Sygn. akt: KIO 2292/21

Sygn. akt: KIO 2294/21

WYROK

Z dnia 23 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu w dniu 16 sierpnia 2021r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie:

A. w dniu 30.07.2021 r. przez odwotujacego Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
"Fleur-1lI" T.O., Aleksandria Druga, ul. Goscinna 245, Aleksandria Druga 42-274
Konopiska Sygn. akt KIO 2292/21

B. w dniu 30.07.2021 r. przez odwotujgcego Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
"Fleur-11" B.O., Al. Wyzwolenia 6/15, 42-200 Czestochowa Sygn. akt KIO 2294/21

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmina Miasto Czestochowa -
Centrum Ustug Komunalnych w Czestochowie, ul. Feliksa Nowowiejskiego 10/12, 42-217

Czestochowa

przy udziale wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Konsorcjum: DROG-BUD Sp. z 0.0. w Lubojence ul. Prosta 88/90, 42-209 Czestochowa
(lider), Zielone Miasto Sp. z o0.0., ul. Piastowska 206, 42-202 Czestochowa (partner)
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2292/21 oraz KIO 2294/21 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

Sygn. akt KIO 2292/21

Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci |l —Tysigclecie
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje ponowne
badanie i ocene ofert celem wyboru najkorzystniejszej oferty po uprzednim odrzuceniu

oferty wykonawcy wybranego

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Miasto Czestochowa - Centrum
Ustug Komunalnych w Czestochowie, ul. Feliksa Nowowiejskiego 10/12, 42-217

Czestochowa

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Zakfad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "Fleur-1lI" T.O., Aleksandria Druga, ul.
Goscinna 245, Aleksandria Druga 42-274 Konopiska tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gmina Miasto Czestochowa - Centrum Ustug
Komunalnych w Czestochowie, ul. Feliksa Nowowiejskiego 10/12, 42-217
Czestochowa na rzecz odwotujgcego Zakitad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy
"Fleur-11" T.O., Aleksandria Druga, ul. Goscinna 245, Aleksandria Druga 42-274
Konopiska kwote 18617 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
siedemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg uiszczony wpis przez
odwotujgcego oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i optate

skarbowg od petnomocnictwa

2. Sygn. akt KIO 2294/21

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci | - Centrum oraz w
czesci VI — Rakow uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
nakazuje ponowne badanie i ocene ofert celem wyboru najkorzystniejszej oferty
po uprzednim odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Miasto Czestochowa -
Centrum Ustug Komunalnych w Czestochowie, ul. Feliksa Nowowiejskiego 10/12,
42-217 Czestochowa



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "Fleur-11" B.O., Al. Wyzwolenia 6/15, 42-
200 Czestochowa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Gmina Miasto Czestochowa - Centrum Ustug
Komunalnych w Czestochowie, ul. Feliksa Nowowiejskiego 10/12, 42-217
Czestochowa kwote 19.057 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy piecdziesigt
siedem ziotych zero groszy) stanowigcg uiszczony wpis przez odwotujgcego oraz
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, optate skarbowg od

petnomocnictwa i koszty noclegu

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...



uzasadnienie

Sygn. akt KIO 2292/21
Odwotanie

Dziatajgc w imieniu firmy Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,FLEUR-III” T.O., w
oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art. 505 ust. 1 PZP w zw. z art. 513 pkt.
1i 2 PZP, wnosze odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Utrzymanie porzadku i czystosci, utrzymanie
zimowe oraz pielegnacja zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie”
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 1 marca 2021 r. pod numerem 2021/S 041-102607.

polegajacych na:

1. Wyborze oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do czesci Il — Tysigclecie, jako
oferty ztozonej przez Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0., co
nastgpito w pismie z dnia 22.07.2021 r. pt. ,Ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty

dla czesci |, I, V, VI”,

2. Zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone Miasto
Sp. z 0.0. w zwigzku z niespetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce,

a takze ztozenia oferty sprzecznej z ustawg w odniesieniu do czesci Il — Tysigclecie;
Zamawiajgcemu zarzucam:

1. Naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
DROG-BUD s . z 0.0. i Zielone Miasto S . z 0.0. jako ze wykonawca nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu, gdyz zgodnie z pkt. 5 str. 8 SWZ Zamawiajagcy wymagat od
Wykonawcéw posiadania doswiadczenia w zakresie swiadczenia ustug polegajgcych na
pielegnacji zieleni urzadzonej na terenach publicznie dostepnych, a wartos¢ tych ustug
powinna odpowiada¢ co najmniej wartosci 250.000 zt brutto, podczas gdy w/w wykonawca
przedtozyt referencje z ktérych nie wynika, aby wykonywat w przesztosci ustugi polegajgce
na pielegnacji zieleni urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych, a nadto zgodnie z
przedtozonym zestawieniem sprzetu posiadanego przez wykonawce oraz oswiadczenia
ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 PZP, spotka DROG-BUD majgca wykonywacé wszystkie
prace pielegnacyjne, nie dysponuje zadnym sprzetem do wykonywania tych ustug, ktérego

posiadania wymagat zamawiajgcy zgodnie z SIWZ.



2. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
DROG-BUD sp. z o0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0. wobec ztozenia oferty niezgodnej z
warunkami zamowienia, a to w zwigzku z nieposiadaniem przez spétke Zielone Miasto sp. z
0.0. zezwolen niezbednych do wykonywania dziatalnosci objetej zaméwieniem, wymaganej
przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, ktére zgodnie z deklaracjg ztozong w trybie
art. 117 ust. 4 PZP spoétka ta zamierza wykonywaé, a ktdérych posiadania wymaga
zamawiajgcy w warunkach zaméwienia, a to we wzorze umowy zaakceptowanym przez

wykonawcow przy sktadaniu oferty,

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania oraz w oparciu o art.
554 ust. 3 pkt. 1 lit. a) i b) PZP wnosze o:

1. Nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej w odniesieniu do czesci Il — Tysigclecie;
2. Nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru

oferty najkorzystniejszej;

3. nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci w postaci odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0. dotyczgcej

czesci zaméwienia nr Il — Tysigclecie;

Nadto wnosze o =zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego w postaci kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 15.000 zt
oraz innych kosztéw powstatych w toku postepowania odwotawczego, a nadto wnosze o
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego uzasadnionych kosztow stron w tym
kosztéw dojazdu na wyznaczong rozprawe, kosztéw optaty od petnomocnictwa w wysokoSci

17 zt oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt,

Termin do wniesienia odwofania zostat zachowany, bowiem odwotanie zostato wniesione
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, jako ze pismo stanowigce podstawe do

odwotania, doreczono Odwotujgcemu w dniu 22 lipca 2021 r.

Kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 514 ust. 3 PZP przestana
zamawiajgcemu za pomocg Srodkow komunikacji elektronicznej (email wskazany przez

Zamawiajacego w SIWZ), na dowdd czego sktadam potwierdzenie jej przestania.
Uzasadnienie odwotania
Uzasadnienie interesu odwotujgcego w ztozeniu odwotania

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 PZP, bowiem

posiadat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost szkode w wyniku naruszenia przez
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zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujgcy miat realng
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, bowiem ztozyt wazng i skuteczng oferte
w zakresie czesci | i VI Zamowienia. W toku badania i ceny ofert uzyskat drugie lub trzecie
miejsce w rankingu. W cenie Odwolujgcego Zamawiajgcy popetnit jednak btedy nie
doprowadzajgc do odrzucenia ofert konkurencyjnych, wskazanych powyzej. Gdyby oferty' te
zostaly odrzucone, oferta odwotujgcego stataby sie ofertg najkorzystniejszg w kazdej z wiw
czesci zamoéwienia. Szkoda Odwotujgcego polega w tym wypadku na braku mozliwosci
zawarcia umowy na skutek wygrania przetargu. Wobec tego, utrata mozliwosci uzyskania
zamowienia ma charakter ekonomiczny, a zatem szkoda posiada dla Odwotujacego wymiar
majgtkowy w postacie utraty spodziewanego zysku w wyniku wygrania przetargu (lucrum
cessans). Powstanie szkody ma charakter scisSle zwigzany z decyzjami podjetymi przez
zamawiajgcego w postepowaniu z naruszeniem przepisow ustawy, ktére opisano w

zarzutach odwotania.

Powyzsze wskazuje, ze okolicznosci na ktére powotuje sie Odwoltujgcy potwierdzajg jego

uprawnienie do wniesienia niniejszego Odwotania.

Zarzuty w odniesieniu do oferty Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone Miasto Sp. z

0.0.
Brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z powodu wadliwych referencji

W ocenie odwotujgcego w/w oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt.
2 lit: b), z uwagi na fakt, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy wymagat bowiem od wykonawcow udowodnienia legitymowania sie
odpowiednim doswiadczeniem w wykonywaniu podobnych zobowigzan w przesztosci.
Zgodnie z pkt. 5 str. 8 SWZ:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli udokumentuje wykonanie lub wykonywanie w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajgcych na pielegnacji zieleni
urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych (urzgdzone tereny zieleni miejskiej,
osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzgdzone tereny zieleni przyzaktadowej,
przyszkolnej, towarzyszacej urzedom, instytucjom uzytecznosci publicznej i obiektom
sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktérych wchodzity miedzy innymi: koszenie

trawnikow, pielegnacja kwietnikow lub grup krzewdw, w tym cigcia pielegnacyjne).

Powyzszy warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca zrealizowat w jednym lub kilku

zamowieniach ww. ustugi o fgcznej wartosci min. 250.000,00 zt brutto.



Podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamdwienia jest wykonywanie ustug pielegnacyjnych
w zakresie zieleni miejskiej, stad tez wymagane przez zamawiajgcego referencje odnosity
sie do wykazania doswiadczenia w zakresie ustug pielegnacyjnych w zakresie zieleni

urzgdzone;j.

W wyniku postepowania odwotawczego na skutek odwotania uprzednio ztozonego przez
Odwotujgcego, KIO wydata w dniu 28 czerwca 2021 r. wyrok w potgczonych sprawach KIlO
1586/21 oraz KIO 1587/21, w ktérym wyraznie zakwestionowata mozliwos¢ powotywania sie
przez Konsorcjum Drog-Bud sp. z 0.0. na ztozone uprzednio referencje wystawione przez
Stadion Slgski. W jego zakresie, ustugi zwigzane z pielegnacjg zieleni urzgdzonej stanowity

tacznie wartos¢ 3000 zt (,Pielegnacji drzew lisciastych form naturalnych - 30 szt.").

W nastepstwie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wezwania wykonawcy do
ztozenia referencji dokumentujgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w trybie
art. 128 PZP, konsorcjum Drog-Bud sp. z 0.0. po raz kolejny nie podotato obowigzkowi
wykazania spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu, czego skutkiem winno byc¢

odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Po pierwsze, pomimo zakwestionowania dokumentu referencji przez KIO, wykonawca
ponownie powoluje sie na te same referencje wystawione przez Stadion Slgski w toku
ponownego badania i oceny ofert. Odwotuje sie w tym zakresie do ,standardow
zamawiajgcego”, ktore jednak odnoszg sie w swojej istocie do etapu wykonania umowy, a
nie warunkéw udziatu w postepowaniu. Przedmiot s$wiadczeh dokumentowany przez
wykonawce w ramach tych referencji jest zgota odmienny od tego, ktérego wykazania
wymagat zamawiajgcy. Ustugi swiadczone przez Drog-Bud odnoszg sie w zdecydowane;j
wiekszosci do etapu zaktadania zieleni, a nie jej pielegnacji. Przedmiot realizowanego
zamoOwienia, w ramach ktérego wykonawca otrzymat referencje, odnosi sie z kolei do robét
budowlanych, a nie ustug pielegnacyjnych. Po raz kolejny potwierdza to stanowisko
wyrazone przez KIO w wyroku z 28.06.2021 r. o braku mozliwo$ci powotania sie przez Drogl-
Bud na te referencje w celu udokumentowania spetnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu.

Po drugie, Drog-Bud, w toku powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert ztozyt drugie
referencje, wystawione przez GDDIK w dniu 20 lipca 2021r. Réwniez te referencje nie
dokumentujg wykonania przez wykonawce ustug polegajgcych na pielegnacji zieleni

urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych (zgodnie z wymogiem w SWZ).

Przede wszystkim, ustugi ktore realizowat w przesztosci Drog-Bud nie odnoszg sie do zieleni
urzgdzonej. Wiekszosc¢ z nich dotyczy zieleni dziko rosngcej (chwastow i trawy przydroznej) i

nie ma nic wspolnego z czynnosciami pielegnacyjnymi na terenach zieleni urzgdzonej, tym
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bardziej zieleni miejskiej (zgodnie z wyliczeniem przedstawionym przez zamawiajgcego w
tym samym punkcie SWZ). Pozostate zabiegi dokumentowane przez wykonawce odnosza
sie do procesu zaktadania zieleni, a nie jej pielegnacji. Podobnie jak w przypadku
zakwestionowanych wczesniej referencji przedstawionych przez Drog-Bud przy pierwszej
ocenie ofert, tak i teraz referencje te nalezy traktowaé jako nie speiniajgce wymogow
zamawiajgcego ujawnionych w SWZ. Poniewaz zamawiajgcy dat juz wykonawcy szanse na
uzupetnienie dokumentéw podmiotowych, w trybie art. 128 PZP, a wykonawca wymogowi
temu nie podotat, jak réwniez nie sprostat ciezarowi dowodowemu w zakresie udowodnienia,
ze przediozone przez niego referencie dokumentujg spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit.
b) PZP.

Jak potwierdzita 1zba w wyroku z dnia 17 grudnia 2019 r. (KIO 2433/19): ,Oceny warunku
udziatu w postepowaniu nalezy dokonaé przez pryzmat przedmiotu zamédwienia, a nie
indywidualnych mozliwosci konkretnego wykonawcy zainteresowanego realizacjg ustugi. To
nie interes wykonawcy powinien w tym zakresie determinowaé ocene warunku, a/e cel
ktéremu stuzy¢ ma postawiony warunek udziatu w postepowaniu. "Byé moze skala
dziatalnosci firmy Drog-Bud pozwalataby jej na wykonanie rowniez ustug objetych niniejszym
postepowaniem. Wykonawca ten nie przedstawit jednak dowodow potwierdzajgcych te
okolicznosci, w szczegodlnosci w zakresie posiadanych referencji, ani tez dysponowania

wymaganym sprzetem.

W uchwale Izby z dnia 1 lipca 2020 r. (KIO/KD 33/20), I1zba wskazata nadto, ze: ,Zasadniczo
opis wymaganego doswiadczenia odbywa sie przez wskazanie referencyjnych ustug, dostaw
tub robét budowlanych, ktére pozwalajg ocenié, czy doswiadczenie jakie podmiot posiada
jest wystarczajgce do tego aby przystgpit do realizacji zaméwienia. Oczywistym jest, iz nie

kazdy podmiot dziatajgcy na danym rynku posiada wystarczajgce zdolnos$ci praktyczne."

Przedmiot zamdéwienia odnosi sie do realizacji wielu delikatnych ustug polegajgcych na
drobiazgowej opiece nad urzgdzong zielenig miejskg. Umiejetnosci, ktére dokumentuje Drog-
Bud odnoszg sie z kolei w przewazajgcej mierze do czynnosci niszczgcych i dokonywanych
w odniesieniu do zieleni dziko rosngcej lub tez wytgcznie do zaktadania zieleni jako elementu
wykonywanych robét budowlanych (a nie jej pielegnacji). Wobec tego uzna¢ nalezy, ze

konsorcjum Drog-Bud nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W kontekscie wyktadni ustalonego przez zmawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu
swoje stanowisko wyrazita lzba w wyroku z dnia 21 stycznia 2020 r. (KIO 37/20):
,Postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych dokumentow

potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowa¢ zgodnie z wykfadnig



gramatyczng. Wymagania, ktore okresSla Zamawiajgcy, wynikajg wprost z literalnego
brzmienia ogtoszenia i SIWZ. Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu
o /literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega
jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja
opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 hig ocena spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage brzmienie SWZ oczywistym staje sie, ze zamawiajgcy oczekiwat od
wykonawcow wykazania sie umiejetnoSciami w zakresie pielegnacji miejskiej zieleni
urzadzonej, natomiast ustugi, ktore realizowat Drog-Bud odnosity sie w gtdwnej mierze do
robét budowlanych w zakresie napraw i utrzymania drég (zgodnie z nagtdéwkiem referenciji), a
wiec nie byly ustugami zwigzanymi z pielegnacjg urzgdzonej zieleni miejskiej. Literalna
wykfadnia postanowien SWZ nie daje podstaw by dowodzié¢, ze referencje ztozone przez
tego wykonawce dokumentujg fakt wykonywania przez niego ustug pielegnacji urzgdzonej
zieleni miejskiej. Nie sposob przy tym wysuwacC argumentu, iz ustugi wykonywane przez
wykonawce zgodnie z referencjami miaty ,zblizony” charakter do tych, o ktérych wspomina
zamawiajgcy, bowiem zamawiajgcy w specyfikacji nie dopuszczat, aby dla potwierdzenia
warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy przedstawiali referencje wykonania w

przesztosci ustug zblizonych do takich jak wymienione w SWZ.

2. Brak spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu — brak sprzetu niezbednego do

realizacji deklarowanej czesci zamowienia

W toku ponownego badania i oceny ofert, na skutek wyroku KIO z dnia 28 czerwca 2021 r.
Konsorcjum Drog-Bud ztozyto oswiadczenie w sposobie realizacji zamowienia, dziatajgc w
trybie art. 117 ust. 4 PZP. Zgodnie z brzmieniem tego oswiadczenia, wykonawca
zadeklarowat, ze w ramach konsorcjum firma DROG-BUD sp. z o0.0. wykonywa¢ bedzie
ustugi pielegnacji zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie, natomiast
firma Zielone Miasto sp. z 0.0. wykonywac bedzie ustugi utrzymania porzadku i czystosci
oraz utrzymania zimowego na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach

miejskich zlokalizowanych w Czestochowie.

Z kolei z przedstawionego przez konsorcjum zestawienia posiadanego sprzetu (zgodnie z
wymogiem dokumentowania sie okreslong zdolnoscig techniczna, opisanym na str. 7 w pkt.
2 SWZ) oraz zatagczonymi do tego o$wiadczenia dowodami, wynika, ze caty sprzet, ktdrego
posiadania wymagat zamawiajgcy, znajduje sie wytgcznie w dyspozycji konsorcjanta Zielone
Miasto sp. z 0.0., ktoéry wynajmuje ten sprzet od podmiotu trzeciego. Tymczasem firma Drog-

Bud nie wykazata posiadania sprzetu niezbednego do wykonania ustug, ktére planuje



wykonywac zgodnie ze ztlozonym przez konsorcjum oswiadczeniem w trybie art. 117 ust. 4
PZP.

Antycypujgc che¢ dazenia przez wykonawce do powofania sie na zasade ,aczenia
potencjatow” czionkéw konsorcjum w zakresie zdolnosci technicznej w kontekscie
uzasadnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazuje ze zasada ta ulega
ograniczeniu w zakresie, w ktorym dotyczy badania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w powigzaniu z oSwiadczeniem ztozonym w trybie art. 117 ust. 4 PZP. Istotg i
celem wprowadzenia przez ustawodawce tego przepisu byto umozliwienie zamawiajgcym
zbadania, czy realizacji okre$lonej czesci zaméwienia podejmowac sie bedzie faktycznie

podmiot ktéry posiada zaréwno kompetencje jak i zdolnos¢ techniczng do jego realizac;ji.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w pogladach doktryny, w tym w szczegdlnosci w tresci
komentarza do nowej ustawy PZP pod redakcjg Urzedu Zamowien Publicznych. Jak
wskazuje autor komentarza: ,\W zasadzie nie powinna budzi¢ watpliwosci mozliwos¢ tgczenia
potencjatu technicznego konsorcjantéw w postaci urzgdzen technicznych i narzedzi, choc
przy ocenie spefniania warunkow nalezy uwzglednié, czy zasoby te bedg wytgcznie
wykorzystywane przez tego wspoétwykonawce, ktéry deklaruje dysponowanie tymi zasobami
(w tym wypadku ma znaczenie wewnetrzny podziat rél konsorcjantéw), czy tez zostang
rozdzielone w ramach grupy. (Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M.

Winiarz, Urzgd Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 449, pkt. 6),

W niniejszym przypadku podmiotem, ktory deklaruje posiadanie kompletu zasobdéw
niezbednych do zrealizowania czesci zamowienia w zakresie ustug pielegnacji zieleni na
terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie (sprzet i narzedzia) posiada
konsorcjant Zielone Miasto sp. z 0.0., podczas gdy zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w
trybie art. 117 ust. 4 PZP ustugi te ma wykonywa¢ w catosci konsorcjant DROG-BUD sp. z
0.0. Poréwnanie oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 PZP i ziozonego wczesniej wykazu
sprzetu dowodzi, ze Konsorcjum DROG-BUD — Zielone Miasto, nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu. Réwniez z tej przyczyny oferta tego wykonawcy winna podlegaé

odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) PZP.
3. Ztozenie oferty niezgodnej z warunkami zaméwienia

W ocenie odwotujgcego, spotka Zielone Miasto sp. z 0.0., bedgca cztonkiem konsorcjum
DROG-BUD, ktora zgodnie z deklaracjg ztozong przez wykonawcow w trybie art. 117 ust, 4
PZP zajmowac sie ma ustugami utrzymania porzgdku i czystosci oraz utrzymania zimowego
na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach miejskich zlokalizowanych w
Czestochowie, nie posiada uprawnien wymaganych przepisami prawa powszechnie

obowigzujgcego do wykonywania tego typu dziatalnoéci, a zgodnie z warunkami zaméwienia
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okreslonymi w szczegodlnosci w 53 ust. 1 wzoru umowy zaakceptowanego przez wykonawce,
zobowigzany jest on do posiadania stosownych uprawnien do wykonywania swiadczonej

przez niego dziatalnosci,

Poprzez warunki zamowienia nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29
Pzp: warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamodwienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie wiec z zacytowang
definicjg legalng, postanowien przysztej umowy stron nie sposob poming¢ analizujgc tres¢

oferty wykonawcy.

Dopuszczenie do zawarcia umowy w tych okolicznosciach, prowadzitoby do tego, ze z chwilg
wykonania pierwszej ustugi w ramach umowy wykonawca dziatatby nielegalnie (w
rozumieniu przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego) oraz nienalezycie wykonywatby
zobowigzanie (w rozumieniu warunkéw zamoéwienia okreslonych w umowie z
zamawiajgcym). Z tej przyczyny, oferta konsorcjum Drog-Bud winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.

Odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie z dnia 16 sierpnia 2021r. — Sygn. akt KIO
2292/21

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Czestochowa — Centrum Ustug Komunalnych na podstawie
art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (oznaczonej
dalej skrotem PZP) udzielit odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 lipca 2021 r. wniesione przez
Zakfad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,FLEUR-III” T.O. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Utrzymanie porzadku i czystosci, utrzymanie zimowe oraz

pielegnacja zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie” co do:

1) wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci Il Rejon Tysigclecie, dokonanej w dniu 22 lipca
2021 r. jako oferty ztozonej przez wykonawce Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone

Miasto sp. z o.0.

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone
Miasto sp. z o0.0. w odniesieniu do czesci: Il - Tysigclecie w zwigzku z niespetnianiem
warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce, a takze ztozenia oferty sprzecznej z

ustawa.
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Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi na odwotanie wnosi o:
1. oddalenie odwotania w catosci.

2.zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego w tym kosztow wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3.600 zt oraz innych uzasadnionych kosztéw, tj. kosztéw dojazdu na

rozprawe i noclegu petnomocnika wg zestawienia przedtozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu ztozonej odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w szczegdélnosci wskazat

na twierdzenia i dowody, stuzgce odparciu wnioskow i twierdzen odwotania.
Co do zarzutu nr 1

Czyli naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone Miasto sp. z 0.0. z uwagi na okolicznos¢, ze
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego

doswiadczenia stwierdzajgc, ze zarzut ten nie jest trafny.

Wedtug zamawiajgcego

Czionek Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. przediozyt referencje udzielone przez

Stadion Slgski sp. z 0.0. potwierdzajgce wykonanie ustug o wartosci przekraczajgcej kwote

250.000 zt. obejmujgce szeroki zakres ustug z zakresu utrzymania zieleni, w tym
zwigzanych z zaktadaniem, pielegnacjg i utrzymaniem zieleni na terenach publicznie

dostepnych (Parku Slgskiego w Chorzowie).

Zamawiajgcy potwierdza, ze wykonawca w ramach podmiotowych srodkow dowodowych w
toku powtérnego badania ofert przedtozyt referencje wystawione przez dwa podmioty, ftj.
Stadion Slgski sp. z 0.0. (referencje z dnia 16.02.2018 r.) oraz Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad (referencje z dnia 20.07.2021 r.).

Do referencji wystawionych przez Stadion Slgski sp. z 0.0. zostat dotgczony koncowy
protokdt odbioru z dnia 17.02.2017 r., zawierajgcy tabele nr 4, doktadnie okreslajgcg zakres
wykonanych prac i ich koszt. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny referencji pod katem
doswiadczenia wykonawcy w realizacji zakresu prac tozsamego z robotami bedgcymi
przedmiotem niniejszego postepowania jako spetniajgce warunek postawiony w SIWZ uznat
nastepujgce roboty o tgcznej wartosci 317.657 zt brutto, przedstawiajgc szczegdtowe

wyliczenie wykonanych robot.
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Zamawiajgcy dokonujgc z kolei analizy referencji z dnia 20.07.2021 r. wystawionych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad zamawiajgcy uznat jako spetniajgce
warunek postawiony w SWZ prace o wartosci 3.113.463,63 zt brutto.(koszenie traw,
nasadzenia i pielegnacja, przycinka mechaniczna drzew, niszczenie barszczu

Sosnowskiego, odchwaszczanie chodnikow).

Dla zamawiajgcego przedtozone referencje sg satysfakcjonujgce, majgc na uwadze
kompleksowy ich charakter Swiadczonych ustug kwalifikowanych jako zaméwienia o
wspolnym charakterze. O takim traktowaniu wymienionych w referencjach ustug z zakresu
szeroko rozumianego utrzymania zieleni swiadczy okolicznos¢, ze ustugi sadzenia roslin
oraz utrzymania terendéw zielonych sg kwalifikowane w ramach jednego kodu CPV -
77310000.

Biorgc pod uwage szeroki zakres i skale prowadzonych prac w ramach zadania
potwierdzonego referencjami przez Stadion Slaski sp. z o0.0., jak réwniez warto$é
zamowienia potwierdzong przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, a
przekraczajgca znacznie oczekiwany przez zamawiajgcego poziom potwierdzenia
doswiadczenia w realizacji zadan objetych przedmiotowym zaméwieniem publicznym o
wartoéci 250.000 =zt brutto, zamawiajgcy uznal, ze wykonawca posiada wymagane

doswiadczenie i bedzie w stanie zrealizowa¢ powierzone mu zadanie.

Nalezy wskazaé, jaka byta rzeczywista intencja zamawiajgcego co do wymaganego

doswiadczenia wykonawcy.

Zgodnie z zapisami SWZ wykonawca spetni warunek, jezeli udokumentuje wykonanie lub
wykonywanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajgcych na
pielegnacji zieleni urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych (urzgdzone tereny zieleni
miejskiej, osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzadzone tereny zieleni
przyzaktadowej, przyszkolnej, towarzyszacej urzedom, instytucjom uzytecznosci publiczne;j i
obiektom sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktorych wchodzity miedzy innymi:
koszenie trawnikow, pielegnacja kwietnikow lub grup krzewdw, w tym ciecia pielegnacyjne).
Powyzszy warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca zrealizowat w jednym lub kilku

zamowieniach ww. ustugi o fgcznej wartosci min. 250.000,00 zt brutto.

Przywotat dalej zamawiajgcy: Zgodnie z art. 5 pkt 21 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o
ochronie przyrody przez tereny zieleni rozumie sie tereny urzadzone wraz z infrastrukturg
techniczng i budynkami funkcjonalnie z nimi zwigzanymi, pokryte roslinnoscia, petnigce
funkcje publiczne, a w szczegolnosci parki, zielence, promenady, bulwary, ogrody

botaniczne, zoologiczne, jordanowskie i zabytkowe, cmentarze, zieleh towarzyszgca drogom
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na terenie zabudowy, placom, zabytkowym fortyfikacjom, budynkom, sktadowiskom,
lotniskom, dworcom kolejowym oraz obiektom przemystowym. Teren zieleni urzadzonej to
teren otwarty, pokryty roslinnoscig wysokg, s$rednio wysokg i niskg, $wiadomie
komponowany, wydzielony i uksztattowany zgodnie z planami zabudowy miast i osiedli.
Przez pojecie urzgdzenia zieleni rozumie sie jej Swiadome nasadzanie i utrzymywanie przez
czlowieka, w przeciwienstwie do skupisk roslinnosci bedacych zroédiem samoistnego ich
rozsiewania sie bez ingerencji ze strony cztowieka. Charakter zieleni urzagdzonej majg zatem
zaréwno parki, zielence, trawniki na miejskich terenach ogdélnodostepnych, jak réwniez zielen

przyuliczna w pasach drogowych.

Objete przedmiotem zamowienia zostaty tereny zieleni urzadzonej w obrebie miasta
Czestochowa, mieszczace sie w katalogu okreslonym w powotanym art. 5 pkt 21 ustawy o
ochronie przyrody. Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy wykazania doswiadczenia w
zakresie zadan pielegnacyjnych i w SWZ wymienit przyktadowe formy pielegnacji (uzywajac
sformutowania miedzy innymi: koszenie trawnikow, pielegnacja kwietnikéw Iub grup
krzewow, w tym ciecia pielegnacyjne), natomiast szczegétowy opis zadan zostat zawarty w
Zat. nr 1 do SWZ — Standardy i metody wykonywania prac. Wykazanie przez wykonawce
szerszego spektrum zabiegow pielegnacyjnych (np. uktadania zestawéw nawadniajgcych,
ekranéw przeciwkorzeniowych, palowania drzew, odchwaszczania) swiadczy na korzysé

wykonawcy o zaawansowanym doswiadczeniu w zakresie prac pielegnacyjnych.

W istocie Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujgc poprzednie odwotanie w potgczonych
sprawach o sygn. KIO 1586/21 i 1587/21 w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 czerwca 2021 r.
uznata, ze ustugi zwigzane z pielegnacjg zieleni stanowity tgcznie wartos¢ 3.000 zt
(czynno$¢: pielegnacja drzew lisciastych form naturalnych — 30 szt.) Wskazac¢ nalezy, ze z
uwagi na niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu przystepujacego wykonawcy nie mogt
on przedtozy¢ stanowigcego uzupetnienie referencji koricowego protokotu odbioru z dnia
17.02.2017 r., zawierajgcego tabele nr 4, dokfadnie okreSlajgcg zakres wykonanych prac i
ich koszt, zatem KIO nie dysponowata materiatem dowodowym, ktéry umozliwitby wnikliwg
analize charakteru objetych referencjami ustug. Zamawiajgcy w trakcie powtdrzonej
czynnosci badania ofert dysponowat zaréwno wskazanymi powyzej referencjami Stadionu
Slgskiego sp. z 0.0., jak i koncowym protokotem odbioru, zatem posiadat znacznie
doktadniejszg informacje o charakterze potwierdzonych referencjami czynnosci oraz ich

kosztach.
Wymdg posiadania sprzetu

Odnoszac sie natomiast do zarzutu dotyczgcego braku spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu z uwagi na niewykazanie przez cztonka konsorcjum — DROG-BUD sp. z 0.0.
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zestawienia posiadanego sprzetu niezbednego do realizacji zamowienia, stwierdzi¢ nalezy,

ze zarzut ten nie jest trafny.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 PZP w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcéw, ktorzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Nalezy zwrdcic
uwage, ze przepis ten nie dotyczy jednak potencjatu technicznego, ktéry nie jest
przedmiotem oceny w kontekscie zamystu ustawodawcy, ktoéry zostat sformutowany w art.
117 PZP

Przyjecie zatozenia, ze kazdy z konsorcjantéw ma dysponowac sprzetem wymaganym przez
zamawiajgcego stawia pod znakiem zapytania sens wspolnego ubiegania sie przez
wykonawcéw o udzielenie zamdwienia. Konsorcjum jest bowiem tworzone w celu fgczenia
potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego w ubieganiu sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia mogg wiasnie w tym celu fgczy¢ posiadane zasoby techniczne, ale réwnie

dobrze moga polegaé na zasobach pozostajgcych w posiadaniu jednego z nich.

Problematyka oceny warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum byta przedmiotem
orzecznictwa Naczelnego Sgdu Administracyjnego (Wyrok NSA z dnia 3 lutego 2017 r.
(sygn. akt Il GSK 1527/15), w ktorym NSA stwierdza, ze jezeli warunek opisany przez
zamawiajgcego zostanie spetniony przez wszystkich konsorcjantéw tgcznie, to brak jest
podstaw do zgdania spetnienia warunkéw przez kazdego z wykonawcow, a zamawiajgcy
winien uzna¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (aktualnie art. 58 ust. 5
PZP w analogicznym brzmieniu), zgodnie z ktérym do cztonkéw konsorcjum (aktualnie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia) stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczgce wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcéw zawigzujgcych konsorcjum
niz wykonawcéw skfadajgcych oferte samodzielnie, naruszatoby jedng z naczelnych zasad

obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych.

Dla potwierdzenia tego toku rozumowania wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wyraznie okreslit
w SWZ (7.25.), ze w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia wykaz narzedzi wymaganych w zat. Nr 7 do SWZ (7.7.1.) sktada wspdlnie
podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, a nie indywidulanie kazdy z wykonawcdéw,

zatem ocenie podlegac bedzie catoksztalt zadeklarowanego potencjatu technicznego.

Co do zarzutu nr 2
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Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto
sp. z 0.0. w odniesieniu do czesci Il — Tysigclecie wobec ztozenia oferty niezgodnej z
warunkami zamowienia, a to w zwigzku z nieposiadaniem przez spétke Zielone Miasto sp. z
0.0. zezwolen niezbednych do wykonywania dziatalnosci objetej zaméwieniem, wymaganej
przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, ktére zgodnie z deklaracjg ztozong w trybie
art. 117 ust. 4 PZP spoétka ta zamierza wykonywaé, a ktdérych posiadania wymaga
zamawiajgcy w warunkach zaméwienia, a to we wzorze umowy zaakceptowanym przez
wykonawcéw przy sktadaniu oferty, w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy
nie wskazat jakich zezwolen spoétka Zielone Miasto sp. z 0.0. nie posiada, zatem

zamawiajgcy nie jest w stanie wyprowadzi¢ w tym zakresie merytorycznej kontrargumentacji.

Natomiast w istocie zamawiajgcy w § 3 ust. 1 lit. b zamieScit wymog, ze wykonawca jest
zobowigzany posiada¢ stosowne zezwolenia i wpisy uprawniajgce do prowadzenia
dziatalnosci niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy przez caty okres realizacji
postanowieh niniejszej Umowy, a w szczegolnosci w sytuacji, gdy prace pielegnacyjne
realizowane sg w odniesieniu do pomnikow przyrody. Nalezy natomiast zauwazy¢, ze wzér
umowy dotgczony do SWZ dotyczyt wszystkich rejonéw objetych zamowieniem (I-VIII),
natomiast w czesci ktérej dotyczy odwotanie, tj. |l nie przewiduje sie prac przy pomnikach

przyrody, zatem zapis ten jest bezprzedmiotowy.

Na marginesie, stosownie do podziatu obowigzkéw miedzy konsorcjantami wg oswiadczenia
ztozonego na podstawie art. 117 ust. 4 PZP spétka Zielone Miasto sp. z 0.0. ma zajmowaé
sie utrzymaniem czystodci na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach
miejskich, wiec wykonawca ten nie bedzie swiadczyt ustugi dotyczacej pielegnacji pomnikéw
przyrody, zatem nie ma jakiejkolwiek potrzeby, aby posiadat uprawnienia dotyczgce

pielegnacji pomnikéw przyrody.

Nadmieniam, ze zgodnie z art. 117 ust. 2 PZP warunek dotyczgcy uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktorym mowa w art. 112
ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych

realizacji te uprawnienia sg wymagane.

Ustawodawca wprowadzit zatem oowigzek ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117
ust. 4 PZP po to wiasnie, aby oceni¢, czy wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, ktory bedzie realizowat zadania wymagajgce uprawnien, o ktérych mowa

powyzej, takie uprawnienia posiada.
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Reasumujgc, majgc na uwadze argumentacje zawartg w uzasadnieniu niniejszego pisma
zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci oraz zasgdzenie kosztéw postepowania

odwotawczedgo na rzecz zamawiajgcego.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego/wykonawca wybrany ztozyt pismo

procesowe z dnia 13 sierpnia 2021roku — Sygn. akt KIO 2292/21
PISMO PROCESOWE PRZYSTEPUJACEGO (w aktach sprawy)

W ocenie Przystepujgcego zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 2 sierpnia 2021 r., sg
pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych, a co za tym idzie nie zastugujg na

uwzglednienie.

Zanim przystepujgcy odniesie sie merytorycznie do zarzutéw wskazanych w odwotaniu,

wskazac nalezy na niespojnos¢ miedzy wnioskami a trescig uzasadnienia.

Mianowicie we wnioskach odwotujgcy wnosi o odrzucenie oferty przystepujgcych w zakresie
czesci |l zamowienia nr [| — Tysigclecie, natomiast w tresci uzasadnienia wskazuje, ze miat
realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, bowiem ztozyt wazng i skuteczna
oferte na czesc¢ | i VI zaméwienia. Odwotujgcy nie ztozyt oferty na czesé | i VI, a co za tym

idzie z uwagi na powyzszg sprzecznos¢ odwotanie winno zosta¢ odrzucone.

Natomiast odnoszgc sie chronologicznie do podniesionych przez odwotujgcego zarzutdéw

wskazaé nalezy co nastepuje:

W ocenie Przystepujgcego bezpodstawny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp poprzez nie odrzucenie oferty Przystepujgcego rzekomo wobec
nieprzedtozenia referencji z ktérych wynika, aby Przystepujgcy wykonywat w przesztosci
ustugi polegajace na pielegnacji zieleni urzadzonej na terenach publicznie dostepnych, a
nadto aby spotka DROG-BUD sp. z o. o. nie dysponowata zadnym sprzetem do

wykonywania tych ustug.

Zgodnie ze ztozonymi przez Przystepujgcego referencjami, ustugi realizowane przez Drog-
Bud sp. z 0. 0. na rzecz GDDKIA wbrew temu co prébuje wywodzi¢ odwotujgcy nie odnoszg
sie do robot budowlanych w zakresie napraw i utrzymania drog (zgodnie nagtéwkiem
referencji). Po pierwsze w nagtowku referencji wskazane jest pojecie roboty, a nie roboty
budowalne, jak celowo i btednie pisze odwotujgcy. Po drugie w tresci referencji wskazany
jest zakres pracy wykonywany przez DROG-BUD sp. z o0.0., a z ktérego wprost i niewatpliwie

wynika, iz zakres wykonanych prac nie stanowit robét budowalnych.
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Tym samym nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz koszenie trawy w pasie drogowym,
nasadzenia krzewéw i drzew czy w koncu mechaniczna przycinka korony drzew, odnosita sie
do Procesu zakfadania zieleni, a nie jej pielegnacji. Po trzecie wskazaé¢ nalezy, iz w zakres
pojecia pielegnaciji zieleni, wchodzi koszenie i pielegnacja trawnikow, areacja i wertykulacja
trawnikéw, podlewanie trawnikow, przycinanie zywoptotow, przycinanie i formowanie drzew i
krzewow, ochrona chemiczna roslin, usuwanie lisci. Powyzsze potwierdza takze zatgcznik do
SWZ nr 1.4 — przedmiar robdt, z ktérego wprost wynika zakres prac jakich zgda
zamawiajgcy w ramach pielegnacji zieleni. Wymie¢ tu nalezy chociazby pkt od 1 do 21
zatgcznika nr 1.4 do SWZ. W tym miejscu nastepuje wymienienie czynnosci do wykonania w

ramach zamoéwienia.

Biorgc pod uwage przywotane powyzej zapisy SWZ, wskazac¢ nalezy, iz pielegnacja zieleni w
ramach zamowienia, niewatpliwie pokrywa sie z zakresem prac wykonywanych przez

przystepujgcego, co do ktérych otrzymat referencje.

Ponadto wskazac nalezy, iz zielen w pasie drogowym nie jest to zielen dzika, a urzgdzona z
przypisanymi jej funkcjami, zwigzanymi z funkcjonowaniem jej jako wyposazenie pasa
drogowego (funkcja  izolacyjna-ograniczanie rozprzestrzeniania  zanieczyszczen
komunikacyjnych emitowanych liniowo w pasach drogowych, w tym takze hatasu
komunikacyjnego, krajobrazowa). Zgodnie z § 52 Rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ drogi

publiczne i ich usytuowanie: (dalej cytat przepisu).

Przystepujgcy ztozyt réwniez referencje wystawione przez Stadion Slgski Sp. z o0.0., aby
jednoznacznie wykaza¢ posiadane kwalifikacje zawodowe, dodatkowo wraz z referencjami
wystawionymi przez Stadion Slgski Sp. z 0.0. przediozyt koncowy protokét odbioru wraz z
tabelg rozliczeniowg nr 4. Z tresci przedtozonych dodatkowych zatgcznikdw wprost wynika,
ze Drog-Bud Sp. z 0.0. w ramach referenciji wystawionych przez Stadion Slgski Sp. z 0.0.,
wykazat kwalifikacje niezbedne do wykonania mniejszego zamowienia, zgodnie z wymogami

Zamawiajacego, tj.:(nastepuje wyliczenie prac)

Po zsumowaniu wszystkich wymienionych wyzej pozycji zakres wykonanych przez Drog-Bud
sp. z 0. 0. prac ma wartos¢: 296.481,42 zt brutto i spetnia warunek okre$lony przez
Zamawiajgcego. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz Zamawiajacy okreslit ten warunek jako tgczny
dla wszystkich rejonéw I-VIIl, a zatem Przystepujgcy wykonawca nie musiat wykazywaé
doswiadczenia w wykonaniu ustug o wartosci stanowigcej wielokrotnos¢ kwoty 250 000,00 zt

brutto z kazdego z rejondw.

Natomiast odnoszgc sie do kwestii posiadania przez Przystepujacego wykonawce

niezbednego sprzetu wskazaé nalezy, iz istotg wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie jest
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taczenie potencjatu kilku wykonawcow, ktéry sumowany igcznie pozwala wykazac fakt
dysponowania odpowiednimi w stosunku do przedmiotu zamoéwienia kwalifikacjami (KIO
2424/10). Wobec tego konsorcjum biorgce udziat w postepowaniu co do zasady powinno by¢
traktowane — w odniesieniu do warunkéw, o ktérych mowa w art. 112 pzp — jak jeden
podmiot dysponujgcy okreslonym potencjatem w zakresie technicznym, kadrowym, wiedzy i
doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, na ktéry to potencjat sktadajg sie
zdolnosci poszczegdélnych cztonkéw konsorcjum. Tylko wéwczas zachowany zostanie sens
przepisdw dopuszczajgcych wspdélne ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a interpretacja
przeciwna podwazataby ratio legis art. 58 ust. 5 (KIO/KU 41/11 na gruncie art. 23 ust. 1
poprzedniego p.z.p.). Dlatego tez potencjaly wykonawcow wystepujgcych w postepowaniu
wspolnie podlegajg sumowaniu (KIO 2765/11, KIO 248/11).

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zgdat spetnienia warunku w zakresie posiadania
niezbednego sprzetu przez co najmniej jednego cztonka konsorcjum. Zamawiajgcy w SWZ,

co do oferty wspdlnej, wymagat:(cytat z SWZ i art.117PZP)

Jak wynika z powyzszego jezeli jeden z podmiotow posiada wymagane doswiadczenie, to on
bedzie zobowigzany do wykonania zadania, do ktérego zdolnosci te nalezy uznaé za
niezbedne, nie stawiajgc w tym zakresie wymogu wykonania ,wtasnym sprzetem”. Przepis
nakazuje wykonanie swiadczenia przez konkretnego cztonka konsorcjum (wykonawce
ubiegajgcego sie wspdlnie o zamowienie) wykazujgcego posiadanie zasobow niezbednych
do spetnienia warunku i doswiadczenia, dysponowania osobami o odpowiednich
kwalifikacjach czy wyksztatceniu. Dlatego tez z uwagi na wyzej wskazane stanowisko zarzut

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp nalezy uznac¢ za catkowicie bezzasadny.

Kompletnie gotostowny i niczym nie poparty, a co za tym idzie nie wykazany jest zarzut
rzekomego nie posiadania uprawnien (przez Zielone Miasto Sp. z 0.0. przypisek wiasny)
wymaganych Przepisami Prawa powszechnie obowigzujgcego do wykonywania tego typu
dziatalnosci, a zgodnie z warunkami zamoéwienia okreslonymi w szczegdlnosci w § 3 ust. 1
wzoru umowy (...) zobowigzany jest on do posiadania stosownych uprawnien do
wykonywania Swiadczonej dzielnosci. Przy tak postawionym zarzucie nie sposob odniesc¢ sie
do niego merytorycznie i domysla¢ sie co autor odwotania miat na mysli. W tym miejscu
wskazaé nalezy, iz posiadanie zezwolenia odnosi sie chociazby do posiadania zezwolenia
na wycinke drzewa. Zatem =zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 5 jest nie tylko

bezpodstawny, ale tez nie uzasadniony w zadne sposob przez Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage wszystkie wskazane powyzej okolicznosci w petni przychylam sie do
stanowiska Zamawiajgcego i przytgczajgc sie do zgtoszonych przez niego wnioskow,

wnosze o oddalenie odwotania w catosci.
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Svyan. akt KIO 2294/21

Odwotujgcy: Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,FLEUR-II” B.O., Al. Wyzwolenia
6/15, 42-200 Czestochowa.

Zamawiajacy: Gmina Miasto Czestochowa - Centrum Ustug Komunalnych w Czestochowie,

ul. Nowowiejskiego 10/12, 42 — 217 Czestochowa.
Odwotanie

Dziatajgc na podstawie art. 505 ust. 1 PZP w zw. z art. 513 pkt. 1 i 2 PZP, wniesiono
odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Utrzymanie porzadku j czystosci, utrzymanie zimowe oraz
pielegnacja zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie” polegajacych

na:

1. Wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci nr | — Rejon Centrum, jako oferty ztozonej
przez Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0., co nastgpito w piSmie z

dnia 22.07.2021 r. pt. ,Ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci I, 1I, V, VI,

2. Wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci nr VI — Rejon Rakow, jako oferty ztozonej
przez Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0., co nastgpito w piSmie z

dnia 22.07.2021 r. pt. ,Ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci I, 1I, V, VI,

3. Zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto Sp. z
0.0. W zwigzku z niespetnianiem warunkéw udziatlu w postepowaniu przez wykonawce, a
takze zitozenia oferty sprzecznej z ustawg (w odniesieniu do czesci | — Centrum, VI —
Rakow);

Zamawiajgcemu zarzucono:
1. Naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0., jako ze wykonawca nie spetnia
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warunkoéw udziatu w postepowaniu, gdyz zgodnie z pkt. 5 str. 8 SWZ Zamawiajgcy wymagat
od Wykonawcéw posiadania doswiadczenia w zakresie swiadczenia ustug polegajacych na
pielegnacji zieleni urzadzonej na terenach publicznie dostepnych, a warto$¢ tych ustug
powinna odpowiadaé¢ co najmniej wartosci 250.000 zt brutto, podczas gdy w/w wykonawca
przediozyt referencje z kitdrych nie wynika, aby wykonywat w przeszitosci ustugi polegajgce
na pielegnacji zieleni urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych, a nadto zgodnie z
przediozonym zestawieniem sprzetu posiadanego przez wykonawce oraz o$wiadczenia
ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 PZP, spétka DROG-BUD majgca wykonywac¢ wszystkie
prace pielegnacyjne, nie dysponuje zadnym sprzetem do wykonywania tych ustug, ktérego

posiadania wymagat zamawiajgcy zgodnie z SIWZ.

2. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0. wobec ztozenia oferty niezgodnej z
warunkami zaméwienia, a to w zwigzku z nieposiadaniem przez spétke Zielone Miasto sp. z
0.0. zezwolen niezbednych do wykonywania dziatalno$ci objetej zamdwieniem, wymaganej
przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego, ktére zgodnie z deklaracjg ztozong w trybie
art. 117 ust. 4 PZP spodtka ta zamierza wykonywaé, a ktorych posiadania wymaga
zamawiajgcy w warunkach zaméwienia, a to we wzorze umowy zaakceptowanym przez

wykonawcow przy sktadaniu oferty.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wniesiono o uwzglednienie odwotania oraz w oparciu o art.
554 ust. 3 pkt. 1 lit. @) i b) PZP i:

1. Nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty

najkorzystniejszej w czesci | i VI;

2. Nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru

oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynno$ci w postaci odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum DROG-BUD sp. z o0.0. i Zielone Miasto Sp. z 0.0. dotyczacej

czesci zaméwienia nr | — Centrum oraz nr VI - Rakéw;

Nadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego w postaci kosztow wpisu od odwotania w wysokosci 15.000 zt oraz innych
kosztow powstatych w toku postepowania odwoftawczego, a nadto o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego uzasadnionych kosztéw stron w tym kosztow
dojazdu na wyznaczong rozprawe, kosztéw optaty od petnomocnictwa w wysokosci 17 zt

oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt.
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Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem odwotanie zostato wniesione
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, jako ze pismo stanowigce podstawe do

odwotania, doreczono Odwotujgcemu w dniu 22 lipca 2021 r.

Kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 514 ust. 3 PZP przestana
zamawiajgcemu za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej (email wskazany przez

Zamawiajgcego w SIWZ), na dowdd czego potwierdzenie jej przestania.
Uzasadnienie odwotania
Uzasadnienie interesu odwotujgcego w ztozeniu odwotania

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 PZP, bowiem
posiadat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy miat realng
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, bowiem ztozyt wazng i skuteczng oferte
w zakresie czeéci | i VI Zamdwienia. W toku badania i ceny ofert uzyskat drugie lub trzecie
miejsce w rankingu. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy popetnit jednak btedy nie
doprowadzajgc do odrzucenia ofert konkurencyjnych, wskazanych powyzej. Gdyby oferty te
zostaly odrzucone, oferta odwotujgcego stataby sie ofertg najkorzystniejszg w kazdej z wiw
czesci zamoéwienia. Szkoda Odwotujgcego polega w tym wypadku na braku mozliwosci
zawarcia umowy ha skutek wygrania przetargu. Wobec tego, utrata mozliwosci uzyskania
zamowienia ma charakter ekonomiczny, a zatem szkoda posiada dla Odwotujacego wymiar
majatkowy w postacie utraty spodziewanego zysku w wyniku wygrania przetargu (lucrum
cessans). Powstanie szkody ma charakter Scisle zwigzany z decyzjami podjetymi przez
zamawiajgcego w postepowaniu z naruszeniem przepisow ustawy, ktére opisano w

zarzutach odwotania.

Powyzsze wskazuje, ze okolicznoéci na ktére powotuje sie Odwotujgcy potwierdzajg jego

uprawnienie do wniesienia niniejszego Odwotania.

Zarzuty w odniesieniu do oferty Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone Miasto Sp. z

0.0.
1. Brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z powodu wadliwych referenciji

W ocenie odwotujgcego w/w oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt.

2 lit. b), z uwagi na fakt, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wymagat bowiem od wykonawcéw udowodnienia legitymowania sie
odpowiednim doswiadczeniem w wykonywaniu podobnych zobowigzan w przesziosci.
Zgodnie z pkt. 5 str. 8 SWZ:

22



Wykonawca spetni warunek, jeze/i udokumentuje wykonanie lub wykonywanie w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajacych na pielegnacji zieleni
urzadzonej na terenach publicznie dostepnych (urzadzone tereny zieleni miejskiej,
osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzgdzone tereny zieleni przyzaktadowej,
przyszkolnej, towarzyszacej urzedom, instytucjom uzytecznosci publicznej i obiektom
sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktorych wchodzity miedzy innymi: koszenie

trawnikow, pielegnacja kwietnikow lub grup krzewdw, w tym ciecia pielegnacyjne).

Powyzszy warunek zostanie spetniony, jeze/i wykonawca zrealizowat w jednym lub kilku

zamowieniach ww. ustugi o tagcznej wartosci min. 250.000,00 zt brutto.

Podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustug pielegnacyjnych
w zakresie zieleni miejskiej, stad tez wymagane przez zamawiajgcego referencje odnosity
sie do wykazania doswiadczenia w zakresie ustug pielegnacyjnych w zakresie zieleni

urzgdzone;j.

W wyniku postepowania odwotawczego na skutek odwoftania uprzednio ztozonego przez
Odwotujgcego, KIO wydata w dniu 28 czerwca 2021 r. wyrok w potgczonych sprawach KIlO
1586/21 oraz KIO 1587/21, w ktérym wyraznie zakwestionowata mozliwo$¢ powotywania sie
przez Konsorcjum Drog-Bud sp. z 0.0. na zfozone uprzednio referencje wystawione przez
Stadion Slgski. W jego zakresie, ustugi zwigzane z pielegnacjg zieleni urzgdzonej stanowity

tacznie wartos¢ 3000 zt (,Pielegnacji drzew lisciastych form naturalnych — 30 szt.").

W nastepstwie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wezwania wykonawcy do
ztozenia referencji dokumentujgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w trybie
art. 128 PZP, konsorcjum Drog-Bud sp. z 0.0. po raz kolejny nie podotato obowigzkowi
wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, czego skutkiem winno byé

odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Po pierwsze, pomimo zakwestionowania dokumentu referencji przez KIO, wykonawca
ponownie powoluje sie na te same referencje wystawione przez Stadion Slgski w toku
ponownego badania i oceny ofert. Odwotuje sie w tym =zakresie do ,standardéw
zamawiajgcego”, ktore jednak odnoszg sie w swojej istocie do etapu wykonania umowy, a
nie warunkéw udzialu w postepowaniu. Przedmiot Swiadczen dokumentowany przez
wykonawce w ramach tych referencji jest zgota odmienny od tego, ktérego wykazania
wymagat zamawiajgcy. Ustugi swiadczone przez Drog-Bud odnoszg sie w zdecydowanej
wiekszosci do etapu zaktadania zieleni, a nie jej pielegnacji. Przedmiot realizowanego
zamowienia, w ramach ktérego wykonawca otrzymat referencje, odnosi sie z kolei do roboét

budowlanych, a nie ustlug pielegnacyjnych. Po raz kolejny potwierdza to stanowisko
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wyrazone przez KIO w wyroku z 28.06.2021 r. o braku mozliwosci powotania sie przez Drog-
Bud na te referencie w celu udokumentowania spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Po drugie, Drog-Bud, w toku powtérzonej czynnosci badania i oceny ofert ztozyt drugie
referencje, wystawione przez GDDIK w dniu 20 lipca 2021 r. Roéwniez te referencje nie
dokumentujg wykonania przez wykonawce ustug polegajgcych na pielegnacji zieleni
urzadzonej na terenach publicznie dostepnych (zgodnie z wymogiem w SWZ). Przede
wszystkim, ustugi ktére realizowat w przesziosci Drog-Bud nie odnoszg sie do zieleni
urzgdzonej. Wiekszosc¢ z nich dotyczy zieleni dziko rosngcej (chwastow i trawy przydroznej) i
nie ma nic wspolnego z czynnosciami pielegnacyjnymi na terenach zieleni urzgdzonej, tym
bardziej zieleni miejskiej (zgodnie z wyliczeniem przedstawionym przez zamawiajgcego w
tym samym punkcie SWZ). Pozostate zabiegi dokumentowane przez wykonawce odnoszag
sie do procesu zaktadania zieleni, a nie jej pielegnacji. Podobnie jak w przypadku
zakwestionowanych wczesniej referencji przedstawionych przez Drog-Bud przy pierwszej
ocenie ofert, tak i teraz referencje te nalezy traktowaé¢ jako nie speiniajgce wymogow
zamawiajgcego ujawnionych w SWZ. Poniewaz zamawiajgcy dat juz wykonawcy szanse na
uzupetnienie dokumentéw podmiotowych, w trybie art. 128 PZP, a wykonawca wymogowi
temu nie podotat, jak réwniez nie sprostat ciezarowi dowodowemu w zakresie udowodnienia,
ze przediozone przez niego referencie dokumentujg spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit.
b) PZP.

Jak potwierdzita 1zba w wyroku z dnia 17 grudnia 2019 r. (KIO 2433/19): ,Oceny warunku
udziatu w postepowaniu nalezy dokonaé¢ przez pryzmat przedmiotu zamédwienia, a nie
indywidualnych mozliwosci konkretnego wykonawcy zainteresowanego realizacjg ustugi. To
nie interes wykonawcy powinien w tym zakresie determinowa¢ ocene warunku, a/e cel
ktéremu stuzyé ma postawiony warunek udziatu w postepowaniu. "By¢ moze skala
dziatalnosci firmy Drog-Bud pozwalataby jej na wykonanie réwniez ustug objetych niniejszym
postepowaniem. Wykonawca ten nie przedstawit jednak dowodow potwierdzajgcych te
okolicznosci, w szczegdélnosci w zakresie posiadanych referencji, ani tez dysponowania

wymaganym sprzetem.

W uchwale Izby z dnia 1 lipca 2020 r. (KIO/KD 33/20), I1zba wskazata nadto, ze: ,Zasadniczo
opis wymaganego doswiadczenia odbywa sie przez wskazanie referencyjnych ustug, dostaw
lub robdt budowlanych, ktére pozwalajg oceni¢, czy doswiadczenie jakie podmiot posiada
jest wystarczajace do tego aby przystgpit do realizacji zaméwienia. Oczywistym jest, nie

kazdy podmiot dziatajgcy na danym rynku posiada wystarczajgce zdolnosci praktyczne."
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Przedmiot zamdéwienia odnosi sie do realizacji wielu delikatnych ustug polegajgcych na
drobiazgowej opiece nad urzadzong zielenig miejskg. Umiejetnosci, ktére dokumentuje Drog-
Bud odnoszg sie z kolei w przewazajgcej mierze do czynnosci niszczgcych i dokonywanych
w odniesieniu do zieleni dziko rosngcej lub tez wytgcznie do zaktadania zieleni jako elementu
wykonywanych robét budowlanych (a nie jej pielegnacji). Wobec tego uzna¢ nalezy, ze

konsorcjum Drog-Bud nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

W kontekscie wyktadni ustalonego przez zmawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu
swoje stanowisko wyrazita lzba w wyroku z dnia 21 stycznia 2020 r. (KIO 37/20):
,Postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowaC zgodnie z wykfadnig
gramatyczng. Wymagania, ktore okresSla Zamawiajgcy, wynikajg wprost z literalnego
brzmienia ogtoszenia i SIWZ. Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu
o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega
jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja
opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage brzmienie SWZ oczywistym staje sie, ze zamawiajgcy oczekiwat od
wykonawcow wykazania sie umiejetnosciami w zakresie pielegnacji miejskiej zieleni
urzadzonej, natomiast ustugi, ktére realizowat Drog-Bud odnosity sie w gtdwnej mierze do
robét budowlanych w zakresie napraw i utrzymania drég (zgodnie z nagtéwkiem referenciji), a
wiec nie byly ustugami zwigzanymi z pielegnacjg urzgdzonej zieleni miejskiej. Literalna
wykfadnia postanowien SWZ nie daje podstaw by dowodzié, ze referencje ztozone przez
tego wykonawce dokumentujg fakt wykonywania przez niego ustug pielegnacji urzgdzonej
zieleni miejskiej. Nie sposob przy tym wysuwacé argumentu, iz ustugi wykonywane przez
wykonawce zgodnie z referencjami miaty ,zblizony” charakter do tych, o ktérych wspomina
zamawiajgcy, bowiem zamawiajgcy w specyfikacji nie dopuszczat, aby dla potwierdzenia
warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy przedstawiali referencje wykonania w

przesztosci ustug zblizonych do takich jak wymienione w SWZ.

2. Brak speftnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — brak sprzetu niezbednego do

realizacji deklarowanej czesci zamdwienia.

W toku ponownego badania i oceny ofert, na skutek wyroku KIO z dnia 28 czerwca 2021 r.
Konsorcjum Drog-Bud ztozylo oswiadczenie w sposobie realizacji zamowienia, dziatajgc w
trybie art. 117 ust. 4 PZP. Zgodnie z brzmieniem tego oswiadczenia, wykonawca

zadeklarowat, ze w ramach konsorcjum firma DROG-BUD sp. z o0.0. wykonywa¢ bedzie
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ustugi pielegnaciji zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie, natomiast
firma Zielone Miasto sp. z 0.0. wykonywac bedzie ustugi utrzymania porzadku i czystosci
oraz utrzymania zimowego na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach

miejskich zlokalizowanych w Czestochowie.

Z kolei z przedstawionego przez konsorcjum zestawienia posiadanego sprzetu (zgodnie z
wymogiem dokumentowania sie okreslong zdolnoscig techniczng, opisanym na str. 7 w pkt.
2 SWZ) oraz zatgczonymi do tego oswiadczenia dowodami, wynika, ze caty sprzet, ktérego
posiadania wymagat zamawiajgcy, znajduje sie wytgcznie w dyspozycji konsorcjanta Zielone
Miasto sp. z 0.0., ktéry wynajmuje ten sprzet od podmiotu trzeciego. Tymczasem firma Drog-
Bud nie wykazata posiadania sprzetu niezbednego do wykonania ustug, ktére planuje
wykonywac zgodnie ze ztozonym przez konsorcjum oswiadczeniem w trybie art. 117 ust. 4
PZP.

Antycypujac che¢ dagzenia przez wykonawce do powotania sie na zasade ,£gczenia
potencjatéw” czionkéw konsorcjum w zakresie zdolnosci technicznej w kontekscie
uzasadnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazuje sie, ze zasada ta
ulega ograniczeniu w zakresie, w ktorym dotyczy badania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w powigzaniu z oswiadczeniem ztozonym w trybie art. 117 ust. 4 PZP. Istotg i
celem wprowadzenia przez ustawodawce tego przepisu byto umozliwienie zamawiajgcym
zbadania, czy realizacji okre$lonej czesci zaméwienia podejmowac sie bedzie faktycznie

podmiot, ktéry posiada zaréwno kompetencje jak i zdolnos¢ techniczng do jego realizaciji.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w poglagdach doktryny, w tym w szczegodlnosci w tresci
komentarza do nowej ustawy PZP pod redakcjg Urzedu Zaméwien Publicznych. Jak
wskazuje autor komentarza: ,\W zasadzie nie powinna budzi¢ watpliwosci mozliwosc¢ tgczenia
potencjatu technicznego konsorcjantow w postaci urzadzen technicznych i narzedzi, cho¢
przy ocenie spetniania warunkow nalezy uwzgledni¢, czy zasoby te bedg wylgcznie
wykorzystywane przez tego wspotwykonawce, ktéry deklaruje dysponowanie tymi zasobami
(w tym wypadku ma znaczenie wewnetrzny podziat rél konsorcjantdow), czy tez zostang
rozdzielone w ramach grupy, (Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M.

Winiarz, Urzgd Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 449, pkt. 6).

W niniejszym przypadku podmiotem, ktory deklaruje posiadanie kompletu zasobow
niezbednych: do zrealizowania czesci zamowienia w zakresie ustug pielegnacji zieleni na
terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie (sprzet i narzedzia) posiada
konsorcjant Zielone Miasto sp. z 0.0., podczas gdy zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w
trybie art. 117 ust. 4 PZP ustugi te ma wykonywac w catosci konsorcjant DOG-BUD sp. z 0.0.

Poréwnanie odwiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 PZP i ztozonego wczesniej wykazu sprzetu
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dowodzi, ze Konsorcjum DROG-BUD — Zielone Miasto, nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu. Réwniez z tej przyczyny oferta tego wykonawcy winna podlegaé¢ odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) PZP.

3. Ztozenie oferty niezgodnej z warunkami zamowienia

W ocenie odwotujgcego, spotka Zielone Miasto sp. z 0.0., bedgca cztonkiem konsorcjum
DROGBUD, ktdra zgodnie z deklaracjg ztozong przez wykonawcéw w trybie art. 117 ust. 4
PZP zajmowac sie ma ustugami utrzymania porzadku i czystosci oraz utrzymania zimowego
na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach miejskich zlokalizowanych w
Czestochowie, nie posiada uprawnien wymaganych przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego do wykonywania tego typu dziatalnosci, a zgodnie z warunkami zaméwienia
okreslonymi w szczegdélnosci w §3 ust. 1 wzoru umowy zaakceptowanego przez wykonawce,
zobowigzany jest on do posiadania stosownych uprawnien do wykonywania swiadczonej

przez niego dziatalnosci.

Poprzez warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29
Pzp: warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zamodwienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie wiec z zacytowang
definicjg legalng, postanowien przysziej umowy stron nie sposob poming¢ analizujgc tresé

ofety wykonawcy.

Dopuszczenie do zawarcia umowy w tych okolicznosciach, prowadzitoby do tego, ze z chwilg
wykonania pierwszej ustugi w ramach umowy wykonawca dziatatby nielegalnie (w
rozumieniu przepisdw prawa powszechnie obowigzujgcego) oraz nienalezycie wykonywatby
zobowigzanie (w rozumieniu warunkéw zamoéwienia okreSlonych w umowie z
zamawiajgcym). Z tej przyczyny, oferta konsorcjum Drog-Bud winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP.

Odpowiedz zamawiajacego na odwolanie z dnia 16 sierpnia 2021r. — Sygn. akt KIO
2294/21

Zamawiajagcy - Gmina Miasto Czestochowa — Centrum Ustug Komunalnych na podstawie
art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 1 1 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (oznaczonej

dalej skrotem PZP) udzielit odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 lipca 2021 r. wniesione przez
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Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,FLEUR-III” T.O. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Utrzymanie porzadku i czystosci, utrzymanie zimowe oraz

pielegnacja zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie” co do:

1) wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci Il Rejon Tysigclecie, dokonanej w dniu 22 lipca
2021 r. jako oferty ztozonej przez wykonawce Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone

Miasto sp. z o.0.

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum DROG-BUD sp. z o.0. i Zielone
Miasto sp. z 0.0. w odniesieniu do czesci: Il - Tysigclecie w zwigzku z niespetnianiem
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, a takze ztozenia oferty sprzecznej z

ustawa.
Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi na odwofanie wnosi o:
1. oddalenie odwotania w catosci.

2.zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego w tym Kkosztdéw wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3.600 zt oraz innych uzasadnionych kosztow, tj. kosztow dojazdu na

rozprawe i noclegu petnomocnika wg zestawienia przedtozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu ztozonej odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w szczegolnosci wskazat

na twierdzenia i dowody, stuzgce odparciu wnioskéw i twierdzen odwotania.
Co do zarzutu nr 1

Czyli naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto sp. z 0.0. z uwagi na okolicznosc¢, ze
wykonawca nie spetnia warunkéow udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadanego

doswiadczenia stwierdzajgc, ze zarzut ten nie jest trafny.

Wedtug zamawiajgcego

Cztonek Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. przedtozyt referencje udzielone przez

Stadion Slgski sp. z 0.0. potwierdzajgce wykonanie ustug o wartoéci przekraczajacej kwote

250.000 zt. obejmujgce szeroki zakres ustug z zakresu utrzymania zieleni, w tym
zwigzanych z zaktadaniem, pielegnacjg i utrzymaniem zieleni na terenach publicznie

dostepnych (Parku Slgskiego w Chorzowie).

Zamawiajgcy potwierdza, ze wykonawca w ramach podmiotowych srodkéw dowodowych w

toku powtérnego badania ofert przedtozyt referencje wystawione przez dwa podmioty, {j.
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Stadion Slagski sp. z 0.0. (referencje z dnia 16.02.2018 r.) oraz Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad (referencje z dnia 20.07.2021 r.).

Do referencji wystawionych przez Stadion Slgski sp. z 0.0. zostat dotgczony koncowy
protokot odbioru z dnia 17.02.2017 r., zawierajgcy tabele nr 4, doktadnie okreslajgcg zakres
wykonanych prac i ich koszt. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny referencji pod katem
doswiadczenia wykonawcy w realizacji zakresu prac tozsamego z robotami bedacymi
przedmiotem niniejszego postepowania jako spetniajgce warunek postawiony w SIWZ uznat
nastepujgce roboty o tgcznej wartosci 317.657 zt brutto, przedstawiajgc szczegdtowe

wyliczenie wykonanych robot.

Zamawiajacy dokonujgc z kolei analizy referencji z dnia 20.07.2021 r. wystawionych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad zamawiajgcy uznat jako spetniajgce
warunek postawiony w SWZ prace o wartosci 3.113.463,63 zt brutto.(koszenie traw,
nasadzenia i pielegnacja, przycinka mechaniczna drzew, niszczenie barszczu

Sosnowskiego, odchwaszczanie chodnikow).

Dla zamawiajgcego przedtozone referencje sg satysfakcjonujgce, majgc na uwadze
kompleksowy ich charakter Swiadczonych ustug kwalifikowanych jako zamowienia o
wspoélnym charakterze. O takim traktowaniu wymienionych w referencjach ustug z zakresu
szeroko rozumianego utrzymania zieleni swiadczy okolicznos¢, ze ustugi sadzenia roslin
oraz utrzymania terendw zielonych sg kwalifikowane w ramach jednego kodu CPV -
77310000.

Biorgc pod uwage szeroki zakres i skale prowadzonych prac w ramach zadania
potwierdzonego referencjami przez Stadion Slgski sp. z 0.0., jak réwniez warto$é
zamowienia potwierdzong przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, a
przekraczajgca znacznie oczekiwany przez zamawiajgcego poziom potwierdzenia
doswiadczenia w realizacji zadan objetych przedmiotowym zamowieniem publicznym o
wartoéci 250.000 =zt brutto, zamawiajgcy uznal, ze wykonawca posiada wymagane

doswiadczenie i bedzie w stanie zrealizowa¢ powierzone mu zadanie.

Nalezy wskazac, jaka byta rzeczywista intencja zamawiajgcego co do wymaganego

doswiadczenia wykonawcy.

Zgodnie z zapisami SWZ wykonawca spetni warunek, jezeli udokumentuje wykonanie lub
wykonywanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajagcych na
pielegnacji zieleni urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych (urzgdzone tereny zieleni

miejskiej, osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzadzone tereny zieleni
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przyzaktadowej, przyszkolnej, towarzyszgcej urzedom, instytucjom uzytecznosci publicznej i
obiektom sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktérych wchodzity miedzy innymi:
koszenie trawnikéw, pielegnacja kwietnikow lub grup krzewéw, w tym ciecia pielegnacyjne).
Powyzszy warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca zrealizowat w jednym lub kilku

zamowieniach ww. ustugi o fgcznej wartosci min. 250.000,00 zt brutto.

Przywotat dalej zamawiajgcy: Zgodnie z art. 5 pkt 21 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o
ochronie przyrody przez tereny zieleni rozumie sie tereny urzgdzone wraz z infrastrukturg
techniczng i budynkami funkcjonalnie z nimi zwigzanymi, pokryte roslinnoscig, petnigce
funkcje publiczne, a w szczegodlnosci parki, zielehce, promenady, bulwary, ogrody
botaniczne, zoologiczne, jordanowskie i zabytkowe, cmentarze, zielen towarzyszgca drogom
na terenie zabudowy, placom, zabytkowym fortyfikacjom, budynkom, sktadowiskom,
lotniskom, dworcom kolejowym oraz obiektom przemystowym. Teren zieleni urzgdzonej to
teren otwarty, pokryty roslinnoscig wysoka, $rednio wysokg i niskg, $wiadomie
komponowany, wydzielony i uksztattowany zgodnie z planami zabudowy miast i osiedli.
Przez pojecie urzadzenia zieleni rozumie sie jej Swiadome nasadzanie i utrzymywanie przez
czlowieka, w przeciwienstwie do skupisk roslinnosci bedgcych zrédtem samoistnego ich
rozsiewania sie bez ingerencji ze strony cztowieka. Charakter zieleni urzgdzonej majg zatem
zarowno parki, zielence, trawniki na miejskich terenach ogolnodostepnych, jak rowniez zielen

przyuliczna w pasach drogowych.

Objete przedmiotem zamodwienia zostaty tereny zieleni urzgdzonej w obrebie miasta
Czestochowa, mieszczace sie w katalogu okreslonym w powotanym art. 5 pkt 21 ustawy o
ochronie przyrody. Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy wykazania doswiadczenia w
zakresie zadan pielegnacyjnych i w SWZ wymienit przyktadowe formy pielegnacji (uzywajgc
sformutowania miedzy innymi: koszenie trawnikow, pielegnacja kwietnikéw Iub grup
krzewdw, w tym ciecia pielegnacyjne), natomiast szczegotowy opis zadan zostat zawarty w
Zat. nr 1 do SWZ — Standardy i metody wykonywania prac. Wykazanie przez wykonawce
szerszego spektrum zabiegéw pielegnacyjnych (np. uktadania zestawdw nawadniajgcych,
ekrandéw przeciwkorzeniowych, palowania drzew, odchwaszczania) swiadczy na korzysc

wykonawcy o zaawansowanym doswiadczeniu w zakresie prac pielegnacyjnych.

W istocie Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujgc poprzednie odwotanie w potgczonych
sprawach o sygn. KIO 1586/21 i 1587/21 w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 czerwca 2021 r.
uznata, ze ustugi zwigzane z pielegnacjg zieleni stanowity tgcznie warto$¢ 3.000 zt
(czynnos$¢: pielegnacja drzew lisciastych form naturalnych — 30 szt.) Wskazac¢ nalezy, ze z
uwagi na niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu przystepujgcego wykonawcy nie mogt

on przedtozy¢ stanowigcego uzupetnienie referencji kohcowego protokotu odbioru z dnia
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17.02.2017 r., zawierajgcego tabele nr 4, doktadnie okreslajgcg zakres wykonanych prac i
ich koszt, zatem KIO nie dysponowata materiatem dowodowym, ktéry umozliwitby wnikliwg
analize charakteru objetych referencjami ustug. Zamawiajgcy w trakcie powtdérzonej
czynnosci badania ofert dysponowat zaréwno wskazanymi powyzej referencjami Stadionu
Slgskiego sp. z o0.0., jak i koncowym protokotem odbioru, zatem posiadat znacznie
doktadniejszg informacje o charakterze potwierdzonych referencjami czynnosci oraz ich

kosztach.
Wymaog posiadania sprzetu

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu dotyczacego braku spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na niewykazanie przez cztonka konsorcjum — DROG-BUD sp. z 0.0.
zestawienia posiadanego sprzetu niezbednego do realizacji zamowienia, stwierdzi¢ nalezy,

ze zarzut ten nie jest trafny.

Zgodnie z art. 117 ust. 3 PZP w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$dwiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Nalezy zwrdcic
uwage, ze przepis ten nie dotyczy jednak potencjatu technicznego, ktoéry nie jest
przedmiotem oceny w kontekscie zamystu ustawodawcy, ktory zostat sformutowany w art.
117 PZP

Przyjecie zatozenia, ze kazdy z konsorcjantow ma dysponowac sprzetem wymaganym przez
zamawiajgcego stawia pod znakiem zapytania sens wspolnego ubiegania sie przez
wykonawcow o udzielenie zaméwienia. Konsorcjum jest bowiem tworzone w celu tgczenia
potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego w ubieganiu sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia mogg wiasnie w tym celu fgczy¢ posiadane zasoby techniczne, ale rownie

dobrze mogg polega¢ na zasobach pozostajgcych w posiadaniu jednego z nich.

Problematyka oceny warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum byta przedmiotem
orzecznictwa Naczelnego Sgdu Administracyjnego (Wyrok NSA z dnia 3 lutego 2017 r.
(sygn. akt Il GSK 1527/15), w ktorym NSA stwierdza, ze jezeli warunek opisany przez
zamawiajgcego zostanie spetniony przez wszystkich konsorcjantéw tgcznie, to brak jest
podstaw do zgdania spetnienia warunkoéw przez kazdego z wykonawcow, a zamawiajgcy
winien uznaC, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (aktualnie art. 58 ust. 5

PZP w analogicznym brzmieniu), zgodnie z ktorym do cztonkéw konsorcjum (aktualnie
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wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia) stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczgce wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcéw zawigzujacych konsorcjum
niz wykonawcow skfadajgcych oferte samodzielnie, naruszatoby jedng z naczelnych zasad

obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych.

Dla potwierdzenia tego toku rozumowania wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy wyraznie okreslit
w SWZ (7.25.), ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia wykaz narzedzi wymaganych w zat. Nr 7 do SWZ (7.7.1.) sktada wspolnie
podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, a nie indywidulanie kazdy z wykonawcow,

zatem ocenie podlegac bedzie catoksztalt zadeklarowanego potencjatu technicznego.
Co do zarzutu nr 2

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy Konsorcjum DROG-BUD sp. z 0.0. i Zielone Miasto
sp. z 0.0. w odniesieniu do czesci Il — Tysigclecie wobec ztozenia oferty niezgodnej z
warunkami zaméwienia, a to w zwigzku z nieposiadaniem przez spotke Zielone Miasto sp. z
0.0. zezwolen niezbednych do wykonywania dziatalnosci objetej zaméwieniem, wymaganej
przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, ktére zgodnie z deklaracjg ztozong w trybie
art. 117 ust. 4 PZP spétka ta zamierza wykonywaé, a ktdérych posiadania wymaga
zamawiajgcy w warunkach zamoéwienia, a to we wzorze umowy zaakceptowanym przez
wykonawcow przy skfadaniu oferty, w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy
nie wskazat jakich zezwolen spotka Zielone Miasto sp. z 0.0. nie posiada, zatem

zamawiajgcy nie jest w stanie wyprowadzi¢ w tym zakresie merytorycznej kontrargumentacji.

Natomiast w istocie zamawiajgcy w § 3 ust. 1 lit. b zamiescit wymdg, ze wykonawca jest
zobowigzany posiada¢ stosowne zezwolenia i wpisy uprawniajgce do prowadzenia
dziatalnosci niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy przez caty okres realizacji
postanowien niniejszej Umowy, a w szczegodlnosci w sytuacji, gdy prace pielegnacyjne
realizowane sg w odniesieniu do pomnikow przyrody. Nalezy natomiast zauwazy¢, ze wzoér
umowy dotgczony do SWZ dotyczyt wszystkich rejonéw objetych zamdwieniem (I-VIII),
natomiast w czesci ktérej dotyczy odwotanie, tj. Il nie przewiduje sie prac przy pomnikach

przyrody, zatem zapis ten jest bezprzedmiotowy.

Na marginesie, stosownie do podziatu obowigzkéw miedzy konsorcjantami wg oswiadczenia
ztozonego na podstawie art. 117 ust. 4 PZP spdétka Zielone Miasto sp. z 0.0. ma zajmowac
sie utrzymaniem czystosci na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach
miejskich, wiec wykonawca ten nie bedzie Swiadczyt ustugi dotyczgcej pielegnacji pomnikéw
przyrody, zatem nie ma jakiejkolwiek potrzeby, aby posiadat uprawnienia dotyczgce

pielegnacji pomnikéw przyrody.

32



Nadmieniam, ze zgodnie z art. 117 ust. 2 PZP warunek dotyczgcy uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktérym mowa w art. 112
ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych

realizacji te uprawnienia sg wymagane.

Ustawodawca wprowadzit zatem obowigzek ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
117 ust. 4 PZP po to wiasnie, aby oceni¢, czy wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia, ktéry bedzie realizowat zadania wymagajgce uprawnien, o ktorych

mowa powyzej, takie uprawnienia posiada.

Reasumujgc, majgc na uwadze argumentacje zawartg w uzasadnieniu niniejszego pisma
zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie kosztow postepowania

odwotawczego na rzecz zamawiajgcego.

Przystepujagcy po stronie zamawiajacego/wykonawca wybrany ztozylt pismo

procesowe z dnia 13 sierpnia 2021roku — Sygn. akt KIO 2294/21
PISMO PROCESOWE PRZYSTEPUJACEGO (w aktach sprawy)

W ocenie Przystepujgcego zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 2 sierpnia 2021 r., sg
pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych, a co za tym idzie nie zastugujg na

uwzglednienie.

Odnoszgc sie chronologicznie do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw wskazaé

nalezy co nastepuje:

W ocenie Przystepujgcego bezpodstawny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp poprzez nie odrzucenie oferty Przystepujgcego rzekomo wobec
nieprzedtozenia referencji z ktérych wynika, aby Przystepujagcy wykonywat w przesztosci
ustugi polegajgce na pielegnacji zieleni urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych, a
nadto aby spdétka DROG-BUD sp. z o. o. nie dysponowata zadnym sprzetem do

wykonywania tych ustug.

Zgodnie ze ztozonymi przez Przystepujgcego referencjami, ustugi realizowane przez Drog-
Bud sp. z 0. 0. na rzecz GDDKIA wbrew temu co prébuje wywodzi¢ odwotujgcy nie odnoszg
sie do robot budowlanych w zakresie napraw i utrzymania drég (zgodnie nagtéwkiem

referencji). Po pierwsze w nagtoéwku referencji wskazane jest pojecie roboty, a nie roboty
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budowalne, jak celowo i btednie pisze odwotujgcy. Po drugie w tresci referencji wskazany
jest zakres pracy wykonywany przez DROG-BUD sp. z 0.0., a z ktérego wprost i niewatpliwie

wynika, iz zakres wykonanych prac nie stanowit robét budowalnych.

Tym samym nie sposéb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz koszenie trawy w pasie drogowym,
nasadzenia krzewdw i drzew czy w koricu mechaniczna przycinka korony drzew, odnosita sie
do Procesu zakfadania zieleni, a nie jej pielegnacji. Po trzecie wskaza¢ nalezy, iz w zakres
pojecia pielegnacji zieleni, wchodzi koszenie i pielegnacja trawnikow, areacja i wertykulacja
trawnikow, podlewanie trawnikow, przycinanie zywoptotow, przycinanie i formowanie drzew i
krzewow, ochrona chemiczna roslin, usuwanie lici. Powyzsze potwierdza takze zatgcznik do
SWZ nr 1.4 — przedmiar robot, z ktérego wprost wynika zakres prac jakich Zzgda
zamawiajgcy w ramach pielegnacji zieleni. Wymie¢ tu nalezy chociazby pkt od 1 do 21
zatgcznika nr 1.4 do SWZ. W tym miejscu nastepuje wymienienie czynnosci do wykonania w

ramach zamowienia.

Biorgc pod uwage przywotane powyzej zapisy SWZ, wskazac¢ nalezy, iz pielegnacja zieleni w
ramach zamowienia, niewatpliwie pokrywa sie z zakresem prac wykonywanych przez

przystepujgcego, co do ktérych otrzymat referencje.

Ponadto wskazac¢ nalezy, iz zielen w pasie drogowym nie jest to zielen dzika, a urzgdzona z
przypisanymi jej funkcjami, zwigzanymi z funkcjonowaniem jej jako wyposazenie pasa
drogowego (funkcja  izolacyjna-ograniczanie rozprzestrzeniania  zanieczyszczen
komunikacyjnych emitowanych liniowo w pasach drogowych, w tym takze hatasu
komunikacyjnego, krajobrazowa). Zgodnie z § 52 Rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi

publiczne i ich usytuowanie: (dalej cytat przepisu).

Przystepujacy ztozyt réwniez referencije wystawione przez Stadion Slgski Sp. z o.0., aby
jednoznacznie wykazaé posiadane kwalifikacje zawodowe, dodatkowo wraz z referencjami
wystawionymi przez Stadion Slgski Sp. z 0.0. przedtozyt koricowy protokét odbioru wraz z
tabelg rozliczeniowa nr 4. Z tresci przedtozonych dodatkowych zatgcznikdw wprost wynika,
ze Drog-Bud Sp. z 0.0. w ramach referencji wystawionych przez Stadion Slgski Sp. z 0.0.,
wykazat kwalifikacje niezbedne do wykonania mniejszego zamowienia, zgodnie z wymogami

Zamawiajacego, tj.:(nastepuje wyliczenie prac)

Po zsumowaniu wszystkich wymienionych wyzej pozycji zakres wykonanych przez Drog-Bud
Sp. z 0. 0. prac ma wartos¢: 296.481,42 zt brutto i spetnia warunek okreSlony przez
Zamawiajgcego. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz Zamawiajgcy okreslit ten warunek jako tgczny

dla wszystkich rejonéw I-VIIl, a zatem Przystepujgcy wykonawca nie musiat wykazywac
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doswiadczenia w wykonaniu ustug o wartosci stanowigcej wielokrotnos¢ kwoty 250 000,00 zt

brutto z kazdego z rejondw.

Natomiast odnoszgc sie do kwestii posiadania przez Przystepujacego wykonawce
niezbednego sprzetu wskazaé nalezy, iz istotg wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie jest
taczenie potencjatu kilku wykonawcéw, ktory sumowany tgcznie pozwala wykazac fakt
dysponowania odpowiednimi w stosunku do przedmiotu zamowienia kwalifikacjami (KIO
2424/10). Wobec tego konsorcjum biorgce udziat w postepowaniu co do zasady powinno by¢
traktowane — w odniesieniu do warunkéw, o ktérych mowa w art. 112 pzp — jak jeden
podmiot dysponujgcy okredlonym potencjatem w zakresie technicznym, kadrowym, wiedzy i
doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, na ktory to potencjat sktadajg sie
zdolnosci poszczegolnych cztonkéw konsorcjum. Tylko wéwczas zachowany zostanie sens
przepiséw dopuszczajgcych wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a interpretacja
przeciwna podwazataby ratio legis art. 58 ust. 5 (KIO/KU 41/11 na gruncie art. 23 ust. 1
poprzedniego p.z.p.). Dlatego tez potencjaly wykonawcéw wystepujgcych w postepowaniu
wspélnie podlegajg sumowaniu (KIO 2765/11, KIO 248/11).

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zgdat spetnienia warunku w zakresie posiadania
niezbednego sprzetu przez co najmniej jednego cztonka konsorcjum. Zamawiajgcy w SWZ,

co do oferty wspdlnej, wymagat:(cytat z SWZ i art.117PZP)

Jak wynika z powyzszego jezeli jeden z podmiotéw posiada wymagane doswiadczenie, to on
bedzie zobowigzany do wykonania zadania, do ktérego zdolnosci te nalezy uznaé za
niezbedne, nie stawiajgc w tym zakresie wymogu wykonania ,wtasnym sprzetem”. Przepis
nakazuje wykonanie sSwiadczenia przez konkretnego czionka konsorcjum (wykonawce
ubiegajgcego sie wspdlnie o zamdwienie) wykazujgcego posiadanie zasobdw niezbednych
do spemlienia warunku i doswiadczenia, dysponowania osobami o odpowiednich
kwalifikacjach czy wyksztatceniu. Dlatego tez z uwagi na wyzej wskazane stanowisko zarzut

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp nalezy uzna¢ za catkowicie bezzasadny.

Kompletnie gotostowny i niczym nie poparty, a co za tym idzie nie wykazany jest zarzut
rzekomego nie posiadania uprawnien (przez Zielone Miasto Sp. z 0.0. przypisek wiasny)
wymaganych Przepisami Prawa powszechnie obowigzujgcego do wykonywania tego typu
dziatalnosci, a zgodnie z warunkami zamowienia okreslonymi w szczegoélnosci w § 3 ust. 1
wzoru umowy (...) zobowigzany jest on do posiadania stosownych uprawnien do
wykonywania swiadczonej dzielnosci. Przy tak postawionym zarzucie nie sposéb odniesc sie
do niego merytorycznie i domysla¢ sie co autor odwotania miat na mysli. W tym miejscu

wskazaC nalezy, iz posiadanie zezwolenia odnosi sie chociazby do posiadania zezwolenia
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na wycinke drzewa. Zatem =zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 5 jest nie tylko

bezpodstawny, ale tez nie uzasadniony w zadne sposéb przez Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage wszystkie wskazane powyzej okolicznosci w petni przychylam sie do
stanowiska Zamawiajgcego i przylgczajgc sie do zgtoszonych przez niego wnioskow,

wnosze o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Sygn. akt KIO 2292/21 i Sygn. akt KIO 2294/21

Obydwa odwotania zostaty ztozone w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego na
udzielenie zamowienia publicznego p.n. ,Utrzymanie porzgdku i czystosci, utrzymanie

zimowe oraz pielegnacja zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 1 marca 2021 r. pod numerem 2021/S 041-102607.

Rozstrzygniecie postepowania 0 udzielenie zamdéwienia co do wyboru najkorzystniejszej
oferty zostato poddane dwukrotnej kontroli przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Izbe) wskutek

ztozonych odwotan.

Pierwsze rozstrzygniecie Izby zapadto w dniu 28 czerwca 2021r. w potgczonych sprawach
pod Sygn. akt KIO 1586/21 i Sygn. akt KIO 1587/21.
Odwotania zostaty wniesione przez odwotujgcych:
1. T.O. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Produkcyjno-
Ustugowy Fleur-111 T.O. z siedzibg w Aleksandrii Drugiej
(KIO 1586/21),
2. B.O. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Produkcyjno-
Ustugowy Fleur-II B.O. z siedzibag w Czestochowie
(KIO 1587/21).

Zamawiajgcemu w wyniku rozstrzygniecia Izby nakazano miedzy innymi: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach czeéci |, Il, V, VI i VIl postepowania,
dokonanie ponownej czynno$ci oceny ofert w ramach czesci |, Il, V, VI i VII postepowania
oraz wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Drog-Bud
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubojence i Zielone Miasto Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie do

uzupetnienia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp oraz do uzupetnienia
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dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

spetniania warunku kwalifikacji zawodowych badanych doswiadczeniem wykonawcy.

Przedmiotowe postepowanie odwotawcze prowadzone przez Izbe dotyczy odwotan
whniesionych przez wyzej wymienionych odwotujgcych to jest:

A. odwotlujgcego Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "Fleur-IlI" T.O., Aleksandria
Druga, ul. Goscinna 245, Aleksandria Druga 42-274 Konopiska Sygn. akt KIO
2292/21

B. odwotujgcego Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy "Fleur-l1I" B.O., Al
Wyzwolenia 6/15, 42-200 Czestochowa Sygn. akt KIO 2294/21

W zwigzku z wniesionymi odwotaniami w sprawach o Sygn. akt KIO 1586/21 i Sygn. akt KIO
1587/21 odwotujgcy i zamawiajacy, ktérzy sg tozsami w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym to jest o Sygn. akt KIO 2292/21 i Sygn. akt KIO 2294/21, uzasadnili

podniesione zarzuty jak ponizej.

1. Brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - zarzuty w odniesieniu do oferty
Konsorcjum Drog-Bud.

W ocenie Odwotujgcych ww. oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b Pzp z uwagi na fakt, ze wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy wymagat bowiem od wykonawcéw udowodnienia legitymowania
sie odpowiednim doswiadczeniem w wykonywaniu podobnych zobowigzan w przesztosci.
Zgodnie z pkt 5 str. 8 SWZ wykonawca spetni warunek, jezeli: ,udokumentuje wykonanie
lub wykonywanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajgcych
na pielegnacji zieleni urzadzonej na terenach publicznie dostepnych (urzadzone tereny
Zieleni miejskiej, osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzgdzone tereny zieleni
przyzaktadowej, przyszkolnej, towarzyszacej urzedom, instytucjom uzytecznosci publicznej i
obiektom sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktorych wchodzity miedzy innymi:
koszenie trawnikow, pielegnacja kwietnikéw lub grup krzewdw, w tym cigcia pielegnacyjne).
Powyzszy warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca zrealizowat w jednym lub kilku
zamowieniach ww. ustugi o tgcznej wartosci min. 250 000,00 zt brutto”.

Podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamdwienia jest wykonywanie ustug pielegnacyjnych
w zakresie zieleni miejskiej, stad tez wymagane przez zamawiajgcego referencje odnosity
sie do wykazania doswiadczenia w zakresie ustug pielegnacyjnych w zakresie zieleni
urzgdzone;j.

Na skutek wezwania do ztozenia dokumentéw, w toku badania i oceny ofert, Konsorcjum
Drog-Bud ztozyto referencje dla Drog-Bud Sp. z 0.0. wystawione przez Stadion Slgski
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Sp. z 0.0. (dokument z 13 lutego 2018 r.), w ktérych szczegdtowo okreslono zakres
wykonywanych prac. Ustugi wykonywane przez tego wykonawce w odniesieniu do ,Zieleni”
(str. 3 referenciji), odnosity sie w przewazajgcej mierze do zadan zwigzanych z zakladaniem
zieleni, a nie jej pielegnacjg. Jedyne czynnos$ci pielegnacyjne w zakresie zieleni odnosity
sie do ,Pielegnacji drzew lisciastych form naturalnych — 30 szt.”, przy czym rynkowa warto$é
tych ustug nie przewyzszata kwoty 3000 zt. Tego typu doswiadczenie byto niewystarczajace.
Poniewaz dokumenty ztozone przez wykonawce nie potwierdzaty spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, jego oferta winna podlegaé odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt
2 lit b Pzp.

2. Brak ziozenia oswiadczenia z art. 117 ust. 4 Pzp - zarzuty w odniesieniu
do Konsorcjum Drog-Bud oraz Przystepujgcego.

W nawigzaniu do wymogu o ktérym mowa wyzej, brak spetniania przez Konsorcjum Drog-
Bud warunkéw udziatu w postepowaniu, byt oczywisty, biorgc pod uwage, ze wymodg
w zakresie posiadania okreslonego doswiadczenia przez wykonawce, w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia, nidést za sobg
konsekwencje w postaci obowigzku dotgczenia do oferty odwiadczenia, z ktérego
wynikatoby, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy
(art. 117 ust. 4 Pzp). Wymoég z art. 117 ust. 4 Pzp jest adresowany bezposrednio
do wykonawcdéw, a obowigzek jego spetnienia nie zalezy od tego czy zamawiajgcy okresli
gow SWZ.

Brak spetnienia przez wykonawce obowigzku zlozenia oswiadczenia wraz z ofertg
spowodowat, ze zamawiajgcy nie miat mozliwosci zweryfikowania czy pézniej dostarczone
referencje ztozone zostaly przez tego z czionkdw konsorcjum, ktéry bedzie pédzniej
wykonywat ustugi objete zakresem referenciji.

W ramach ztozonych przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci
wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug w celu wykonania zaméwienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami (patrz pkt 5.3.2.SWZ), narzedzia te pozostawaly w dyspozycji wykonawcy Zielone
Miasto Sp. z o0.0., ktéry nie dysponowat stosownymi referencjami wymaganymi przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazali, ze wymaganego dyspozycjg art. 117 ust. 4 Pzp oswiadczenia nie
ztozyt réwniez Przystepujacy. Przystepujgcy ztozyt referencje na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie odpowiedniego do realizacji przedmiotu
zamowienia doswiadczenia. Brak oswiadczenia powodowat jednak, ze Zamawiajgcy nie
mogt wiedzie¢ ktory z podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum Przystepujgcego bedzie
odpowiadat ze realizacje poszczegdlnych czesci przedmiotu zamdwienia. W konsekwencji
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Zamawiajgcy nie mogt zweryfikowaé, czy deklarowane przez Przystepujacego
doswiadczenie w realizacji odpowiednich ustug zostanie w nalezyty sposéb wykorzystane
przy realizacji przedmiotowego zadania.

Zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem stron ztozyt pisemng odpowiedZ na oba odwotania
(przypis wiasny: to jest Sygn. akt KIO 1586 i Sygn. akt KIO 1587/21) wnoszac o ich
oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert Przystepujgcego oraz Konsorcjum Drog-Bud wobec ztozenia
oferty niezgodnej z przepisami ustawy oraz w zwigzku z nieztozeniem oswiadczenia,
z ktoérego wynika, ktore ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy uznat, ze skoro biorgce udziat w postepowaniu konsorcja nie ztozyly
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp, to domniemaé nalezato,
ze ich czlionkowie wykonywa¢ bedg wszystkie elementy zamodwienia wspdlnie,
bez dokonywania podziatu zadan na poszczegdélnych uczestnikéw konsorcjum.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy zastrzegl, ze nieztozenie o$wiadczen, o ktérych
mowa w art. 117 ust. 4 Pzp stanowi uchybienie o matym stopniu istotnosci, zatem nie
powinno ono stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

Oswiadczenie przewidziane w art. 117 wust. 4 Pzp nalezatoby zakwalifikowaé
do podmiotowych Srodkow dowodowych ze wszystkimi tego konsekwencjami,
w szczegolnosci co do mozliwosci uzupetnienia i wyjasnienia oswiadczenia na podstawie
art. 128 Pzp. Koresponduje to z § 7 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz Srodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie.
Tym samym w razie nieztozenia oswiadczenia wraz z ofertg, co do zasady, bedzie istniata
mozliwo$¢ jego uzupetnienia. Sankcja w postaci odrzucenia oferty z powodu tego typu
uchybienia bytaby przedwczesna i niewspotmierna.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Drog-Bud z uwagi na okolicznosé,
ze wykonawca nie spemit warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia byt nietrafny.

Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw doswiadczenia w zakresie Swiadczenia ustug
polegajgcych na pielegnaciji zieleni urzgdzonej na terenach publicznie dostepnych, a wartos¢
tych ustug powinna odpowiada¢ co najmniej kwocie 250 000 zt brutto. Konsorcjum Drog-Bud
ztozyt referencje udzielone przez Stadion Slgski Sp. z 0.0. potwierdzajgce wykonanie ustug o
wartosci przekraczajgcej kwote 250 000 zl, obejmujgce szeroki zakres ustug z zakresu
utrzymania zieleni, w tym zaktadaniem, pielegnacjg i utrzymaniem zieleni na terenach
publicznie dostepnych (Parku Slgskiego w Chorzowie). Ziozone referencie zostaty
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podzielone na trzy czesci — w czesci drugiej ,Zielen” wyszczegdlniono roboty o wartosci
942 454,87 zt, a wsréd nich nastepujace: pielegnacje drzew lisciastych form naturalnych
(30 szt.), utozenie ekranu przeciwkorzeniowego (212 m?), utozenie zestawu nawadniajgcego
wokot drzew (20 szt.), wykonanie trawnikdw dywanowych siewem z nawozeniem i reczng
pielegnacjg (31 039,52 m?), sadzenie krzewdw lisciastych form naturalnych (9 930 szt.) oraz
sadzenie drzew lisciastych form naturalnych.

Zamawiajacy uznat Zzilozone referencje jako satysfakcjonujgce, majgc na uwadze
kompleksowy charakter swiadczonych ustug kwalifikowanych jako zamowienia o wspolnym
charakterze. O takim traktowaniu wymienionych w referencjach ustug z zakresu szeroko
rozumianego utrzymania zieleni $wiadczy okoliczno$é, Ze ustugi sadzenia roslin oraz
utrzymania terenow zielonych sg kwalifikowane w ramach jednego kodu CPV - 77310000.
Biorgc pod uwage szeroki zakres i duza skale prowadzonych prac w ramach zadania
potwierdzonego referencjami przez Stadion Slgski Sp. z 0.0., jak réwniez wartosé
zamowienia przekraczajgcg znacznie oczekiwane przez zamawiajgcego potwierdzenie
doswiadczenia w realizacji zadan objetych przedmiotowym zamoéwieniem publicznym o
wartosci 250 000 zt brutto, Zamawiajgcy uznat, Zze wykonawca posiadat wymagane

doswiadczenie i bedzie w stanie zrealizowaé powierzone mu zadanie.

Izba uzasadniajgc rozstrzygniecia w sprawach o Sygn. akt KIO 1586/21 i o Sygn. akt
K10 1587/21 przedstawita nastepujace stanowisko:

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage os$wiadczenia i stanowiska Stron i

Przystepujgcego ztozone podczas rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze wobec Zadnego z odwotan nie zostata wypetniona zadna, z wynikajgcych
z art. 528 Pzp, przestanek ustawowych skutkujgcych jego odrzuceniem.
Majgc na uwadze powyzsze l|zba merytorycznie rozpoznata oba odwotania uznajgc,
ze zasltugujg one na czesciowe uwzglednienie.
Odwotania dotyczyty nastepujgcych czesci postepowania i ztozonych w nich ofert:
1. 1586/21:
a) czesc¢ Il — oferta Konsorcjum Drog-Bud,
b) czes¢ VII — oferta Przystepujgcego,
2. 1587/21:
a) czesc | - oferta Konsorcjum Drog-Bud,
b) czes¢ V — oferta Przystepujgcego oraz Ready,

c) czesc VI - oferta Konsorcjum Drog-Bud.
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Potwierdzity sie dotyczace Konsorcjum Drog-Bud zarzuty niewykazania przez tego
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy zawart w SWZ nastepujgcy warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
kwalifikacji zawodowych badanych doswiadczeniem wykonawcy:
~Wykonawca spetni warunek, jezeli udokumentuje wykonanie lub wykonywanie w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajacych na pielegnacji zieleni
urzadzonej na terenach publicznie dostepnych (urzgdzone tereny zieleni miejskiej,
osiedlowe] oraz otwarte publicznie dostepne urzgdzone tereny zieleni przyzakiadowej,
przyszkolnej, towarzyszgcej urzedom, instytucjom uzytecznosci publicznej i obiektom
sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktérych wchodzity miedzy innymi: koszenie
trawnikow, pielegnacja kwietnikow lub grup krzewdw, w tym cigcia pielegnacyjne).
Powyzszy warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca zrealizowat w jednym lub kilku
zamowieniach ww. ustugi o tgcznej wartosci min. 250.000,00 zt brutto”.
Zamawiajgcy wskazat, ze warunek powyzszy odnosi sie do czesci | — VIII przedmiotu
zamowienia. Na potwierdzenie jego spetniania, w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych Konsorcjum Drog-Bud ztozyto referencje z 23 lutego
2018 r. wystawione przez Stadion Slaski Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej: Stadion
Slgski).
W tresci referencji Stadion Slaski potwierdzit, ze Drog-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubojence
nalezycie wykonat przedmiot zamowienia o tgcznej wartosci robot brutto wynoszacej 6 896
315,12 zt, w ramach ktérych prace zwigzane z zielenig miaty wartos¢ 942 454,87 zt. Zakres
dotyczgcych zieleni byt nastepujacy:

1. Pielegnacja drzew lisciastych form naturalnych - 30 szt.
Utozenie ekranu przeciwkorzeniowego - 212,00 m?,
Utozenie zestawu nawadniajgcego wokét drzew - 20 szt.
Przemieszczenie spycharkami mas ziemnych — 4 083,416 m?,
Formowanie i zageszczanie nasypéw — 4 083,416 m3,
Roboty ziemne — 31 039,52 m3,

Rozscielenie ziemi urodzajnej spycharkami na terenie ptaskim — 31 039,52 m3,

© N o g b~ w DN

Wykonanie trawnikéw dywanowych siewem z nawozeniem i reczng pielegnacjg -
31 039,52 m?,

9. Sadzenie krzewdw lisciastych form naturalnych — 9 930,00 szt.

10. Sadzenie drzew lisciastych form naturalnych - 46 szt.
Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze potwierdzito sie stanowisko Odwotujgcego,
ktéry twierdzit, ze tre$¢ referencji nie odpowiada przytoczonemu wyzej warunkowi udziatu w

postepowaniu.
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Zamawiajgcy w jasny sposob okreslit, Zze na potrzebe wykazania sie spetnieniem
ww. warunku wykonawcy bedg musieli udowodni¢ realizacje ustug polegajgcych
na pielegnacji zieleni urzgdzonej. W zakres ustug nie mogly wchodzi¢ zatem roboty
budowlane polegajgce na urzadzeniu terendw zieleni miejskiej. Zamawiajgcy wskazat
w tresci warunku przykladowe ustugi jakie uzna za odpowiadajgce wymogom: koszenie
trawnikéw, pielegnacja kwietnikow lub grup krzewéw, w tym ciecia pielegnacyjne.
Zdecydowana wiekszos¢ robét wykazanych w referencji Konsorcjum Drog-Bud to roboty
budowlane, w tym roboty ziemne. Jedynie pielegnacja 30 sztuk drzew lisciastych form
naturalnych nie budzi watpliwosci, co do spetniania wymogdéw okreslonych
w przedmiotowym warunku udziatu w postepowaniu.
Niezasadne jednak jest stanowisko Odwotujgcych dotyczgce skutkdw ziozenia przez
Konsorcjum Drog-Bud referencji niepotwierdzajgcych spetniania ww. warunku udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy twierdzili, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie
oferty Konsorcjum Drog-Bud jako oferty zlozonej przez wykonawce niespetniajgcego
warunkow udziatlu w postepowaniu. Izba jednak wskazuje, ze wobec ustalonego stanu
faktycznego obowigzkiem Zamawiajgcego w postepowaniu jest, zgodnie z art. 128 ust. 1
Pzp, wezwanie wykonawcy odpowiednio do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie dokumentéw na potwierdzenie spetniania dotyczgcego kwalifikaciji
zawodowych warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy btednie uznat referencje
wystawione przez Stadion Slaski za prawidtowe, nie wzywat zatem Konsorcjum Drog-Bud do
stosownego uzupetnienia lub poprawienia ztozonych dokumentow. W tej sytuacji wykonawcy
przystuguje prawo do jednokrotnego uzupetnienia ztozonych dokumentéw.

Potwierdzity sie zawarte w obu odwotaniach zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 3 Pzp

oraz art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c Pzp w zw. art. 117 ust. 3 i 4 Pzp dotyczace nieztozenia wraz z

ofertami przez Przystepujgcego oraz Konsorcjum Drog-Bud oswiadczen, o ktérych mowa w

art. 117 ust. 4 Pzp.

Art. 117 stanowi:

Ust. 3: W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
mogg polegaé na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Ust. 4: W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamdéwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

Obaj wykonawcy nie zastosowali sie do dyspozycji art. 117 ust. 4 Pzp i nie ziozyli

stosownych oswiadczen wraz z ofertami, mimo, ze w Swietle przytoczonych przepiséw byl
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do tego obowigzani. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcych nie obligowato to Zamawiajgcego
do natychmiastowego odrzucenia ofert Konsorcjum Drog-Bud oraz Przystepujgcego.
O ile o$wiadczenie powinno by¢ ztozone razem z ofertg to nie oznacza to, ze nie podlega
ono uzupetnieniu. Oswiadczenie jest powigzane z wykazaniem spetniania warunkow
dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia przez co najmnigj
jednego z wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Skoro
dopuszczalne w swietle art. 128 ust. 1 Pzp dopuszczalne jest uzupetnienie lub poprawa
ztozonych dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu to
oswiadczenie wskazane w art. 117 ust. 4 Pzp réwniez nalezy traktowac¢ jako uzupetniane.

Z tego tez wzgledu Izba nakazata wezwanie Konsorcjum Drog-Bud oraz Przystepujacego

do uzupetnienia przedmiotowego o$wiadczenia.

Tak przedstawiajg sie ustalenia i zwazenia Izby w sprawach o Sygn. akt KIO 1586/21 i o
Sygn. akt KIO 1587/21, a co ma zwigzek w rozpatrywanymi odwotaniami w niniejszym

postepowaniu odwotawczym to jest o Sygn. akt KIO 2292/21 i o Sygn. akt KIO 2294/21.

Sygn. akt KIO 2292/21 i Sygn. akt KIO 2294/21

Izba nie stwierdzita podstaw z art.528 PZP do odrzucenia obydwu odwotan i takie tez wnioski
nie zostaty zgtoszone na posiedzeniu, ani rozprawie.

Izba stwierdzita interes obydwu odwotujgcych do wniesienia odwotania w rozumieniu art.505
PZP.

Strony i uczestnik/przystepujgcy po stronie zamawiajgcego/wykonawca wybrany przyjeli
propozycje lzby co do wspdlnego rozpatrywania zarzutow obydwu odwotah z racji, ze
zarzuty sg tozsame, poniewaz dotyczg tych samych naruszen przepisow ustawy PZP
przywotanych w odwotaniach w zwigzku z tozsamymi zaskarzonymi okolicznosciami
zwigzanymi z wyborem najkorzystniejszej oferty to jest przystepujacego po stronie
zamawiajgcego. Réwniez stanowisko zamawiajgcego, jak i podnoszona argumentacja w
odpowiedzi na odwotanie oraz stanowisko i argumentacja przystepujgcego sg tozsame, w
obydwu sprawach. Powyzsze lzba przedstawita w uzasadnieniu, prezentujgc odwotania,
odpowiedzi na odwotanie i pismo procesowe przystepujgcego - powyzej.

Odrebnego oméwienia wymaga tylko wniosek przystepujgcego w sprawie o Sygn. akt KIO
2292/21 o stwierdzenie braku interesu prawnego do wniesienia odwotania, a nawet wniosek
o odrzucenie odwotania z racji btednego oznaczenia czesci zamdwienia, ktérych dotyczy
odwotanie, przy wykazaniu interesu w uzyskaniu zamowienia. lzba potwierdza, ze w

odwotaniu o Sygn. akt KIO 2292/21 odwotujgcy pomimo, ze zaskarza czynnos¢ wyboru
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najkorzystniejszej oferty w Czesci Il to jest rejon Tysigclecie, to powotujgc sie na interes
prawny do wniesienia odwotania wskazuje Czes¢ | — Rejon Centrum i Czes$¢ VI — Rejon
Rakow. Jednak poza wskazaniem formalnego btedu w oznaczeniu rejonéw (rozbieznos¢ we
wskazaniu Rejondéw miedzy zarzutami odwotania a uzasadnieniem interesu prawnego)
przystepujgcy nie wskazuje na merytoryczne przestanki co do braku interesu prawnego do
ztozenia odwotania w sprawie o Sygn. akt KIO 2292/21.

Izba ocenita prawo do srodka prawnego - odwotania na podstawie wskazanych rejonéw w
zarzutach odwotania, a nie w uzasadnieniu interesu w uzyskaniu zamoéwienia i stwierdza

interes obydwu odwotujgcych do wniesienia odwotania w rozumieniu art.505 PZP.

Przechodzgc do zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw PZP w zwigzku z
czynnoscig wyboru najkorzystniejszych ofert — Sygn. akt KIO 2292/21 i Sygn. akt KIO
2294/21 wniesionych odwotan.

Co do braku spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu z powodu referencji -
wskazujgcych na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego

doswiadczenia zawodowego.

Wedtug odwotujgcego oferta wykonawcy wybranego powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b), poniewaz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Izba rozstrzygajac postawiony =zarzut dokonata analizy jakiego doswiadczenia od

wykonawcow wymagat zamawiajgcy w wykonywaniu podobnych zobowigzan w przesztoSci.
| tak zgodnie z pkt. 5 str. 8 SWZ:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli udokumentuje wykonanie lub wykonywanie w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajgcych na pielegnacji zieleni
urzadzonej na terenach publicznie dostepnych (urzadzone tereny zieleni miejskiej,
osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzgdzone tereny zieleni przyzaktadowej,
przyszkolnej, towarzyszagcej urzedom, instytucjom uzytecznosci publicznej i obiektom
sakralnym, handlowym i biurowym, w zakres ktérych wchodzity miedzy innymi: koszenie

trawnikow, pielegnacja kwietnikéw lub grup krzewow, w tym ciecia pielegnacyjne).

Z tak sformutowanego w SWZ warunku doswiadczenia zawodowego wynikajg nastepujace

wymagania zamawiajgcego:

1. Majg to by¢ ,ustugi pielegnacji zieleni urzgdzonej’, czyli nie zaktadanie, nie

budowanie tylko dbanie o istniejgcg juz to jest urzadzong zieleh;
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Ustugi te majg by¢ wykonane na terenach publicznie dostepnych;

3. Zamawiajgcy jednak okresla wyczerpujgco co rozumie przez tereny publicznie
dostepne, wymieniajgc je literalnie, dostownie - urzgdzone tereny zieleni miejskiej,
osiedlowej oraz otwarte publicznie dostepne urzadzone tereny zieleni
przyzaktadowej, przyszkolnej, towarzyszacej urzedom, instytucjom uzytecznosci
publicznej;

4. Zamawiajgcy okresla miejsca pielegnacji zieleni urzadzonej takze przez wskazanie
obiektow (obiektom sakralnym, handlowym i biurowym);

5. Zamawiajgcy definiuje przyktadowo wymagany zakres czynnosci wchodzacych w
pojecie pielegnacji zieleni: koszenie trawnikéw, pielegnacja kwietnikow lub grup

krzewow, w tym ciecia pielegnacyjne.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca
zrealizowat w jednym lub kilku zamowieniach ww. ustugi o tgcznej wartosci min. 250.000,00
zt brutto. Niemniej nie jest to warunek, w przedmiotowych rozstrzyganych sprawach,

decydujacy o spetnieniu wymaganego doswiadczenia zawodowego.

Jak juz wyzej Izba wskazata, w dniu 28 czerwca 2021 r. wydany zostat przed Krajowa Izbg
Odwotawczg wyrok w potgczonych sprawach o Sygn. akt KIO 1586/21 oraz o Sygn. akt KIO
1587/21, ktérym zakwestionowano mozliwos¢ powotywania sie przez Konsorcjum Drog-Bud
sp. z 0.0. na ztozone referencje wystawione przez Stadion Slgski. Jak miedzy innymi
stwierdzono w wyroku, ustugi zwigzane z pielegnacjg zieleni urzgdzonej stanowity tgcznie
warto$¢ 3.000 zt (,Pielegnacji drzew lisciastych form naturalnych - 30 szt."). W pozostatym
zakresie wymienione czynnosci Izba nie zaliczyta do pielegnacji zieleni miejskiej tylko do jej

urzgdzania/budowania, i to jako uzupetnienie rob6t budowlanych.

W nastepstwie powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert, wskutek wydanego wyroku
przez lIzbe, wezwano wykonawce do ziozenia referencji dokumentujgcych spetnienie

warunku udziatu w postepowaniu w trybie art. 128 PZP.

Wykonawca wezwany/ przystepujgcy ponownie powotat sie na te same referencje
wystawione przez Stadion Slgski w toku ponownego badania i oceny ofert, przedstawiajac
dodatkowo protokdt odbioru robdt, w szczegdlnosci na wykazanie wartosci zamdwienia i
szczegotowo je opisujgc w pismie zamawiajgcego z dnia21.07.2021r.(akta sprawy). Niemniej
nie przedstawit nowych pielegnacji urzgdzone;j zieleni co do jej zakresu. Stusznie odwotujgcy
podnosi, ze przedmiot Swiadczen dokumentowany przez wykonawce w ramach tych
referencji jest zgota odmienny od tego, ktérego wykazania wymagat zamawiajgcy. Ustugi
Swiadczone przez Drog-Bud odnoszg sie w zdecydowanej wiekszosci do etapu zaktadania

zieleni, a nie jej pielegnacji. Powyzsze potwierdza stanowisko wyrazone przez Izbe w wyroku
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z 28.06.2021 r. o braku mozliwosci powotania sie przez Drogl-Bud na te referencje w celu
udokumentowania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Poza tym w kontekscie
wyzej opisanego wymogu SWZ wsrdd obiektow w warunku nie wymienia sie obiektéw
sportowych jakim jest Stadion Slgski (obiektom sakralnym, handlowym i biurowym). Ponadto
w zakresie pielegnacji zieleni nie wymienia sie pielegnacji kwietnikéw, ktére wymienione sg

w warunku doswiadczenia.

W powtorzonej czynnosci badania i oceny ofert przystepujgcy ztozyt drugg referencje,
wystawione przez GDDKIA Oddziat Katowice z dnia 20 lipca 2021roku. Roéwniez te
referencje nie dokumentujg wykonania przez wykonawce ustug polegajgcych na pielegnacji

Zieleni urzadzonej na terenach publicznie dostepnych, zgodnie z wymogiem w SWZ.

Izba podziela argumentacje odwotujacego, ze ustugi realizowane w przeszitosci przez Drog-
Bud nie odnoszg sie do zieleni urzgdzonej. Wiekszos¢ z nich dotyczy zieleni dziko rosngcej
(chwastéw i trawy przydroznej) i nie ma nic wspoélnego z czynnosciami pielegnacyjnymi na
terenach zieleni urzadzonej, tym bardziej zieleni miejskiej (zgodnie z wyliczeniem
przedstawionym przez zamawiajgcego w SWZ). Pozostate zabiegi dokumentowane przez
wykonawce odnoszg sie do procesu zakladania zieleni, a nie jej pielegnacji. Podobnie jak w
przypadku zakwestionowanych wczesniej referencji przedstawionych przez Drog-Bud przy
pierwszej ocenie ofert, tak i teraz referencje te nalezy traktowacC jako nie spetniajgce
wymogow zamawiajgcego ujawnionych w SWZ. Poniewaz zamawiajgcy dat juz wykonawcy
szanse na uzupetnienie dokumentéw podmiotowych, w trybie art. 128 PZP, a wykonawca
wymogowi temu nie podotal, jak rowniez nie sprostat ciezarowi dowodowemu w zakresie
udowodnienia, ze przedtozone przez niego referencje dokumentujg spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt. 2 lit. b) PZP.

Przedmiot zamoéwienia odnosi sie do realizacji wielu delikatnych ustug polegajgcych na
drobiazgowej opiece nad urzgdzong zielenig miejskg. Umiejetnosci, ktére dokumentuje Drog-
Bud odnoszg sie z kolei w przewazajgcej mierze do czynnosci niszczgcych i dokonywanych
w odniesieniu do zieleni dziko rosngcej lub tez wylgcznie do zaktadania zieleni jako elementu
wykonywanych robét budowlanych (a nie jej pielegnacji). Wobec tego uzna¢ nalezy, ze

konsorcjum Drog-Bud nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Zasadnie odwotujgcy w zakresie wyktadni warunku udziatu przywotuje stanowisko lzby w
wyroku z dnia 21 stycznia 2020 r. (KIO 37/20): ,Postanowienia dotyczgce warunku udziatu w
postepowaniu oraz wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow nalezy
interpretowacC zgodnie z wyktadnig gramatyczng. Wymagania, ktore okresla Zamawiajgcy,

wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ. Ocena spetnienia wymagan
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winna zostaé dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztaltowanych przez
Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona
rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz

dokonana w oparciu o0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu”.

Powyzej cytowane postanowienia SWZ sg jednoznaczne i nalezy je egzekwowaé dostownie
jako wymagania minimalne. Nie majg znaczenia przywotlywane w sprawie czy to przepisy
ustawy o ochronie przyrody, czy o utrzymaniu drég. Prace zaréwno na Stadionie Slgskim jak
i przy drogach zarzadzanych przez GDDKIA na dotyczg ani miejsc, ani obiektow
wymienionych w warunku SWZ. Ponadto w zadnych referencjach nie wymieniono pielegnacji

kwietnikéw. W tym stanie zarzut zastuguje na uwzglednienie.

2. Brak spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu — brak sprzetu niezbednego do

realizacji deklarowanej czesci zamdéwienia

Izba w zakresie tego zarzutu podziela stanowisko i argumentacje odwotujgcego, zgodnie z
ktorg , W toku ponownego badania i oceny ofert, na skutek wyroku Izby z dnia 28 czerwca
2021 r. Konsorcjum Drog-Bud zlozylo oswiadczenie w sposobie realizacji zamdwienia,
dziatajgc w trybie art. 117 ust. 4 PZP. Zgodnie z brzmieniem tego oswiadczenia, wykonawca
zadeklarowat, ze w ramach konsorcjum firma DROG-BUD sp. z 0.0. wykonywa¢ bedzie
ustugi pielegnacji zieleni na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie, natomiast
firma Zielone Miasto sp. z 0.0. wykonywac bedzie ustugi utrzymania porzadku i czystosci
oraz utrzymania zimowego na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach

miejskich zlokalizowanych w Czestochowie.

Z kolei z przedstawionego przez konsorcjum zestawienia posiadanego sprzetu (zgodnie z
wymogiem dokumentowania sie okreslong zdolno$cig techniczng, opisanym na str. 7 w pkt.
2 SWZ) oraz zatgczonymi do tego oswiadczenia dowodami, wynika, ze caty sprzet, ktérego
posiadania wymagat zamawiajgcy, znajduje sie wytgcznie w dyspozycji konsorcjanta Zielone
Miasto sp. z 0.0., ktéry wynajmuje ten sprzet od podmiotu trzeciego. Tymczasem firma Drog-
Bud nie wykazata posiadania sprzetu niezbednego do wykonania ustug, ktére planuje
wykonywac zgodnie ze ztozonym przez konsorcjum o$wiadczeniem w trybie art. 117 ust. 4
PZP.

Antycypujac che¢ dazenia przez wykonawce do powotania sie na zasade ,gczenia
potencjatow” cztonkow konsorcjum w zakresie zdolnosci technicznej w kontekscie
uzasadnienia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, wskazuje ze zasada ta ulega
ograniczeniu w zakresie, w ktorym dotyczy badania spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu w powigzaniu z oswiadczeniem zfozonym w trybie art. 117 ust. 4 PZP. Istotg i
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celem wprowadzenia przez ustawodawce tego przepisu byto umozliwienie zamawiajgcym
zbadania, czy realizacji okre$lonej czesci zamdéwienia podejmowac sie bedzie faktycznie

podmiot ktory posiada zarowno kompetencje jak i zdolnos¢ techniczng do jego realizac;ji.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w poglagdach doktryny, w tym w szczegdlnosci w tresci
komentarza do nowej ustawy PZP pod redakcjg Urzedu Zamodwien Publicznych. Jak
wskazuje autor komentarza: ,\W zasadzie nie powinna budzi¢ watpliwosci mozliwosc¢ tgczenia
potencjatu technicznego konsorcjantéw w postaci urzadzen technicznych i narzedzi, cho¢
przy ocenie spetniania warunkow nalezy uwzgledni¢, czy zasoby te bedg wylgcznie
wykorzystywane przez tego wspotwykonawce, ktéry deklaruje dysponowanie tymi zasobami
(w tym wypadku ma znaczenie wewnetrzny podziat rél konsorcjantéw), czy tez zostang
rozdzielone w ramach grupy. (Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M.

Winiarz, Urzgd Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 449, pkt. 6),

W niniejszym przypadku podmiotem, ktory deklaruje posiadanie kompletu zasobow
niezbednych do zrealizowania czesci zamdwienia w zakresie ustug pielegnacji zieleni na
terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie (sprzet i narzedzia) posiada
konsorcjant Zielone Miasto sp. z 0.0., podczas gdy zgodnie z oswiadczeniem ziozonym w
trybie art. 117 ust. 4 PZP ustugi te ma wykonywaé w catosci konsorcjant DROG-BUD sp. z
0.0. Poréwnanie oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 PZP i ziozonego wczesniej wykazu
sprzetu dowodzi, ze Konsorcjum DROG-BUD — Zielone Miasto, nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu. Réwniez z tej przyczyny oferta tego wykonawcy winna podlegac

odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) PZP”.

Natomiast w przedmiotowej sprawie nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja zaréwno
zamawiajgcego, jak i przystepujgcego. Natomiast gdyby rozwaza¢ zagadnienie sktadania
wyjasnien w zakresie dysponowania sprzetem przez Drog-Bud, wynajmowanym od osoby
trzeciej przez partnera Zielone Miasto, w zakresie sprzetu do pielegnaciji zieleni to i tak nie
miatoby to znaczenia wobec trafnosci zarzutu co do braku doswiadczenia zawodowego,

ktorego w wyniku kolejnego wezwania przystepujgcy nie wykazat.
3. Ztozenie oferty niezgodnej z warunkami zaméwienia

W ocenie odwotujgcego, spotka Zielone Miasto sp. z 0.0., bedgca cztonkiem konsorcjum
DROG-BUD, ktora zgodnie z deklaracjg ztozong przez wykonawcow w trybie art. 117 ust. 4
PZP zajmowac sie ma ustugami utrzymania porzgdku i czystosci oraz utrzymania zimowego
na przystankach komunikacji miejskiej oraz na terenach miejskich zlokalizowanych w
Czestochowie, nie posiada uprawnien wymaganych przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego do wykonywania tego typu dziatalnosci, a zgodnie z warunkami zamowienia

okreslonymi w szczegdlnosci w § 3 ust. 1 wzoru umowy zaakceptowanego przez

48



wykonawce, zobowigzany jest on do posiadania stosownych uprawnien do wykonywania

Swiadczonej przez niego dziatalnosci.

Poprzez warunki zamowienia nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29
Pzp: warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagahn zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie wiec z zacytowang
definicjg legalng, postanowien przysztej umowy stron nie sposob poming¢ analizujgc tresc

oferty wykonawcy.

Dopuszczenie do zawarcia umowy w tych okoliczno$ciach, prowadzitoby do tego, ze z chwilg
wykonania pierwszej ustugi w ramach umowy wykonawca dziatatby nielegalnie (w
rozumieniu przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego) oraz nienalezycie wykonywatby
zobowigzanie (w rozumieniu warunkéw zamoéwienia okreslonych w umowie z
zamawiajgcym). Z tej przyczyny, oferta konsorcjum Drog-Bud winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.

Zarowno zamawiajacy jak i przystepujgcy w ziozonych pismach podnosili ogdlnikowosc¢
zarzutu , poniewaz odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu jakich to uprawnien wymaganych
przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego do wykonywania tego typu dziatalnosci, a
zgodnie z warunkami zamoéwienia okreslonymi w szczegoélnosci w § 3 ust. 1 wzoru umowy
zaakceptowanego przez wykonawce, zobowigzany jest on do posiadania stosownych

uprawnien do wykonywania $wiadczonej przez niego dziatalno$ci.

Faktycznie w odwotaniu nie okreslono z nazwy jakich to uprawnien wykonawca Zielone
Miasto nie posiada. Niemniej pomimo nie okre$lenia z nazwy uprawnien odwotujgcy wskazat
okolicznosci, ktére wymagajg stosownych uprawnien do zajmowania sie utrzymaniem
porzgdku i czystosci oraz utrzymania zimowego przystankéw komunikacji miejskiej (,spotka
Zielone Miasto sp. z 0.0., bedagca czionkiem konsorcjum DROG-BUD, ktéra zgodnie z
deklaracjg ztozong przez wykonawcow w trybie art. 117 ust. 4 PZP zajmowaé sie ma
ustugami utrzymania porzgadku i czysto$ci oraz utrzymania zimowego na przystankach
komunikacji miejskiej oraz na terenach miejskich zlokalizowanych w Czestochowie, nie
posiada uprawnien wymaganych przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego do

wykonywania tego typu dziatalnosci”).

Poza tym na posiedzeniu odwotujgcy w poczet dowodow ztozyt: Wydruk z rejestru BDO
(Baza Danych Odpadowych) z 15.08.2021 r., jest to rejestr ogdlnokrajowy, z ktérego wynika,
ze spotka Zielone Miasto sp. z 0.0. (cztonek konsorcjum) nie jest wpisana jako podmiot, ktory

jest uprawniony do prowadzenia dziatalno$ci objetej przedmiotem zamowienia. Zezwolenie
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to wydawane jest na poziomie miasta lub wojewddztwa (podstawa prawna: art. 41 ust. 1
Ustawy o odpadach, art. 195 w zwigzku z art. 233 ust. 2 Ustawy o odpadach). W ocenie
odwotujgcego takie wymogi nalezy miec¢ juz na etapie sktadania oferty, a nie uzyskania
zamowienia, poniewaz takie wymogi postawit w SWZ zamawiajgcy. Przywotuje art. 7 pkt 29
Pzp, ktéry méwi o spetnieniu warunkéw udziatu i odwotuje sie do par. 3 ust. 1 umowy. Z tych
postanowieh umowy wynika, ze nalezy mie¢ przed przystgpieniem wykonane wpisy zgodnie
z Ustawg o0 odpadach do zbierania i transportu. Wywodze to z tego, ze zaakceptowali wzoér

umowy, skfadajgc oferte (vide protokét posiedzenia/rozprawy).

Natomiast zamawiajgcy odnoszac sie do wydruku z BDO stwierdzit, ze nie ma mocy
dowodu, (Jezeli chodzi o dowdd z tzw. BDO, to w moim przekonaniu nie ma to waloru
dowodowego, poniewaz wydruk nie odnosi sie do zadnych przepisow oraz nie mozna tego
rejestru przypisa¢ do przywotywanego przez odwotujgcego rejestru Bazy Danych Odpadow.
Przywotuje tutaj odwiadczenie przystepujgcego, ktéry stwierdza, ze Drog-Bud sp. z o.0.
posiada wpis do rejestru bazy danych odpadow, w zwigzku z tym, wystepujgc w ramach
konsorcjum, posiada uprawnienie, ktére wedtug lansowanej tezy dowodowej przez
odwotujgcego jako dokument powinien by¢ ziozony juz na etapie skfadania oferty — vide

protokét z posiedzenial/rozprawy).

Z kolei Odwotujgcy, odnoszgc sie do kwestionowanego dowodu z BDO, twierdzi, Zze jest to
przede wszystkim ogoélnodostepny rejestr rzgdowy, a przedstawiony zrzut ekranu stanowi
dowdd, ze spodtka Zielone Miasto sp. z 0.0. nie ma pozwolenia (dowdd - wydruk BDO w

aktach sprawy).

Izba przyjeta jako dowdd wydruk z BDO, na ktérym widnieje zielone miasto spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig wojewodztwo Slgskie gdzie brak jakichkolwiek wpisow o

posiadanych uprawnieniach do gospodarki odpadami.

Podsumowujgc Izba uznaje zarzut braku uprawnien do gospodarki odpadami za wykazany

przez odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym obydwa odwotania zastugujg na uwzglednienie o czym Izba orzekta
w sprawach oznaczonych Sygn. akt KIO 2292/21 i o Sygn. akt KIO 2294/21.

Stosownie do wyniku sprawy Izba orzekta o kosztach jak w sentencji wyroku zgodnie z § 7
ust. 2 pkt 1) i ust.3 pkt 1) i pkt 2 ) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437) oraz art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zasgdzajgc na rzecz
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odwotujgcych od zamawiajgcego kwot tytutem zwrotu wpiséw od odwotan, wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcych, optat skarbowych oraz koszt noclegu petnomocnika, wedtug

ztozonych faktur vat.

Przewodniczacy:  .....ccooiiiii,
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