Sygn. akt: KIO 711/19
WYROK

z dnia 29 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2019 r. przez
wykonawce S&A Service Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we
Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Zasobu Komunalnego

Jednostka Budzetowa Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu

A. przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie A.R., R.C,,
Z.M. prowadzacych dzialalnos¢ gospodarczg jako ,,MAYRO” Spoétka Cywilna we
Wroctawiu, zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie o sygn. akt KIO 711/19 po

stronie odwotujgcego,

B. przy udziale wykonawcy EpaGreen Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie o sygn.

akt KIO 711/19 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania
nr 1 i zadania nr 2, wezwanie wykonawcy EpaGreen Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 t.J) do ztozenia dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego w zakresie

realizacji zamowienia, odpowiednio do zakresu udostepnianych zasobéw oraz



powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem wyniku

dokonanej oceny ztozonego zobowigzania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Zarzad Zasobu Komunalnego

Jednostke Budzetowa Gminy Wroctaw we Wroctawiu i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego S&A Service Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg we Wroctawiu,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Zarzgdu Zasobu Komunalnego Jednostki
Budzetowej Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu na rzecz odwotujgcego
S&A Service Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
we Wroctawiu kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiinnnen



Sygn. akt: KIO 711/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Zasobu Komunalnego Jednostka Budzetowa Gminy
Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na zadanie pn. , Ustuga koszenie trawy na terenach zarzgdzanych przez
ZZK’. ZZK- WP/290/3400/2/19. Postepowanie prowadzone jest z dopuszczeniem skfadania

ofert czesciowych w zakresie trzech czesci — zadan.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
nr 518312-N-2019 z dnia 2019-03-01. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(.t. Dz. U. 22018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 16 kwietnia 2019 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione przez wykonawce S&A Service Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg we Wroctawiu (zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 2, polegajacych na

wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce EPA Green Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu w obydwu zadaniach.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

art. 26 ust. 4 i / lub art 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania dotychczas wybranego Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie podmiotu
trzeciego, na ktérego zasoby powoltuje sie, i kitére budzg uzasadnione watpliwosci
Odwotujgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego, w nawigzaniu do art. 22a ust. 4 Pzp — w zw. z
naruszeniem postanowien powyzszych przepiséw - dodatkowe naruszenie postanowien art.
89 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp na skutek zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy z

powodu jej wyboru niezgodnie z ustawg Pzp .

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
dokonania czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu dotychczasowego wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtdrzeniu czynnosci badania ofert polegajgcych w szczegdlnosci na:

a) zbadaniu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dotyczacym



zdolnosci technicznej Wykonawcy - EpaGreen Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu -

poprzez zazgdanie wyjasnien i dowodow w tej kwestii,

b)  odrzuceniu oferty dotychczas wybranego Wykonawcy na podstawie art 89 ust 1 ustawy
Pzp jesli Wykonawca nie dostarczy w wyznaczonym terminie wyjasnien, w tym
dowodow potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej - doswiadczenia lub zatgczone wyjasnienia i dowody potwierdza,

iz wykonawca nie spetnia tego warunku,

b) zasgdzeniu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego tj. kosztéw
ztozenia odwotania, kosztow transportu na odwotanie i ewentualnych kosztéw

zastepstwa procesowego, zgodnie z wtasciwymi przepisami.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem to jego

oferta (znajdujgca sie w rankingu ofert drugim miejscu dla zadania nr 1 i na trzecim miejscu
dla zadania nr 2) a nie dotychczas wybranego Wykonawcy winna zosta¢ wybrana, jako
oferta najkorzystniejsza. Oferta Odwotujgcego jest wazna, nie podlega odrzuceniu oraz
spetnia warunki okreslone w SIWZ, w tym warunki udzialu w postepowaniu okreslone
wzgledem Wykonawcy. Odwotujgcy posiada interes prawny w dla zadania nr 1 i zadania nr
2.
Pomimo, iz dla zadania nr 2 oferta Odwotujgcego znajduje sie aktualnie na trzecim miejscu
w rankingu ofert, nie mozna wykluczy¢, iz drugi w kolejnosci wykonawca, ktérego oferta
jeszcze nie zostata ostatecznie zweryfikowana na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie udziatlu w postepowaniu, z uwagi na przewidziang w przetargu procedure
odwrdcong, nie wykaze w przypadku uznania odwofania spetnienia warunkow. W takiej
sytuacji Odwotujgcy po dokonaniu przez Zamawiajgcego oceny bedzie miat potencjalng
mozliwo$¢ uzyskania umowienia. Tym samym Odwotujgcy wskazat, ze ma interes
w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ realng szkode, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy podniost, ze celem ustawy Pzp jest
zapewnienie Zamawiajgcemu wybrania Wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (tu w odwotaniu - doswiadczenie) i ktory ztozyt oferte
najkorzystniejszg oraz odpowiadajgcg wymaganiom tre$ci SIWZ pod katem przedmiotu

zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego bezsporne jest, ze Wykonawca w celu potwierdzenia

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu



do konkretnego zaméwienia lub jego czesci, moze polegaé¢ na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych innego podmiotu. Powyzsze wynika wprost z przepisu art. 22a ust 1 ustawy
Pzp.

Jednak powolywanie sie na takowe zasoby nie moze by¢ teoretyczne a w
rzeczywistosci fikcyjne i nastgpi¢ tylko dla dopetnienia formalnosci zwigzanych ze ztozeniem
oferty. Powotywanie sie na zasoby trzecie musi by¢ realne i znalez¢ swoje odzwierciedlenie

podczas realizacji zaméwienia.

Obowigzek ten znalazt swoje odzwierciedlenie w ustawie - Prawo zamowien
publicznych, zgodnie bowiem z art. 22a ust. 4 Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac
na zdolnosciach innych podmiotdw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi,

do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy Zarzad Zasobu Komunalnego postawit
warunek doswiadczenia (tj. Wykonawca ma wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie — wykonat nalezycie co najmniej 1 (jedng) ustuge polegajgcg na wykonaniu koszenia

trawy o wartosci nie mniejszej niz 50 000 z).

Wykonawca EpaGreen Sp. z o0.0., ktérego aktualnie oferta uznana zostala
za najkorzystniejszg w zakresie owego warunku odnoszgcego sie do doswiadczenia, powotat

sie na zdolnosci innego podmiotu - Zakfadu Ustug Zachéd Sp. z 0.0.

W zwigzku z powyzszym zgodnie z art 22a ust 4 ustawy Pzp, podmiot ten powinien
wykonac¢ zamdéwienie zgodnie z deklaracja tj. faktycznie uczestniczy¢ w realizacji przedmiotu

zamowienia.

Jesli bowiem podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca nie bedzie

brat udziatu w realizacji zamowienia w zakresie uzyczonych zasobéw to Wykonawca nie

powinien powotywac¢ sie na te zasoby celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu W

postepowaniu.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 11 pazdziernika 2016 r
,,KIO 1756/16: , Udowodnienie polegania na zasobach innych podmiotow w przedmiocie m.in.
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, nalezy do zakresu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez dysponowanie udostepnionymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, co Stanowi istote polegania na zasobach innych podmiotow wynikajgcego z regulacji

ustawowej. ”



Natomiast zaréwno w Formularzu oferty - zatgcznik nr 1 do SIWA gdzie wskazano

udziat podmiotu trzeciego jako tylko koordynowanie prac, jak i w oswiadczeniu podmiotu

udostepniajgcego zasoby - zatgcznik nr 5 do SIWZ, gdzie wykazano role podmiotu trzeciego

jako nadzér nad pracownikami, Wykonawca EpaGreen Sp. z o0.0. - wskazuje

Zamawiajgcemu, ze co do zasady zamowienie bedzie wykonywat sam.

Tozsame stanowisko mozna odczyta¢ ze ztozonych przez ww. Wykonawce wyjasnien
razgco niskiej ceny odnoszgcych sie do zadnia nr | i zadania nr 2 z dnia 09.04.2019 r. gdzie
uwzgledniono koszt pracownikdw wykonujgcych zadanie zatrudnionych na umowe o prace
jedynie dla samego Wykonawcy EpaGreen Sp. 0.0. a koszt koordynowania prac przez

Zaktady Ustugowe Zachdd Sp. z 0.0. wyceniono jako osobng pozycje odpowiednio do zadan:
1) 3.000 zt
2) 2.000 zt.

Mozna by uznaé, ze Wykonawca sam sie wykluczyt z postepowania, bowiem
przedstawiajgc wyjasnienia razgco niskiej ceny nie uwzglednit pracownikéw Zaktadu Ustug
Zachdéd Sp. z o.0. ktérzy winni realizowaé przedmiot zaméwienia, w zakresie w ktérym

udostepniono wykonawcy zasoby.

Odwotujgcy podnosi, iz firma EpaGreen Sp. z 0.0. nie moze tych prac wykonaé
samodzielnie, jako ze samodzielnie nie spetnia danego warunku w zakresie doswiadczenia,
tj. wykonaniu koszenia trawy o wartosci nie mniejszej niz 50 000 zt - i niezaleznie od tego,

jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci.

Powyzsze stanowitoby to bowiem obejscie przepiséw, nie tylko art. 22a Pzp, ale
rébwniez samej zasady, ze zamowienie ma wykonaé podmiot posiadajgcy okreslone
kwalifikacje zawodowe (art. 22 ustawy Pzp), ktore z kolei wskazywane i oceniane sg wediug
warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia.

W konsekwencji uznanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia za posrednictwem podmiotu trzeciego, ktéry de facto w rzeczywistosci
nie uczestniczy w realizacji zamoéwienia - naruszatoby podstawowe zasady zaméwien
publicznych tj. zasade zachowania uczciwej konkurencji, rownego tratowania wykonawcow

oraz przejrzystosci.

Reasumujgc, wykonawcom na wstepie postawiono inne zasady/warunki ubiegania
sie 0 zamoéwienie i realizacji zaméwienia, ale nie sg one egzekwowane podczas wyboru

Wykonawcy.



Proces wyboru najkorzystniejszej oferty jest wieloetapowy co wynika z wykfadni

systemowej lustawy Pzp, a takze celu kazdego postepowania.

Wybdr najkorzystniejszej oferty zgodny z przepisami prawa, to wybér nie tylko zgodny
Z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, ale takze przede wszystkim wybér oferty
waznej tj. ztozonej przez wykonawce, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie

podlega wykluczeniu z postepowania.

Podkres$la sie znaczenie wyboru najkorzystniejszej oferty wskazujgc, iz jest
to ukoronowanie szeregu czynnosci i dziatah lub zaniechan i ta wlasnie koncowa czynnosé
w fancuchu decyzyjnym podlega odwotaniu. W $wietle wyktadni celowosciowej nie ma

znaczenia to, ktéry element procesu decyzyjnego byt wadliwy.

Wobec powyzszych dowodow dotychczas wybrany Wykonawca nie potwierdzit w
swojej ofercie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia w zakresie nalezytego wykonania co najmniej 1 (jednej) ustugi polegajgcej na
wykonaniu koszenia trawy o wartosci nie mniejszej niz 50 000 zt., co budzi u Odwotujgcego
uzasadnione przekonanie o niewtasciwym wyborze oferty Wykonawcy EpaGreen Sp. z o.0.

jako najkorzystniejszej.

Firma wskazana jako podmiot trzeci, ktérg Wykonawcy EpaGreen Sp. z 0.0. wskazato
celem wykazania spetniania warunku w ww. zakresie - nie zalgczyta zobowigzania, z ktérego
wynikatby jej udziat w rzeczywistej realizacji zamowienia w zakresie koszenia trawy a jedynie
zobowigzanie do koordynowania prac (Formularz oferty — Zatgcznik nr 1 do SIWZ)

oraz do nadzoru nad pracownikami (Zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Istotg realizacji przedmiotu zamdwienia jest wiec wykonywanie ustugi koszenia traw

a nie ich koordynowanie/nadzor.

Reasumujgc, wtasnie z ww. powoddw wskazujgcych niedopetnienie obowigzku
sprawdzenia przez Zamawiajgcego wymogu realizacji bezposrednio przez podmiot
udostepniajgcy, zdolnosci wymagane SIWZ, przy jednoczesnym niewykazaniu przez

Wykonawce EpaGreen Sp. z 0.0. spetnienia warunkéw samodzielnie.

Zamawiajgcy powinien zgodnie z postanowieniami art. 26 ust 4 i lub art 26 ust 3
oraz art. 87 ust 1 ustawy Pzp, zawezwac dotychczas wybranego Wykonawce do ztozenia

stosownych wyjasnien i dowodow, czego jednak jak wskazano powyzej nie uczynit.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wniést jak w treSci odwotania - o
zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania czynno$ci polegajgcej na uniewaznieniu

dotychczasowego wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzeniu czynnosci badania ofert,



polegajgcych w szczegdlnosci na:

a) zbadaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym
zdolnosci technicznej Wykonawcy- EpaGreen Sp. z 0.0. poprzez zazadanie
wyjasnien i dowodow w tej kwestii,

b) odrzucenie oferty dotychczas wybranego wykonawcy na podstawie art 89 ust. 1
ustawy Pzp jesli Wykonawca nie dostarczy w wyznaczonym terminie wyjasnien, w
tym dowodow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej - doswiadczenia lub zatgczone wyjasnienia i dowody
potwierdzg, iz wykonawca nie spetnia tego warunku,

¢) zasadzeniu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego tj. kosztéw
ztozenia odwotania, kosztow transportu na odwotanie i ewentualnych kosztow

zastepstwa procesowego, zadnie z wtasciwymi przepisami.

Dnia 23 kwietnia 2019 roku do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o zamowienie A.R., R.C., Z.M.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg jako ,MAYRO” Spodtka Cywilna we Wroctawiu,

wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Dnia 23 kwietnia 2019 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca EpaGreen Sp. z 0.0. 1z siedzibg we

Wroctawiu, wnoszgc o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
ztozonych w postaci pism procesowych oraz ustnie na rozprawie, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdrych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm. dalej:
.PzZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 kwietnia 2019 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2019 roku, zatem z zachowaniem terminu do wniesienia
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co

zostato rowniez potwierdzone na posiedzeniu.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi

konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego



zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamédwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ wniesionych przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacy sie o zaméwienie A.R., R.C., Z.M. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg jako
-MAYRO” Spétka Cywilna we Wroctawiu przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego oraz przez wykonawce EpaGreen Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie
przystgpienia nastgpito z zachowaniem terminu okredlonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopie
przystgpien zostaty przestane Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu, co zostatlo rowniez

potwierdzone na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i Przystepujgcego ztozone ustnie na

posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, podaje podstawy prawne
Z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwofania
podnoszonych przez Odwotujgcego:

e Art. 26 ust. 4 Pzp:
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez Ssiebie terminie, do zfozenia

wyjaSnien dotyczgcych oSwiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

e Art. 26 ust. 3 Pzp:
Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1,
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasniern w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.



e Art. 87 ust. 1 Pzp:
W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych ftresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

e Art. 22a ust. 4 Pzp:
W odniesieniu do warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci

sg wymagane.

e Art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp:

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz lzba rozpoznajgc zarzuty podniesione
w odwotaniu, ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie
czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnoéci do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy

prawa zamdéwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy

prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 1.art. 26 ust. 4 i/ lub art 26 ust. 3 oraz art. 87
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania dotychczas wybranego Wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w zakresie podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sieg, i
ktére budzg uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, w nawigzaniu
do art. 22a ust. 4 Pzp — w zw. z naruszeniem postanowien powyzszych przepisow -
dodatkowe naruszenie postanowien art. 89 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp na skutek zaniechania
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy z powodu jej wyboru niezgodnie z ustawg Pzp —

wskazac nalezy, iz zarzut zostat potwierdzony.
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W analizowanym stanie faktycznym, bezspornym dla stron jest okolicznosc,
iz Wykonawca EpaGreen Sp. z 0.0. w tresci formularza ofertowego ztozyt odwiadczenie
(pkt 11), ze zamierza realizowa¢ zamowienie z udziatem podwykonawcow. Ponadto,
z zobowigzania podmiotu Zaktady Ustugowe Zachod Sp. z 0.0. - wskazanego w ofercie jako
podwykonawca, wynika iz podmiot ten udostepni wykonawcy swoje zdolnosci techniczne,
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia, okreslonego w SIWZ w pkt Ill. 3, polegajacego na wykazaniu sie¢ w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — wykonaniem nalezytym co najmniej 1 (jednej)

ustugi polegajacej na wykonaniu koszenia trawy o wartosci nie mniejszej niz 50 000 zt.

Z tresci oferty Wykonawcy EpaGreen Sp. z 0.0. oraz zobowigzania zatgczonego
do oferty przez podmiot udostepniajgcy zasoby, wynika iz podmiot ten bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia jedynie w zakresie koordynowania prac i nadzorze nad
pracownikami, poprzez oddelegowanie pracownika na czas obowigzywania umowy, przez

okres trwania umowy miedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym.

Warunek ustanowiony przez Zamawiajgcego, co do wymaganego zakresu, polegat
na wykazaniu sie wykonaniem co najmniej jednej ustugi koszenia trawy o wartosci

nie mniejszej niz 50 000 zt.

Zamawiajgcy i Przystepujgcy do Zamawiajgcego wykazywali na rozprawie,
iz nadzér nad pracownikami koszgcymi trawe oraz koordynacja ich pracy sg waznym
elementem, wchodzgcym w skfad ustugi koszenia trawy, uzasadniajgc, iz udziat
podwykonawcy jedynie w tym zakresie jest wystarczajgcy dla wiasciwej realizacji przedmiotu

zamowienia.

W ocenie lzby, nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym i Przystepujgcym
do Zamawiajgcego, iz w przedmiotowym stanie faktycznym wystarczajgcym bedzie,
aby podmiot, na ktérego zasoby powotywat sie wykonawca przy wykazaniu spetnienia
w catosci warunku udziatlu w postepowaniu, uczestniczyt w realizacji zamdwienia jedynie
w zakresie stanowigcym element ustugi, bedacej warunkiem udziatu w postepowaniu. Taka
interpretacja prowadzitaby do uznania, iz na etapie oceny ofert, Zamawiajgcy dokonuje
zmiany warunku udziatu w postepowaniu w stosunku do warunku ustanowionego w tresci
SIWZ, bowiem za wystarczajgce uzna (w przypadku powotywania sie na zasoby podmiotu
trzeciego) wykazanie sie dysponowaniem przez Wykonawce zasobami podmiotu trzeciego,
niezbednymi do realizacji zamowienia, jedynie w zakresie stanowigcym czesé, pewien
element wymaganego doswiadczenia, stanowigcego warunek udziatu w postepowaniu. Nie

mozna uznac, iz udostepnione Wykonawcy zdolnosci techniczne w postaci nadzoru nad
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pracownikami — stanowigcymi element, czes¢ wymaganej ustugi koszenia trawy, pozwala na
wykazanie spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w petnym

zakresie.

Ustawodawca, w art. 22a ust. 4 Pzp ustanowit obowigzek realizacji zaméwienia przez
podmiot udostepniajacy zasoby w postaci m.in. doswiadczenia, w zakresie w ktérym
wykonawca ten, powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznac,
iz podmiot wykazujgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w catym wymaganym
zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamowienia jedynie w pewnym, wybranym

przez siebie zakresie, stanowigcym element a nie catos¢ wykazywanego doswiadczenia.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz w sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepnia
swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu doswiadczenia stanowigcego warunek udziatu
w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czesci
zamowienia, ktéra byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu. Taka okolicznos¢ stanowi

wykazanie przez Wykonawce spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 13 marca 2017 sygn. akt KIO 359/17,
gdzie w analogicznym stanie faktycznym lIzba orzekta: ,Innym natomiast badaniem, jest
ustalenie przez zamawiajgcego, czy potencjat udostepniony wykonawcy, na potrzeby
realizacji zamowienia, rzeczywiscie bedzie moégt by¢ wykorzystany. Odnoszgc sie do
wskazanego powyzej przypadku - dos$wiadczenia, wymagato ono wykazania
zamawiajgcemu, np. w formie zobowigzania podmiotu trzeciego, iz ten bedzie realizowat
roboty budowlane lub ustugi, do ktérych jego zdolno$ci sg wymagane. Nie mozna zatem
zrownywac obu wymienionych powyzej zakresébw czynnos$ci zamawiajgcego do jednej tezy,
iz wystarczajgcym dla wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia jest samo przedfozenie zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
swoje zdolno$ci. Nie mozna bowiem pomijac, iz potencjat podmiotu trzeciego, dopuszczony
do wykorzystania w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ma
znaczenia dla dalszych czynnoS$ci zwigzanych z realizacja zamowienia. Ustawodawca
obecnie wyraznie wskazuje na potrzebe badania przez zamawiajgcego, czy potencjat
podmiotu trzeciego dotyczgcy, tak jak w niniejszej sprawie, do$wiadczenia koniecznego do
uznania, iz wykonawca jest zdolny do wykonania zamdwienia, bedzie mdgt byc¢
wykorzystany poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji czesci prac, do ktoérych
zdolnosci te sg wymagane. (...) Nie mozna pomija¢ celu, w jakim zamawiajgcy zgda
doswiadczenia pozwalajgcego przyjgc, iz wykonawca posiada odpowiednig praktyke do tego
aby nalezycie wykonac ustuge. Nie jest wystarczajagcym samo wykazanie, iz zaplecze jakim

dysponuje, czy tez zasoby osobowe, pozwalajg na wykonanie ustugi, co stanowi samoistng
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podstawe weryfikacji podmiotowej wykonawcdw w ramach zdolnoSci technicznej. Skoro
Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia ustalonego pod potrzeby konkretnego zamowienia i
wymagan jakie ono stawia przed majgcym je zrealizowa¢ podmiotem, to aby spetni¢
warunek przy braku wifasnego dodwiadczenia, wykonawca korzystajgcy z potencjatu
podmiotu ftrzeciego jedynie na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, nie moze by¢ zweryfikowany jako dajgcy rekojmie nalezytej realizacji ustugi.
Taka formalna tylko weryfikacja udostepnienia potencjatu, bez sprawdzenia, czy podmiot
trzeci bedzie realizowat zamowienie, prowadzitaby do nierownego traktowania wykonawcow i
stwarzania obszaru do naduzyc.

Powyzsze wskazuje zatem na bezpodstawno$¢ stawianych Zamawiajgcemu zarzutow

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 22a. ust. 1 Ustawy”.

Dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca polegajgcy
na zdolnosciach innego/innych podmiotobw musi udowodni¢ zamawiajgcemu (w
szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tego/tych podmiotéw), ze realizujgc zamowienie
bedzie dysponowat zasobami tego/tych podmiotéw, niezbednymi na potrzeby realizaciji
zamoéwienia. Zobowigzanie to stanowi punkt wyj$cia do oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, dokonywanej przez Zamawiajgcego. Na podstawie tresci ztozonego
zobowigzania, Zamawiajgcy powinien uzyskaé pewnos¢, ze wykonawca odwotujacy sie przy
wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zaméwienia do zasobow innego podmiotu,
realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych niezbednych zasobdéw, na potrzeby
realizacji zaméwienia. Co wiecej, zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposéb szczegoétowg
wiedze dotyczgcg obszarow, w jakich realizacja zamdéwienia bedzie odbywata sie przy
udziale zasobow innego podmiotu, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji
zamoéwienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu.
Tylko szczegotowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego podmiotu,
przedstawione przez wykonawce, umozliwia Zamawiajgcemu podjecie decyzji w zakresie
uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia, a co za tym

idzie ocene wykonawcy, w zakresie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zatem brak zobowigzania, jego wadliwos¢ czy watpliwosci wynikajgce z tresci
zobowigzania w zakresie dysponowania odpowiednimi zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia co do potwierdzenia posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia,
podlegajg procedurze wskazanej w art. 26 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérg jezeli wykonawca nie
ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Iub dokumenty sg

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

bytoby uniewaznienie postepowania.

Powyzsza norma naktada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy
do zilozenia lub uzupetnienia dokumentdéw, o ile zachodzg przestanki przytoczone w
przepisie. Zamawiajgcy moze odstgpi¢é od wezwania jedynie w sytuacji, gdy oferta
wykonawcy podlegataby odrzuceniu pomimo uzupetnienia dokumentéw lub zachodzg
przestanki do uniewaznienia postepowania (por. wyrok z dnia 8 kwietnia 2019 sygn. akt KIO
494/19).

Przenoszgc powyzsze na grunt analizowanej sprawy, stwierdzic nalezy

nieprawidtowosc¢ dziatan podjetych przez Zamawiajgcego.

Zalgczone do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego potwierdza jedynie
udostepnienie zasobow w zakresie nadzoru nad pracownikami w okresie obowigzywania
umowy, co stanowi czesc¢, element zakresu wchodzacego w skiad ustugi koszenia trawy.
Biorgc pod uwage okolicznosé, iz podwykonawca sktadajgcy zobowigzanie udostepnia swoje
zasoby w zakresie wymaganego doswiadczenia na potrzeby wykazania przez Wykonawce
EpaGreen Sp. z 0.0. warunkéw udziatu w postepowaniu, to ztozone zobowigzanie nie moze
by¢ uznane jako udowadniajgce Zamawiajgcemu, ze zgodnie z art. 22a ust. 2 Pzp, realizujgc
zamowienie Wykonawca ten bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tego podmiotu na

potrzeby realizacji zamdwienia.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, ztozone przez Wykonawce
EpaGreen Sp. z o0.0. wraz z ofertg na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, winno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie wykazania
realnosci udostepnianych zasobdéw. Zawarte w zobowigzaniu oswiadczenie: ,sposéb
wykorzystania zasobow innego podmiotu przez Wykonawce — nadzér pracownikow w
okresie obowigzywania umowy” nie mogto da¢ Zamawiajgcemu pewnosci co do realnosci
udostepnionych zasobow przez podmiot trzeci w zakresie realizacji ustugi koszenia trawy, a
tym samym winno budzi¢ watpliwosci dotyczgce wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu przez Wykonawce EpaGreen Sp. z 0.0. W tych okolicznosciach, Zamawiajgcy
winien wezwa¢ Wykonawce EpaGreen Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia
dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego w zakresie realizacji zamowienia, odpowiednio

do zakresu udostepnianych zasobdw.
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Wobec powyzszych okolicznosci, wskaza¢ nalezy na zasadnos¢ postawionych

Zamawiajgcemu zarzutow.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, Ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw.
z85 ust. 2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ....ociiiiiiiiiiiiiiiee e e

15



