Sygn. akt: KIO 908/14

WYROK
z dnia 21 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus
Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 maja 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2014 r. przez wykonawce: FBSerwis
S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto Jastrzebie-Zdroj, Al. Pitsudskiego 60, 44-335 Jastrzebie-Zdrdj,

przy udziale:

- wykonawcy: k......... A.......... prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
F.H.U. DROMET Il t............ £ W , ul. Korfantego 15, 44-335 Jastrzebie Zdroj,

- wykonawcy: P.P.U.H. KOMUNALNIK Sp. z o0.0., ul. Kolejowa 30, 44-338 Jastrzebie
Zdrd;j,

- wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug Socjalnych PUS Sp. z o.0., ul. Gérnicza 1,
44-330 Jastrzebie Zdroj,

zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 908/14

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040

Warszawa, i :



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysiace szeséset ziotych zero
groszy) od wykonawcy: FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na
rzecz zamawiajgcego: Miasto Jastrzebie-Zdréj, Al. Pitsudskiego 60, 44-335
Jastrzebie-Zdroj, stanowigca koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cociieieiiiiiiininne.



Sygn. akt KIO 908/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Jastrzebie-Zdr6j w Jastrzebiu-Zdroju prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Utrzymanie
kwartatéw na terenie Miasta Jastrzebie-Zdroj, czes¢ od 1 do 17”. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2014/S 005-005111
w dniu 8 stycznia 2014 r.

Wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
czynnosci zamawiajacego w przedmiocie dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu w zakresie czesci od 1 do 17, z wytgczeniem czesci nr 3
zamoéwienia. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu, iz dokonujac ww. czynnosci naruszyt
nastepujace przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 22 ust. 1 pkt. 1 i 2 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp,
poprzez bezpodstawne uznanie, iz odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, co skutkowato
bezzasadnym wykluczeniem odwotujacego z postepowania;

2) art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie, iz oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu w zwigzku z bezzasadnym uznaniem, iz odwotujacy
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) art. 91 wust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci od 1 do 17 (z wytaczeniem czesci nr 3) pomimo,
ze jest to oferta najkorzystniejsza, zgodnie z kryteriami oceny ofert przyjetymi
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Postepowania (,SIWZ”) sposrdéd wszystkich
ztozonych ofert;

4) art. 24 ust. 3 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i 8 ust. 1
Pzp, poprzez niewskazanie przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego w zakresie
rzeczywistej, konkretnej i wyczerpujacej przyczyny wykluczenia odwotujacego
w zakresie odnoszacym sie do spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia,
a w konsekwencji naruszenia zasady jawnosci postepowania oraz zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajacemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i jego wykluczenia z postepowania;



- powtbrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty
odwotujacego;

- zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika, wedtug norm przypisanych oraz na
podstawie przedtozonej faktury VAT.

Odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 25 kwietnia 2014 r. otrzymat pismo zamawiajgcego
z dnia 23 kwietnia 2014 r. - zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci od 1
do 17. Jednoczesnie oferta odwotujacego zostata odrzucona ze wzgledu na niewykazanie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie:

- posiadania wiedzy i doswiadczenia;

- dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia;

- dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.

W ocenie odwotujacego zamawiajacy dokonat oceny spetniania przez odwotujgcego
warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ
z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp. Dodatkowo, zaréwno korespondencja prowadzona
przez zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, jak i przestane odwotujgcemu
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej nie spetnia podstawowych wymagan
przepiséw Pzp, tj. nie zawiera stosownego uzasadnienia faktycznego i prawnego dla
poczynionych przez zamawiajacego ustalen oraz dokonanych czynnosci.

1. Zarzut naruszenia art. 22 ust 1 pkt 1 i 2 Pzp oraz art 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 24

ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.
a) wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia

Zgodnie z pkt. 8.2.1 SIWZ, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie
wiedzg i doswiadczeniem, polegajacym na wykonaniu lub wykonywaniu, w okresie ostatnich
3 lat tub krétszym, maksymalnie 3 zadan o charakiterze podobnym do przedmiotu
zamodwienia, zwigzanych z utrzymaniem letnim i zimowym lub zimowym, o okreslonej
powierzchni tacznej, sprecyzowanej w pkt. 8.2.1 SIWZ, zréznicowanej w zaleznosci od
czesci zamdéwienia, o ktérej ubiega sie wykonawca.

W zwigzku z powyzszym, wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie byt zobowigzany
do dofaczenia do oferty zatacznika nr 3 - wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen
okresowych tub ciggtych rowniez wykonywanych gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
z zataczeniem dowodow, ze zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie np. referencji.

Odwotujacy, polegajac na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow, tj. spofki
CESPA S.A. wykazat w zatgczniku nr 3 - wykazu ustug na stronie 72 oferty (,Zatacznik nr 3")
nastepujace ustugi wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie:



1) utrzymanie oraz oczyszczanie w obrebie gminy A Coruna - ustugi realizowane w latach
2010-2013 na rzecz Urzedu Gminy A Coruna w Hiszpanii - wraz z dowodami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie (str. 73-83 oferty);

2) odbiér i transport statych odpadéw miejskich i odpadéw organicznych, sprzatanie ulic
oraz utrzymanie terenéw zielonych na wyspie Formentera - ustugi realizowane w tatach
2010- 2013 na rzecz Rady Wyspy Formentera - wraz z dowodami potwierdzajacymi
nalezyte wykonanie (str. 84-90 oferty).

W toku badania i oceny ofert, pismem z dnia 26 marca 2014 r. zamawiajacy
poinformowat odwotujacego, iz ,Z przedstawionego przez wykonawce w ofercie zatgcznika
nr 3 nie wynika, Zze $wiadczone przez wykonawce ustugi spetniajg wymagania
zamawiajgcego jw. Roéwniez przedstawione dokumenty - referencje, nie potwierdzajg tego
faktu". Jednoczesnie zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat odwotujgcego do
uzupetnienia Zatacznika nr 3 (wykazu ustug) oraz dokumentdw, potwierdzajacych nalezyte
wykonanie, tak aby spetnione zostaly wymagania wynikajace z pkt. 8.2.1 SIWZ.
Zamawiajacy, poza ogolnikowym stwierdzeniem rzekomej niezgodnosci z SIWZ ustug
wymienionych w Zatgczniku 3, nie ustosunkowat sie w szczegotowy sposéb do tresci wykazu
ustug przedstawionego w ofercie odwotujacego oraz do dokumentdéw potwierdzajacych ich
nalezyte wykonanie.

W odpowiedzi z dnia 31 marca 2014 r. odwotujacy wskazat, iz tak ogolnie
sformutowany zarzut rzekomej niezgodnosci z SIWZ uniemozliwia udzielenie rzetelnej
i prawidtowej odpowiedzi, czy to poprzez ztozenie wyjasnien badz uzupetnienie dokumentdéw.
Z tresci wezwania w zaden sposéb nie wynikato bowiem, ktére konkretnie zadania wskazane
w Zatgczniku nr 3 oraz w jakim zakresie nie spetniajg wymagan sformutowanych w SIWZ.
Odwotujacy poprosit zamawiajacego o doprecyzowanie tresci wezwania, poprzez wskazanie
dlaczego zamawiajacy uznat, ze z Zatgcznika nr 3 nie wynika spetnianie wymagan
okreslonych w SIWZ.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza, iz wezwanie do wyjasnien badz
uzupetnienia oferty musi precyzyjnie okresla¢ zakres wezwania, poprzez wskazanie
konkretnych elementéw oferty wykonawcy oraz wyjasniaé dlaczego dany punkt oferty
W ocenie zamawiajgcego nie spetnia wymagan postawionych SIWZ (tak m.in. wyrok KIO
z dnia 4 maja 2012 roku (KIO 727/12; KIO 731/12; KIO 735/12; KIO 744/12; KIO 745/12).

Odwotujacy stwierdzit, iz ustugi wskazane w Zataczniku nr 3 do oferty w petni
potwierdzajg spetnianie przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Niezaleznie
od powyzszego, odwotujacy zataczyt do odpowiedzi z dnia 31 marca 2014 r. dodatkowy
wykaz ustug, ktéry jak wynika z tresci pisma zamawiajacego z dnia 23 kwietnia 2014 r. -
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, nie budzi zastrzezen zamawiajacego co do

potwierdzenia spetniania przez odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyrazona
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w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej istota zastrzezen zamawiajacego,
stanowigca podstawe wykluczenia odwotujacego, sprowadza sie do zakwestionowania
dokumentdéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie dodatkowych ustug, tj. oswiadczenia
wilasnego wykonawcy potwierdzajagcego nalezyte wykonywanie ustug wskazanych
w wykazie dotaczonym do wyjasnien odwotujacego z dnia 31 marca 2014 r.

Zgodnie §1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogaq by¢ sktadane (poz. 231) dowodem potwierdzajacym
nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustug moze by¢ oswiadczenie wykonawcy, jezeli
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia wystawionego przez odbiorce ustugi.

Majac na wzgledzie ww. przepis, w tresci oswiadczenia wtasnego dot. nalezytego
wykonywania ustug, odwotujacy wyraznie podkreslit i wyjasnit, iz z uwagi na bardzo krétki
termin, wyznaczony przez zamawiajacego na uzupetnienie dokumentéw, nie byt w stanie
przedstawi¢ poswiadczen, co stanowi okolicznos¢ uzasadniajgcg przedstawienie
oswiadczenia wtasnego w trybie §1 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzgdzenia. Odwotujacy zwrocit
uwage, iz zgdanie uzupetnienia Zatacznika 3 odwotujgcy otrzymat faksem w dniu 26 marca
2014 r. (sroda), p6znym popotudniem o godzinie 16:06 z bardzo krotkim terminem na
uzupetnienie dokumentéw - do poniedziatku, 31 marca 2014 r.

Bez zbednej zwtoki, odwotujacy w dniu 27 marca 2014 r. wystapit do zamawiajacego
z wnioskiem o przedtuzenie ww. terminu, zwazywszy na zakres przedmiotowy, ktérego
dotyczyto wezwanie (uzupetnienie wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajacymi ich
nalezyte wykonanie lub wykonywanie, jak réwniez oswiadczenia podmiotéw trzecich w trybie
art. 26 ust 2b Pzp, w tym podmiotéw z siedzibg za granica) oraz fakt, iz wskazane
dokumenty miaty by¢ fizycznie dostarczone w oryginale do siedziby zamawiajgcego.

W odpowiedzi na ten wniosek odwotujgcy otrzymat odmowng decyzje
zamawiajgcego, podtrzymujgca wyznaczony termin. Powyzsza decyzja zostata dostarczona
odwotujagcemu 28 marca 2014 r. o godzinie 13.25.

Z uwagi na bardzo krotki termin wyznaczony na uzupetnienie dokumentow
odwotujacy nie zdotat uzyskaé poswiadczen, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
przez odbiorcow tych ustug. Odwotujacy sporzadzit wyczerpujgce wyjasnienia oraz
przedstawit dodatkowe dokumenty, w tym dziatajac zgodnie z §1 ust. 2 pkt 3 ww.
rozporzadzenia odwotujacy przedstawit oswiadczenie wiasne potwierdzajgce nalezyte
wykonywanie ustug wymienionych w dodatkowym wykazie ustug ztozonym w dniu 31 marca
2014 r.

b) wymog dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia

Zgodnie z pkt. 8.2.2 lit.a SIWZ, w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
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wykonania zamoOwienia zamawiajacy wymagat dysponowania: ,0sobg odpowiedzialng za
utrzymanie teren6w zielonych, posiadajacg wyksztatcenie minimum s$rednie ogrodnicze,
rolnicze (w zakresie ksztattowania terenéw zielonych) oraz minimum 2 letnie doswiadczenie
niezbedne do wykonywania prac okreslonych w siwz*

W celu wykazania spetniania powyzszego warunku odwotujgcy wskazat, jako osobe
wyznaczong odpowiedzialng za utrzymanie terenéw zielonych, posiadajgcg wyksztatcenie
w zakresie ksztattowania terendéw zielonych p. G............ R posiadajgca tytut
zawodowy inzyniera Architektury Krajobrazu oraz magistra inzyniera na kierunku Ochrona
Srodowiska w zakresie Ksztattowania Krajobrazu.

W wezwaniu z dnia 26 marca 2014 r. zamawiajacy wskazat, iz osoba ta nie spetnia
warunkow okreslonych w SIWZ, poniewaz posiada wyksztatcenie techniczne oraz wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia wykazu osoéb.

W odpowiedzi z dnia 31 marca 2014 r. odwotujacy wyjasnit, iz p. G..........
R posiada wyksztatcenie adekwatne do zakresu zaméwienia, przewyzszajace
minimalne wymagania okreslone w SIWZ. Jednoczesnie odwotujacy, w celu uniknigcia
watpliwosci, zatagczyt dokumenty potwierdzajace wyksztatcenie tej osoby (odpisy dyplomow
ukonczenia studidw inzynierskich oraz magisterskich) oraz wyciag z programu nauczania na
kierunku Architektura Krajobrazu.

W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23 kwietnia 2014 r.
zamawiajacy poinformowat, iz odwotujacy nie uzupetnit w wyznaczonym terminie zatacznika
nr 4 - wykazu 0sOb, a zamawiajacy zakwestionowat kierunek wyksztatcenia p. G........
R , jJako nieodpowiadajacy wymaganiom okreslonym w SIWZ.

Zwazywszy na zapis pkt 8.2,2 lit.a SIWZ, okreslajacy warunki stawiane osobie
odpowiedzialnej za utrzymanie terenéw zielonych, posiadajacej wyksztatcenie w zakresie
ksztattowania terendw zielonych, nie ulega watpliwosci, iz kierunek wyksztatcenia p. G.........
Rooi , {j. w zakresie architektury krajobrazu oraz ksztattowania krajobrazu, w petni
odpowiada wymaganiom opisanym w SIWZ. Powyzsze potwierdza zar6bwno wycigg
Z programu nauczania na kierunku Architektura Krajobrazu, zgodnie z ktérym ksztatcenie na
ww. kierunku obejmuje ksztattowanie terendéw zielonych, w tym: budowe i pielegnowanie
projektowanych krajobrazéw czy kierowanie i nadzér nad robotami realizacyjnymi
i pielegnacyjnymi w obiektach architektury krajobrazu, jak i zasady logiki i doswiadczenia
zyciowego. Ponadto, zgodnie z programem nauczania, jednym z podstawowych obszarow
ksztatcenia na kierunku Architektura Krajobrazu sg nauki rolnicze, obejmujace swym
zakresem przede wszystkim takie dziedziny jak: ogrodnictwo, ochrona i ksztattowanie
srodowiska. Powyzsze w sposéb literalny odpowiada wymaganiom sformutowanym w pkt.
8.2.2lit. a SIWZ.



c) wymadg dysponowania odpowiedni potencjatem technicznym

Zgodnie z pkt 8.2.2 lit.b SIWZ, zamawiajacy wymagat dysponowania sprzetem do
utrzymania letniego i zimowego wskazanym w SIWZ.

W celu wykazania spetniania powyzszego warunku odwotujacy przedstawit, na
zasadach wynikajacych z art. 26 ust, 2b Pzp, oryginat zobowigzania podmiotu trzeciego -
spotki Prograss sp. z 0.0. do oddania mu do dyspozycji potencjatu technicznego
wymaganego zapisami pkt. 8.2.2 lit.b SIWZ (str. 115-116 oferty).

W dniu 26 marca 2014 r. zamawiajacy poinformowat odwotujacego, iz ww.
zobowigzanie nie spetnia wymogdw wynikajacych z ustawy Pzp oraz wezwat do
uzupetnienia dokumentu. W odpowiedzi na wezwanie (pismo z dnia 31 marca 2014 r.)
odwotujacy szczegbdtowo wyjasnit, iz dotgczone do oferty zobowigzanie spétki Prograss sp.
Z 0.0. potwierdza dysponowanie wymaganym sprzetem oraz z daleko posunietej ostroznosci
dotaczyt dodatkowe zobowigzanie spotki Prograss sp. z 0.0.

Z uwagi na bardzo krotki termin wyznaczony na uzupetnienie dokumentéw,
odwotujacy mogt dostarczy¢ zamawiajacemu wytacznie kopie, potwierdzong za zgodnosé
z oryginatem, dodatkowego zobowigzania spotki Prograss sp. z 0.0. Zdaniem odwotujacego,
brak jest jednak podstaw do zakwestionowania tresci oswiadczenia o udostepnieniu
potencjatu spo6tki Prograss sp. z 0.0. dotgczonego do oferty na str. 115-116.

Zgodnie z uzasadnieniem zawartym w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 23 kwietnia 2014 r., ww. zobowigzanie nie spetnia wymagan okreslonych w ustawie,
poniewaz brak w nim okreslenia ,oddanie do dyspozycji' oraz okreslenia ,bezwarunkowy”,
a zobowigzanie to dotyczy wytacznie sprzedazy jednostek sprzetowych.

Odwotujacy wskazat, ze na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, poza
wigzacym zobowigzaniem oddania do dyspozycji zasobéw niezbednych do realizacji
przedmiotu zamdwienia, brak jest koniecznosci wykazywania przez wykonawce - z mocy
samego przepisu - formy i zakresu przysztego udostepnienia zasobéw. W szczegdlnosci
z art. 26 ust. 2b Pzp nie wynika koniecznos¢ wskazywania w tresci zobowigzania esentialia
negotii porozumienia miedzy wykonawcag a podmiotem trzecim, ani tez konkretyzacji ponad
zakres wynikajacy ze zdania pierwszego art. 26 ust. 2b Pzp, udostepnianych zasobow,
sposobu korzystania z niego przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia.
W orzecznictwie KIO podkresla sie, iz ustawa nie precyzuje tresci omawianego
zobowigzania. Zamawiajacy jest uprawniony do opisania w SIWZ wymagan w odniesieniu do
udowodnienia dysponowania przez wykonawce zasobami innego podmiotu, przyktadowo
wykazania przewidywanych zasad wspofpracy - sposobu wykonywania zobowigzania,
zakresu zobowigzania udzielanego wsparcia. Sam ustawodawca wskazat rowniez,
ze rozstrzygajgcego znaczenia nie ma stosunek prawny taczacy strony, ale okolicznosc
wykazania, iz ten stosunek prawny stanowit bedzie podstawe uzyskania okreslonego
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potencjatu. W sytuacji, gdy doktadny zakres, czy sposob tego udostepnienia w dokumencie
zobowigzania podmiotu trzeciego, nie zostat przez zamawiajgcego wprost wyznaczony,
wykonawca byt uprawniony, aby spetnienie warunku posiadania doswiadczenia przedstawic¢
stosownie do swoich zindywidualizowanych mozliwosci (wyrok KIO z 16 marca 2010 roku,
KIO 166/10).

Z uwagi na powyzsze, przedtozenie oswiadczenia podmiotu trzeciego, zawierajgcego
zobowigzanie do sprzedazy okreslonych rzeczy, niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, nalezy uzna¢ za w pemni dopuszczalne oraz skutecznie potwierdzajace
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, albowiem de facto oddanie do dyspozyciji
w konkretnym stanie faktycznym nastapi poprzez dokonanie sprzedazy.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 3 w zw. z art, 92 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1

i art. 8 ust. 1 Pzp.

Aktualna pozostaje argumentacja przytoczona w pkt. 1.4-1.6 powyzej, dotyczaca
braku nalezytego uzasadnienia przez zamawiajgcego powoddw nieuznania za spetniajace
wymagania SIWZ ustugi wskazane w ofercie w Zatgczniku nr 3.

Z tredci informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie wynikato, dlaczego
zamawiajacy uznat, iz ustugi wskazane pierwotnie w Zataczniku nr 3 (wykaz ustug) do oferty
nie spetniajg wymagan SIWZ.

Zgodnie z pogladami doktryny oraz orzecznictwem KIO, tres¢ wezwania do wyjasnien
badz uzupetnien oferty musi precyzyjnie wskazywaé¢ zakres wezwania, konkretne elementy
oferty i uzasadnienie, dlaczego dany punkt oferty nie spetnia wymagan SIWZ.

Zgodnie natomiast z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy zawiadamia wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
o cene. W uzasadnieniu powinny znalez¢ sie wszelkie okolicznosci, fakty i twierdzenia, ktére
uzasadniajg przestanki wykluczenia wykonawcy. W ten sposéb zamawiajacy respektuje
zasade jawnosci postepowania oraz rownego traktowania, dostarczajac kazdemu ten sam
zestaw informacji o dokonanych czynnosciach.

Tymczasem w przestanym przez zamawiajgcego wezwaniu z dnia 26 marca 2014 r.
zamieszczono jedynie lakoniczne stwierdzenie o rzekomej niezgodnosci oferty z SIWZ
(w zakresie ustug wskazanych w Zataczniku nr 3 do oferty), a twierdzenie to nie zostato
poparte jakakolwiek analizg fatyczng oraz prawng. W tresci informacji natomiast
zamawiajgcy w zaden sposoéb nie odnidst sie do Zatgcznika nr 3 - wykazu ustug zatgczonych
pierwotnie do oferty.



Dowdd zaistnienia przestanek obligujacych do wykluczenia wykonawcy spoczywa na
zamawiajacym. Wprawdzie przepis art. 24 ust. 3 Pzp nie okre$la stopnia szczegbtowosci
informacji o podstawach wykluczenia, ale nalezy przyja¢, ze powinno by¢é ono
niewprowadzajace wykonawcy w btad, a przede wszystkim dajacy wykonawcy mozliwosé
merytorycznego odniesienia sie do przestanek wykluczenia. Powyzszy obowigzek
informacyjny stanowi przejaw wyrazonej w art. 8 ust. 1 zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz zawartej w art. 7 ust 1 Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy podkreslit, ze dokumenty, ktére byty pierwotnie dotaczone do oferty -
Zatgcznik nr 3 - wykaz ustug, potwierdzaty spetnienie przez odwotujacego warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W zwigzku z powyzszym, nalezy
stwierdzi¢, ze odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Jezeli w ocenie zamawiajagcego z Zatacznika nr 3 nie wynikato
spetnianie warunkéw udziatu, to winien byt, zgodnie z powotang powyzej podstawg prawng
oraz ugruntowanym orzecznictwem Izby, nalezycie uzasadni¢ decyzje, czego jednak nie
uczynit, czym naruszyt przepis 24 ust. 3 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art 7 ust 1 i 8 ust. 1
Pzp.

Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu: t............ A prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg F.H.U. DROMET Il L............ A, , P.P.U.H.
KOMUNALNIK Sp. z o0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Socjalnych PUS Sp. z 0.0. zgtosili
w dniu 9 maja 2014 r. swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, w zakresie czesci zamowienia, w ktorych ich oferty zostaty wybrane jako

najkorzystniejsze.

Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie, wnoszac 0 jego
oddalenie w catosci. Stwierdzit, ze analiza tresci oferty i uzupetnien, ktére ztozyt na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajacy nie naruszyt
przepiséw powotanych w odwotaniu. Odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutow wyjasnit, jak
ponizej.

1. Wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia

Zdaniem zamawiajgcego, zarzuty podniesione w pkt 11.1.5-1.7 odwotania zostaty
zgtoszone po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Dotycza one wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i wskazania, ze zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage w ramach
oceny ofert wykaz zaméwien i dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonanie — ztozone
w ofercie. W ocenie zamawiajgcego, ocenie podlega¢ mogty w tej sytuacji dokumenty

ztozone w ramach uzupetnienia. W ocenie zamawiajgcego, ztozone o$wiadczenie
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wykonawcy zamiast poswiadczenia podmiotu, na rzecz ktbérego wykonane zostato
zamoéwienie, o nalezytym wykonaniu tego zamdwienia, nie potwierdza spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, poniewaz — zdaniem odwotujacego - zbyt krétki termin na
uzupetnienie dokumentéw nie stanowi szczegdlnych okolicznosci uzasadniajacych ztozenie
oswiadczenia. Tym bardziej, ze z wiedzy posiadanej przez zamawiajgcego wynika,
ze odwotujacy nie wystepowat w ogéle do zamawiajacy o wydanie stosownych poswiadczen.

2. Wymdég dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia

Odwotujacy kwestionuje sam fakt wezwania go do uzupetnienia dokumentéow w
powyzszym zakresie. Jest to zarzut zgtoszony po uptywie ustawowego terminu wobec
czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow.

3. Wymog dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym

Zarzut dotyczacy bezpodstawnego wezwania w tym zakresie nalezy rowniez uznaé
za spézniony. Dlatego ocenie powinny podlega¢ dokumenty ztozone w ramach uzupetnienia,
tj. nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu. Zobowigzanie to
powinno mie¢ forme pisemna, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, tymczasem odwotujacy ztozyt
w uzupetnieniu kopie zobowigzania podmiotu trzeciego, potwierdzong przez odwotujacego
za zgodno$c¢ z oryginatem. Ponadto treS¢ ww. zobowigzania nie potwierdza, ze odwotujacy
bedzie dysponowat wymaganym sprzetem, poniewaz zobowigzanie dotyczy sprzedazy na
rzecz odwotujgcego ww. sprzetu w przypadku uzyskania zaméwienia, a odwotujacy nie
wykazat, ze posiada np. $rodki na zakup tych jednostek lub zawart np. umowe ratalna albo
wptacit zaliczke itp.

Zdaniem zamawiajgcego, bezpodstawny jest rowniez zarzut dotyczacy braku podania
uzasadnienia prawnego i faktycznego w decyzji o wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu
jego oferty. Informacja przekazana wykonawcom spetnia wymogi art. 92 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy odniost sie do dokumentéw ztozonych w ramach uzupetnienia, gdyz zasadnos¢
i tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie =zostata przez odwotujgcego
zakwestionowana w terminie ustawowym wobec tej czynnosci. W zakresie uzupetnianych
dokumentdéw odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu, podobnie jak w ramach
dokumentow ztozonych w ofercie.

Zamawiajgcy dotaczyt do odpowiedzi na odwotanie notatke stuzbowg sporzgdzong
przez pracownikbw zamawiajacego w dniu 8 maja 2014 r., w ktérej stwierdzono na
podstawie rozmowy z przedstawicielami ww. wykonawcéw, ze firma FBSerwis Sp. z 0.0. nie
wystepowania do zadnego z inwestoréw. Jednoczesnie zamawiajacy, tj. GDDKIA Oddziat
Kielce i Oddziat Opole potwierdzili mozliwos¢ wydania dokumentéw w terminie niezwtocznym

na wyrazny wniosek wykonawcy.
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Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnikow

postepowania odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje do
wniesienia niniejszego odwotania. Oferta odwotujacego zostata odrzucona, przez co
odwotujgcy narazony jest na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego
zamoOwienia. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta odwotujacego bedzie ofertg, ktdra
uzyska najlepszy wynik w ramach oceny ofert wg. kryterium ceny w czesciach od 1 do 17 za
wyjatkiem czesci nr 3. W swietle przyjetych kryteriow oceny ofert, oferta odwotujacego winna
by¢ uznana za najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw zawartych
w odwotaniu, zgtoszonych wobec czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.

lzba stwierdzita, ze wykonawcy: t............. A prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg F.H.U. DROMET Il £............ A......... , P.P.U.H. KOMUNALNIK Sp.
z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Socjalnych PUS Sp. z 0.0., zgtaszajgc w dniu 9 maja
2014 r. swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
w zakresie czesci zamdwienia, w ktérych ich oferty zostaty wybrane jako najkorzystniejsze,
skutecznie przystapili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
wypetniajac przestanki, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest catoroczne
(letnie i zimowe) utrzymanie czystosci ulic, chodnikéw, Sciezek rowerowych, parkingéw,
deptakdéw, schoddéw, przystankéw komunikacji publicznej, wpustéw kanalizacji deszczowej,
terenéw zielonych oraz letnie utrzymanie fawek i catoroczne utrzymanie koszy ulicznych
i stupdw ogtoszeniowych na terenie Miasta Jastrzebie-Zdr6j w latach 2014-2017.
Zamowienie zostato podzielone na 17 czesci odpowiadajacych 17 kwartatom, tj. obszarom

wydzielonym przez zamawiajgacego.

Zgodnie z pkt. 14 SIWZ, jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu jest cena. Odwotujacy ztozyt oferte dotyczaca wszystkich 17 czesci
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zamoOwienia, a zaoferowane przez odwotujgcego ceny sa najkorzystniejsze (za wyjatkiem

czesci nr 3), sposréd ztozonych ofert dla poszczegoinych czesci zamowienia.

W odniesieniu do zarzutéw podniesionych w odwotaniu lzba ustalita i zwazyta,

jak ponizej.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 22 ust 1 pkt 1 i 2 Pzp, art 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp. poprzez
wykluczenie odwotujacego z postepowania i uznanie oferty odwotujacego za odrzucong
w wyniku stwierdzenia, iz odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem

technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.

Warunek dotyczacy wiedzy i do$wiadczenia.

Jak wynika z tresci specyfikacji, w zakresie spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia (pkt. 8.2.1 SIWZ), zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat sie
wiedzg i doswiadczeniem, polegajacym na wykonaniu lub wykonywaniu, w okresie ostatnich
3 lat tub krétszym, maksymalnie 3 zadan o charakterze podobnym do przedmiotu
zamoOwienia, zwigzanych z utrzymaniem letnim i zimowym lub zimowym, o okreslonej
powierzchni tacznej, sprecyzowanej w pkt. 8.2.1 SIWZ, zréznicowanej w zaleznosci od
czesci zamoéwienia, o ktorej ubiega sie wykonawca.

Wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia w ofercie zatgcznika nr 3 - wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych tub ciggtych rowniez wykonywanych
gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, oraz z zatgczeniem dowoddéw, ze zostaty wykonane lub sa
wykonywane nalezycie np. referenciji.

Odwotujacy, polegajac na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, tj. spétki
CESPA S.A. z siedzibg w Hiszpanii przedstawit w ofercie w zataczniku nr 3 - wykaz ustug
(str. 72 oferty) dwie ustugi wraz z dowodami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie:

- utrzymanie oraz oczyszczanie w obrebie gminy A Coruna - ustugi realizowane w latach
2008-2018 na rzecz Urzedu Gminy A Coruna w Hiszpanii - wraz z referencjami z dnia 23
stycznia 2014 r., 22 kwietnia 2013 r., potwierdzajacymi nalezyte wykonanie (str. 73-83
oferty);

- odbiér i transport statych odpaddéw miejskich i odpaddw organicznych, sprzatanie ulic oraz
utrzymanie terenéw zielonych na wyspie Formentera - ustugi realizowane w tatach 2008-

2020 na rzecz Rady Wyspy Formentera - wraz z referencjami z dnia 17 stycznia 2014 r.
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potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie (str. 84-90 oferty) tych ustug.

Z tresci ww. wykazu oraz referencji ztozonych w ofercie nie wynika, ze Swiadczone
przez wykonawce powyzsze ustugi spetniajg wymagania zamawiajgcego, polegajace na tym,
aby ustugi miaty charakter podobny do przedmiotu zaméwienia, tj. zwigzany z utrzymaniem
letnim i zimowym lub zimowym. Wykazane przez odwotujgcego ustugi polegaty na
catorocznym utrzymaniu i oczyszczaniu terenédw gminy A Coruna oraz wyspy Formentera
w Hiszpanii, gdzie nie wystepujg zimowe warunki atmosferyczne o nasileniu podobnym do
warunkéw panujacych w Polsce. W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, ze ustugi
realizowane w tym rejonie Europy sa podobne do ustug realizowanych w Polsce.
Niewatpliwie warunki zimowe o temperaturze minimalnej 0 lub +3 stopnie Celsjusza
odbiegajg znacznie od warunkéw zwykle wystepujacych w Polsce w okresie zimowym.
Doswiadczenie nabyte w tych warunkach nie jest wystarczajgce do wykazania,
ze wykonawca poradzi sobie z prawidtowym wykonaniem zamawianych ustug w warunkach
pogodowych -10 lub -20 stopni Celsjusza.

Na wezwanie zamawiajagcego z dnia 28 lutego 2014 r. do wyjasnienia, na czym
polegato utrzymanie zimowe realizowane na rzecz miasta A Coruna oraz wyspy Formentera,
odwotujacy pismem z dnia 6 marca 2014 r. wskazat prace wykonywane w okresie zimowym,
ktére w istotny sposdb odbiegaja od prac charakterystycznych dla typowego okresu
zimowego w Polsce. Nie potwierdzajg podobienstwa tych prac w zakresie utrzymania
zimowego rowniez oswiadczenia firmy CESPA S.A. z dnia 5 marca 2014 r. zatagczone przez
odwotujgcego do ztozonych wyjasnien.

Wezwanie skierowanie do odwotujgcego w dniu 26 marca 2014 r. do uzupetnienia
dokumentdéw (wykazu wykonanych ustug i dokumentéw potwierdzajacych ich nalezyte
wykonanie) w omawianym zakresie na podstawie art, 26 ust 3 Pzp, zostato sformutowane
w sposOb czytelny i zrozumialy. Zamawiajacy podkreslit w treSci wezwania, poprzez
pogrubienie czcionki, ktore elementy warunku nie zostaly potwierdzone w ztozonych
w ofercie dokumentach.

Ponadto, podkresli¢ nalezy, ze odwotujacy nie kwestionowat w ustawowym terminie
tresci powyzszego wezwania w trybie dostepnych mu srodkéw ochrony prawnej. Zarzut
podniesiony w tym zakresie na obecnym etapie jest spdzniony i nie podlegat rozpoznaniu.

Zalgczony przez odwotujgcego do odpowiedzi z dnia 31 marca 2014 r. dodatkowy
wykaz ustug, nie byt kwestionowany przez zamawiajgcego, jako potwierdzajacy spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy zakwestionowat natomiast w informagciji
o wykluczeniu odwotujgcego dokumenty ztozone przez wykonawce na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustug, przedstawionych w uzupetnionym wykazie, tj. oSwiadczenie
wtasne wykonawcy.

Zgodnie §1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
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2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
oswiadczenie wykonawcy moze stanowi¢ dowdd potwierdzajacy nalezyte wykonanie lub
wykonywanie ustug, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia wystawionego przez odbiorce ustug.
Nie budzi watpliwosci fakt, ze termin 5-dniowy na uzupetnienie dokumentow nie
stanowi okolicznosci uzasadniajacej przedstawienie przez odwotujacego oswiadczenia
wiasnego w trybie §1 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzadzenia. Jest to termin racjonalny,
umozliwiajacy uzupetnienie dokumentéw i niewatpliwie uzasadniony z punktu widzenia
ekonomiki postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto nalezy dodac,
ze odwotujacy nie zaskarzyt powyzszej czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow
z dnia 26 marca 2014 r. i nie zaskarzyt tez w postepowaniu odwotawczym Czynnosci
odmowy zamawiajgcego na wniosek ztozony przez odwotujgcego o przedtuzenie tego
terminu. W tym zakresie zarzuty zostaty podniesione juz po uptywie ustawowego terminu,
a w zwigzku z powyzszym nie byly rozpoznawane przez Izbe w niniejszym postepowaniu.
Jak wykazat zamawiajacy, sktadajgc notatke stuzbowg z dnia 8 maja 2014 r. oraz
pismo GDDKIiA Oddziat w Kielcach z dnia 9 maja 2014 r. odwotujacy nie wystepowat do
odbiorcow ustug wskazanych w wykazie o wydanie poswiadczen nalezytego wykonania. Nie
podjat zatem nawet préby uzyskania stosownych poswiadczen. W tym zakresie odwotujacy
nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry by potwierdzat zaistnienie okolicznosci obiektywnych,
ti. niezaleznych od wykonawcy, kidre uzasadniajg zastosowanie §1 ust. 2 pkt 3 ww.
rozporzadzenia. lzba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze skoro ustugi nie zostaty
jeszcze zakonczone, to referencje potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie nie mogty by¢
wystawione. Co do zasady nie ma jakichkolwiek przeszkod, aby poswiadczenia w tym
zakresie zostaty wystawione przez odbiorcow ustug, natomiast odwotujacy nie przedstawit
uzasadnienia ani dowodow na okolicznosé, ze w tym przypadku zaistniaty jednak obiektywne

okolicznosci, ktére uniemozliwity uzyskanie przez odwotujgcego takich poswiadczen.

Warunek dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia

Tres¢ warunku opisanego w pkt 8.2.2 lit.a SIWZ wskazuje jednoznacznie i wprost,
ze osoba odpowiedzialna za utrzymanie terenéw zielonych, wymagana przez
zamawiajgcego przy realizacji zamoéwienia, musi posiada¢ m.in. ,wyksztatcenie minimum
$rednie ogrodnicze, rolnicze (w zakresie ksztattowania terenow zielonych)”. Zatem
wymogiem podstawowym wobec tej osoby byto posiadanie wyksztatcenia rolniczego lub
ogrodniczego na poziomie min. Srednim, natomiast wymogiem dodatkowym byta specjalnos¢

,W zakresie ksztattowania terenéw zielonych”.
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Zgodnie z trescig wykazu oséb ztozonego przez odwotujgcego w ofercie (str. 91
oferty) odwotujacy wskazat osobe posiadajacg wyksztatcenie ,Mgr Inz. Architektury
Krajobrazu”. Jak wyjasnit odwotujacy, osoba ta posiada tytut zawodowy inzyniera
Architektury Krajobrazu oraz magistra inzyniera Ochrony Srodowiska w zakresie
Ksztattowania Krajobrazu w ramach studiéow ukonczonych w Wyzszej Szkole Ekologii
i Zarzadzania w Warszawie. Jak wynika z tresci wykazu powyzsze wyksztatcenie nie zostato
wymienione przez odwotujacego w wykazie jako wyksztatcenie rolnicze lub ogrodnicze,
i w tym zakresie (wymaganie podstawowe) warunek nie zostat przez odwotujgcego
spetniony.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 marca 2014 r. do uzupetnienia
wykazu o0s6b, pismem z dnia 31 marca 2014 r. odwotujacy ztozyt dodatkowe wyjasnienia
dotyczace wyksztatcenia wskazanej w ofercie osoby, nie uzupetnit natomiast wykazu osaéb.
Ztozone przez odwotujgcego odpisy dyploméw ukonczenia studiow przez wskazang
w ofercie osobe oraz wycigg z programu ksztatcenia na kierunku Architektura Krajobrazu nie
zmieniajg faktu, ze ukohczone przez te osobe studia nie dajg wyksztatcenia rolniczego lub
ogrodniczego. Ponadto, wycigg z programu nauczania na kierunku Architektura Krajobrazu
dotyczy lat 2012/2013 oraz 2013/2014, co nie odpowiada okresowi, w ktérym wskazana
osoba odbywata i ukonczyta studia (rok 2005), a zatem nie moze stanowi¢ potwierdzenia
faktycznego programu studidéw, ktére osoba ta ukonczyta.

Warunek dotyczacy dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym

W celu wykazania spetniania warunku, okreslonego w pkt 8.2.2 lit.b SIWZ,
dotyczacego dysponowania odpowiednim sprzetem do utrzymania letniego i zimowego,
odwotujacy, ztozyt m.in. w ofercie zobowigzanie podmiotu trzeciego - spotki Prograss sp.
Z 0.0. z dnia 11 lutego 2014 r., w trybie art. 26 ust, 2b Pzp, do sprzedazy na rzecz
odwotujgcego czesci potencjatu technicznego wymaganego w SIWZ (str. 115-116 oferty).

Zobowigzanie spétki Prograss sp. z 0.0. nie potwierdza zdaniem lzby skutecznie
dysponowania przez odwotujgcego wymaganym sprzetem w zakresie objetym tym
zobowigzaniem na potrzeby realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Zgodnie z trescig ww.
zobowigzania, jest to zobowigzanie ,nieodwotalne” do sprzedazy na rzecz odwotujgcego na
potrzeby przedmiotowego zaméwienia nastepujacych jednostek sprzetowych: ciggnik
z ptugiem i rozrzutnikiem w ilosci 55 szt., sprzet do chodnikéw z ptugiem i rozrzutnikiem
w ilosci 35 szt., ptug boczny w ilosci 16 szt. oraz wytwornica solanki w ilosci 1 szt.

Jednoczesnie firma Prograss Sp. z 0.0. o$wiadczyta w tresci ww. dokumentu, ze nie
bedzie brata udziatu w realizacji zamdwienia, a ww. sprzet zostanie sprzedany wykonawcy
na podstawie odrebnej umowy sprzedazy. Zaréwno strony, jak i przystepujacy potwierdzili na

rozprawie, ze wartosS¢ sprzetu objetego powyzszym zobowigzaniem jest znaczna i moze
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stanowi¢ nawet kilka milionéw ztotych.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, ze ustawa Pzp nie precyzuje tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego sktadanego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp. Przepis ten wskazuje jednak na
koniecznos¢ udowodnienia przez wykonawce zamawiajgcemu, ze bedzie on w sposob
rzeczywisty dysponowat zasobami innego podmiotu. Chodzi tu o wykazanie przez
wykonawce faktycznej, realnej mozliwosci korzystania z wymaganego sprzetu na potrzeby
realizacji danego zamdéwienia, niezaleznie od rodzaju stosunku prawnego taczacego
wykonawce z podmiotem trzecim. Jak podkresla sie w orzecznictwie udostepnienie musi
mie¢ charakter realny, dajacy pewnos¢ zamawiajgcemu, ze wykonawca w przypadku
wybrania jego oferty bedzie mégt zrealizowa¢ w sposéb prawidtowy zamowienie. W toku
postepowania o udzielenie zaméwienia na wykonawcy spoczywa obowigzek i ciezar
dowodu, ze dysponowanie sprzetem na czas realizacji zamowienia jest zapewnione.

Przedktadajac ogolne i lakoniczne zobowigzanie podmiotu trzeciego do sprzedazy
sprzetu na rzecz odwotujgcego, wykonawca nie wykazat, ze dysponowanie wymaganym
sprzetem ma zapewnione, a tym samym, ze umowa sprzedazy o tak znacznej wartosci
dojdzie do skutku w odpowiednim czasie. Odwotujacy nie wykazat np. ze posiada srodki
finansowe pozwalajace na zakup tego sprzetu. Nie wykazat réwniez, ze sprzet zostanie
zakupiony np. w ramach umowy ratalnej, ze wptacit zaliczke lub Zze zostata zawarta umowa
przedwstepna itp. Powyzsze okolicznosci uprawdopodobnityby, Zze umowa sprzedazy,
o ktérej mowa w zobowigzaniu ma szanse doj$¢ do skutku, ze nie jest to wytacznie intencja
(oferta) podmiotu trzeciego, zainteresowanego sprzedazg tak znacznej ilosci sprzetu. W tym
konkretnym przypadku konieczne jest bowiem wykazanie nie tylko intencji podmiotu
trzeciego lecz réwniez zwigzanego z ewentualng przysztg transakcjq rzeczywistego
zobowigzania sie odwotujacego do zakupu tego sprzetu.

Nie mozna odmowi¢ odwotujgcemu uprawnienia do ztozenia oswiadczenia, jakie
w danej sytuacji faktycznej byto mu dostepne i jakie wynikato z gotowosci wspotpracujacych
z nim podmiotébw do udzielenia wymaganego potencjatu, co podnosit odwotujacy
w odwotaniu, ale jednak podkresli¢ nalezy, ze wykazanie (udowodnienie) rzeczywistego
udostepnienia sprzetu (w wyniku przysztej umowy sprzedazy) wymaga przedstawienia w tym
przypadku przez wykonawce konkretnych informacji, potwierdzajacych, ze zakup sprzetu jest
pewny. Informacje te sg konieczne do oceny, czy zobowigzanie to ma charakter realny.
Takie informacje nie zostaty przestawione przez odwotujgcego ani na etapie badania i oceny
ofert przez zamawiajacego, ani tez na etapie postepowania odwotawczego.

W dniu 26 marca 2014 r. zamawiajagcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie omawianego warunku udziatu. Uzupetnione przez
odwotujgcego zobowigzanie spotki Prograss sp. z 0.0. zostato ziozone w formie Kkopii

potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Tres¢ tego zobowigzania nie
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zostata w sposéb istotny zmieniona w zakresie wskazanym powyzej, tji. w zakresie
zobowigzania spotki Prograss sp. z 0.0. do sprzedazy sprzetu na podstawie odrebnej
umowy. Powyzsze zobowigzanie nie spetnia zatem wymagan SIWZ w zakresie
merytorycznym, z przyczyn opisanych wyzej w odniesieniu do zobowigzania ztozonego
w ofercie, jak rowniez nie spetnia wymogoéw co do wymaganej formy zobowigzania.
Zamawiajacy jednoznacznie wymagat w SIWZ, aby zobowigzania sktadane w trybie art. 26
ust. 2b Pzp byly przedstawiane przez wykonawcéw wytacznie w formie oryginatu lub kopii
potwierdzonej przez notariusza. Brak spetnienia wymagan formalnych nie byt kwestionowany
przez odwotujacego, ktory jedynie usprawiedliwiat fakt ztozenia zobowigzania w formie kopii

- zbyt krotkim terminem wyznaczonym przez zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentéw.

Podsumowujac, nalezato stwierdzi¢, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, opisanych w pkt. 8.2.1, pkt 8.2.2 lit.a oraz pkt 8.2.2 lit.b SIWZ ani
w wyniku dokumentéw ztozonych w ofercie, ani w wyniku wezwania do uzupetnienia tych

dokumentow.

Biorac pod uwage powyzsze, tj. fakt niewykazania przez odwotujacego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu Izba nie stwierdzita naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,
ktéry ma zastosowanie w przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez uznanie przez zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu z powodu wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy podjat
prawidtowg decyzje uznajac, ze oferta odwotujacego podlega odrzuceniu. W konsekwencji
tez Izba nie stwierdzita naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej w poszczegdlnych czesciach przedmiotowego zamowienia.

Izba uznata za =zasadny, podniesiony przez odwotujacego, zarzut dotyczacy
naruszenia w przedmiotowym postepowaniu art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp
i art. 8 ust. 1 Pzp. poprzez niewskazanie przez zamawiajacego w informacji o wykluczeniu
z postepowania petnego uzasadnienia faktycznego w zakresie przyczyn wykluczenia
odwotujacego odnoszacym sie do spetniania warunkéw udziatu w  postepowaniu,
a w konsekwencji naruszenia zasady jawnosci postepowania oraz zachowania uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

W tresci informacji o wykluczeniu (pismo zawiadamiajgce jednoczesnie o wyborze
oferty najkorzystniejszej) nie zostata zawarta ocena dokonana przez zamawiajgcego,
odnoszaca sie do dokumentdw ztozonych przez odwotujacego w ofercie. Zamawiajacy uznat,
ze wobec wezwania do uzupetnienia dokumentdéw, powinien odnies¢ sie jedynie do

dokumentéw ztozonych w ramach uzupetnienia. Nie jest to stanowisko prawidtowe.
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Informacja o wykluczeniu i odrzuceniu oferty powinna obejmowac¢ ocene catosciowg
ztozonych przez wykonawce dokumentow w ramach danego postepowania, a zatem
zaréwno dokumentéw ztozonych w ofercie, jak i dokumentéw ztozonych w trybie art. 26 ust.
3 Pzp. Jest to bowiem ocena ostateczna, w ktérej zamawiajacy powinien wykazac,
ze wykonawca nie przedstawit prawidtowych i zarazem wystarczajacych dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Obowigzek informacyjny zamawiajacego, o ktérym mowa w art. art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp stanowi niewatpliwie przejaw zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wyrazonej w art. 8 ust. 1 oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust 1 Pzp. Niewypetnienie w sposob
prawidtowy tego obowigzku przez zamawiajgcego skutkuje naruszeniem powyzszych zasad.
Niewatpliwie, na podstawie uzasadnienia wykluczenia badz odrzucenia oferty wykonawca
formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie we wnoszonym odwotaniu. Dlatego tak istotne
jest, aby zamawiajgcy przedstawit precyzyjnie ocene ztozonych przez wykonawce
dokumentéw. W niniejszej sprawie tre$¢ odwotania potwierdza jednak, ze odwotujacy,
pomimo pewnych brakéw uzasadnienia wykluczenia, byt w stanie prawidtowo sformutowaé
zarzuty, powotujac sie na okolicznosci, fakty i twierdzenia, ktére faktycznie legty u podstaw
wykluczenia wykonawcy, powziete m.in. z tresci wezwania do wyjasnienia i uzupetnienia

dokumentow.

Pozostate zarzuty dotyczace braku podania przez zamawiajgcego prawidtowego
uzasadnienia faktycznego i prawnego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 26 marca 2014 r., jak juz wskazano powyzej, zostaty
podniesione po uptywie ustawowego terminu, o ktorym mowa w art. 182 ust. 3 Pzp, dlatego
tez nie podlegaty rozpoznaniu na tym etapie postepowania, jako spéznione.

Stwierdzone powyzej przez Izbe naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz w konsekwenc;ji
art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp nie miato i nie moze mie¢ jednak wptywu na wynik
postepowania, wobec zaistnienia przestanek uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego
z postepowania. Stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp, stwierdzone zatem naruszenie ww.

przepiséw ustawy Pzp nie mogto stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

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

Przewodniczacy:
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