnosci przejsciowej nr 4 za okres: 16.07.2013 r. =~ 04.10.2013 r. Dowdd ten Odwotujgcy
kwestionowat w ten sposéb, iz w jego ocenie nie wynikat z niego zakres prac dotyczacy
budowy fontann faktycznie wykonanych przez Czionka Konsorcjum — Przedsiebiorstwo
Budowlano Handlowe ,ELSAT” M.P., ktéry w ramach realizacji tego zadania wystepowat w
charakterze podwykonawcy. Jednakze trzeba wskazaé, ze okolicznos¢ ta wynikata z
podstawowego dokumentu, jaki zostat w tym zakresie przedstawiony w trakcie

postepowania, tj. z tresci ztozonych referenciji.

W konsekwencji powyzszego Izba nie stwierdzita réwniez wprowadzenia w btad

Zamawiajgcego przez Konsorcjum.

Warunek okreslony w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ:

Odnoszgc sie do tego zarzutu na wstepie nalezy podkresli¢, iz jak wskazuje sie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej Izba bada odwotanie wytgcznie w granicach
zarzutow odwotania; zarzut skfada sie z podstawy faktycznej i prawnej. O ile braki
w zakre$leniu podstawy prawnej co do zasady mogg nie by¢ istotne dla postepowania
odwotawczego — podstawe prawng mozna wywiesé z prawidiowo sformutowanej podstawy
faktycznej zwykle w sposéb niebudzacy watpliwosci — to podstawa faktyczna zakreslona
w odwotaniu nie moze zostac¢ rozszerzona ani uzupetniona na pozniejszym etapie (co nie
stoi na przeszkodzie przedstawieniu na rozprawie dowodéw na poparcie okolicznosci

przywotanych w odwotaniu.)

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zawarty
w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ zostat przez Zamawiajgcego okreslony w nastepujacy
sposob:

D) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie: - wykonat nalezycie lub nalezycie
wykonuje jedng ustuge o wartosci minimum 400 000,00 PLN brutto bgadz dwie ustugi
o wartosci minimum 200 000,00 PLN brutto kazda, polegajgcg/ce na wycince, nasadzeniach
i pielegnacji drzew w parkach, zielenicach Ilub innych terenach zieleni zorganizowanej

0 fgcznej powierzchni terenu objetego pielegnacjg zieleni min. 2 ha.”
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W ocenie Izby istnieje kilka sposdb interpretacji przedmiotowego warunku — w szczegolnosci
takie, iz nalezato wykazac¢ sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi lub ustug o wskazanej

wartosci:

(1) polegajacych na pielegnacji zieleni, w tym na wycince, nasadzeniach i pielegnacji drzew,
z tym ze zaréwno czynnosci wycinki, jak i nasadzenia nie dotyczyly wytgcznie drzew,
a ustuga lub ustugi miaty by¢é wykonane lub by¢ wykonywane na terenie min. 2ha

[interpretacja prezentowana przez Zamawiajgcego];

(2) wytagcznie polegajgcych na wycince drzew, nasadzeniach drzew [a w drugiej wers;ji
nasadzeniach drzew i krzewdw] oraz pielegnacji drzew, z tym ze tgczna wartos¢ tych prac
miata wynosi¢ kwote wskazang w tresci warunku przez Zamawiajgcego, a wszystkie te prace
miaty by¢é wykonane na terenie wynoszacym min. 2ha, z tym ze odnosnie wymogu
dotyczgcego wartosci wszystkie prace miaty wylgcznie odnosi¢ sie do drzew [dwie wersje

interpretacji warunku prezentowane przez Odwotujgcego];

(3) wytgcznie polegajgcych na wycince, nasadzeniach i pielegnacji drzew, z tym ze
wylgcznie prace dotyczgce pielegnaciji miaty odnosi¢ sie do drzew, wartos¢ wszystkich tych
prac miata wynosi¢ kwote wskazang przez Zamawiajgcego w tresci warunku, a prace te

tgcznie miaty zosta¢ wykonane lub by¢é wykonywane na terenie min. 2ha.

Trzeba przy tym zauwazyé, iz sam Odwotujgcy nie prezentowat jednolitej wyktadni
przedmiotowego warunku, albowiem w jednym miejscu wskazywat, iz wszystkie czynnosci,
tj. zarbwno wycinka, nasadzenia, jak i pielegnacja miaty dotyczy¢ drzew (w odniesieniu do
kwestii wartosci ustugi lub ustug), a w innym, iz prace polegajgce na nasadzeniach mogty

dotyczy¢ zaréwno drzew, jak i krzewow (w odniesieniu do kwestii wymaganego obszaru).

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie niejasnosci, niescistosci
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia nalezy rozpatrywaé na korzy$é
wykonawcy. Jak wskazata 1zba w wyroku z dnia 16 kwietnia 2015 r. (sygn. akt KIO 660/15)
»,obowigzuje swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaé na korzy$¢ wykonawcéw.” W  wyroku
z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2260/13) Izba stwierdzita, ze ,wszelkie niejasnosci
w tresci dokumentacji sporzadzonej przez zamawiajgcego nalezy ttumaczy¢ na korzysc
wykonawcow, zas ewentualne btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego
nie mogg wptywac negatywnie na sytuacje wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu.”
Podobne stanowisko zajmowane jest w orzecznictwie sgdowym. Przyktadowo, jak stwierdzit
Sad Okregowy w Nowym Sgczu w wyroku z dnia 18 marca 2015 r. (sygn. akt Ill Ca 70/15):
,Zapisy w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci

powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego
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formutowania i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wszystkich wykonawcéw przystepujgcych do przetargu (...).".

Ponadto, w mysl art. 190 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani s3g
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumieé¢ nalezy
z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznoéci, zas tg

konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

Powyzsze dotyczy w szczegodlnosci twierdzen Odwotujgcego prezentowanych na rozprawie
w zwigzku z przedstawionym przez Konsorcjum dowodem w postaci umowy
podwykonawczej z dnia 16 sierpnia 2016 r. wraz z zatgcznikami. W odniesieniu do
zatgcznika do tej umowy, tj. przedmiaru robét Odwotujgcy stwierdzit, ze dla oceny spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ nalezy wzigé
pod uwage wylgcznie drugi wiersz w dziale 5.1 humusowanie i obsianie trawg
tj. humusowanie terendw przeznaczonych pod rabaty obsadzone krzewami, gdyz w tresci
warunku wyraznie wskazano, ze chodzi o prace polegajgce na wycince, nasadzeniach
i pielegnacji drzew w parkach. Humusowanie terendw przeznaczonych pod rabaty
obsadzone krzewami wchodzi w sklad nasadzen tj. nalezy je zaliczy¢é do oceny
przedmiotowego warunku, natomiast prace polegajgce na humusowaniu z plantowaniem
i obsianiem skarp nie mogg by¢ uwzglednione, gdyz w tredci warunku nie ma mowy
o trawnikach. Powyzsza kwestia nie zostata jednak w zaden sposéb przez Odwotujgcego
udowodniona. Nalezy przy tym wskazaé, iz zgodnie z definicjg zawartg w Stowniku Jezyka
Polskiego PWN termin ,nasadzenie” odnosi sie do roélin, krzewoéw lub drzew posadzonych
w duzej liczbie na jakim$ terenie, a termin ,nasadzi¢c — nasadzac¢” oznacza miedzy innymi
umiesci¢ sadzonki roslin, krzewdw lub drzew w ziemi. Do ros$lin zalicza sie niewatpliwie
rowniez trawy. W ocenie lzby jest mozliwe, iz W .ka wyktadnia terminu ,nasadzenie” wynika
ze sposobu postugiwania sie tym pojeciem w ramach jezyka naukowego lub branzowego,
jednakze stanowi to wytgcznie domysty sktadu orzekajgcego Izby, a kwestia ta w zaden

sposob nie zostata przez Odwotujgcego wykazana.

Ponadto, w ocenie Izby na gruncie przedmiotowego warunku nie mozna za przekonujgcag
uzna¢ wyktadnie, iz wszystkie czynnosci wskazane w pkt 6.3.3.1b tiret drugi SIWZ miaty
odnosi¢ sie do drzew, co miedzy innymi nie wynika wprost z tresci tego warunku, a ponadto

byloby nie do pogodzenia z zachowaniem zasady proporcjonalnosci (w nawigzaniu
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do przedmiotu danego zamowienia) przy sposobie formutowania warunku udziatu

w postepowaniu.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, iz Izba moze uwzgledni¢ odwotanie i np. nakazaé
zamawiajgcemu wezwanie innego wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w przypadku gdy
odwotujgcy dowiedzie, Ze istniejg watpliwosci co do faktu spetniania przez tego innego
wykonawce okreslonego warunku udziatu w postepowaniu, a nie w przypadku zaistnienia na
tle twierdzen odwotania watpliwosci co do tego, czy zarzuty stawiane w odwotaniu sg

uzasadnione.

W treSci odwotania Odwotujgcy wskazat réwniez, iz ,Dodatkowo watpliwoSci budzg
Referencje udzielane partnerowi Konsorcjum — spéfce Ogrody Zofii sp. z 0.0. Referencje te
zostaty wystawione przez Pana M.S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Szkétki S.. Z uwagi na fakt, ze Pan Marcin S. petni w spétce Ogrody Zofii sp. z o.0. funkcje
Prezesa zarzgdu, de facto poleca wspétprace sam ze sobg, co czyni wiarygodno$c
wystawionych referencji watpliwg.” Nie jest jednak wiadome, czy powyzsze twierdzenie
stanowito wyrazenie przez Odwolujgcego pewnych watpliwosci, czy tez stanowito
samodzielny zarzut, albowiem Odwotujgcy kwestii tej w zaden sposob nie rozwingt, w
szczegolnosci nie wskazat w tym zakresie naruszenia przepisow ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego, jak i co w zwigzku z ww. okoliczno$ciami Zamawiajgcy winien uczyni¢ czy
tez jakie czynnosci powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu lzba w tym zakresie. Ponadto,
w ustawie Pzp brak jest regulacji nakazujgcych nieuwzglednianie referencji wystawianych
w takich okolicznosciach, jak to miato miejsce w odniesieniu do referencji wystawionych
Ogrody Zofii sp. z 0.0. Odwotujacy nie przedstawit przy tym dowoddw, z ktérych wynikatoby,

iz prace referencyjne w rzeczywistosci nie zostaty wykonane lub zostaty wykonane wadliwie.

Majgc zatem na uwadze powyzsze, a w szczegolnosci okolicznos¢ kilku mozliwych wyktadni
przedmiotowego warunku, zasade rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ wykonawcy, a takze
nie sprostanie przez Odwotujgcego obowigzkowi udowodnienia stawianego zarzutu, lzba

uznata, iz zarzut ten nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W konsekwencji powyzszego Izba nie stwierdzita réwniez wprowadzenia w btad

Zamawiajgcego przez Konsorcjum.

Zarzuty odnoszace sie do poprawienia omvtki rachunkowe;j:

Oproécz przedstawionej przez Zamawiajgcego argumentacji dotyczgcej sposobu rozumienia
pojecia ceny oraz sposobu jej ustalenia w zwigzku z przywotanymi przepisami ustawy
0 podatku od towardow i ustug, lzba rozpoznajgc ten zarzut wzieta przede wszystkim pod
uwage, iz tylko jeden sposob poprawienia omyiki wynika wprost z danych liczbowych
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zawartych w formularzu cenowym. Przy uwzglednieniu dokonanej poprawki, zgadzaty sie
sumowania danych liczbowych w pozostatych kolumnach, wyniki koncowe dokonanych
operacji matematycznych, w tym tgczne kwoty przeniesione do formularza ofertowego.
Dokonujgc poprawienia omyiki w inny sposéb, pozostate wyniki operacji matematycznych
okazataby sie niepoprawne. Majgc zatem na uwadze powyzsze, |zba stwierdzita, iz nie ma
zadnych watpliwosci co do tego, iz w tresci formularza cenowego doszio do popetnienia
przez Konsorcjum omyiki rachunkowej, sposoéb jej poprawienia jest tylko jeden, a przy tym
jest on oczywisty. W zwigzku z tym lIzba uznata, iz Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy
dokonat poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w pozycji 6.2 kolumnie czwartej
formularza cenowego, a w konsekwencji podniesiony w tym zakresie zarzut odwotania nie
zastugiwat na uwzglednienie. Nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow:

art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze zm.), stosownie do

wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: .....cccioiiiiiiiiiiiiiiiiriies
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