Sygn. akt: KIO 791/15, KIO 814/15

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 17 kwietnia 2015 r. przez wykonawce J. M., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Z.U.P. ,,Mnichos” J. M. w Lodzi (sygn. akt KIO 791/15),

B. w dniu 20 kwietnia 2015 r. przez wykonawce S. P., prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg S. P., Igliczna, Zaktad Ustug Ogrodniczych w Lodzi (sygn.
akt KIO 814/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Lodz, Zarzad Zieleni Miejskiej w Lodzi

A. przy udziale wykonawcy W. S., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
WIBUD, W. S. w Lodzi, zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 791/15 po stronie zamawiajgcego,

B. przy udziale wykonawcy toédzkie Przedsigbiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. w Lodzi,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
814/15 po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 791/15 i nakazuje
zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie czesci 6 zamowienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy W. S., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
WIBUD, W. S. w Lodzi w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéow celem potwierdzenia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5.1.2. SIWZ, z

1



tego powodu, ze wykonawca ten nie udowodnit zamawiajagcemu, iz bedzie

dysponowal zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w trakcie

realizacji zamoéwienia; w pozostalym zakresie odwotanie oddala,

oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 814/15,

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 791/15 obcigza Miasto L6dz, Zarzad
Zieleni Miejskiej w Lodzi, za$ kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
814/15 obcigza wykonawce S. P., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa S.
P., Igliczna, Zaktad Ustug Ogrodniczych w Lodzi i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.
M., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Z.U.P. ,,Mnichos” J. M.
w todzi i wykonawce S. P., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
S. P., Igliczna, Zaktad Ustug Ogrodniczych w ktodzi tytutem wpiséw od
odwotan, po 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
przez kazdego z nich,

3.2. w sprawie o0 sygn. akt KIO 791/15 zasadza od Miasta todzi, Zarzadu Zieleni
Miejskiej w todzi na rzecz wykonawcy J. M., prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Z.U.P. ,,Mnichos” J. M. w Lodzi kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 791/15, KIO 814/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto +6dz, Zarzad Zieleni Miejskiej w todzi - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r.
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,utrzymanie terendéw
zieleni miejskiej w latach 2015 - 2018”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 stycznia 2015 r., nr 2015/S 009-011269.

W dniu 8 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce J. M., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Z.U.P. ,Mnichos” J. M. w todzi, zwanego dalej
,odwotujagcym Mnich” o wyborze w zakresie czesci 6 zamodwienia jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce W. S., prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
WIBUD, W. S. w todzi, zwang dalej ,przystepujacym S.”.

Zamawiajgcy zawiadomit roéwniez wykonawce S. P., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg S. P., Igliczna, Zaktad Ustug Ogrodniczych w todzi, zwanego dalej
,=odwotujgcym P.” o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty w zakresie czesci 7 i 8
zamowienia.

W dniu 17 kwietnia 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
odwotujgcy Mnich, zas w dniu 20 kwietnia 2015 r. odwotujgcy P. . Postepowania odwotawcze
toczace sie na skutek wniesionych odwotan oznaczono odpowiednio: sygn. akt KIO 791/15
oraz sygn. akt KIO 814/15.

KIO 791/15
Odwotujgcy Mnich wnidst odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego

czynnosci wezwania przystepujgcego S. do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia opisanego w pkt 5.1.2. SIWZ.

Odwotujgcy Mnich zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie czynnosci wezwania przystepujacego S. do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5.1.2. SIWZ.

Odwotujacy Mnich wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 6

zamowienia,



2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wezwanie przystepujgcego S. do
uzupetnienia os$wiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5.1.2.
SIWZ.

W uzasadnieniu odwotujgcy Mnich podnidst, ze zgodnie z postanowieniem pkt 5.1.2.

SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zamowienia moze ubiega¢ sie wykonawca,
ktéry wykaze, ze nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie co najmniej 1 ustuge odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia o wartosci nie mniejszej niz 900 000 zt, dla czesci 6 zamoOwienia. Zamawiajgcy
sprecyzowat takze, ze za ustuge odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia Zamawiajgcy uzna wykonanie Ilub wykonywanie w ramach jednej
umowy/kontraktu/ zlecenia prac na terenach parkéw i/lub zielericow/skwerow i/lub zieleni
osiedlowej obejmujgcych zaréwno ustugi ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i krzewdw,
koszenie trawnikdw, wygrabianie lisci, nasadzenia roslin) i ustugi porzadkowe (zimowe
utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie pozimowe | zamiatanie alejek, zbieranie
zanieczyszczen, oproznianie koszy na $mieci). Rowniez w odpowiedziach na pytania z dnia
22.01.2015 r. zamawiajacy udzielit informacji jak nalezy rozumie¢ opisany powyzej warunek
udzialu w postepowaniu w posiadania zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia.

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy S. celem wykazania spetniana warunku ztozyt
wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego - firmy ,Urzgdzanie i Utrzymanie Terenow
Zieleni" A. K. . Nadto, do oferty zatgczono referencje dotyczace realizacji zamowienia pn.
,=Konserwacja zieleni na terenie miasta Betchatowa w okresie 27.02.2012-26.05.2014 r.”.
Zgodnie z trescig ww. referencji podmiot ,Urzadzanie i Utrzymanie Terendéw Zieleni" A. K., na
ktérego zasoby wybrany wykonawca sie powotuje, wykonat nastepujgce ustugi:

1) konserwacje zieleni niskiej (...),
2) pielegnacje zieleni wysokiej (...),
3) konserwacje: czyszczenie chodnikow, alejek i opasek z darni i chwastdéw, opryski,

czyszczenie roznych typdw nawierzchni boisk (...),
4) modernizacje i urzadzenia terendw zieleni (...),
5) inne: transport samochodami, zrebkowanie gatezi, zaktadania obrzezy, wykonywanie
alejek spacerowych o nawierzchni glinkowo-zwirowej, wymiana piasku w piaskownicy i
polach piaskowych (...)

Odwotujacy podnidst, ze z zatgczonych do oferty referencji oraz wyjasnien ztozonych
dnia 19.03.2015 r., a dotyczgcych zakresu $wiadczonej ustugi przez podmiot udostepniajgcy
potencjat, w zaden sposéb nie wynika jednak, ze posiada on doswiadczenie w zakresie
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ustug porzadkowych takich jak: zimowe utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie pozimowe i
zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen i opréznianie koszy na $Smieci a wymaganych w
ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ (pkt. 5.1.2). Celem udowodnienia, ze zakres ww.
ustug porzadkowych (utrzymania nawierzchni, oczyszczanie pozimowe i zamiatanie alejek,
zbieranie zanieczyszczen i oprdznianie koszy na $mieci), nigdy nie byt przedmiotem umowy
w zwigzku z realizacjg ktérej podmiot udostepniajacy potencjat otrzymat wystawione przez
Prezydenta Miasta Betchatowa referencje, odwotujgcy powotat sie na wzér ww. umowy.
Poniewaz podmiot ,Urzadzanie i Utrzymanie Terenéw Zieleni" A. K. na ktérego potencjat
powotuje sie wybrany wykonawca nie posiada doswiadczenia wymaganego przez
zamawiajgcego w pkt 5.1.2 SIWZ, nie mogt on wybranemu wykonawcy udostepni¢ wiedzy i
doswiadczenia, ktérego sam nie posiada. Zamawiajgcy winien uznaé, ze wybrany
wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, oraz w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwac¢ do
uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w stosownym zakresie.

Ponadto odwotujgacy Mnich podnidst, ze z zatagczonego do oferty przystepujacego S.
zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynika, ze udostepnienie zasobdéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia ma rzeczywisty i realny charakter oraz nie stuzy wytgcznie do formalnego
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wywiddt, ze w tresci zobowigzania
nie wskazano sposobu w jaki zostanie udostepnione doswiadczenie podmiotu trzeciego
wybranemu wykonawcy. Brak jest takze okreslenia:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobu innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zamdéwienia,

C) charakteru stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Zdaniem odwotujgcego Mnich samo tylko lakoniczne stwierdzenie, ze: ,Firma
,=Urzadzanie i Utrzymanie Terenow Zieleni" A. K. zobowigzuje sie stuzy¢ wiedzg i
doswiadczeniem, a takze radg i pomocg oraz niezwtocznie stawiac¢ sie na kazde wezwanie”
nie potwierdza realnosci udostepnienia okreslonego zasobu podmiotu trzeciego w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. W tresci analizowanego zobowigzania podmiotu trzeciego wskazuje
sie wytgcznie na formalne udostepnienie potencjatu wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.
Brak jest natomiast okreslenia w jaki sposdb potencjat bedzie wykorzystywany przez
wykonawce w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. Z tych przyczyn nalezy uznac, ze
wybrany wykonawca nie udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat jakimikolwiek
zasobami podmiotu ,Urzgdzanie i Utrzymanie Terendw Zieleni” A. K. w trakcie realizaciji

zamoOwienia. Z tych przyczyn, zamawiajgcy winien odmowi¢ wiarygodnosci ztozonemu przez
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wybranego wykonawce zobowigzaniu o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b i wezwac¢ wykonawce
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia ztozonej oferty w tym zakresie.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy Mnich wniést o uwzglednienie odwotania w

catosci.

KIO 814/15
Odwotujgcy P. wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu ztozonej przez niego oferty w

zakresie czesci 7 i 8 zamdwienia,

2) czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 7 i 8 zamdwienia.

Odwotujacy P. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, a takze art. 91 ust. 1 ustawy Pzp -
polegajgce na bezzasadnym odrzuceniu oferty odwotujgcego w ramach czesci nr 7 i 8
zamoéwienia wskutek niewziecia pod uwage tego, ze w przypadku lglicznia Zaktad Ustug
Ogrodniczych S. P. z siedzibg w todzi oraz Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. & R. P. z
siedzibg w todzi nie mamy do czynienia z tym samym podmiotem,

2) art. 7 ustawy Pzp przez niezapewnienie przez zamawiajgcego w toku prowadzenia
postepowania zachowania zasady uczciwej konkurencji tj. réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania bezstronnosci organu, polegajace na tym, ze odrzucajgc
oferty ztozone przez odwotujgcego i dokonujgc wyboru ofert innych wykonawcéw, mniej
korzystnych niz oferty odwotujgcego, postuzyt sie przestankg niezgodnosci ofert
odwotujgcego z SIWZ, w sytuacji gdy niezgodnos$c ta nie zachodzi,

3) art. 83 ust. 3 ustawy Pzp przez btedng wyktadnie przedmiotowego przepisu polegajgca
na nieuzasadnionym przepisami prawa utozsamianiu pojecia ,jednego wykonawcy” jako
prowadzonej przez osobe fizyczng dziatalnosci gospodarczej ze spotkg cywilng
dziatajgcg przez wspdlnikdw.

Odwotujgcy P. wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanej przez
zamawiajgcego oceny ofert w czesci 7 i 8 w tym odrzucenia ofert odwotujgcego w tych
czesciach i nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru ofert, dokonanie
ponownej oceny ztozonych ofert w cz. 7 i 8 zamowienia oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w kazdej z tych czesci zamowienia tj. ofert ztozonych w tych czesciach
przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy P. podnidst, ze zamawiajgcy btednie uznat, iz oferta
odwotujgcego jest sprzeczna z trescig pkt 3.4. SIWZ. W ocenie zamawiajgcego

przedmiotowa niezgodnos¢ polega¢ ma na tym, ze oferty ztozone przez odwotujgcego w
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czesci 7 i 8 zamdwienia sg ofertami ,jednego wykonawcy”, ktory ztozyt rowniez oferty w
czesci 1, 21 9 zamowienia, podczas gdy w tych czesciach zamoéwienia oferty zostaty ztozone
przez spotke cywilng, ktorej jedynie jednym ze wspdlnikow jest odwotujgcy. Zamawiajacy
uprawniony bytby do odrzucenia ofert ztozonych przez odwotujgcego wytgcznie w przypadku
stwierdzenia, ze spétka cywilna nie moze by¢ wykonawcg zaméwienia publicznego, lecz
takimi wykonawcami sg poszczegoélni jej wspdlnicy. Spoétka cywilna posiada przymiot
~Wykonawcy” w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy wskazat w
pierwszej kolejnosci, ze nie kwestionuje co do zasady oceny prawnej wyrazonej przez
zamawiajgcego, ze spétka cywilna nie jest sama w sobie podmiotem praw i obowigzkéw. Nie
ma zatem na tym polu rozbieznosci pomiedzy oceng zamawiajgcego i odwotujgcego.
Zdaniem odwotujgcego powyzszy fakt prawny nie ma jednak znaczenia.

Odwotujgcy wywiddt, ze podstawowg metodg wyktadni prawa jest wyktadnia
jezykowa. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp ,wykonawcg” mogg m.in.
by¢ (niezaleznie od siebie) zaréwno ,osoba fizyczna” (tutaj: S. P.), jak i ,jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej” (tutaj: Zaktad Ustug Ogrodniczych s. ¢ S.
& R. P.). Nie moze by¢ zatem mowy, aby aprobowac twierdzenie zamawiajgcego, ze oferty
do czesci 7 i 8 oraz 1, 2 i 9 zostaly ztozone przez jednego/tego samego wykonawce (por.
3.4. SIWZ).

W dalszej kolejnosci odwotujacy wywiodt, ze art. 2 pkt 11 ustawy Pzp (tak jak i cata
ustawa) nalezy do (systemu) prawa publicznego. O zasadnosci interpretacji zaktadajgcej
prawng odrebnos¢ spotki cywilnej od osoby fizycznej bedgcej jej wspdlnikiem w zakresie
prawa publicznego przesadza to, ze spétka cywilna posiada liczne kompetencje w zakresie
prawa publicznego, chociaz nie posiada podmiotowosci prawnej sama w sobie. Skoro prawo
zamdwien publicznych jest prawem publicznym, to w Swietle tresci i umiejscowienia art. 2 pkt
11 ustawy Pzp, brak jest jurydycznych i wyktadniczych argumentéw przemawiajgcych za
tym, ze akurat na gruncie Pzp spétka ta nie posiada takiej suwerennosci, zeby oferte ztozong
przez taki rodzaj jednostki organizacyjnej oceniac, jako ztozong przez podmiot tozsamy z jej
wspolnikiem. Odwotujacy wywiddt w tym kontekscie, ze spotka cywilna w prawie publicznym
jest przyktadowo traktowana jako pracodawca. Spoétka cywilna jest takze podatnikiem
podatku VAT oraz podatku akcyzowego. Identycznie rzecz sie przedstawia na gruncie
ustawy o optacie skarbowej. Co istotne, spdtka cywilna w Swietle ustawy o statystyce
publicznej zaliczona zostata do podmiotéw gospodarki narodowe.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy podnidst, ze spétka cywilna jest niewatpliwie
.Jednostkg organizacyjng” w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Nie ma na omawianej
ptaszczyznie znaczenia bezsporny fakt prawny, ze spétka cywilna nie posiada osobowosci
prawnej, nie zmienia to bowiem w zaden sposob tego, ze jest ona jednostkg organizacyjng, a



przepis art. 2 pkt 11 Pzp nie wymaga, aby jednostka organizacyjna posiadata osobowos¢
prawna, ale wymaga (expressis verbis) jedynie tego, aby byfa to jednostka organizacyjna.

Odwotujgcy podnidst takze, ze istnieje jego przedsigbiorstwo i nie zostato to
zakwestionowane przez zamawiajgcego. Takze spétka cywilna jest ,przedsiebiorstwem”.
Tym samym nie jest prawidtowe rozumowanie zamawiajgcego, ze zaszta tozsamosc
podmiotdéw i ofert pomiedzy Iglicznia Zaktad Ustug Ogrodniczych S. P. oraz Zaktad Ustug
Ogrodniczych s. c. S. & R. P., i oferty w czesci 7 i 8 oraz 1, 2 i 9 zostaty ztozone przez ten
sam podmiot. W przypadku kazdego z tych podmiotéw mamy do czynienia z odmiennymi
(réznymi) przedsiebiorstwami skoro zespoty skiadnikédw stanowigce ich przedsigbiorstwa
byty faktycznie i prawnie odrebne. Brak jest jakichkolwiek argumentéw pozwalajgcych
przyjac, ze tresc¢ i skutek czynnosci prawnej z udziatem w/w spoétki cywilnej bytby prawnie
doniosty dla S. P. i odwrotnie. W ramach spotki cywilnej zachodzi dodatkowo wspotwtasnosc
taczna, ktéra nie wystepuje w przypadku indywidualnych dziatalnosci gospodarczej osob
fizycznych, za$ te podmioty posiadajg oddzielne majatki.

Odwotujgcy wywiddt takze, ze punkt 3.4 SIWZ oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi
na ich charakter winny by¢ interpretowane $cidle, gdyz zakazana jest wyktadania
rozszerzajgca przepisOw represyjnych (a powigzanie tych regulacji ma niewatpliwie taki
wiadnie charakter, czego dowodzi aktualna sytuacja skarzgcego), wskazane powyzej
elementy odrebnosci (od osoby jej wspolnika) struktury majgtkowej i sposobu dziatania spoétki
cywilnej wskazujg, ze interpretacja zamawiajgcego byta nieprawidtowa takze w ich
perspektywie. Nie mozna zatem takze w ich Swietle uznaé, ze oferty w czesci 7i8 oraz 1, 2 i
9 zamowienia zostaly ztozone przez ten sam podmiot, a tym samym ze zaktualizowaty sie
przestanki do odrzucenia ofert skarzgcego w czesci 7 i 8 zamédwienia.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy wywiodt, ze zamawiajacy dokonujgc
odrzucenia jego ofert i dokonujgc wyboru ofert najkorzystniejszych, dopuscit sie
jednoczesnie naruszenia normy prawnej wynikajacej z przepisu z art. 7 ustawy Pzp poprzez
uniemozliwienie realizacji zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Niezasadne
odrzucenie ofert odwotujgcego prowadzito do wyeliminowania przez zamawiajgcego z
postepowania ofert najkorzystniejszych, co stoi w sprzecznosci z normg wynikajgcg z
przepisu z art. 7 ustawy Pzp i jest sprzeczne z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

Nie mozna dopatrzy¢é sie uzasadnienia dla czynnosci zamawiajgcego w idei
zapewnienia poprzez zastosowane ograniczenie dla wykonawcéw sktadania ofert w nie
wiecej niz trzech czesciach postepowania wiekszych gwarancji prawidtowego wykonania
przedmiotowych ustug przez wykonawcéw, ktdrzy nie moga realizowac wigkszej ilosci czesci
zamoOwienia niz okreslona przez zamawiajgcego. Wywiddt, ze przestanka taka nie zostata
wskazana przez zamawiajgcego w odniesieniu do informacji o wyborze najkorzystniejszej

oferty w czesci 7 jak i 8 zamdwienia. Ponadto powyzszej idei nie tyle stuzy przedmiotowe
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ograniczenie zastosowane przez zamawiajgcego w pkt 3.4 SIWZ, ile pozostate
postanowienia SIWZ dotyczgce wymaganych referencji, wiedzy i doswiadczenia czy wartosci
realizowanych prac wymaganych przez zamawiajgcego w odniesieniu do kazdej z czesci
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego. Wywiédt, ze to dziatanie
zamawiajgcego spowodowato ograniczenie konkurencji w tych czesciach postepowania, tym
bardziej ze jak wynika z pozostatych zarzutow byto ono w rzeczywistosci pozbawione
podstawy prawnej.

Odwotujgcy podnibst, ze jezeli zamawiajgcy okresli maksymalng liczbe czesci
zamoOwienia, na ktérg mozna ztozy¢ oferte, to jeden wykonawca - rozumiany jako ten sam
wykonawca - moze ztozy¢ oferte w maksymalnej ilosci czesci zamdwienia. W rozumieniu,
przepisu art. 83 ustawy Pzp chodzi o tego samego wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy P. wnidost o uwzglednienie odwotania w

catosci.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 791/15 po stronie zamawiajacego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpien zamawiajgcemu
i odwotujgcym oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego przystapit przystepujacy S. . Wnidst o oddalenie odwotania. W trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 814/15 po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpien zamawiajgcemu
i odwotujgcym oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego przystapit wykonawca todzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. w
todzi. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych wnidst o oddalenie obydwu
odwotan w catosci. W odpowiedziach, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi zamawiajagcego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte zlozong przez przystepujacego S., oferte zlozong przez odwotujacego S. P.,
oferte ztozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia

S. P. i R. P. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa S. P., R. P., Zakiad
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Ustug Ogrodniczych s.c., wezwanie zamawiajgcego skierowane do przystepujacego S.
z 13 marca 2015 r. o wyjasnienie dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunku
wiedzy i doswiadczenia, wyjasnienie przystepujacego S. z 19 marca 2015 r.
stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie, rozstrzygniecie postepowania w czesci 6 i 7
z 9 kwietnia 2015 r., rozstrzygniecie postepowania w czesci 8 z 14 kwietnia 2015 r.,
odwotania, zgtoszenia przystapien do postepowan odwotawczych, odpowiedzi na
odwotania, umowe z 27 lutego 2012 r. zawartg pomiedzy miastem Belchatéw a A. K.,
umowe z 5 stycznia 2012 r. nr 008/12 zawarta pomiedzy miastem Belchatéw a firma
Sanicom, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska a takze dokumenty
stron i uczestnika postgepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotania nie zawieraja
brakéw formalnych oraz zostaty uiszczone od nich wpisy. W dalszej kolejnosci lzba
stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotan okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez kazdego z odwotujgcych interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

W przypadku odwotujgcego S. P. w sprawie o sygn. akt KIO 814/15 jego oferta w
czesci 7 i 8 zostata odrzucona, zas byta ofertg, ktéra w Swietle kryteriow oceny ofert mogta
by¢ uznana za najkorzystniejszg. Zarzucat on zamawiajgcemu bezzasadne odrzucenie
zlozonej przez siebie oferty. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp
odrzucit oferte odwotujgcego P., prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
tej czynnosci, czego skutkiem moze by¢ uzyskanie przez odwotujgcego zamowienia.
Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z
uzyskaniem zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W przypadku odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 791/15 jego oferta w czesci 6
zamoéwienia zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang. Zarzucat zas
zamawiajgcemu zaniechanie wezwania wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako

najkorzystniejszg do uzupetnienia dokumentow celem potwierdzenia warunku. Ewentualne
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nieskuteczne uzupetnienie tych dokumentdédw oznaczatoby ze wykonawca, ktory ztozyt te
oferte zostatby wykluczony z postepowania, zas oferta odwotujgcego Mnich znalaztaby sie w
rankingu na 1 miejscu. Skutkiem powyzszego moze by¢ uzyskanie przez odwotujgcego
Mnich zamowienia w czesci 6. Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w
utracie korzysci, jakie wigza sie z uzyskaniem zamowienia.

W konsekwencji uznano, ze obu odwotujgcym przystugiwata legitymacja do

wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie w sprawie KIO 791/15 zastuguje
czesciowo na uwzglednienie, zas odwotanie w sprawie KIO 814/15 jest w catosci

niezasadne.

KIO 791/15

Ustalono, ze zamawiajgcy stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 3
ustawy Pzp opisat w SIWZ warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jaki muszg wykaza¢ wykonawcy aby ubiegac sie 0 udzielenie zamowienia.
W pkt 5.1.2. SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca winien wykazac, ze nalezycie
wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie co najmniej 1 ustuge
odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamdowienia o wartoSci nie
mniejszej niz 900 000 zt brutto (dla czesci 6 zamodwienia).

W tym samym postanowieniu zamawiajacy doprecyzowat, ze za ustuge
odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia Zamawiajgcy uzna
wykonanie lub wykonywanie w ramach jednej umowy/kontraktu/ zlecenia prac na terenach
parkéw i/lub zielencow/skwerdow i/lub Zzieleni osiedlowej obejmujgcych zaréwno ustugi
ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i krzewow, koszenie trawnikow, wygrabianie lisci,
nasadzenia roslin) i ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie
pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na $mieci).

W postanowieniu pkt 5.2. SIWZ wskazano, ze Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji jest zobowigzany
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania

zamowienia. Dokument nalezy ztozy¢ w oryginale.
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W postanowieniu pkt 6.1.3 SIWZ zastrzezono, ze w celu oceny spetniania warunku
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy obowigzani sg ztozyc¢:

a) wykaz wykonanych lub wykonywanych gtownych ustug w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy -
w tym okresie, z podaniem ich przedmiotu, wartosci, daty wykonania i podmiotow, na rzecz
ktorych ustugi byty lub sq wykonywane (wg wzoru - zatgcznik Nr 5 do SIWZ),

b) dowody okreslajgce, czy ustugi te byty lub sg wykonywane w sposob nalezyty.

W pkt 6.2. SIWZ zamawiajgcy postanowit, iz wykonawca, wykazujgc spetnienie
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 u.p.z.p. polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b, winien ztozy¢ pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw zawierajgce, oprocz informacji o podmiocie udostepniajgcym i przyjmujgcym
zasoby, co najmniej:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,
b) sposob wykorzystania przez Wykonawce zasobow przy wykonywaniu zamowienia,
c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Ustalono takze, ze do zamawiajgcego wptynat wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ o
tresci: Co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,co najmniej 1 ustuge odpowiadajgca
rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia”? Czy bedzie spetniony warunek
jezeli wykazemy 1 ustuge na prace porzadkowe i kolejng oddzielng na prace ogrodnicze?
Czy warunek bedzie spetniony jezeli posiadamy jedng ustuge na prace ogrodnicze wraz z
pracami porzgdkowymi i kolejng na obiekty zabytkowe?

Ustalono, ze na tak zadane pytanie zamawiajacy 22 stycznia 2015 r. udzielit
nastepujagcej odpowiedzi: Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
(pkt 5.1.2) za ustuge odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
zamawiajgcy uzna wykonanie lub wykonywanie w ramach jednej umowy/kontraktu/zlecenia
prac na terenach parkow i/lub zielencow/skwerdw i/lub zieleni osiedlowej obejmujgcych
zaréwno ustugi ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i Kkrzewodw, koszenie trawnikow,
wygrabianie lisci, nasadzenia roslin) i ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni,
oczyszczanie pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na

Smieci).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujacy S., celem wykazania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w
ktorym powotat sie na wiedze i doswiadczenie nabyte z tytutu $wiadczenia ustug
ogrodniczych i ustug porzadkowych na terenach zieleni miejskiej, w tym na terenie parku
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wpisanego do rejestru zabytkdw, o wartosci brutto 2.624.699,92 zt, wykonanych w okresie od

27 lutego 2012 r. do 26 maja 2014 r. na rzecz Urzedu Miasta Betchatowa przez A. K.,

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. K., Urzgdzanie i Utrzymanie Terendw

Zielonych w Buczku.

Do wykazu zatgczono referencje Miasta Betchatowa dotyczgce realizacji zaméwienia
dotyczacego ustugi konserwacji zieleni na terenie miasta Betchatowa w okresie 27.02.2012-
26.05.2014r. Zgodnie z trescig ww. referencji w zakres umowy wchodzito wykonywanie
nastepujacych ustug:

1) konserwacja zieleni niskigj (...),

2) pielegnacja zieleni wysokiegj (...),

3) konserwacja: czyszczenie chodnikéw, alejek i opasek z darni i chwastéw, opryski,
czyszczenie roznych typdw nawierzchni boisk (...),

4) modernizacja i urzadzenia terenéw zieleni (...);

5) inne: transport samochodami, zrebkowanie gatezi, zaktadania obrzezy, wykonywanie
alejek spacerowych o nawierzchni glinkowo-zwirowej, wymiana piasku w piaskownicy i
polach piaskowych (...).

Do oferty zatgczono rowniez os$wiadczenie A. K., prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg A. K., Urzgdzanie i Utrzymanie Terenéw Zielonych w Buczku z 18
lutego 2015 r. Zgodnie z trescig tego oswiadczenia, podmiot ten zobowigzuje sie
nieodptatnie, w formie doradztwa udostepni¢ przystepujacemu S. catg posiadang wiedze i
doswiadczenie zawodowe oraz posiadane przez siebie mysli zdobyczy technicznej i
organizacyjnej przez oddanie do dyspozycji wszystkich zasobéw na okres korzystania z nich
przez przystepujgcego S. przy wykonywaniu zaméwienia na rzecz zamawiajgcego.
Oswiadczyt, ze zobowigzuje sie stuzy¢ wiedzg i doswiadczeniem a takze radg i pomocg oraz
niezwtocznie stawi¢ sie na kazde wezwanie i dotozy¢ wszelkich staran by zapewnié¢
gwarancje nalezytego wykonania przedmiotowego zadania.

Ustalono takze, ze wskutek wezwania zamawiajgcego pismem z dnia 19 marca 2015
r. przystepujacy S. ztozyt wyjasnienia w ktérych wskazat, ze ustugi wykonane na terenach
parkow, zielencow, skwerdw i zieleni osiedlowej na terenie miasta Beichatowa stanowig

kwote 1.761.383,73 zt po wytaczeniu z wykazu réwniez prac budowlanych.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Izba uznata za niezasadny zarzut jakoby podmiot trzeci, na ktérego zasobach
przystepujacy sie opierat wykazujgc warunek wiedzy i doswiadczenia, miat nie posiadac
wiedzy i doswiadczenia odpowiadajgcego wymogom z pkt 5.1.2 SIWZ. W powotanym
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postanowieniu zamawiajgcy wymagat udokumentowania wiedzy i doswiadczenia w
nalezytym wykonaniu o najmniej 1 ustugi odpowiadajgcej rodzajowo ustugom stanowigcym
przedmiot zaméwienia o okreslonej wartosci. W SIWZ doprecyzowano takze, ze za ustuge
odpowiadajgca rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia zostanie uznane
wykonanie lub wykonywanie w ramach jednej umowy/kontraktu/ zlecenia prac na terenach
parkow i/lub zielencédw/skwerdw i/lub zieleni osiedlowej obejmujacych zaréwno ustugi
ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i krzewdw, koszenie trawnikéw, wygrabianie lisci,
nasadzenia roslin) i ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie
pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na smieci).

Zdaniem Izby wykfadnia spornego postanowienia, jakg odwotujacy Mnich przedstawit
w odwotaniu nie byta prawidtowa. Spér pomiedzy stronami sprowadzat sie do tego, czy w
Swietle przywotanych postanowien wykonawca obowigzany byt wykazac¢ sie doswiadczeniem
w wykonaniu wszystkich czynnosci opisanych przez zamawiajgcego w nawiasach, a
sktadajgcych sie na ustugi porzadkowe, czy tez nie. Zdaniem Izby akcent przy wyktadni
postanowienia nalezy postawi¢ na tym jego fragmencie, zgodnie z ktérym nalezato
udokumentowaé doswiadczenie w wykonaniu ustug jedynie ,odpowiadajgcych rodzajowo”
przedmiotowi zamdwienia, a z nim identycznych. Zamawiajacy w postanowieniu pkt 5.1.2
dwukrotnie postuzyt sie tym sformutowaniem, w opisie samego warunku jak i w jego definicji.
Dostrzezenia wymaga, ze w mys| art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis warunku powinien byc¢
jedynie zwigzany z przedmiotem zamolwienia i do niego proporcjonalny a nie z nim
identyczny. Zatem przy wyktadni spornego postanowienia w zakresie warunku nalezato
zatozy¢, ze intencjg zamawiajgcego byto opisanie warunku w spos6b odpowiadajacy
regutom wynikajgcym z ustawy Pzp. Nie ulegato watpliwosci, ze w Swietle spornego zapisu
oczekiwano doswiadczenia w wykonaniu dwoch kategorii (rodzajéw) prac: ogrodniczych i
porzadkowych. Zdaniem lIzby opis czynnosci, ktory znalazt sie w nawiasach, stanowit jedynie
doprecyzowanie tego, o jakiego rodzaju pracach ogrodniczych i porzgdkowych zamawiajgcy
sie wypowiada. W jezyku polskim nawias stosuje sie w tekstach do wyodrebniania pod
wzgledem logicznym fragmentéw mniej istotnych. Tekst przedstawiony w nawiasie
zazwyczaj petni role uzupetniajacg czy tez komentujgcg tekst gtowny. Zatem, wbrew
stanowisku odwotujgcego, postanowienie pkt 5.1.2 SIWZ nie naktadato na wykonawcéw
obowigzku wykazania doswiadczenia w wykonaniu wszystkich czynnosci z zakresu
omawianych rodzajow prac.

Zakres wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w wykonaniu prac ogrodniczych,
nie byt sporny pomiedzy stronami. Sporny natomiast pozostawat natomiast zakres wiedzy i
doswiadczenia nabytych przez podmiot trzeci podczas wykonywania prac porzadkowych na

rzecz miasta Belchatowa.
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W Swietle dowodu z dokumentu - warunkéw technicznych stanowigcych zatgcznik nr
1 do umowy z 27 lutego 2012 r. fgczacej miasto Betchatow z podmiotem trzecim, podmiot
ten wykonywat tego rodzaju czynnosci, ktdre moga by¢ kwalifikowane jako ustugi
porzadkowe. Jak wynikato z pkt Ill.4 zatgcznika nr 1 do umowy, przedmiotem ustugi jaka
wykonywat podmiot trzeci byto oczyszczanie chodnika i opasek oraz ptytek chodnikowych z
przerastajgcych traw i wywiezienie odpadéw. W Swietle pkt IIl.5 ww. zatgcznika podmiot
trzeci zobowigzany byt wykonywaé takze usuwanie darni z alejek z wywiezieniem odpadow.
Z kolei w mys$l pkt 111.6 jego obowigzkiem byto usuwanie przerastajgcych traw i chwastow m.
in. z ciggbw pieszych, chodnikow. Wreszcie, w Swietle pkt Il.1, kropka pierwsza i ostatnia,
zatgcznika wykonywat on czynnosci z zakresu grabienia trawnikbw wraz z wywozem
odpadéw. Nadto usuwat on chwasty i trawy w pasie do 50 cm jezdni wzdtuz kraweznika
(kropka ostatnia).

W ocenie Izby wywiezienie odpadéw powstajgcych w trakcie wykonywania opisanych
wyzej czynnosci moze by¢ kwalifikowane jako ustuga o charakterze porzadkowym. Nie jest
bowiem istotna nazwa danej czynnosci (,wywiezienie odpadow” zamiast ,ustugi
porzgdkowe”), ale jej charakter. Ponadto skoro w ramach umowy grabione byty trawniki to
przedmiot umowy obejmowat réwniez wywiezienie odpaddéw znajdujgcych sie na tych
trawnikach ($mieci, puszek, niedopatkéw zalegajgcych na trawnikach itp). Nie ulegato
watpliwosci, ze zakres ustug porzgdkowych nie wyczerpywat catego katalogu czynnosci
wskazanych w nawiasie w pkt 5.1.2. SIWZ. Swiadczyt o tym zakres umowy z 5 stycznia 2012
r. nr 008/12 zawartej przez miasto Befchatow z Przedsiebiorstwem Komunalnym Sanicom
Sp. z 0. 0. w Befchatowie, kt6rg ztozyt na rozprawie odwotujgcy Mnich. W $wietle ww. umowy
jej przedmiotem byt bowiem wywéz odpaddéw pochodzacych z koszy ulicznych i parkowych,
a takze usuwanie zanieczyszczen z terenu miasta w tym takze z terendw zielonych.
Przedmiotem umowy byto rowniez usuwanie lisci z chodnikéw, ulic, parkingéw. A zatem ten
zakres ustug porzadkowych zostat powierzony innemu przedsiebiorcy i z pewnoscig byt
wytgczony z umowy tgczacej miasto z podmiotem trzecim. Jednakze — zdaniem lzby —
okolicznos¢ ta pozostawata bez znaczenia z punktu widzenia prawidtowo odczytanej tresci
warunku, o czym wspomniano wczesniej. Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze

zarzut nie potwierdzit sie¢ w ustalonym stanie faktycznym.

Za zasadny uznano zarzut dotyczacy nieudowodnienia zamawiajgcemu, iz
przystepujacy S. w trakcie realizacji zamodwienia bedzie rzeczywiscie i faktycznie dysponowat
zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego A. K., Urzadzanie i Utrzymanie
Terendw Zielonych w Buczku. Izba stwierdzita, ze zamawiajgcemu nie ztozono takich

dowodow, ktére umozliwityby ustalenie, ze przystepujacy zapewnit sobie dysponowanie
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zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia w
stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamoéwienia oraz ze stosunek tgczacy
wykonawce z tym podmiotem zagwarantuje rzeczywisty dostep do tego zasobu. O tym, ze
takiemu wtasnie celowi majg stuzy¢ ww. dowody Swiadczy tres¢ § 1 ust. 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. poz. 231).

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sgdem w rozumieniu art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajagc, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma
miejsce w ramach postepowania gtdwnego. Izba jako sad prawa krajowego obowigzana jest
dokonywa¢ wyktadni przepisbw prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni
prounijnej, co w Swietle orzecznictwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci,
obecnie art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288
TFUE, ktéry naktada na panstwa czionkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym
zaktadanego przez nie rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984
r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-
Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skrécie von Colson); wyrok TS z dnia 10
kwietnia 1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str.
1921, pkt 26 (w skrocie Harz); wyrok TS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89
Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str.
1-4135, pkt 8 (w skrocie Marleasing); wyrok TS z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-
165/91 Simon J. M. van Munster przeciwko Rijksdienst voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str.
1-04661, pkt 32.

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sgd krajowy stosujgc
prawo Krajowe jest obowigzany do wyktadni tego prawa w Swietle brzmienia i celu dyrektywy.
Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze wyktadnia prounijna prawa
krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wyktadni prawa krajowego zgodnej z
dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie bezposredniego
dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obowigzkéw, ktore nie wynikaty
uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrdbel, Sagdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

16



Jak wskazuje sie w pismiennictwie, obowigzek sadu krajowego wyktadni zgodnej z
dyrektywg jest bowiem przedtuzeniem obowigzku panstwa cztonkowskiego nalezytej
implementacji dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli bez niej nie moze Zzostac
osiggniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzadku prawnego we Wspolnocie. Oznacza to, ze sgdy krajowe sg wigczone
w proces implementacji dyrektyw, ktory obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap
legislacyjnej transpozycji dyrektywy do krajowego porzgdku prawnego (etap stanowienia
prawa krajowego) i etap sgdowej korekty niewtasciwej lub spdznionej transpozycji lub albo jej
braku w formie wspdlnotowych lub krajowych instrumentdw, w tym zwtaszcza obowigzek
wyktadni zgodnej ( etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrdébel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego
art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114), zwanej dalej ,dyrektywa”. W mysl ww.
przepiséw prawa unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic
instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w
tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw. Zgodnie z prawem unijnym, mozliwos¢
powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona,
dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w ,przypadku konkretnego zamowienia”.
Wyktadni ww. poje¢ dokonat zas Trybunat Sprawiedliwosci UE. ,Takie odwotanie sie do
zewnetrznych $rodkéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z treScig art. 23
dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest
odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu
umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie
naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas
wykonywania zamowienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez
usfugodawce, Ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w
postepowaniu o zamowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych
podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw
potrzebne do wykonania zamdwienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu
tym wskazywat ponadto, ze ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzystac

przy wykonywaniu zamowienia z udostepnionych mu zasob6w obcigza wykonawce, ktéry na
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takie udostepnienie sie powotuje. ,Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje
zasoby podmiotéw lub przedsiebiorstw z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac¢, ze faktycznie moze
korzystac z zasobow tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktdre nie nalezg do niej samej a

sg niezbedne do wykonania zamdéwienia.”.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy S. nie zdotat udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego wynikajgca z faktu uprzedniego realizowania
analogicznej ustugi znajdzie takie przetozenie na realizacje tego zaméwienia publicznego, ze
pomimo iz zamowienie to uzyska podmiot w ogdle nie posiadajgcy wymaganej wiedzy ani
doswiadczenia, to jednak bedzie realizowat je tak jak podmiot takg wiedze i doswiadczenie
posiadajgcy. Za wypetnienie obowigzku udowodnienia, natozonego na wykonawce w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp nie mozna uzna¢ niezwykle ogéinych o$wiadczen, sprowadzajgcych sie
de facto do dwoch zdan. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego nie gwarantowata
zamawiajgcemu choé¢by w minimalnym stopniu, ze wiedza i doswiadczenia podmiotu
trzeciego znajdg jakiekolwiek przetozenie na status przystepujacego. O ile mozna sie
zgodzi¢, ze wiedze w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (teorie) mozna sprébowac
przekaza¢ przez doradztwo i konsultacje to jednak nie wiadomo, czy umdwiony sposob
przekazania tej wiedzy taki skutek zagwarantuje. Nie wiadomo bowiem, jak owo doradzanie
bedzie sie odbywac. Nie wiadomo, kto bedzie przekazywat przystepujgcemu teorie na temat
wykonywania ustug ogrodniczych i porzadkowych. Nie wiadomo jak czesto owo
przekazywanie teorii bedzie sie odbywato i czy umdwiona czestotliwos¢ (sposob reakcji)
zagwarantuje zamawiajgcemu, ze w kazdym przypadku gdy przystepujacy z powodu braku
wiedzy nie bedzie mogt zrealizowaé zamodwienia, uzyskane wsparcie podmiotu trzeciego
pozwoli na usuniecie wyniktych problemdw. Poniewaz przystepujgcy w ogdle nie legitymuje
sie wiedzg wymagang przez zamawiajgcego, owo doradzanie, aby zostato uznane za
wsparcie o charakterze realnym i rzeczywistym musi mie¢ charakter Scisty, biezgcy. Za
zastanawiajgcy nalezy uznac fakt, ze w Swietle zobowigzania owo doradztwo ma miec
charakter nieodptatny i wykonywane bedzie przez podmiot posiadajgcy siedzibe w innym
miescie, anizeli to w ktérym ustuga ma by¢ wykonywana. Jezeliby zatozy¢, ze rzeczywiscie
wspétpraca przystepujgcego i podmiotu trzeciego ma siegac¢ tak daleko, ze uda mu sie
przekaza¢ catg teorie co do sposobu wykonywania ustugi ogrodniczej i porzadkowej, a
nastepnie w toku realizacji zapewni¢, zeby ta wiedza znalazta przetozenie na realizacje
ustugi, to trudno uznac¢, aby przekazanie catego know-how nastgpito w ramach luznej
wspotpracy, nieodptatnie i na odlegtos¢. Wszak musi to byé wspotpraca nie tylko z dnia na
dzien, ale wrecz z godziny na godzine.
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Natomiast w ogodle watpliwe wydaje sie przekazanie w drodze doradztwa
doswiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Doswiadczenie to zaséb
praktycznych, nabytych umiejetnosci, wyuczonych reakcji wynikajgcych z faktu, ze juz sie
kiedy$ analogiczng ustuge z powodzeniem zrealizowato. Trudno zatem przekazaé drugiemu
cos, co mozna naby¢ jedynie samodzielnie. Jak sie wydaje, aby zapewni¢ cel jakim jest to,
aby zamoéwienie uzyskat jedynie podmiot posiadajgcy realne wsparcie podmiotu
doswiadczonego, cze$¢ zamowienia musiatyby zosta¢ zlecona takiemu podmiotowi
trzeciemu. Nawet jezeliby jednak hipotetycznie =zatozy¢, ze w ramach blizej
niesprecyzowanego, nieodptatnego ,doradztwa” na odlegtos¢ mozliwe jest nabycie
wymaganego doswiadczenia przez przystepujgcego, to jednak w tresci dokumentow
ztozonych zamawiajgcemu nie mozna odnalez¢ zadnego dowodu, ktéry gwarantowatby
zamawiajgcemu, iz praktyczne umiejetnosci podmiotu trzeciego w wykonaniu ustug
ogrodniczych i porzadkowych zostang przekazane przystepujgcemu.

Stanowiska Izby nie zmienita argumentacja zamawiajgcego, ktéry wywodzit, ze
przekonujgcego dowodu w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ztozyt takze
odwotujgcy. Powyzsze nie musi Swiadczy¢ o tym, ze dowdd przystepujgcego jest
wystarczajagcy. Moze sie bowiem okazaé¢, ze uchybienia podobne do zarzucanych
przystepujgcemu popetnit odwotujgcy.

Zdaniem Izby, skupianie sie wytgcznie na stronie formalnej (ztozenia jakiegokolwiek
dokumentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem do oddania zasobdéw i abstrahujgc od
jego tresci), przyzwolenie na handlowanie referencjami, bez udowodnienia, ze rzeczywiscie
zasoby te zostang uzyte przy realizacji zaméwienia stoi w sprzecznosci z celami i
brzmieniem przywotywanej dyrektywy i jednoznacznym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci UE. Nie jest to bowiem ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 i
48 ust. 3 dyrektywy i powotanych wczesniej orzeczeniach TS UE.

Wedtug Izby przyjecie wyktadni prawa krajowego sprzecznej z prawem unijnym
prowadzi do szeroko opisywanego w literaturze zjawiska handlu referencjami w celu
uzyskania zamowienia publicznego. Polega ono na kserowaniu referencji nalezgcych do
podmiotow trzecich i sktadaniu nie majgcych Zzadnego przetozenia na rzeczywistosé
zobowigzan. Zwrécono na to uwage w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca
2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1333/10: ,zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 7
czerwca 2010 roku do udostepnienia wytgcznie wiedzy i doswiadczenia bez jednoczesnego
wskazania sposobu korzystania w trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia z
udostepnionych zasobow jest niewystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Odmienne stanowisko i zgoda na brak udziatu w realizacji zamdwienia
podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, moze prowadzic do tzw. ,handlu

referencjami” oraz stwarza¢ sytuacje, w ktorej zamawiajgcy dokona wyboru wykonawcy,
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ktory nie bedzie zdolny w sposdb nalezyty zrealizowa¢ zamdwienie publiczne’. Na to
zjawisko zwrécono takze zjawisko w pisSmiennictwie (por. m.in. Zofia Jozwiak, ,Handel
referencjami moze psu¢ przetargi’, Rzeczpospolita, 7 lutego 2012 r.). Przyjecie takiej
praktyki powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie w
ogole bezcelowe, weryfikacja wykonawcédw nie miataby zadnej wartosci dla zamawiajgcego,
a w konsekwencji realizacje zaméwien powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego
kwalifikacji. Tymczasem, jak wynika z motywu 39 powotanej dyrektywy, zamawiajgcy ma
prawo wymagac¢ od wykonawcéw szczegdlnego poziomu kompetencji w celu dopuszczenia
ich do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zjawisko to prowadzi takze do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw,
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp jak i przepisow prawa unijnego (por. art. 2 dyrektywy). Na
rowni traktowani sg bowiem wykonawcy, ktérzy stosowng wiedze i doswiadczenie posiadajqg i
ci ktorzy ich nie posiadaja, nie zapewniajgc sobie jednoczesnie na czas wykonywania
zamoéwienia realnego wsparcia podmiotu trzeciego, ktéry moze pochwali¢ sie stosownym
doswiadczeniem. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej zamodwienie realizowanie jest przez
wykonawce, ktoéry nie posiada stosownego doswiadczenia (czy to wiasnego, czy tez
zapewnionego), zas stosowne, minimalne doswiadczenie nabywa dopiero w procesie
realizacji zamowienia publicznego.

W konsekwencji uznano, ze zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz
pomimo tego, iz przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, zamawiajgcy nie wezwat go do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw celem potwierdzenia warunku.

Biorgc powyzsze pod uwage, z uwagi na niedostateczny sposob udowodnienia faktu
realnego polegania na zasobie podmiotu trzeciego, Izba nakazata zamawiajgcemu
wykonanie czynnosci wezwania przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentdédw sktadanych na potwierdzenie warunku w zakresie wiedzy i

doswiadczenia.

KIO 814/15

Ustalono, ze w mys$l pkt 3.1. SIWZ, przedmiotem zamdwienia jest wykonanie prac
ogrodniczych i porzgdkowych na terenach zieleni miejskiej tj. parkéw i zielencéw. Stosownie
do pkt 3.2 SIWZ przedmiot zaméwienia podzielono na 10 czesci:

- czes¢ 1 — Juliandw — rejon zabytkowy,

— czes¢ 2 — Dolina Lodki - rejon zabytkowy,

- czes¢ 3 — Stoki - Radiostacja - rejon zabytkowy,
— cze$¢ 4 — Dolina Jasienia - rejon zabytkowy,
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— czes$¢ 5 - Chojny — Dgbrowa - rejon zabytkowy,
— czes¢ 6 — Stare Polesie - rejon zabytkowy,
— czes¢ 7 — Zdrowie — Retkinia - rejon zabytkowy,
— czesc¢ 8 — Stare Miasto — Batuty Zachodnie,
— cze$6é 9 - Srodmiescie - rejon zabytkowy,
— czes¢ 10 — Widzew — Olechow.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w pkt 3.4. SIWZ zastrzegt, ze dopuszcza ztozenie
oferty na wiecej niz jedng czes¢ zaméwienia jednak nie wiecej niz na 3 (trzy) czesci.

W oparciu o tres¢ protokotu postepowania oraz oferty ustalono takze, ze na cze$¢ 7 i
8 zamdwienia swojg oferte ztozyt odwotujgcy S. P., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa S. P., Iglicznia Zaktad Ustug Ogrodniczych. Ustalono réwniez, ze na czes¢ 1, 2 i
9 zamoOwienia oferte ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia S.
P.iR. P., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Ogrodniczych s. c.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego w zakresie czesci 7 i
8 zamoOwienia. Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym swej czynnosci wskazat, ze oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tres¢ nie
odpowiada tresci pkt 3.4. SIWZ. Wskazat, ze w mysl| pkt 3.4. SIWZ dopuszczat sktadanie
ofert czesciowych, jednak nie wiecej niz na 3 czesci. Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujacy S.
P. jako wykonawca wystepujacy pod nazwg lIglicznia Zaktad Ustug Ogrodniczych ztozyt
oferte na cze$¢ 7 i 8 zamédwienia. Niezaleznie od tego S. P. bedacy jednoczesnie
wspolnikiem spotki cywilnej ztozyt oferte jako Zaktad Ustug Ogrodniczych s.c. S. i R. P. na
czes¢ 1, 2 i 9 zamoOwienia. Zgodnie z art. 860 k.c. spéika ta jest stosunkiem prawno-
zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dgzenie do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego, jest jedynie umowg zawartg przez wspoOlnikbw i nie posiada odrebnej
zdolnosci prawnej od zdolnosci jej wspdlnikow. W obrocie prawnym wystepujg wiec
wspolnicy spétki cywilnej, natomiast sama s.c. nie jest podmiotem praw i obowigzkdw, nie
moze zatem sktada¢ oswiadczen woli. Wskazat, ze udziat wspdlnikéw s.c. w postepowaniach
0 udzielenie zamoOwienia jest traktowany jako wspdlne ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia w rozumieniu art. 23 ustawy Pzp. Udziat tego samego podmiotu w trzech
ofertach sktadanych wraz z innym podmiotem a jednoczesnie ztozenie odrebnych ofert jako
odrebni przedsiebiorcy — kazdy dodatkowo w innych czesciach - nalezy uznaé¢ za oferty tego
samego podmiotu, stanowigce pie¢ oswiadczen ztozonych przez jednego wykonawce w tym
samym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Zamawiajgcy podzielit przedmiot
zamoéwienia na 10 czesci. Zastrzegt jednak przy tym w pkt 3.4. SIWZ, ze dopuszcza ztozenie
oferty na wiecej niz jedng czes¢ zamoéwienia jednak nie wiecej niz na 3 (irzy) czesci.
Ustalono takze, ze oferte na czes¢ 7 i 8 ztozyt odwotujgcy — S. P. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg S. P., Igliczna, Zaktad Ustug Ogrodniczych w todzi. Z kolei w
czesci 1, 2, 9 zamobwienia oferte ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia S. P. i R. P., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Ogrodniczych spétka cywilna.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego jakoby spotka cywilna miata stanowié
odrebny od jej wspolnikéw podmiot prawa cywilnego. Przypomnienia wymaga, ze spotce
cywilnej nie zostat przyznany przymiot osobowosci prawnej. W uchwale Sgdu Najwyzszego
w sktadzie siedmiu sedziéw z dnia 26 stycznia 1996 r., Il CZP 111/95 (OSNC 1996, nr 5,
poz. 63), stwierdzono, ze spétka prawa cywilnego nie ma zdolnosci prawnej takze w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej, spotka cywilna nie jest takze tzw.
,2utomng osobg prawng” w rozumieniu art. 33 ' Kodeksu cywilnego. Jak wynika bowiem z
powotanego przepisu, do jednostek organizacyjnych, ktorym ustawa przyznaje zdolnos$c
prawna, stosuje sie odpowiednio przepisy o osobach prawnych. Z powyzszego wynika, ze
aby méwi¢ o odrebnej zdolnosci prawnej spotki cywilnej musiatby istnie¢ wyrazny przepis,
ktory przyznawatby jej takg zdolnos¢. Poniewaz ustawodawca nie przyznat spofce cywilnej
zdolnosci prawnej, to fakt ten nie pozwala zaliczy¢é spotki cywilnej nawet do jednostek
organizacyjnych w rozumieniu art. 33" k.c., do ktérych odpowiednio stosuje sie przepisy o
osobach prawnych. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze sp6tke cywilng na gruncie prawa
cywilnego nalezy traktowa¢ wytgcznie jako stosunek prawnozobowigzaniowy, a nie jako
jednostke organizacyjng funkcjonujaca jako odrebny podmiot prawa cywilnego. Spétka
cywilna, w przeciwienstwie do utomnych oséb prawnych, nie posiada odrebnej zdolnosci
prawnej od zdolnosci jej wspdlnikéw. Spodtka cywilna nie tworzy odrebnych podmiotowych
Struktur organizacyjnych, jest jedynie umowg zwartg przez jej wspdlnikdw, ktorej zaden
przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolno$ci prawnej odrebnej od zdolnoSci jej
wspolnikdw, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek organizacyjnych nie posiadajgcych
osobowosci prawnej, o ktorych mowa w 33 k.c. Istota spotki cywilnej wyczerpuje sie wiec w
dwu - lub nawet wielostronnym stosunku obligacyjnym, taczgcym wspdinikéw (por: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2003 r., sygn. akt | CK 201/02, System Informaciji
Prawnej LEX nr 151608).
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Skutki nieposiadania zdolnosci prawnej przez spotke cywilng sa daleko idgce. Spotka
cywilna nie posiada wtasnego majatku, ktory jest majgtkiem wspoinym wspélnikéw. Nabywa
prawa i zacigga zobowigzania nie spotka cywilna, ale wszyscy wspolnicy. Wreszcie za
zobowigzania nie odpowiada spétka ale wspdlnicy s.c. Nie jest zatem prawidtowe stanowisko
odwotujgcego jakoby tres¢ i skutek czynnosci prawnej z udziatem spoétki cywilnej nie jest
prawnie doniosty dla S. P. i odwrotnie. Za zobowigzania S. P. zaciggniete jako wspdlnika
spotki cywilnej odpowiada réwniez S. P. jako przedsiebiorca prowadzacy inng dziatalnosé
calym swoim majgtkiem, w tym réwniez posiadanym z tytutu tej innej dziatalnosci
gospodarczej. Ponadto jest to odpowiedzialnos¢ bezposrednia, pierwszorzedna a nie
subsydiarna. Biorgc pod uwage powyzsze, nawet jezeli oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia ztozy podmiot oznaczony jako A i B spétka cywilna, to i tak zobowigzania z
tytutu ztozonej oferty zacigga nie ta spétka cywilna, ale wspdlnicy A i B. Wreszcie wspoinos¢
majatku wspolnikdéw, na jakg powotywat sie odwotujgcy, jest jedynie efektem umowy spotki.
Ma charakter wtérny wobec pierwotnego stosunku prawnego o charakterze osobistym.

Niezasadne jest powotywanie sie na wyrok TS z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-
376/08 Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano,. W wyroku tym
wskazano co prawda, ze nie tylko przedsigbiorstwa powigzane moga ztozy¢ konkurencyjne
wzgledem siebie oferty w postepowaniu i nie stanowi to automatycznej przestanki ich
eliminacji, ale nawet gdy jedna z ofert zostata ztozona przez konsorcjum z udziatem
podmiotu, a druga samodzielnie przez ten podmiot, réwniez nie mozna z samego tego faktu
wywodzi¢ naruszenia zasady uczciwej konkurencji, a prawo krajowe, ktére nakazuje
automatyzm odrzucenia ofert w takiej sytuacji, jest w sprzecznosci z dyrektywami UE. Wyrok
ten dotyczyt jednak konsorcjum prawa wioskiego. Jak wynikato z opisu tej sprawy
konsorcjum to miato charakter staty, dziatato w imieniu wtasnym, a nie w imieniu swych
cztonkédw (tak tez komentatorzy: Wiodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski,
Matgorzata Stachowiak, komentarz, LEX 2010, Komentarz do art. 82 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV.). Z takg sytuacjg nie mamy za$ do czynienia w analizowanej sprawie, gdyz wobec braku
zdolnosci prawnej spétka cywilna nie dziata w imieniu wtasnym.

Stanowiska Izby nie zmienia fakt, ze na gruncie niektérych przepiséw prawa
publicznego niekiedy ustawodawca przyznaje pewne atrybuty zdolnosci prawnej spéice
cywilnej. Rzeczywiscie jest ona podatnikiem podatku VAT, podatku akcyzowego zas$ na
gruncie ustawy o statystyce publicznej jest opisywana jako jednostka organizacyjna
niemajgca osobowosci prawnej zaliczana zostata do podmiotéw gospodarki narodowej. Po
pierwsze, owo przyznawanie zdolnosci dotyczy tylko niektdérych przepiséw prawa
publicznego. Przyktadowo bowiem z art. 4 ust. 2 ustawy o0 swobodzie dziatalnosci
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gospodarczej wynika, ze przedsigbiorcg nie jest spotka cywilna, lecz sami wspdlnicy. Co
jednak istotniejsze, wbrew temu co podniést odwotujgcy P. w odwotaniu, ustawa Pzp nie jest
czescig prawa publicznego, ale prawa prywatnego. Swiadczy o tym choéby odestanie w art.
14 ustawy Pzp do Kodeksu cywilnego, bedacego wszak czescig prawa prywatnego.

Powyzsze rozwazania na temat natury spétki cywilnej wskazuja, ze zamawiajgcy
dokonat prawidtowej wyktadni przepisu art. 83 ust. 3 ustawy Pzp. Jak stusznie wskazywat
zamawiajgcy celem tego przepisu jest zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania przez
zapewnienie aby realizowato je co najmniej kilka podmiotéw. Celem tym jest takze
zminimalizowanie negatywnych skutkdédw niewykonywania bgdz nienalezytego wykonywania
zamoéwienia z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Z oczywistych powodow, w
przypadku gdy zamoOwienie zostaje powierzone kilku podmiotom, skutki te nie dotykajg
wszystkich czesci zamowienia. Dziatania odwotujgcego wprost godzity w ten cel. Usitujgc
obejs¢ postanowienie pkt 3.4. SIWZ, ktére zakazywato mu sktadania ofert na wiecej niz 3
czesci, oprécz ztozenia dwoch ofert samodzielnie, ztozyt oferty na dalsze czesci dziatajgc
jako wspolnik spotki cywilnej. Dziatania te zmierzaly do uzyskania de facto pozyciji
dominujgcej na rynku, wbrew zamierzeniom zamawiajgcego i celowi art. 83 ust. 3 ustawy
Pzp.

Nie mozna sie zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przy wyktadni przepiséw za dominujgca
nalezy uznawac¢ wyktadnie jezykowg. Obecnie w teorii prawa wskazuje sie raczej na
rébwnouprawnienie regut wyktadni. W teorii prawa, znajdujgcej poparcie w coraz czestszych
orzeczeniach saddéw, w tym Sadu Najwyzszego, przyjmuje sie, ze interpretacji podlega
wszystko, w tym réwniez pojecia jasne, w mys| zasady ,wszystko podlega interpretacji” -
,=omnia sunt interpretanda”. Przyktadowo w wyroku z dnia 17 czerwca 2009 r. sygn. akt IV
CSK 90/09 Sad Najwyzszy wyrazit poglad, zgodnie z ktorym Wyrazane niekiedy
zapatrywanie, ze nie mozna uznac¢ prawnej doniosto$ci znaczenia nadanego o$wiadczeniu
woli przez same strony, gdy odbiega ono od jasnego sensu oswiadczenia woli wynikajgcego
z regut jezykowych nawigzuje do nie majgcej oparcia w art. 65 Kk.c., anachronicznej
koncepcji wyrazonej w paremii clara non sunt interpretanda. Najnowsze gruntowne
wypowiedzi nauki prawa cywilnego odrzucity te koncepcje. Zerwat z nig takze Sad
Najwyzszy w kilku orzeczeniach wydanych w ostatnich latach (por. wyroki: z dnia 21
listopada 1997 r., | CKN 825/97, OSNC 1998, nr 5, poz. 81, z dnia 8 czerwca 1999 r., Il CKN
379/98, OSNC 2000, nr 1, poz. 10, z dnia 7 grudnia 2000 r., Il CKN 351/00, OSNC 2001, nr
6, poz. 95, z dnia 30 stycznia 2004 r., | CK 129/03 niepubl., z dnia 25 marca 2004
r., Il CK 116/03, niepubl. i z dnia 8 pazdziernika 2004 r., V CK 670/03, OSNC 2005, nr 9,
poz. 162).

Podkreslic rowniez nalezy, ze zaakceptowanie stanowiska odwotujacego

oznaczatoby przyzwolenie na sktadanie przez niektérych wykonawcéw wiecej niz jednej
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oferty co godzitoby w przepis art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Oznaczatoby, ze poprzez niczym
nieograniczone formowanie sie w grupy kazdy z wykonawcow mégitby ztozy¢é w
postepowaniu dowolng liczbe ofert. Zachowanie odwotujgcego godzitoby zatem w
fundamentalng z punktu widzenia Pzp regute uczciwej konkurencji jakg jest zasada jedynie
jednej oferty.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek
odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron z ograniczeniem do
odwotujgcego oraz dowodu z dokumentow:

a. zaswiadczenie z CEIDG indywidualnej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej pod
firmg IGLICZNIA S. P.,

b. zaswiadczenia NIP, REGON indywidualnej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej
pod firmg IGLICZNIA S. P.,

C. zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek ZUS,

d. podsumowanie ksiegi przychodow i rozchodéw IGLICZNIA S. P. za rok 2014

na okolicznos¢ odrebnosci prawnej, w tym przedsiebiorstwa prowadzonego, pod firmg
IGLICZNIA S. P. od przedsigbiorstwa spotki cywilnej, ktorej wspdlnikiem jest m.in. S. P., w
tym w szczegdlnosci na okolicznos¢ wyodrebnienia sktadnikbw przedsiebiorstwa
prowadzonego indywidualnie przez S. P. od przedsiebiorstwa prowadzonego w ramach
spotki cywilnej i objetego wspoétwtasnoscig tgczng przez wspdlnikow. Izba stwierdzita, ze
przedmiotem dowodu moga by¢ jedynie fakty, a nie okolicznosci o charakterze prawnym.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przywotywanych
przez odwotujgcego przepiséw. Oferta odwotujgcego w czesci 7 i 8 zostata prawidtowo
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodna z pkt 3.4. SIWZ, za$
odrzucajgc te oferte zamawiajgcy przestrzegat zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Tym samym lzba w niniejszej sprawie podirzymuje jednolicie
prezentowane w jej orzecznictwie stanowisko na tle identycznych stanéw faktycznych
wyrazone przyktadowo w wyroku z dnia 7 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 566/15 (zapadtym w
tym samym postepowaniu, w czesci 9 zamowienia), czy w wyroku z dnia 2 sierpnia 2012 r.
sygn. akt KIO 1542/12.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce sprawie KIO 791/15. Biorac powyzsze pod
uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
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sentencji. Odnosnie zarzutéw, ktoérych lzba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 in fine sentencji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez lzbe w sentencji wyroku co
do zadan, ktére uznano za chybione, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku Sadu
Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13), postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca 1603/14,
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V Ca
3384/14), kiére stwierdzajgc brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

oddalonych zgdaniach uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.

Jednoczesnie w wyniku rozpoznania sprawy o sygn. akt KIO 814/15 nie stwierdzono
zadnych naruszen ustawy Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1
ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

W sprawie o sygn. akt KIO 791/15 lIzba uwzglednita koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do
akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiieinnennns
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