Sygn. akt KIO 588/19

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2019 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2019 r. przez
wykonawce

Garden Designers Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétke komandytowa

z siedzibg w Lublinie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Zadzim z siedzibg w Zadzimiu

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Ziel-Bud
Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétki komandytowej z siedzibg
w Warszawie, W.R. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ziel-Bud W.R. z
siedzibg w Warszawie oraz DREWZEL G.S. Spétki jawnej z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Garden Designers Spoétke
z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétke komandytowa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Garden Designers Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotke

komandytowa tytutem wpisu od odwolania,



2.2. zasgdza od Garden Designers Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétki komandytowej na rzecz Gminy Zadzim kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiininnnes



Sygn. akt: KIO 588/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Zadzim prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,rewaloryzacje Zabytkowego Parku w Zadzimiu, gm. Zadzim” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 4 marca 2019 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 520692. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zZgdania odwotania

Odwotujgcy — Garden Designers spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowienh publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Ziel-Bud sp. z 0. o. sp. k., W.R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Ziel-Bud W.R. oraz Drewzel G.S. sp. j.,, zwanych dalej ,Konsorcjum Ziel-Bud”, mimo iz
wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, a
co najmniej w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w bigd co do posiadania wymaganego doswiadczenia, ktére miaty istotny
wplyw na decyzje Zamawiajgcego o0 pozytywnej ocenie spetniania tego warunku przez
Konsorcjum Ziel-Bud, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i wyboru jako najkorzystniej oferty Konsorcjum Ziel-
Bud, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu bez mozliwosci wezwania go do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z naruszeniami, o ktérych mowa
w punkcie 1. poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktory nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonania czynnosci ponownego badania
i oceny ofert, wykluczenia Konsorcjum Ziel-Bud oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, a takze zasgdzenia od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze czynnos$¢ wyboru oferty Konsorcjum
Ziel-Bud jest niezgodna ze wskazanymi powyzej przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, bowiem wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na to, ze nie spetnia warunku zdolnosci technicznej i zawodowej, jednakze
wprowadzit Zamawiajgcego w bfgd co do posiadanego doswiadczenia. Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btad, poniewaz w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy
pozostawat w przekonaniu, ze informacje wskazane przez Konsorcjum Ziel-Bud odpowiadajg
stanowi rzeczywistemu. Skutek pozostawania Zamawiajgcego pod wptywem tego btedu jest
istotny, doprowadzit bowiem do wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry
powinien podlegac wykluczeniu.

Konsorcjum Ziel-Bud nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa
w punkcie 7.1 ppkt 1 lit. ¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktérym
0 udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej — wykonawca jest
zobligowany wykaza¢, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: wykonat zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt minimum jedno zadanie w zakresie
rewaloryzacji — rewitalizacji parku wpisanego do rejestru zabytkow. Wartos¢ tego zadania nie
moze by¢é mniejsza niz 6.000.000 zt netto, w tym:

a) przynajmniej jedno zamowienie, ktdérego przedmiotem byta gospodarka zielenig
i drzewostanem (nasadzenia i przesadzenia: drzew, krzewdw) w zakresie wykonania
nasadzenh drzew i krzewdw w ramach rewaloryzacji lub rewitalizacji parku zabytkowego,

b) przynajmniej jedno zadanie, w zakresie ktérego byto zabezpieczenie drzew bedgcych
pomnikami przyrody, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza, aby w tym przypadku teren, na
ktérym znajdowat sie pomnik przyrody, nie byt wpisany do rejestru zabytkow,

C) przynajmniej jedno zamowienie, ktérego przedmiotem bylo wykonanie nawierzchni
mineralnej wodoprzepuszczalnej drog i Sciezek w parku,

d) przynajmniej jedno zamdwienie, ktérego przedmiotem byta budowa, przebudowa,
rozbudowa lub remont zbiornika wodnego w parku,

e) przynajmniej jedno zamowienie, ktdrego przedmiotem byta budowa lub modernizacja
fontanny w parku,

f) przynajmniej jedno zamowienie, ktérego przedmiotem byta budowa placu zabaw w parku,
g) przynajmniej jedno zamowienie, ktdrego przedmiotem byta budowa, przebudowa lub
rozbudowa oswietlenia parkowego lub ulicznego,

h) przynajmniej jedno zamowienie, ktorego przedmiotem byta budowa lub modernizacja

ogrodzenia parku,



i) przynajmniej jedno zaméwienie, ktérego przedmiotem byto wykonanie elementéw matej
architektury w parku.

Zamawiajgcy wymagat, zeby w tym minimum jednym zadaniu byty zawarte roboty
z podpunktéw od a) do i). Lgczna wartos¢ tego minimum 1 zadania, ktére zawiera roboty
z podpunktéw od a) do i) nie moze by¢ mniejsza niz 6.000.000 zt netto. Zamawiajgcy nie
zadat, zeby kazda robota z podpunktéw od a) do i) (np. budowa fontanny czy wykonanie
elementéw matej architektury lub inne) byty o wartosci minimum 6.000.000 zt netto.
Konsorcjum Ziel-Bud w wykazie zrealizowanych robot budowlanych wskazato, w celu
wykazania spetnienia ww. warunku, zadanie pn. ,Modernizacja — rewaloryzacja Ogrodu
Krasinskich w Warszawie” wykonane na rzecz Zarzadu Terenow Publicznych w Warszawie
w okresie od 6 listopada 2012 r. do 23 czerwca 2014 r. Zgodnie z os$wiadczeniem
wykonawcy w ramach ww. zadania wykonat on nastepujgce roboty: 1) gospodarka zielenig
i drzewostanem (nasadzenia i przesadzenia drzew i krzewdw) w zakresie wykonania
nasadzen drzew i krzewéw w ramach rewaloryzacji parku zabytkowego, 2) wykonanie
nawierzchni mineralnej wodoprzepuszczalnej drég i sciezek w parku, 3) budowa zbiornika
wodnego w parku, 4) modernizacja fontanny w parku, 5) budowa placu zabaw w parku,
6) budowa oswietlenia parkowego, 7) budowa ogrodzenia parku, 8) wykonanie elementow
matej architektury w parku.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania prezentowanego zadania Konsorcjum Ziel-Bud
przedstawito opinie wystawiong przez Zarzad Terendw Publicznych w Warszawie, z ktorej
wynika, ze zadanie to zostato zrealizowane przez konsorcjum w skfadzie Ziel-Bud sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz AG-Complex sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Poréwnujac zakres prac wskazany w wykazie zrealizowanych robo6t budowlanych, ktérych
wykonanie o$wiadczyto Konsorcjum Ziel-Bud, z zakresem robét wskazanych w wystawionej
opinii mozna dojs¢ do btednego przekonania, ze Ziel-Bud sp. z 0.0. sp. k. (bedaca liderem
Konsorcjum Ziel-Bud) w ramach referencyjnego =zadania wykonata catos¢ prac
odpowiadajgcych tresci warunku okreslonego przez Zamawiajgcego i powielonego co do
zakresu w wykazie robét. Konsorcjum Ziel-Bud, wypetniajgc wykaz zrealizowanych robét
budowlanych, oswiadczyto, ze wykonato catoS¢ zakresu robdt budowlanych w ramach
inwestycji dotyczacej rewaloryzacji Parku Krasinskich w Warszawie, w tym gospodarke
Zielenig i drzewostanem (nasadzenia i przesadzenia drzew, krzewoéw) w zakresie wykonania
nasadzen drzew i krzewéw w ramach rewaloryzacji parku zabytkowego. Oswiadczenie to nie
jest zgodne z rzeczywistoscig. Jak wynika z informacji i dokumentéw uzyskanych od Zarzgdu
Terenow Publicznych w Warszawie Ziel-Bud sp. z 0.0. sp. k. nie wykonywata w ramach
przedmiotowej inwestycji robot zwigzanych z gospodarkg zielenig, bowiem ten zakres
przypadat catkowicie do wykonania partnerowi konsorcjum, tj. AG-Complex sp. z 0.0., ktéry

uzyskat nawet stosowne referencje potwierdzajgce zakres wykonanych przez niego prac.



Jednakze Konsorcjum Ziel-Bud w ramach niniejszego postepowania celowo badz co
najmniej z powodu lekkomysinosci lub niedbalstwa, nie okreslito prawidtowo i zgodnie ze
stanem rzeczywistym zakresu wykonanych przez siebie prac w ramach kwestionowanego
zadania i wprowadzito Zamawiajgcego w btad co do posiadanego doswiadczenia. Sposob
zaprezentowania ww. informacji, tj. oswiadczenie, Zze Ziel-Bud sp. z 0.0. sp. k. wykonat
w ramach referencyjnej inwestycji caty zakres prac, ktéry zostat wskazany w wykazie
wykonanych rob6t budowlanych, sprawit, Zze Zamawiajgcy pozostawat w btednym
przekonaniu, ze Konsorcjum Ziel-Bud posiada doswiadczenie wystarczajgce do spetnienia
warunku okreslonego w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego w tym przypadku materializujg sie przestanki wykluczenia okreslone
w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych, bowiem nie
sposob zarzuci¢ profesjonalnemu uczestnikowi rynku zamowien publicznych braku wiedzy
na temat tego, ze cztonek konsorcjum nie moze wykazywac, iz nabyt doswiadczenie
w realizacji catego zaméwienia, bowiem istotna jest jedynie czesc¢ faktycznie przez niego
zrealizowana.

Do takiego wniosku doszedt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 4 maja
2017 r., sygn. C-387/14 Esaprojekt. We wskazanym wyroku Trybunat zwrécit uwage na kilka
istotnych aspektow sprawy: (...) gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniaC w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatlu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu
w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia
publicznego. (...) wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktérego
catoéciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Wynika z tego, ze
wykonawca nie moze polegaé, do celéw wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych czionkéw grupy wykonawcéw,
w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Finalnie TSUE stwierdzit, iz art.
44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcoéw, ktorej
byt cztlonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyt w jego realizacji.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie rowniez w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, np.
sygn. KIO 2529/18: ,Kwestii realnosci doswiadczenia wykazywanego przez wykonawce na

potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu poswiecony zostat wyrok
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Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
Esaprojekt, w ktorym Trybunat wypowiedziat sie m.in. na temat mozliwosci i zakresu
powotywania sie przez wykonawce na zamowienie wykonane przez niego wspolnie z innymi
podmiotami. (...) Uzasadnienie tego orzeczenia nie pozostawia watpliwosci, ze wykazywanie
doswiadczenia nabytego w zwigzku z realizacjg zamowienia w konsorcjum jest ograniczone
do tej jego czesci, ktdrg dany wykonawca rzeczywiscie wykonywat”.

Mimo tego, ze Konsorcjum Ziel-Bud posiadato lub tez winno posiada¢ wiedze na temat
zasad legitymowania sie doswiadczeniem przez wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, zaprezentowato informacje o posiadanym przez siebie doswiadczeniu
w sposob, ktéry miat wprowadzi¢é Zamawiajgcego w btad co do zakresu faktycznie
zrealizowanych przez Ziel-Bud sp. 0.0. sp. k. prac. Nawet jezeli by przyjg¢, ze dziatanie
Konsorcjum Ziel-Bud nie bylo celowe, z pewnoscig mozna mowi¢ o niedbalstwie lub
lekkomysinosci w kontekscie nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty.
Wypetienie hipotezy norm zawartych w ktorymkolwiek z przywotywanych przez
Odwotujgcego przepiséw skutkowac¢ powinno wykluczeniem Konsorcjum Ziel-Bud.

Ziel-Bud sp. z o0.0. sp.k. jako lider zarbwno konsorcjum ubiegajgcego sie o niniejsze
zamowienie, jak i lider konsorcjum wykonujgcego zamoéwienie na rzecz Zarzgdu Terendw
Publicznych w Warszawie, posiada petng wiedze co do zakresu roboét zrealizowanych przez
poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum, w tym zakresu prac zrealizowanych przez
AG-Complex sp. z o0.0.,, wobec czego posiadato informacije na temat wiasnego
doswiadczenia i jego braku. Niemniej podjeto decyzje o zaprezentowaniu dodwiadczenia
w sposob niezgodny z rzeczywistoscig, w taki sposéb, aby wykazaé spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na fakt trudno$ci zwigzanych z wykazaniem przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Odwotujgcy wskazat jako mozliwg podstawe
wykluczenia réwniez przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ocena, czy wystepujg okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do wykluczenia Konsorcjum
Ziel-Bud na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaga
ustalenia, czy przedstawito ono informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego oraz czy
informacje te mogty mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu oraz czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomysinosci lub
niedbalstwa. Spetnione =zostaly wszystkie te elementy, gdyz Konsorcjum Ziel-Bud
oswiadczyto niezgodnie ze stanem rzeczywistym, ze wykonato wiekszy zakres robdt, niz
faktycznie wykonato, informacja ta wprowadzita Zamawiajgcego w btad co do spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i jednoczesnie byta to informacja istotna z punktu widzenia
mozliwosci uznania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a dziatanie to byto celowe,

badz co najmniej niedbate w nierzetelnym przedstawianiu informacji podmiotowych.



Jednoczesnie, wobec przedstawienia nieprawdziwych informacji, Konsorcjum Ziel-Bud winno
zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, gdyz ztozenie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytacza mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw
wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowig odrebne i niezalezne podstawy
wykluczenia z postepowania. Wykluczeniu wykonawcy za wprowadzenie w btgd
zamawiajgcego przy przekazaniu informacji w dokumentach zlozonych na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie musi towarzyszy¢ jednoczesne
stwierdzenie wykluczenia za niewykazanie spetniania tych warunkoéw, poprzedzone
zastosowaniem procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odmienne
stanowisko prowadzitoby do takiej interpretacji art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy, zgodnie
z ktérg nie podlega wykluczeniu wykonawca, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po raz
pierwszy, tzn. nie byt wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej
spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgcg spetnianie tego warunku.
Interpretacje takg uznac€ nalezy za niezasadng i nieodpowiadajgcg celowi wprowadzenia
regulacji art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych. Ratio legis tych
uregulowan jest eliminacja z postepowan takich wykonawcow, ktérych dziatanie cechuje
zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, a takze wykonawcow, ktéry wprowadzajg
zamawiajgcego w btgd na skutek swojego lekkomys$inego lub niedbatego zachowania.
Zastepowanie informacji nieprawdziwych informacjami prawdziwymi nalezy zatem uznac za

niedopuszczalne.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na powyzsze zarzuty Zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego oraz o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze oswiadczenia ziozone przez Konsorcjum Ziel-Bud
potwierdzajg spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu i sg zgodne ze stanem
faktycznym i brak byto przestanek, by uzna¢, ze uczestnik ten wprowadzit Zamawiajgcego
w btad.

[l Stanowisko Przystepujacego

Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum Ziel-Bud wniost o oddalenie

odwotania w catosci jako bezzasadnego.
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Przystepujacy wyjasnit, ze — wbrew twierdzeniu Odwotujgcego — Ziel-Bud Sp. z 0.0. sp. k. nie
wykonywata robot budowlanych w toku realizacji zamdwienia pn. ,modernizacja —
rewaloryzacja Ogrodu Krasinskich w Warszawie” wykonanego na rzecz Zarzgdu Terenow
Publicznych w Warszawie. Liderem konsorcjum i zarazem wykonawcg robot byt bowiem
W.R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ziel-Bud W.R., ktéry jest partnerem
konsorcjum w obecnym zamdwieniu. Zatem =zarzut, Zze Przystepujgcy oswiadczyt
nieprawdziwie, ze to Ziel-Bud Sp. z 0.0. Sp. k. byta wykonawcg rob6t w ww. zadaniu jest juz
z tego tylko powodu nietrafny.

W przedmiotowym zadaniu, dziatajgc jako lider konsorcjum, W.R. zarzgdzat wszystkimi
sprawami tego konsorcjum, poprzez swoich pracownikow kierowat budowg oraz
koordynowat wszystkie prace, pracownicy i sprzet bedacy zasobami przedsiebiorstwa
Ziel-Bud W.R. uczestniczyli bezposrednio w realizacji wszystkich elementéw zadania
wymienionych w tresci wykazu robét oraz poswiadczenia Zarzadu Terendw Publicznych w
Warszawie z 17 lipca 2014 r.

Whbrew zarzutom Odwotujgcego, Przystepujgcy nie ukrywat faktu realizacji zamoéwienia
w zadaniu w konsorcjum z AG-Complex Sp. z o.0. Wykaz robdt, na tresci ktérego
Odwotujgcy opart zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, zostat wykonany przez
Przystepujgcego na druku zatgcznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i zawiera zgdane tam informacje. Wykaz ten nie zawierat Zzgdania wskazania podziatu robot,
w przypadku gdyby byty wykonywane w ramach konsorcjum, pomiedzy tych wykonawcow.
Wykaz ten nalezy czyta¢ wraz z zatgczonymi do niego dokumentami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie zaméwien. W zatgczonym do ,Wykazu robot” poswiadczeniu Zarzadu
Terenow Publicznych w Warszawie z 17 lipca 2014 r. wystawca pisma o$wiadczyt: ,Zarzad
Terenow Publicznych z siedzibg (...) informuje, ze Konsorcjum firm Ziel-Bud z siedzibg (...) —
lider konsorcjum, oraz AG-Complex Sp. z 0.0. z siedzibg (...) — partner konsorcjum w okresie
od 06.11.2012 r. do 23.06.2014 r. wykonato realizacje pn. <<Modernizacja — rewaloryzacja
Ogrodu Krasinskich w Warszawie>>." Zatem lektura kompletnej informacji na temat
wykonanych robo6t budowlanych poswiadczajgcych  spetnianie  warunkéw udziatu
w postepowaniu juz na pierwszy rzut oka pozwolita Zamawiajgcemu na uzyskanie potrzebne;j
wiedzy. Nie miato wiec miejsca zadne dziatanie Przystepujgcego, ktore by mogto lub miato
na celu wprowadzenie Zamawiajacego w btad, czy podanie informacji niescistych.
Odwotujacy nie wskazat zadnych dowoddéw na potwierdzenie ztozenia tych wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad informacji. Natomiast analiza podstawowego dowodu w sprawie,
jakim jest dokumentacja postepowania, prowadzi do wniosku przeciwnego od wysnutego
przez Odwotujgcego. Ztozone za pismem z 25 marca 2019 r. dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu dowodza, ze Przystepujacy podat informacje

prawdziwe i nie budzace watpliwosci co do faktu wykonywania kwestionowanego
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zamowienia w ramach konsorcjum, a Zamawiajgcy prawidtowo zakwalifikowat oswiadczenia
sktadane przez Przystepujgcego jako potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz zgodne ze stanem faktycznym i nie wprowadzajgce go w biad.

Analiza ztozonych dokumentow wskazuje, ze co do zakresu i wartosci zamowienia, zadanie
potwierdza prawidtowo wiedze i doswiadczenie Przystepujgcego. Sam zakres zadania ani
jego warto$¢ nie budzi watpliwosci Odwotujgcego i nie jest podstawg zarzutdw.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1854/17 ,(...)Zamawiajgcy w przypadku prowadzonej inwestycji nie
musiat przewidywac¢ dla warunku wiedzy i doswiadczenia, nastepnie za$ badania poziomu
jego spetnienia, aby wykonawcy wykazujgcy sie doswiadczeniem zdobytym przez udziat
w konsorcjum potwierdzili, jaki byt ich faktyczny udziat przy pracach w ramach
uczestniczenia w grupie wykonawcow. (...) Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
wykroczytby poza zakres zapisow SIWZ oraz obowigzujgcych przepiséow prawa, gdyby po
otwarciu ofert zdecydowat, ze badat bedzie rzeczywisty udziat poszczegdinych czionkow
konsorcjum w realizacji prac. Podstawy do takich dziatan nie zawierajg przepisy Pzp i aktéw
wykonawczych do ustawy. Gdyby SIWZ zawierata dodatkowe regulacje, konkretne zapisy
zZwigzane z udziatem grupy wykonawcow w postepowaniu, w jaki sposob badane bedzie
potwierdzenie doswiadczenia i wiedzy w przypadku projektow realizowanych jako
konsorcjum, wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu mogliby, po pierwsze,
zweryfikowac takie zapisy przed lzbg w poczgtkowej fazie postepowania. Wowczas
istniataby takze mozliwos¢ uzyskania i przygotowania odpowiednich dokumentéw majgcych
potwierdza¢ zdobyte doswiadczenie oraz realnos¢ tego doswiadczenia, na co uwage
W swoim orzeczeniu zwracat Trybunat Sprawiedliwosci UE. W postepowaniu bedgcym
przedmiotem postepowania odwotawczego przed lzbg SIWZ podobnych regulacji nie
zawierata. Nie mozna zapomina¢, ze Zamawiajgcy badajgc zdolno$¢ wykonawcéw do
realizacji zamoéwienia i prawidtowos¢ ztozonych ofert porusza sie w ramach ustalonych
zapisow SIWZ, oczekiwanie po ztozeniu ofert od wykonawcéw, innych, nie wymaganych
wczesniej dokumentéw, ocenianych wedtug nieznanych im regut nalezy uzna¢ za
przekroczenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”

Nie jest prawda, iz fakt realizacji przez partnera konsorcjum jednego z zaméwien
potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia z innym przedsiebiorcg sam
w sobie jest wystarczajgcym dowodem na niewykazanie legitymowania sie wiedzg
i doswiadczeniem catej grupy wykonawcow. Takze ewentualne uzyskanie przez partnera
konsorcjum odrebnego poswiadczenia w zakresie robot wchodzgcych w sktad catego
zamowienia, ale majgcych charakter jedynie ,wycinkowy” w relacji do catego zadania,
w realizacji ktorych podmiot ten uczestniczyt, nie jest wystarczajgcym dowodem na
nieuzyskanie przez czionka Konsorcjum Ziel-Bud (Ziel-Bud W.R.) petnego doswiadczenia,

potrzebnego do potwierdzenia przez Przystepujgcego spetniania warunku wiedzy i
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doswiadczenia. Przeciwnie, to partner konsorcjum realizujgcego Ogrod Krasihskich — AG-
Complex Sp. z 0.0. moze w tym przypadku wykazaC sie doswiadczeniem wycinkowym.
Lider, ktory zarzgdzat catoksztattem spraw konsorcjum, miedzy innymi kierujgc realizacjg
calego zaméwienia, nabyt bowiem petne doswiadczenie. Realizowane zaméwienie nie
sktadato sie z wyodrebnionych, niezwigzanych ze sobg wzajemnie robot. Przeciwnie, roboty
byly wykonywane w jednym obszarze (jeden plac budowy), byty kierowane tgcznie przez
jednego kierownika budowy, ktorym byt pracownik Przystepujgcego, a takze koordynowane
bezposrednio przez lidera konsorcjum — W.R. Wyodrebnienie niektorych czesci prac miato
na celu uzyskanie wyraznej mozliwosci rozliczania prac pomiedzy konsorcjantami. Lider
konsorcjum, tj. Ziel-Bud W.R kierowat wszystkimi sprawami konsorcjum, rozliczat sie¢ z
zamawiajgcym oraz z partnerem konsorcjum, ponadto wykonat niemal 80 % prac objetych
zadaniem. W toku prowadzenia robét i w kazdej ich czesci zaangazowane byty roznorodne
sktadniki przedsiebiorstwa Ziel-Bud W.R. W przypadku objetej zarzutami odwofania
gospodarki zielenig, roboty byty wykonywane bezposrednio i rGwnoczesnie zaréwno przez
pracownikéw Ziel-Bud W.R, jak i AG-Complex sp. z 0.0., przy uzyciu sprzetu technicznego
nalezgcego zaréwno do Ziel-Bud jak i AG-Complex. W realizacji robét ziemnych zwigzanych
Z gospodarkg zielenig uczestniczyli zatrudnieni w Ziel-Bud operatorzy koparki i tadowarki
oraz kierowcy tych pojazdow wraz ze sprzetem.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslat, iz warunkiem uznania mozliwosci powofania
sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny
udziat w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (wyrok z 18 lipca 2007 r., sygn. C-399/05
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji). Trybunat widziat zatem
doswiadczenie konsorcjanta w postaci umiejetnosci zarzadzania, administrowania
okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewzie¢. Wydaje sie, ze w ten sposdb nalezatoby
rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego udziatu w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum. Tego
rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem
wykonawcow probujgcych powotywaé sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacii,
gdy ich rola nie byta znaczaca dla inwestycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem
stwierdzi¢, iz majg one faktycznie doswiadczenie w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej
skali, wiec kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkéw udziatu przez
konsorcjum jako cato$¢ oraz jako poszczegolni jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej
analizy (tak wyrok sygn. KIO 1854/17).

Powyzsze podejscie nie koliduje z tezami ptyngcymi z orzeczenia TSUE C-387/14.
Odwotujgcy opart swoj zarzut na niewtasciwym rozumieniu orzeczenia TSUE w sprawie
C-387/14 Esaprojekt. Krajowa Izba Odwotawcza zadata nastepujgce pytanie: Czy art. 44
[dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowang w art.

2 [tej dyrektywy] zasadg rownego traktowania wykonawcow zezwala na takie powotywanie

13



sie na doswiadczenie grupy wykonawcow, ze wykonawca, ktory realizowat zamdwienie jako
jeden z grupy wykonawcow, moze sie powotywaé na realizacje wykonang przez te grupe
niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zamowienia, czy tez moze
powotywac sie jedynie na swoje wilasne, realnie uzyskane doswiadczenie, ktore zdobyt,
realizujgc dang cze$¢ zamodwienia, ktdra zostata mu przypisana w ramach grupy? Zdaniem
Przystepujgcego pytanie zostato sformutowane w sposéb dychotomiczny, sugerujacy, ze
TSUE powinien wybra¢ jedng z dwoch opcji i opowiedzie¢ sie za jednym z twierdzen:
wykonawca moze sie powotywac na realizacje zamdwienia niezaleznie od tego, jaki byt jego
udziat w realizacji albo moze powotywac sie jedynie na swoje wlasne, realnie uzyskane
doswiadczenie, ktére zdobyt, realizujgc dang czes¢ zamdwienia. Na tak postawione pytanie
TSUE udzielit nastepujgcej odpowiedzi: art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2
lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegat na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym,
jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Odpowiedz stwierdzata, ze
btednym jest twierdzenie, Zze wykonawca nie moze polega¢ na doswiadczeniu konsorcjum,
jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. Rzeczywiscie, nie mozna
twierdzi¢, ze wykonawca, ktory nie uczestniczyt w realizacji zamowienia, a jedynie solidarnie
odpowiadat za jego wykonanie, zdobyt jakiekolwiek doswiadczenie. Orzeczenie TSUE nie
stanowito jednak, zdaniem Przystepujgcego, potwierdzenia twierdzenia drugiego, a Trybunat
nie potwierdzit prawdziwosci zadnej z dwoch sugerowanych w pytaniu odpowiedzi. Ani nie
jest tak, ze wykonawca moze sie powotywac na realizacje catosci zamowienia niezaleznie od
tego, jaki byt jego udziat w realizacji, ani nie jest tak, ze wykonawca moze powotywac sie
jedynie na czes¢ zamowienia, ktdéra zostata mu przypisana w ramach grupy. Dokonawszy
przeformutowania twierdzenia TSUE zawierajgcego podwdjne przeczenie na zdanie
twierdzgce uzyskuje sie nastepujgce twierdzenie: wykonawca moze sie powotywaé na
realizacje zamowienia, jezeli faktycznie i konkretnie uczestniczyt w jego realizacji. W ocenie
Przestepujacego TSUE nie wprowadzit zastrzezenia, ze doswiadczenie to moze by¢ nabyte
wytacznie ,w zakresie, w jakim uczestniczyt w realizacji” lub ,w zakresie danej czeSci
zamowienia, ktora zostata mu przypisana w ramach grupy”, co oznacza, ze wykonawca
moze powotywac¢ sie na catos¢ zamodwienia, pod warunkiem, ze faktycznie i realnie
uczestniczyt w jego realizacji.

Zdaniem Przystepujgcego wystarczy, aby wykonawca faktycznie i realnie uczestniczyt
w realizacji co najmniej czesci zamowienia, aby mogt powotywac sie na jego catosc. Te
same zasady obowigzujg bowiem w odniesieniu do doswiadczenia zdobytego przez

pojedynczego wykonawce — czesto wykonawcy nie realizujg samodzielnie catosci
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zamowienia, lecz Kkorzystajg z podwykonawcéw Ilub polegajg na zdolnosciach
(doswiadczeniu) podmiotu trzeciego uzyskujgc po wykonaniu zamowienia prawo do
korzystania z wiedzy i doswiadczenia w jego realizacji. W takiej sytuacji nie tylko ze
wykonawca nie realizowat zamowienia samodzielnie, ale i nie miat prawa tego czynic.
Zarzadzat jednak catym kontraktem oraz delegowat do jego realizacji kadre kierownicza.
Jezeli zatem wykonanie zamowienia przy istotnym udziale podwykonawcéw, za ktérych
dziatania wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, uznawane jest za potwierdzenie
doswiadczenia tego wykonawcy w petnym zakresie, t¢ samg zasade nalezy stosowac¢ do
cztonkow konsorcjum, pod warunkiem, ze kazdy z nich faktycznie i realnie uczestniczyt
w realizacji zamowienia lub jego czesci zarzgdzajgc przy tym wszystkimi sprawami
konsorcjum zwigzanymi z realizacjg konkretnego kontraktu. Nie sposob okresli¢ ani kwoty
lub procentowego udziatu w wartosci zamdwienia, ani zakresu przedmiotowego czesci
zamowienia wykonanej przez czionka konsorcjum, ktore uprawniatyby go do powotywania
sie na cate zamdwienie jako jego wlasne doswiadczenie.

Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktorej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniaé w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatah, ktére byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zamoéwienia publicznego. O doswiadczeniu
cztonka konsorcjum decyduje zatem jego faktyczny wktad w realizacje zaméwienia. Wktad
ten moze polega¢ zaréwno na osobistym wykonaniu cze$ci zamdwienia, jak i na wykonaniu
czes$ci zaméwienia przy pomocy podwykonawcéw, a takze na udziale w zarzadzaniu
catoécig prac. Jedynie w sytuacji, gdy cztionkowie konsorcjum podzielili sie pracg w taki
sposob, ze kazdy z nich realizowat odrebng czes¢ zamdwienia i pozostawat wobec
partneréw wytacznie odpowiedzialnym za te czes$é, nalezy stwierdzi¢, ze kazdy nabyt
doswiadczenie w realizacji wylgcznie wydzielonej, jemu przypisanej czesci zaméwienia.
Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polega¢ do celdbw wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia na realizacji swiadczen przez innych czionkéw grupy
wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. W sytuacji jednak,
gdy wykonawcy wspotpracowali faktycznie i realnie przy realizacji zamowienia, kazdy z nich
moze powotac sie na caty zakres zamdwienia jako jego wlasne doswiadczenie.

Zarzgdzajgc catoksztattem spraw konsorcjum, co juz samo w sobie byto wyrazem realnego
uczestnictwa w realizacji catego zadania, oraz wykonujgc bezposrednio okoto 80 % robot
budowlanych, w tym takze uczestniczagc swoim przedsigbiorstwem w realizacji kazdej
z czesci robot budowlanych, Ziel-Bud W.R nabyt petne doswiadczenie wynikajgce z realizacji
tych robét. Udziat AG-Complex Sp. z 0.0. w realizacji catosci zamowienia byt wartoSciowo
niewielki. Z punktu widzenia organizacyjno-ekonomicznego miat charakter podobny do

podwykonawstwa. Nie moze =zatem stanowi¢ o0 mozliwosci uszczuplenia wiedzy
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i doswiadczenia Ziel-Bud W.R jako lidera konsorcjum i wiekszosciowego wykonawcy z tytutu
realizacji catego zamowienia. Ziel-Bud brat czynny udziat w realizacji wszystkich robot
objetych zamowieniem. W przypadku objetej zarzutami odwotania gospodarki zielenig roboty
byly wykonywane bezposrednio i rownoczesnie zarowno przez pracownikow Ziel-Bud oraz
AG-Complex przy uzyciu sprzetu technicznego nalezgcego zaréwno do Ziel-Bud jak i AG
Complex. W realizacji robdét ziemnych zwigzanych z gospodarkag zielenig uczestniczyli
zatrudnieni w Ziel-Bud operatorzy koparki i fadowarki oraz kierowcy tych pojazdéow wraz ze
sprzetem. Wiedza i doswiadczenie nabyte w toku realizacji catego zadania budowlanego
Ogrod Krasinskich staty sie sktadnikiem przedsiebiorstwa Ziel-Bud W.R. Posiadajgc taki
sktadnik, Ziel-Bud W.R skutecznie wniést go do Konsorcjum Ziel-Bud, stajgc sie jego
cztonkiem. Brak zatem jakichkolwiek podstaw do stawiania zarzutéw naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Przystepujgcy prawidtowo wykazat
spetnianie warunkow wiedzy i doswiadczenia, a takze nie wprowadzit Zamawiajgcego w
btad, a wykonanie zamoéwienia zostato potwierdzone przez Zarzad Terenéw Publicznych w
Warszawie stosownym pismem. Zatem odwotanie jako bezzasadne i niepoparte zadnymi

dowodami powinno zosta¢ oddalone.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (w szczegolnosci tre$¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia oraz dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu) nie jest sporny miedzy

Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego
przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz dokumentow i oswiadczen ztozonych podczas

rozprawy |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Ziel-Bud 2z postepowania, pomimo ze wykonawca ten wprowadzit

Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji o spetnieniu warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie swojego doswiadczenia, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i wyboru jego oferty
jako najkorzystniej oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
prowadzenie postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z przywotanym w ramach zarzutéw art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwienh
publicznych zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi odpowiednio, ze
Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: 12) wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub
ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;
16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw; 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

Z dyspozycji art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jak wynika z tresci powyzszego przepisu,
nie ma on zwigzku z zarzutami niniejszego odwotania, ktére nie dotyczg oceny ztozonych

ofert wedtug ustanowionych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia kryteriéw oceny.

Zarzuty odwotania wskazujg, ze, w ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum Ziel-Bud nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w punkcie 7.1 ppkt 1 lit. ¢ specyfikac;ji
istotnych warunkéw zamodwienia, w ramach ktérego ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
wykonawca ma wykazac, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie: wykonat zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt minimum jedno zadanie w zakresie
rewaloryzacji — rewitalizacji parku wpisanego do rejestru zabytkow. Wartos¢ tego zadania nie

moze byé mniejsza niz 6.000.000 zt netto, w tym:
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a) przynajmniej jedno zamowienie, ktdérego przedmiotem byla gospodarka zielenig
i drzewostanem (nasadzenia i przesadzenia: drzew, krzewow) w zakresie wykonania
nasadzenh drzew i krzewow w ramach rewaloryzacji lub rewitalizacji parku zabytkowego,

b) przynajmniej jedno zadanie, w zakresie ktdrego byto zabezpieczenie drzew bedgcych
pomnikami przyrody, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza, aby w tym przypadku teren, na
ktorym znajdowat sie pomnik przyrody, nie byt wpisany do rejestru zabytkow,

c) przynajmniej jedno zamowienie, ktorego przedmiotem bylo wykonanie nawierzchni
mineralnej wodoprzepuszczalnej drég i $ciezek w parku,

d) przynajmniej jedno zamodwienie, ktorego przedmiotem byla budowa, przebudowa,
rozbudowa lub remont zbiornika wodnego w parku,

e) przynajmniej jedno zamowienie, ktérego przedmiotem byla budowa lub modernizacja
fontanny w parku,

f) przynajmniej jedno zaméwienie, ktérego przedmiotem byta budowa placu zabaw w parku,
g) przynajmniej jedno zamoéwienie, ktorego przedmiotem byta budowa, przebudowa lub
rozbudowa oswietlenia parkowego lub ulicznego,

h) przynajmniej jedno zamoéwienie, ktérego przedmiotem byta budowa lub modernizacja
ogrodzenia parku,

i) przynajmniej jedno zamowienie, ktérego przedmiotem byto wykonanie elementéw matej

architektury w parku.

W celu wykazania spetnienia ww. warunku Konsorcjum Ziel-Bud wskazato na wykonanie
zadania ,Modernizacja — rewaloryzacja Ogrodu Krasinskich w Warszawie” na rzecz Zarzadu

Terenow Publicznych w Warszawie.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Ziel-Bud nie mogto sie wykaza¢ wykonaniem zakresu
robét opisanego w lit. a tego warunku, tj. wykonaniem przynajmniej jednego zamowienia,
ktérego przedmiotem byta gospodarka zielenig i drzewostanem (nasadzenia i przesadzenia:
drzew, krzewdw) w zakresie wykonania nasadzen drzew i krzewow w ramach rewaloryzaciji
lub rewitalizacji parku zabytkowego. Przy tym nie byto sporne pomiedzy Stronami
i Przystepujgcym, ze druga ze wskazanych w wykazie realizacji — rewaloryzacja parku
miejskiego w Zdunskiej Woli nie spetnia tego wymogu ze wzgledu na brak wpisu parku do

odpowiedniego rejestru zabytkow.

Faktycznym przedmiotem sporu w niniejszym postepowaniu odwotawczym jest moznos¢
powotywania sie przez czionka grupy wykonawcéw (tzw. konsorcjum) na realizacje
zamowienia wykonywanego przez te grupe wykonawcow oraz prawidlowego zakresu

i sposobu takiego powotywania.
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Odwotujgcy i Przystepujagcy prawidtowo odniesli sie tu do pogladéow Trybunatu
Sprawiedliwosci UE wyrazonych w wyroku C-387/14. W orzeczeniu tym Trybunat,
w odpowiedzi na pytanie 3., wskazat, ze ,artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48
ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcéw, zapisang w art. 2
tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca
biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat
na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt czionkiem przy innym zamowieniu
publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizaciji.”

Nie wdajgc sie w przypuszczenia, jaki to konkretnie procentowy czy rzeczowy udziat
konsorcjanta w wykonaniu czy to catosci zamowienia, czy to jego poszczegdlnych czesci,
Trybunat uznatby za wystarczajgcy, nalezy odnies¢ sie do samej istoty rozwazan Trybunatu,
z ktérej wynika przede wszystkim, ze ,wiedza i doswiadczenie” jako potencjat przedsiebiorcy
jest kwestig realnie i praktycznie nabytych przez niego w trakcie danej realizacji umiejetnosci
i doswiadczen. Poglad ten doskonale wyraza sie w stwierdzeniach Trybunatu: ,tym samym,
gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatlu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, kitére byly wymagane
od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego. (...) Wynika z tego, ze wykonawca
nie moze polegac, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na
realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcéw, w ktorych realizacji
faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.” Jak w innych przypadkach wskazywanych m.in.
w przepisach, gdy dany warunek lub element odnosi sie do konkretnej czesci doswiadczenia,
nalezy ten poglad odnie$¢ analogicznie do tej czesci.

Nie jest wiec tez tak, jak twierdzit Przystepujgcy, ze wystarczy, by wykonawca faktycznie
i realnie uczestniczyt w realizacji jakiejkolwiek czes$ci zamowienia, aby mogt powotywac sie
na jego cato$¢, np. bedac odpowiedzialnym za budowe drogi, mégt tez wskazywac¢ na
doswiadczenie w budowie mostu, ktoérej dokonat inny wykonawca albo bedgc
odpowiedzialnym za prace elektryczne, wskazywat tez na wykonanie robét sanitarnych — nie

uzyskat bowiem zadnego faktycznego/realnego doswiadczenia w tym zakresie.

Natomiast przetozenie owego pogladu ogdlnego na dang sytuacje faktyczng wymaga juz
indywidualnej oceny zaréwno elementéw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak
i konkretnych dziatan wykonawcéw podejmowanych przy konkretnej realizacji. W skrécie
mozna to ujg¢ w nastepujgcy sposob: dany wykonawca (konsorcjant — czy to lider, czy to
partner), zeby wykazac sie doswiadczeniem, nie musiat wykonywac¢ absolutnie wszystkiego
w danym zamowieniu czy danej jego czesci, na ktorg sie powotuje (bytoby to sprzeczne

z zasadami dziatania konsorcjéw), ale jego udziat w tym zamoéwieniu (lub odpowiednio jego
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czesci — w zaleznoséci od brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego
udziat, jak i nabyte doswiadczenie, byty faktyczne i realne, a takze w miare kompleksowe, tj.

dotyczyty jak najpetniejszej czesci tej realizaciji.

Podczas rozprawy wskazano, ze w wykonaniu zamdwienia na modernizacje — rewaloryzacje
Ogrodu Krasinskich w Warszawie brato udziat dwoéch wykonawcéw: W.R prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ziel-Bud W.R, ktéry byt liderem konsorcjum i wykonywat
wiekszo$¢ prac (ok. 80% catosci zamédwienia) oraz AG-Complex Sp. z 0.0., ktéry wykonywat

cze$¢ mniejszosciows, lecz zwigzang z gospodarkg zielenig i drzewostanem.

Jak Izba stwierdzita powyzej, pierwszym z elementow stuzgcych do oceny, czy dany
konsorcjant moze powotac sie na doswiadczenie uzyskane w ramach konsorcjum i w jakim
stopniu, jest brzmienie warunku udziatu w postepowaniu.

Gdyby w niniejszym postepowaniu warunek udziatu dotyczyt ogdlnie doswiadczenia
w zakresie rewaloryzacji/rewitalizacji parku wpisanego do rejestru zabytkéw, nie bytoby
watpliwosci, ze osiemdziesiecioprocentowa realizacja zapewniataby takie doswiadczenie.
Zamawiajgcy jednak wymagane doswiadczenie bardzo szczegdtowo rozpisat na
poszczegolne, pojedyncze elementy, z ktérych kazdy musiat by¢ osobno wykazany. Tym
samym samo wykonanie 80% prac nie byto wystarczajgce, gdyz wykonawca musiat wykazac¢
doswiadczenie w kazdym z tych elementow. Nie byloby wiec réwniez watpliwosci, ze nawet
przy wykonywaniu 80% cato$ci prac, lecz braku doswiadczenia w nasadzeniach
i przesadzeniach drzew i krzewow, wykonawca nie spetniatby warunku w tej czesci
(Zamawiajacy bowiem nie wymagat i nie oceniat jego kompleksowego doswiadczenia w

rewitalizacji, lecz w konkretnych czynnosciach).

W rozpatrywanej sprawie sytuacja jest jednak inna.

Jak oswiadczyt Przystepujgcy, co w miare mozliwosci starat sie poprze¢ dowodami, i czego
Izba nie ma podstaw negowac, a czemu nie przeczg dokumenty przedstawione przez
Odwotujgcego, W.R jako osoba fizyczna oraz jako przedsigbiorca ,Ziel-Bud W.R” brat udziat
osobiscie oraz przy uzyciu swoich pracownikow i sprzetu przy wiekszosci prac w Ogrodzie
Krasinskich i na kazdym ich etapie, takze zwigzanych z gospodarkg zielenig i drzewostanem,
a prace w tym zakresie byly wykonywane przez przedsigebiorstwo Ziel-Bud W.R
bezposrednio i wspdlnie ze spotkg AG-Complex. Dziatajgc jako lider konsorcjum W.R
osobiscie zarzadzat wszystkimi sprawami tego konsorcjum, a poprzez swoich pracownikow
kierowat budowg oraz koordynowat wszystkie prace; pracownicy i sprzet bedgcy zasobami
przedsiebiorstwa Ziel-Bud W.R uczestniczyli tez bezposrednio w realizacji wszystkich

elementéw zadania, w tym przedmiotowych nasadzen i przesadzen.
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Jak Przystepujgcy wskazat, podziat prac przy nasadzeniach/przesadzeniach polegat na tym,
ze pracownicy fizyczni pochodzili ze strony przedsiebiorstwa Ziel-Bud, a pracownicy
.merytoryczni” prac ze strony spotki AG-Complex, ktéra réwniez kupowata sadzonki.
Pracownicy przedsiebiorstwa Ziel-Bud W.R dokonywali m.in. wykopow pod nasadzenia i
zasypan, bez ktoérych nie da sie wykonaé nasadzen i ktore sg istotng czescig nasadzenia —
czemu nie da sie zaprzeczyc.

Wartos¢é poszczegolnych prac, w ocenie Izby, jest drugorzedna, poniewaz niekoniecznie
przektada sie ona na zaangazowanie sit i Srodkow w ich wykonanie i czesto zalezy np. od

kosztu materiatow czy kosztu uzycia sprzetu.

Zatem nalezy uzna¢, ze wykonawca ten (W.R prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Ziel-Bud W.R) faktycznie i realnie uczestniczyt w realizacji réwniez tej czesci
zamoéwienia, a tym samym, nawet jesli nie wykonat tego elementu prac
w catosci, moze sie na takie doswiadczenie powotac. Nalezy przy tym zauwazyc, ze z samej
istoty dziatania w ramach grupy wynika wykonywanie pewnych prac zespotowo, co nie

zawsze bedzie identyczne z ich indywidualnym wykonywaniem.
Tym samym lzba uznata, ze Konsorcjum Ziel-Bud w sposdb uprawniony powotato sie na

doswiadczenie przedsiebiorcy W.R prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ziel-

Bud W.R i orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc wpis w wysokosci 10.000 ztotych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3.600 ziotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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