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WYROK

z dnia 25 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Rafat Komon

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 maja 2015 r.:

l. przez wykonawce: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg "ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.WO. s.c., ul. G. Zapolskiej 57 lok 41, 93 -
256 Lodz (sygn. akt KIO 995/15),

I. przez wykonawce: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwag "ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c., ul. G. Zapolskiej 57 lok 41, 93 -
256 L6dz (sygn. akt KIO 996/15)

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miasto L6dz Zarzad Zieleni Miejskiej w Lodzi, ul. Konstantynowska 8/10, 94-303 L6dz,
przy udziale wykonawcow:
A. Lédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z o0.0., ul. Warecka 3, 91-202 Lo6dz
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego (sygn. akt KIO 995/15)

B. KTU- Zielen Sp. z 0.0., ul. Warecka 3, 91-202 Lodz zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 996/15)

orzeka:

1.1. Oddala odwotanie wykonawcy: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg "ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c.,ul. G.
Zapolskiej 57 lok 41, 93 -256 L6dz (sygn. akt KIO 995/15),

.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: J. W., K. W.-K., G. K.
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg "ZAKLAD ZIELENI"
J.K.L.W. s.c., ul. G. Zapolskiej 57 lok 41, 93 -256 L6dz (sygn. akt KIO 995/15),



[.2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
J. W,, K. W.-K,, G. K. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg
"ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c., ul. G. Zapolskiej 57 lok 41 93 -256 L6dz
(sygn. akt KIO 995/15) tytutem wpisu od odwotania,

I.1. Oddala odwotanie wykonawcy: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzacych
dziatalnos$¢ gospodarczg pod nazwg "ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c., ul. G.
Zapolskiej 57 lok 41, 93 -256 L6dz (sygn. akt KIO 996/15),

I.2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: J. W., K. W.-K., G. K.
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg "ZAKLAD ZIELENI"
J.K.L.W. s.c., ul. G. Zapolskiej 57 lok 41, 93 -256 L6dz (sygn. akt KIO 996/15),
[1.2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
J. W, K. W.-K., G. K. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
"ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c., ul. G. Zapolskiej 57 lok 41, 93 -256 Lodz
(sygn. akt KIO 996/15) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 995/15
Sygn. akt: KIO 996/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenia zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie terendw zieleni miejskiej
w latach 2015-2018" z podziatem na 10 czesci (Dz. Urz. UE Nr 2015/S 009-011269 z
14.01.2015 r.), w dniu 14 maja 2015 r. zostaty wniesione nastepujace pisemne odwotania w
kopii przekazane zamawiajagcemu w tym samym terminie:

l. przez wykonawce: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczag
pod nazwag "ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c. z siedzibg w £édzi (sygn. akt KIO
995/15) w zakresie czesci 7 zamOwienia - Zdrowie Redkinia (sygn. akt KIO
995/15),

Il. przez wykonawce: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczag
pod nazwag "ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c. z siedzibg w £édzi (sygn. akt KIO
996/15) w zakresie czesci 2 zamowienia — Dolina Lodki (sygn. akt KIO 996/15),

Whiesienie odwotan nastgpito skutkiem powiadomienia droga elektroniczng dnia 4

maja 2015 r. o wybraniu ofert wykonawcow do realizacji zamoéwienia:

1. na czes¢ 7 zaméwienia Zdrowie- Redkinia - todzkiego Przedsiebiorstwa
Ogrodniczego Sp. z 0.0. ul. Warecka 3, 91-202 £6dz, dalej takze ,LPO”

2. naczes¢ 2 zamoOwienia - Dolina £6dki - KTU- Zielen Sp. z 0.0., ul. Warecka 3, 91-202
Lo6dz, dalej takze ,KTU”.

Odwotujgcy wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynnosci nakazanych ustawg
zarzucit zamawiajgcemu: Miastu £6dz Zarzadowi Zieleni Miejskiej w todzi naruszenie
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), dalej zwang
L2ustawg Pzp.”

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 14 maja 2015 r. w dniu 18 maja 2015 r. pisemne
zgtoszenia do postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom ztozyli wykonawcy:

A. tédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0.0., ul. Warecka 3, 91-202 tL6dz
zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

(sygn. akt KIO 995/15) — w zakresie czesci 7;

B. KTU- Zieleh Sp. z o0.0., ul. Warecka 3, 91-202 Lbédz zgtaszajacy przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 996/15), w

zakresie czesci 2.



- ktérzy wnosili o oddalenie odwotan i powotali sie na swoj interes utrzymania w mocy

czynnosci zamawiajacego polegajacych na wyborze ich ofert do realizacji zaméwienia.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia ww. odwotan na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawcow todzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z
0.0. oraz KTU- Zieleh Sp. z 0.0. do rozpoznawanych tgcznie postepowan odwotawczych,
uznajac, ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

zostaty wykazane, w zakresie w jakim wymienieni wykonawcy bronili wiasnych ofert.
Sygn. akt: KIO 995/15

Odwotujgcy: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
"ZAKEAD ZIELENI" J.K.L.W. s.c. z siedzibg w todzi zarzucat zamawiajgcemu Miastu £6dz
Zarzadowi Zieleni Miejskiej w Lodzi naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), {j.:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz
2. art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

- poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy tédzkiego
Przedsiebiorstwa Ogrodniczego Sp. z 0.0. na cze$¢ 7- Zdrowie Retkinia, pomimo tego,
ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania

niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu czes¢ 7 -
Zdrowie Retkinia,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) oraz wykluczenie wykonawcy tédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. z
udziatu w postepowaniu w zakresie czesci 7 - Zdrowie Retkinia.

Na wstepie odwotujagcy podat, ze posiada interes w podejmowaniu srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych ustawag Pzp. Gdyby zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci
badania i oceny ofert, wéwczas wykluczytby z udziatu w postepowaniu wybranego
wykonawce. Tym samym odwotujgcy miatby szanse uzyskania zamoéwienia, poniewaz
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz
uzyskatby najwiekszg ilos¢ punktéw w kryterium cena i jego oferta zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza. W przekonaniu odwotujgcego - dziatania zamawiajgcego naruszajg jego
usprawiedliwiony interes ekonomiczny oraz skutkujg powstaniem po jego stronie szkody w

postaci braku mozliwosci uzyskania zamdéwienia.
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W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy
dokonat wadliwej czynnosci badania i oceny ofert, ktére to czynnosci doprowadzity do
nieprawidtowego uznania, ze oferta wykonawcy todzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z
0.0. zZ siedzibg w todzi jest ofertg najkorzystniejszg oraz odpowiada wszystkim wymaganiom
okreslonym w ustawie i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a w konsekwencji
nastgpit wybor tej oferty jako najkorzystniejszej pomimo braku ku temu podstaw faktycznych i
prawnych (czes¢ 7 Zdrowie - Retkinia).

Zarzut |. Dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1
pkt. 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - odwotujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia

W przypadku, gdy wykonawca samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, moze on polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego. W takiej sytuacji
zobowigzany jest jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
potrzeby wykonania zamowienia. Nadto, w niniejszym postepowaniu, zamawiajacy,
korzystajgc z uprawnien przewidzianych rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag byc¢ sktadane, zastrzegt (pkt. 6.2 SIWZ)
co nastepuije:

,0.2. Wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 Ustawy
PZP polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b,
winien ztozy¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw zawierajace, oprdcz informacji o

podmiocie udostepniajgcym i przyjmujgcym zasoby, co najmniej:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposéb wykorzystania przez Wykonawce zasobéw przy wykonywaniu zaméwienia,
C) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia,"

Zamawiajacy, w toku oceny i badania ofert uznat, ze zatgczone do oferty dokumenty
nie potwierdzajg spetniania przez L6dzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0.0. warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym pismem z dnia 13 marca 2015 r. wezwat wybranego

wykonawce, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia ztozonej oferty o



dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, pismem z dnia 20 marca 2015r. tddzkie
Przedsigbiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0.0. przedstawito nowy wykaz ustug wraz z nowymi
dowodami - referencje oraz zobowigzanie podmiotu KTU - Zielen sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi o udostepnieniu na jego rzecz posiadanej wiedzy i doswiadczenia zawodowego na

okres korzystania z nich przy wykonywaniu tego zaméwienia.

Z tresci opisanego powyzej, a ztozonego przez PO w ramach uzupetnienia oferty z
dnia 20 marca 2015 r. zobowigzania ww. podmiotu trzeciego - KTU Zielen sp. z 0.0. w
ocenie odwotujgcego - nie wynika, jednak ze udostepnienie zasobow w zakresie wiedzy i
doswiadczenia ma rzeczywisty i realny charakter oraz czy nie stuzy wytgcznie do formalnego
wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, z uwagi na nastepujgce
okoliczno$ci.
W tresci zobowigzania nie wskazano:

- sposobu w jaki zostanie udostepnione doswiadczenie podmiotu trzeciego
wybranemu wykonawcy,

- brak jest takze okreslenia:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

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

C) charakteru stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem

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

Tymczasem, zgodnie z trescig ww. pkt. 6.2. SIWZ zamawiajgcy wyraznie zadat od

wykonawcow wskazania w tresci zobowigzania ww. elementéw.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone m. in. w
wyroku z dnia 28 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO1670/14 ,Tre$¢ pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego powinna wskazywac na realne zobowigzanie podmiotu trzeciego do
faktycznego udostepnienia wykonawcy okreslonego zasobu, ale takze na faktyczng
mozliwos¢ wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji zamdwienia i w celu jego
realizacji. (...) W tym zakresie powinien by¢ wykazany takze konkretny zakres wiedzy i
doswiadczenia (konkretne umiejetno$ci potwierdzone praktykg), ktory jest niezbedny do
wykonania tego zamowienia i sposob jego wykorzystania, takze fgczacy sie z realizacjg

danego zamoéwienia..."

Podobne stanowisko zajeta rowniez KIO w wyroku z dnia 29 grudnia 2014 r. LEX nr
1648147 ,2. Z uwagi na charakter instytucji uregulowanej w art. 26 ust 2b p.z.p., ktdra



stanowi odzwierciedlenie w krajowym porzgdku prawnym instytucji uregulowanej w
dyrektywie nr 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi, szczegdlnie istotne jest, aby wykonawca powotujgcy
sie na zasoby podmiotu trzeciego wykazat, ze takie udostepnienie ma rzeczywisty charakter,
a nie stuzy tylko do formalnego wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.”

Zdaniem odwotujgcego - samo tylko lakoniczne stwierdzenie, ze ,KTU ZIELEN" sp. z
0.0. zobowigzuje sie ,stuzy¢ wiedzg i do$wiadczeniem, a takze radg i pomocg oraz
niezwfocznie stawia¢ sie na kazde wezwanie" - nie potwierdza realnosci udostepnienia
okreslonego zasobu podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy
ocenit, ze w tresci analizowanego zobowigzania podmiotu trzeciego wskazuje sie wytgcznie
na formalne udostepnienie potencjatu wiedzy i doswiadczenia wykonawcy. Brak jest
natomiast okreslenia w jaki sposob potencjat bedzie wykorzystywany przez wybranego

wykonawce w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy przytoczyt kolejng teze z wyroku KIO z dnia 11 sierpnia 2014 sygn. akt
1557/14 ,Z przedfozonych przez wykonawce dokumentow musi wynikac, jakie zasoby i na
jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie
wytgcznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy i do$wiadczenia, jezeli z tego zobowigzania,
ani z innych dokumentdw nie wynika zakres i sposob udostepnienia zasobow. Brak wiedzy
na ten temat uniemozliwia bowiem zamawiajgcemu ocene, czy wykonawca rzeczywiscie
dysponuje potencjatem w sposob pozwalajgcy mu na spetnienie warunku i nalezyte
wykonanie zamdwienia. Innymi stowy, aby zamawiajgcy mogt dokonac oceny, czy zasoby sg
udostepniane w zakresie "niezbednym", ti. w zakresie gwarantujgcym nalezytg realizacje

zamowienia, podmiot trzeci musi je uprzednio wskazac.”

Z tych przyczyn odwotujgcy uznatl, ze wykonawca tddzkie Przedsiebiorstwo
Ogrodnicze" Sp. z 0.0. nie udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat jakimikolwiek
zasobami podmiotu KTU -Zielen sp. z 0.0.

W ramach uzupetnienia dokumentéw z dnia 20 marca.2015r., wykonawca £PO poza
ww. zobowigzaniem w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, przedtozyt takze
zobowigzanie firmy KTU -Zielen sp. z 0.0. w zakresie udostepnienia zasobow finansowych.
To drugie zobowigzanie zostato sporzgdzone zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.
Poréwnanie tresci obu zobowigzan, przedstawionych przez wybranego wykonawce w dniu
20 marca 2015 r. a sporzadzonych w tej samej dacie - 16.02.2015 r. doprowadzito
odwotujgcego do wniosku, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia nie potwierdza rzeczywistego i realnego charakteru jego udostepnienia.

Jednoczesnie, okolicznos¢ ta wskazuje na petng swiadomos¢ ztozenia wadliwego



zobowigzania w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz celowo$¢ takiego dziatania
wykonawcy. Wykonawca musiat, bowiem mie¢ swiadomos¢ jakie wymogi w zakresie
sporzadzenia tego dokumentu okreslit zamawiajacy i celowo lub przez razgce niedbalstwo je
zlekcewazyt, a zamawiajgcy to zaakceptowat.

Odwotujgcy podkreslat, ze wykonawca bedgcy profesjonalistag w obrocie
gospodarczym, biorgcy udziat w szeregu postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, powotujgc sie w wykazie na potencjat podmiotu trzeciego musiat wiedzie¢, ze
jego obowigzkiem, jest udowodnienie dysponowania tym potencjatem (tak: wyrok KIO
419/12).

Odwotujgcy podnosit, iz zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajgcy uzna za spetniajgce
warunek. Zasadg jest rébwne traktowanie wykonawcow i wykazanie spetniania warunkéw na
dzien sktadania ofert lub wnioskow, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢é wyktadane
Scisle (tak w wyroku KIO z dnia 19 grudnia 2014 r. sygn. akt 2605/14)

Odwotujgcy argumentowat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy, skoro w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, wybrany wykonawca przedtozyt wadliwe
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu - wiedzy i doswiadczenia, to
nie moze on juz zosta¢ ponownie wezwany przez zamawiajgcego do uzupetnienia

dokumentéw w tym zakresie.

Z powyzszych przyczyn, zdaniem odwotujgcego wykonawca  tddzkie
Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z o0.0. powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w
postepowaniu, w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

Zarzut Il. Nieodpowiednich referencji przedtozonych przez tédzkie Przedsigbiorstwo
Ogrodnicze Sp. z 0.0.

Niezaleznie od argumentacji przedstawionej w pkt. | powyzej, odwotujgcy podnosit, co
nastepuje.

O udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie wytacznie tacy wykonawcy,
ktorzy posiadajg stosowng wiedze i doswiadczenie (art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp). W celu
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i
doswiadczenia wykonawca, zgodnie z pkt 6.1.3. SIWZ zobowigzany byt przedfozyc
nastepujgce dokumenty:



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

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

W niniejszym postepowaniu, wybrany wykonawca to6dzkie Przedsiebiorstwo
Ogrodnicze Sp. z 0.0. celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia przedstawit wykaz wykonanych
przez siebie ustug oraz referencje majgce potwierdzac, ze zostaty one wykonane w sposéb
nalezyty. Zamawiajacy, w toku oceny i badania ofert uznat, ze zatgczone do oferty dowody
(referencje) nie potwierdzajg nalezytego wykonania przez PO sp. z 0.0. wskazanych w
wykazie ustug oraz spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie posiadania

niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy, pismem z dnia 13 marca 2015 r. wezwat
wybranego wykonawce, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia ztozonej
oferty o dokumenty potwierdzajace spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca £PO przedstawit nowy wykaz ustug
wraz z nowymi dowodami - referencjami wystawionymi na rzecz podmiotu KTU- Zielen sp. z
0.0. (na potencjale ktérego wykonawca £PO polega na zasadzie art. 26 ust. 2 b ustawy)
przez zlecajgcego dane ustugi - firme ,Drogi i Ogrody" sp. z 0.0.

W przedtozonym na wezwanie zamawiajgcego ,nowym" wykazie ustug jako ustuge,
ktéra miata potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, wybrany wykonawca wskazat ustuge wykonang przez
,0rogi i Ogrody" sp. z 0. 0. w latach 2012-2014 polegajgcg na ,Utrzymaniu terendw zieleni
miejskiej w rejonie Dolina Jasienia" Do Wykazu ustug wykonawca £PO zatgczyt dowod w
postaci ,Referencji" wystawionych w dniu 28 listopada 2014 r. przez firme ,Drogi i Ogrody"
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi.

Odwotujgcy wyjasniat, ze referencje te zostaty wystawione przez zlecajacego: ,Drogi i
Ogrody" sp. z 0.0. na rzecz podmiotu KTU -Zielen sp. z 0.0., na potencjale ktérego to
podmiotu polega wybrany wykonawca PO wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Podmiot KTU -Zielen byt natomiast podwykonawcg ,Drogi i Ogrody" sp. z 0.0.

W ocenie odwotujgcego z tresci przedtozonego dokumentu referencji wynika jednak
wytgcznie potwierdzenie faktu realizacji ustugi przez KTU -Zielen, zakresu wykonywanych
prac oraz warto$¢ wynagrodzenia. Zatgczony do ,nowego" Wykazu ustug dokument nie
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potwierdza jednak w zaden sposOb najistotniejszej z punktu widzenia oceny spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu okolicznosci tj., ze ustugi te zostaly wykonane przez

podmiot KTU Zielen nalezycie.

Odwotujgcy przytoczyt dalsze poglagdy doktryny i orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sagddéw powszechnych wyrazone miedzy innymi w wyroku Izby z dnia 19
wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 2131/13 ,,Dowodem/dokumentem z pewnoScig sg referencje,
jednak niezbedne jest zamieszczenie w tresci referencji sformutowania, z ktérego mozna w

przekonujgcy sposob wnioskowac o nalezytym wykonaniu zamowienia’.

Natomiast Izba w wyroku z dnia 21 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2595/13, zajeta
stanowisko, zgodnie z ktérym: ,Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ sformutowania
Jreferencje”, ani tez stwierdzenia, ze okreslona ustuga zostata wykonana nalezycie czy tez
innych sformutowan ocennych wskazujgcych na zadowalajgce, satysfakcjonujgce wykonanie
zadania. W dokumencie referencji nie chodzi bowiem o dostowne powielenie formuty uzytej
w tresci SIWZ a oddanie celu, jakim jest wykazanie poprawnego i zadowalajgcego odbiorce
wykonania dostawy. Istotne jest, aby z tre$ci tego dokumentu wynikata prawidtowos¢
wykonania prac, rozumiana nie tylko jako fakt ich wykonania, ale chodzi o wykonanie zgodne
z umowg, w terminie, w sposob nalezyty.” Zgodnie natomiast ze stanowiskiem KIO
wyrazonym w wyroku z dnia 4 grudnia 2014 r. sygn. akt 2396/14 ,Zatem fakt, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie bedzie przeszkodg do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, jak miato to miejsce w poprzednim stanie prawnym, je$li wykonawca
jednoczesnie nie wykaze, za pomocg wskazanych przez zamawiajgcego dowoddw, ze w
istocie okreslony warunek spetnia. Wiedza zamawiajgcego w tym przedmiocie nie moze
prowadzi¢ do zastepowania o$wiadczen wykonawcow i w konsekwencji przerzucenia ciezaru
dowodu. Podobnie, bezczynnos¢ wykonawcy czy tez brak starannosci zawsze musi
prowadzic, w $wietle powotanego przepisu, do wykluczenia wykonawcy z postepowania, z

zastrzezeniem art. 26 ust 314 p.z.p."

Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy zgodnie z wywodzong powszechnie w
doktrynie i orzecznictwie - z uwagi na respektowanie wyrazonych w art. 7 ust 1 Pzp zasad
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow - regute jednokrotnego wzywania
do uzupetnienia dokumentéw, ktéra odnosi sie nie tyle do tych samych dokumentéw, ale do
tych samych okolicznosci, nie ma mozliwosci ponownego wezwania wybranego wykonawcy
do uzupetnienia tych samych brakéw, ktére byty juz uprzednio podstawag wezwania w trybie
art. 26 ust 3 Pzp, (za wyrokiem KIO z dnia 29 grudnia 2014 r. sygn. akt 2642/14).

W tym stanie rzeczy, z uwagi na fakt, ze przedstawione w odpowiedzi na wezwanie

zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, dowody nie potwierdzajg spetniania przez
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wybranego wykonawce warunku udziatu w przetargu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jak
przekonywat odwotujgcy - zachodzi przestanka z art. 24 ust 4 pkt. 4 ustawy Pzp do
wykluczenia wykonawcy £PO z udziatu w postepowaniu, czego zamawiajgcy bezpodstawnie

zaniechat.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej w dniu rozprawy — zgdat oddalenia
odwotania. Oswiadczyt, ze w zobowigzaniu firmy KTU -Zielen, ktére przedstawit
przystepujgcy LPO dostrzegt wszystkie elementy wymagane SIWZ. Zamawiajgcy za
nieuprawnione uznat przywotywanie oceny dokumentu udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia dokonane w wyroku Izby o sygn. KIO 971/15 dotyczace czesci 6 zamédwienia,
gdyz zachodzity odmienne okolicznosci faktyczne. W tamtym przypadku, wybrany
wykonawca postugiwat sie wiedzg i doswiadczeniem firm, ktérych siedziby byty poza todzia,
(w Betchatowie). W tym przypadku obydwie firmy £PO i KTU sg z todzi i majg siedziby
doktadnie pod tym samym adresem, a wiec doradztwo, konsultacje — moga sie odbywac na
biezaco. Na marginesie zamawiajagcy zaznaczyt, ze w czesci 6 zaméwienia réwniez
odwotujgcy postuzyt sie zobowigzaniem podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, kitdére co do formy i tresci jest zblizone do zobowigzan, jakie wzajemnie
ztozyty firmy KTU i £PO.

Zamawiajgcy przyznat, ze jezeli chodzi o przedstawione przez przystepujgcego
referencje firmy Drogi i Ogrody Sp. z 0.0. w todzi, dotyczgce ustugi udostepnionej przez
KTU, wykonywanej na zlecenie tej firmy Drogi i Ogrody Sp. z 0.0. w todzi - brak jest
oswiadczenia, ze ustugi te zostalty wykonane nalezycie. Zamawiajacy stwierdza jednak, ze
miat szerokg wtasng wiedze, iz byty to ustugi wykonane nalezycie w catosci na jego rzecz, w
ktérych KTU uczestniczyto jako podwykonawca, w zwigzku z czym zamawiajgcy wystawit w
tym zakresie referencje potwierdzajgce ten fakt dla firmy Drogi i Ogrody Sp. z 0.0. w todzi, z
ktérych KTU mogto korzystac.

Wykonawca +tdédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. w piSmie o
przystgpieniu do postepowania odwotawczego podat, co nastepuije.

~Postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia zostato w ocenie Przystepujgcego
przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy prawo zamdwien publicznych, a zarzuty

wskazane w odwotaniu sg bezzasadne.

Przystepujgcy spetnit wymdg udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania odpowiednig
wiedzg i doswiadczeniem, przy czym polegat w tym zakresie na zasobach innego podmiotu -
KTU Zielen sp. z 0.0., na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2 b ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Przystepujgcy ztozyt w toku postepowania o$wiadczenie KTU Zielen sp. z 0.0. 0
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udostepnieniu nieodptatnie wiedzy i doswiadczenia w formie doradztwa. W os$wiadczeniu
zgodnie z wymogami SIWZ wskazano:

zakres udostepnianych wykonawcy zasobow - wiedze i do$wiadczenie

Sposob wykorzystania zasobow - korzystanie z doradztwa

charakter stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem - nieodptatne uzyczenie
wiedzy i doswiadczenia

zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacji zamowienia -udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia na okres Korzystania z nich przez Przystepujgcego przy wykonywaniu
zamowienia pod nazwg ,Utrzymanie terendw zieleni miejskiej w latach 2015-2018"
Przystepujgcy nie podziela zarzutu Odwotujgcego wskazujgcego, ze udostepnienie
Przystepujgcemu zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia przez KTU Zielen sp. z o0.0. nie
ma charakteru rzeczywistego. Potencjat jakim jest wiedza i do$wiadczenie nie ma charakteru
materialnego, w zwigzku z tym nie jest mozliwe okre$lenie sposobu i zakresu udostepnienia
tego zasobu w sposob tak precyzyjny jak w przypadku zasobow innego rodzaju, takich jak
przyktadowo zasoby finansowe. Ze ztozonego w toku postepowania o$wiadczenia o
udostepnieniu zasobow wynika, ze KTU Zielenn sp. z o.0. w cafym okresie realizacji
zamowienia umozliwita Przystepujgcemu korzystanie z doradztwa opartego na wiedzy i
doswiadczeniu KTU Zielen sp. z 0.0. | zobowigzata sie do stawiennictwa na kazde wezwanie
tPO sp. z 0.0. Zapewniona tym samym mozliwo$¢ uzyskania porady i pomocy merytorycznej
stanowi w ocenie Przystepujgcego rzeczywiste udostepnienie wiedzy i doswiadczenia.
Przystepujacy ma faktyczng mozliwo$¢ wykorzystania tego potencjatu w toku realizacji
zamowienia. Tym samym zarzut braku wykazania rzeczywistego udostepnienia zasobu i

mozliwo$ci korzystania z niego uznac¢ wypada za chybiony.

Zgodnie z art. 26 2b wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamdwienia. Z tre$ci wskazanego przepisu
nie wynika istnienie szczegolnych wymogow dotyczgcych formy, w jakiej zasoby wiedzy i
doswiadczenia mogg byc¢ udostepnione. Ustawa wymaga jedynie ztoZzenia pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow - co zostato dokonane w
przedmiotowym postepowaniu. W orzeczeniu KIO 1451/14, Krajowa Izba Odwotawcza
podkreslita, ze (...) nie jest tak, iz aby skutecznie udostepni¢ swdj potencjat, osoba trzecia
musi bra¢ udziat w realizacji przedmiotu zamdwienia w charakterze podwykonawcy.(...).

Sposdb tego uczestnictwa nie zostat okreslony, moze wiec mie¢ dowolng, prawem okreslong
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forme, w tym podwykonawstwo, doradztwo, czy konsultacje. Tym samym, samo stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze udziat wykonawcy nie jest rzeczywisty, jest niewystarczajgce do uznania,
ze Wykonawca podlega wykluczeniu, skoro z przepisow prawa nie wynika obowigzek
osobistego uczestniczenia jako podwykonawca w realizacji zamowienia i skoro dopuszczona
jest forma konsultacji i doradztwa. Izba wskazata rowniez, ze wykluczenie wykonawcy z
uwagi na fakt, ze powoftat sie on na konsultacje i doradztwo podmiotu trzeciego, ,a nie
rzeczywisty udziat przy wykonywaniu umowy", jest nieuprawnione. Udostepnienie zasobow
niezbednych do realizacji zamdwienia moze przybra¢ forme przekazania know-how, miec
forme konsultacji, doradztwa, nadzoru. To, jaka forma udostepnienia zasobow jest
wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji
zamowienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zamowienia, jego
ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow ( KIO 715/14 oraz
KIO 2292/13).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy stusznie uznat, ze dokumenty ztozone przez
Przystepujgcego w ramach wezwania do uzupetnienia oferty sg wystarczajgce do wykazania
spetnienia wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia. Z daleko idgcej ostroznoSci
podnosze, ze nawet gdyby Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zakresu lub formy
udostepnienia zasobow bytby zobowigzany do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust 4 pzp badz wezwania do uzupetnienia dokumentow ze wskazaniem
konkretnego bfedu/braku ztozonej dokumentacji, co nie miato miejsca. Wskazac¢ przy tym
nalezy, ze w orzecznictwie KIO przewaza poglad, zgodnie z ktorym zamawiajgcy wzywajgc
wykonawce do uzupetnienia dokumentow, na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, winien
szczegotowo okreslic, jakie sg podstawy prawne | faktyczne wezwania, wskazujgc
jednoczesnie, o jakie informacje ma zosta¢ uzupetniona oferta. Jezeli zamawiajgcy wzywa
wykonawce do uzupetnienia dokumentow o okre$lone informacje, to nic nie stoi na
przeszkodzie powtornego wezwania w zakresie innych informacji, nawet w zakresie tego
samego dokumentu i tego samego warunku (KIO 742/11, KIO 1944/11). Za czynno$c,
wprowadzajgcg w bigd wykonawce, mozna uznac wezwanie, ktore nie zawiera zastrzezen
do tresci juz ztozonych dokumentdéw, poniewaz w takiej sytuacji wykonawca moze uzupetnic
dokument w zakresie, ktérego nie oczekuje zamawiajgcy, a stwierdzony przez niego bigd
pozostawic bez poprawy (KIO/UZP 2583/10). Zdaniem KIO instytucja poprawiania btednych
dokumentow opiera sie na stwierdzeniu bfedu przez zamawiajgcego, czyli btgd powinien byc
skonkretyzowany i wskazany przez zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu.
Jezeli zamawiajgcy nie wskaze wszystkich bfeddw w dokumencie, w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentu, to powinien ponownie wezwac¢ do uzupetnienia dokumentu,
wskazujgc bifgd do ktdrego naprawienia Wykonawca nie byt uprzednio zobowigzany w

wezwaniu do uzupetnieniu dokumentu. Nie mozna wprost stosowac¢ zasady, ze do
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uzupetnienia dokumentu nie mozna wzywac wielokrotnie, jezeli zamawiajgcy zauwaza bfedy
nie w toku jednej czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu, ale w toku wielokrotnych
czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu, z powodu zauwazonych kazdorazowo
innych bfeddw (KIO/UZP 1774/09).

W ztozonej ofercie, w wykazie ustug potwierdzajgcych spetnianie wymogu posiadania wiedzy
i doswiadczenia Przystepujgcy wskazat doswiadczenie wiasne. W wezwaniu z dnia 13 marca
2015 r. Zamawiajgcy uznat sporzgdzony wykaz za nieprawidfowy i wezwat wykonawce do
ztozenia nowego wykazu ustug z dokumentami potwierdzajgcymi ich wykonanie.
Wykonawca zadoscuczynit wezwaniu, przy czym w cze$ci 2 wykazu (dot. czeSci 7
zamowienia) polegat na zasobach i referencjach KTU sp. z 0.0. Dokumenty potwierdzajgce
udostepnienie potencjatu wiedzy i do$wiadczenia nie byly przedmiotem badania ani
wezwania do uzupetnienia brakow. Gdyby Zamawiajgcy uznat wadliwos¢ tych dokumentéw
istniataby koniecznos¢ wezwania do ich uzupefnienia, co nie miato miejsca. Zasada
jednokrotnego wezwania do uzupetnienia brakdw nie wynika z zadnego przepisu ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Ponadto wskaza¢ wypada, ze art. 26 ust. 3 pzp stanowi
implementacje art. 51 Dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy moze wezwac
do uzupetnienia lub wyjasnienia zaswiadczen i dokumentdw, przedtozonych na potrzeby
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Z tresci przywotanego przepisu,
jak rowniez z orzecznictwa ETS w zaden sposob nie wynika, ze zamawiajgcy moze zwracac
Sie 0 uzupetnienie braku wytgcznie jednorazowo. Stosowanie tej zasady miesci sie w ramach
dyskrecjonalnej wtadzy Zamawiajgcego i musi uwzgledniac¢ indywidualny stan faktyczny, a
takze zachowanie podstawowych zasad wydatkowania $rodkow publicznych, zgodnie z w
art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem KIO art. 26 ust. 3 pzp nie wprowadza zasady jednokrotnosci,
ktdra wynika z orzecznictwa sgdoéw powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej. Zasada
ta nie moze by¢ mechanicznie stosowana do wszystkich stanow faktycznych. Wiodgce
znaczenie nalezy przypisywac¢ zasadom wynikajgcym wprost z przepisow ustawy pzp, tj.
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (KIO/UZP 1102/08). Z
zapisow art. 26 ust. 3 pzp regulujgcych instytucje wezwania do uzupetnienia dokumentdw nie
wynika czy czynnos¢ wezwania ma miec¢ charakter jednorazowy czy wielokrotny, czy moze
odnosic sie do poszczegolnych dokumentow lub ich braku, czy odnosic sie ma do wszystkich
dokumentow, jakie na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy pzp wykonawca ma ztozy¢ w
postepowaniu, przy czym w ocenie KIO jednorazowo$¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentu odnosi sie nie do wszystkich dokumentow potwierdzajgcych warunki udziatu w
postepowaniu, ale do poszczegdlnego dokumentu, potwierdzajgcego spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu (KIO/UZP 827/08).
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W odniesieniu do zarzutu wadliwo$ci referencji udzielonych na rzecz podmiotu, z ktdrego
zasobow Korzysta Przystepujgcy - KTU Zielenr sp. z o0.0. przez Drogi i Ogrody sp. z o.0.
zarzut ten jest nieuzasadniony. W pkt 6.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku gdy
podmiotem na rzecz ktérego wykonano prace wskazane w wykazie byt Zamawiajgcy, to jest
Miasto todz - Zarzgd Zieleni Miejskiej w todzi badz inne jednostki organizacyjne, ktore
weszly w skiad obecnego Zarzgdu Zieleni Miejskiej, wykonawca nie ma obowigzku
przedktadania dowoddw nalezytego wykonania tych prac. W przedmiotowym postepowaniu
Przystepujacy wskazat w wykazie ustug, ktory miat potwierdza¢ posiadanie niezbednej
wiedzy i do$wiadczenia, ustuge wykonang przez Drogi i Ogrody sp. z 0.0. polegajgcg na
LUtrzymaniu terendw zieleni miejskiej w rejonie Dolina Jasienia”. Do wykazu ustug
Przystepujgcy zatgczyt referencje wystawione przez Drogi i Ogrody sp. z 0.0. na rzecz KTU
Zielen sp. z o.0., udostepniajgcej Przystepujgcemu potencjat wiedzy i doswiadczenia.
Wskazany dokument referencji potwierdza udostepnienie potencjatu wiedzy i do$wiadczenia.
Z uwagi jednak na fakt, ze dotyczy prac wykonanych na rzecz Zamawiajgcego, nie musi
zawierac stwierdzenia o prawidtowosci wykonania tych prac. Zatem nawet uznanie, ze
dokument ten jest wadliwy i nie potwierdza dostatecznie nalezytego wykonania prac, nie
moze to stanowi¢ podstawy do uznania, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Z ostrozno$ci, na wypadek niepodzielenia przez Izbe stanowiska Przystepujgcego w tym
zakresie podnosze, ze wskazane w przystapieniu orzecznictwo KIO pozostaje aktualne w
Swietle postawionego przez Skarzgcg zarzutu wadliwosci referencji udzielonych na rzecz
podmiotu, z ktérego zasobow Kkorzysta Przystepujgcy - KTU Zielen sp. z o.0. przez Drogi i
Ogrody sp. z o0.0. W przypadku gdy ten konkretny dokument zostatby uznany za wadliwy
Zamawiajgcy winien wezwac wykonawce do uzupetnienia tego braku. Nie stoi przy tym na
przeszkodzie wezwanie wczesniej skierowane do Przystepujgcego, jako nie odnoszgce sie
konkretnie do wadliwos$ci tego dokumentu. Niezaleznie jednak od powyzszego w ocenie
Przystepujgcego ztozony dokument referencji jest wystarczajgcy dla wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. Zgodnie z orzecznictwem KIO ustawodawca pozostawit
wykonawcom dowolnos¢, co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym
przypadku z dokumentu takiego winno wynika¢ wykonanie robét, dostaw lub ustug zgodnie z
przyjetym zobowigzaniem umownym (tak wyrok KIO z 19 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIOUZP
1016/09). Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 24.11.2009 r. w sprawie sygn. akt. 1432/09, w ktorym wskazano, ze Izba podziela
poglady prezentowane w orzecznictwie, iz dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
zamowien nie muszg zawiera¢ wprost sformutowania, ze ustugi, dostawy Ilub roboty

budowlane zostaty ,wykonane nalezycie", jednak z ich tresci powinna wynika¢ pozytywna
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ocena, iz zamowienia zostaty zrealizowane w sposob prawidfowy i staranny tj. zgodny z

umowa - w wymaganym terminie, w petnym zakresie itp.”
Sygn. akt: KIO 996/15

Odwotujgcy: J. W., K. W.-K., G. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
"ZAKLAD ZIELENI" J.K.L.W.s.c. z siedzibg w todzi zarzucat zamawiajgcemu: Miastu £6dz
Zarzadowi Zieleni Miejskiej w £odzi naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) dalej ,ustawa Pzp”, w
zakresie wyboru oferty na czes¢ 2 zamoéwienia -Dolina £6dki wykonawcy KTU- Zielen Sp. z
0.0. z siedzibg w todzi, tj. naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i w
konsekwencji powtorne wezwanie wykonawcy KTU- Zielen pismem z dnia 27 kwietnia 2015
roku, do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych tj. informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt. 4-8 oraz pkt. 10-11 ustawy Pzp dla
urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego podmiotu tbédzkie Przedsiebiorstwo
Ogrodnicze sp. z 0.0., na zasobach ktérego polega wykonawca KTU -Zielen na zasadzie
okreslonej w art. 26 ust 2b ustawy Pzp, pomimo tego, ze zamawiajgcy juz raz, pismem z
dnia 13 marca 2015r. wzywat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w tozsamym
zakresie,

2. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
wezwanie wykonawcy KTU -Zielen, pismem z dnia 27 kwietnia 2015r. do wyjasnien w trybie
art. 26 ust 4 ustawy Pzp, dotyczacych zobowigzania podmiotu Lddzkie Przedsiebiorstwo
Ogrodnicze" Sp. z 0.0. (LPO sp. z 0.0.), ztozonego w trybie art. 26 ust 2b ustawy Pzp, kt6re
to wezwanie wedtug odwotujgcego jest wadliwe bowiem:

- prowadzi¢ ma w istocie do zastgpienia pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego o
ktorym mowa w art. 26 ust 2 b ustawy Pzp (a ktéry to dokument uzupetni¢ mozna wytgcznie
w trybie art. 26 ust. 3) - wyjasnieniami wykonawcy sktadanymi w trybie art. 26 ust 4 ustawy
Pzp

- stanowi nieuprawniong prébe obejscia zakazu ponownego wzywania o uzupetnienie
dokumentow w tych samych okolicznosciach (zamawiajgcy juz raz, pismem z dnia 13 marca
2015r., wzywat Wykonawce KTU -Zielen, do uzupetnienia dokumentéw w tozsamym z ww.
wezwaniem zakresie)

3. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy KTU Zielen
pomimo, ze na wezwanie zamawiajgcego nie przedtozyt on dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia, {j.
aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt
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4-8; 10-11 ustawy Pzp dla Prezesa Zarzgdu podmiotu udostepniajgcego potencjat tj.
todzkiego Przedsiebiorstwa Ogrodniczego Sp. z 0.0. (kPO sp. z 0.0.) - R. B. .

4. art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy KTU -
Zieleh sp. z 0.0.. pomimo tego ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na czesé 2
Dolina £o6dki,
2) uniewaznienia czynnosci powtdérnego wezwania wykonawcy KTU -Zielen do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych z dnia 27.04.2015r.
3) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenie wykonawcy KTU —
Zielen sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu

Na wstepie odwotujgcy podat, ze posiada interes w podejmowaniu $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych ustawg Pzp. Gdyby zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci
badania i oceny ofert, wowczas wykluczytby z udzialu w postepowaniu wybranego
wykonawce. Tym samym odwotujgcy miatby realng szanse uzyskania zamowienia, poniewaz
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz
uzyskatby najwiekszg ilos¢ punktéw w kryterium cena i jego oferta zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza. Zdaniem odwotujgcego dziatania zamawiajgcego prowadzg do naruszenia
usprawiedliwionych interesow odwotujgcego oraz skutkuja powstaniem po jego stronie

szkody w postaci braku mozliwosci uzyskania zaméwienia.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze zamawiajacy
pismem z dnia 4 maja 2015 r. zawiadomit wykonawcdéw o wyborze oferty najkorzystniejsze;j
w cze$¢ 2 - Dolina tédki - ztozonej przez wykonawce KTU- Zieleh Sp. z 0.0. Zdaniem
odwotujgcego czynnos¢ badania i oceny ofert, doprowadzita do nieprawidtowego uznania, ze
oferta wykonawcy KTU - Zielen sp. z 0.0. jest ofertg najkorzystniejszg oraz odpowiada
wszystkim wymaganiom okreslonym w ustawie i specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, chociaz w rzeczywistosci tak nie jest, a w konsekwencji dokonany wybor tej

oferty jako najkorzystniejszej - uznat za wadliwy.

Odwotujacy przyznat, ze dnia 17 kwietnia 2015r. wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie dotyczace tozsamych z niniejszym odwotaniem czynnosci
zamawiajgcego, a polegajagcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce KTU -Zielen sp. z 0.0. z siedzibg w todzi. Postepowaniu odwotawczemu Izba
nadata sygn. akt KIO 792/15. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
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przystgpit wykonawca KTU- Zielen sp. z 0.0. W tresci ww. odwotania odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

a) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia przez
zamawiajgcego wybranego wykonawcy pomimo ze na wezwanie zamawiajgcego hie
przedtozyt on dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie braku podstaw do wykluczenia, tj. informacji o niekaralnosci w zakresie
okreslonym w art. 24 ust 1 pkt. 4-8; 10-11 ustawy Pzp dla Prezesa zarzgdu podmiotu
udostepniajgcego potencjat tj. LtPO sp. z 0.0. — R. B.,

b) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 26 ust 2b
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy KTU-
Zieleh sp. z 0.0. pomimo tego, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Ewentualnie, wytacznie z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia

przez Izbe zarzutu wskazanego w pkt. b) powyzej,

C) art. 26 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego wybranego wykonawcy do
uzupetnienia oferty poprzez ztozenie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig wiedzg

i doswiadczeniem, pomimo tego, ze zaistniaty ku temu przestanki faktyczne i prawne.

Z tak okreslonymi zarzutami powigzane zostaty odpowiadajgce im wnioski

odwotujgcego w zakresie rozstrzygniecia odwotania - nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz

3) wykluczenie wykonawcy KTU - Zielen sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu z uwagi na

niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ewentualnie,

4) nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w ramach ktérej
zobowigzany on bedzie do wezwania wykonawcy KTU - Zielen sp. z 0. 0. do uzupetnienia
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganej w SIWZ.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2015r. zamawiajgcy poinformowat, ze uwzglednia w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu z dnia 17 kwietnia 2015r., bowiem przy wyborze
oferty doszio do naruszenia przepiséw ustawy Pzp oraz, ze uniewaznia czynnos¢ wyboru

oferty najkorzystniejszej i dokona ponownego badania i oceny ofert. Z uwagi na powyzsze,
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Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z dnia 28 kwietnia 2015r. wydanym na
posiedzeniu niejawnym, wobec braku sprzeciwu przystepujgcego - KTU Zieleh umorzyta

postepowanie odwotawcze w sprawie.

Zdaniem odwotujgcego brak przeszkdd formalnych do rozpoznania odwotania - z
uwagi na wykonanie przez zamawiajgcego czynnosci powtérzonych w sprzecznosci z trescig
uwzglednionych w catosci zarzutow odwotania z dnia 17 kwietnia 2015r. i jego wnioskéw

oraz z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajacy uwzgledniajgc w catosci zarzuty zawarte w
odwotaniu, ktére dotyczyly naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy KTU -Zielen (odwotujgcy zastrzegat, ze zarzut z art. 26 ust 3
wskazany w pkt c) byt zarzutem wytgcznie ewentualnym, zgtoszonym z ostroznosci
procesowej na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu najdalej idgcego wskazanego
w pkt b). Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy powinien, w ramach czynnosci powtdrzonych
wykona¢ wniosek odwotawczy wskazany w pkt. IX 1 i korespondujgcy z zarzutami
podstawowym - wskazanymi w pkt. VIII lit, a) i b) odwotania z dn. 17 kwietnia 2015r. - a
polegajacy na wykluczeniu wykonawcy KTU -Zielen z udzialu w postepowaniu. Wniosek
odwotawczy wskazany w pkt. IX 2) odwotania z dnia 17 kwietnia 2015r. powigzany byt
bowiem (co uznat za oczywiste z punktu widzenia logiki i konstrukcji zarzutéw) z zarzutem

ewentualnym wskazanym w pkt. VIII lit. ¢) odwotania.

W przekonaniu odwotujgcego - zamawiajgcy, w sprzecznosci z art. 186 ust. 3 ustawy
Pzp zamiast wykona¢ czynnosci zgodnie z uwzglednionymi zarzutami i korespondujgcym z
nimi zadaniem zawartym w odwotaniu, podjat w ramach powtdrzonych czynnosci
nastepujace dziatania, nie objete zadnym z wnioskéw odwotujgcego (odwotujgcy zaznaczat,
ze nawet ewentualnie nie wnioskowat o wzywanie do uzupetnienia dokumentow

podmiotowych lub o wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2015r. powtérnie (wbrew zakazowi wynikajgcemu z
ustawy Pzp na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wezwat wykonawce KTU-
Zielen sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentow podmiotowych tj. informacji z KRK w zakresie
okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 oraz pkt. 10-11 ustawy Pzp dla urzedujgcego cztonka
organu zarzadzajgcego podmiotu £PO sp. z 0.0., na potencjale ktérego polega wykonawca
KTU -Zielen sp. z 0.0. wykazujac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2015r. na podstawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp wezwat
wykonawce KTU Zielen sp. z 0.0. do wyjasnien dot. zobowigzania ztozonego w trybie art. 26
ust 2b ustawy Pzp. Biorgc pod uwage fakt, ze zamawiajgcy wzywat juz wykonawce KTU-
Zielen sp. z 0.0., pismem z dnia 13 marca 2015 r., do uzupetniania ztozonej oferty o
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dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, to ww. wezwanie z dn. 27 kwietnia 2015r.
skierowane w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp stanowi wedtug odwotujgcego - catkowicie
nieuprawniong prébe obejscia zakazu ponownego wzywania wykonawcy o uzupetnienie tych
samych dokumentow. Charakter taki ma rowniez przyjecie przez zamawiajgcego, W
odpowiedzi na ww. wezwanie dokumentéw - umowy o wspotpracy pomiedzy wykonawcag
KTU -Zielen a podmiotem na zasobach, ktérego polega on wykazujgc spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Nadto, za catkowicie nieuprawnione w $wietle obowigzujgcych
przepiséw ustawy Pzp poczytat zastgpienie zobowigzania podmiotu trzeciego sktadanego w
trybie art. 26 ust 2b ustawy Pzp - wyjasnieniami wykonawcy sktadanymi w trybie art. 26 ust 4
tej ustawy.

Z uwagi na powyzsze zarzucat, ze zamawiajagcy, pomimo uwzglednienia w catosci
zarzutéw odwotania z dnia 17 kwietnia 2015r. wbrew normie okreslonej w art. 186 ust 3
ustawy Pzp podjat czynnosci:

- nie objete zadnym z wnioskéw odwotania a takze w zaden sposéb nie korespondujace z
jego uwzglednionymi zarzutami, a nadto

- catkowicie sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.

Tymczasem w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw odwotfania zamawiajacy ma
obowigzek wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, w taki sposéb, aby
uczyni¢ zados¢ postulatom w odwotaniu. Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11 pazdziernika 2011 r. KIO 2136/11, wyrok KIO z 11.07.2011r. KIO 1417/11, wyrok KIO z
7.02.2012r. KIO 170/12, wyrok z 3.10.2012r. KIO 2010/12/. Odstapienie od obowigzku
zrealizowania zgdan zawartych w odwotaniu jest mozliwe jedynie woéwczas, gdy zgtoszone
zgdanie jest niemozliwe do realizacji bgdz tez jest niezgodne z prawem, co w stanie

faktycznym bedgcym przedmiotem rozstrzygniecia nie miato miejsca.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy dokonujgc ponownie wyboru oferty ztozonej
przez KTU- Zielen naruszyt wiec norme wyrazong w art. 186 ust 3 ustawy Pzp - bezzasadnie
zaniechat bowiem wykluczenia wykonawcy KTU —Zielen sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu,
a nadto wykonat czynnosci nieobjete zadnym z wnioskéw odwotania, a do tego sprzeczne z
ustawa Pzp.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy stwierdzit, iz jest uprawniony, z uwagi na
niedokonanie po umorzeniu postepowania odwotawczego, przez zamawiajgcego - czynnosci
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (art. 186 ust 2 zd. 2 ustawy Pzp, do wniesienia

srodkéw ochrony prawnej wzgledem sprzecznych z przepisami ustawy czynnosci

20



zamawiajgcego, (tak: postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 r.
sygn. akt KIO 13/11).
l. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp odwotujgcy uzasadniat nastepujgco.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 27 kwietnia 2015 roku, wezwat wykonawce, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg tj. KTU - Zielen do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych tj. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust 1 pkt. 4-8 oraz pkt. 10-11 ustawy Pzp dla urzedujgcego czionka organu
zarzadzajgcego podmiotu todzkie Przedsigbiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. na zasobach
ktérego wykonawca polega na zasadzie okreslonej w art. 26 ust 2b ustawy Pzp (dalej zwane
LPO sp. z 0.0.). Dziataniem tym zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
jego btedne zastosowanie i w konsekwencji powtdérne wezwanie wykonawcy KTU —Zielen do
uzupetnienia tych samych dokumentéw w tych samych okolicznosciach. Pismem z dnia 13
marca 2015r. zamawiajgcy wzywat juz bowiem wykonawce KTU -Zielen do uzupetnienia
dokumentow w tozsamym zakresie. W pkt ad. 2 ww. pisma (wezwania), zamawiajgcy
wyraznie zobowigzat bowiem wykonawce do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych dla
LPO sp. z .0.0., w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. W dalszej czesci uzasadnienia przedmiotowego
wezwania zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze wykonawca KTU- Zielen zobowigzany
jest przedtozy¢ min. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 oraz pkt 10-11 ustawy Pzp dla podmiotu na zasobach,
ktérego polega wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tj. LtPO sp. z o.0.
Wykonawca KTU- Zielen nie wykonat przedmiotowego wezwania w tym zakresie i w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie przediozyt aktualnej informacji z KRK dla
jednego z urzedujgcych cztonkéw organu zarzagdzajgcego tj. R. B. . Tymczasem
zamawiajacy, pismem z dnia 27 kwietnia 2015r., naruszajgc art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, ponownie wezwat wykonawce KTU- Zielen do przedtozenia aktualnej informaciji
z KRK dla jednego z urzedujacych czionkéw organu zarzadzajgcego PO sp. z o.0. tj. R. B..
Tym samym ztamana zostata wywodzona powszechnie w doktrynie i orzecznictwie, z uwagi
na respektowanie wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, zasada jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw, w
tych samych okolicznosciach. Za niedopuszczalne uznaje sie bowiem ponowne wzywanie do
uzupetnienia tych samych brakoéw, ktére byty juz uprzednio podstawa wezwania w trybie art.
26 ust. 3 Pzp (tak wyrok KIO 2642/14 z dnia 29.12.2014).

1. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b.
art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy uzasadniat nastepujgco.
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Pismem z dnia 27 kwietnia 2015r. zamawiajgcy wezwat wykonawce KTU - Zielen do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp dotyczgcych zobowigzania podmiotu £PO sp. z
0.0. zlozonego w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez: ,okreslenie sposobu
wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy wykonaniu zamowienia (..)

dla prawidtowej oceny czy udostepnienie przyjmie rzeczywistg i realng forme".

Wezwanie to odwotujgcy uznat za wadliwe. Zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 11
sierpnia 2014 wydanego w sprawie o sygn. akt 1557/14 ,Nie jest dopuszczalne zastgpienie
elementu  zobowigzania, okresSlajgcego wskazanie charakteru udziatu podmiotu
udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu zamowienia, wyjasnieniem
wiasnym wykonawcy. Element ten powinien bowiem wynika¢ wprost z tresci samego
zobowigzania (bgdz innego dokumentu, o ktorym mowa w art. 26 ust 2b p.zp.) i nie moze
byc¢ zastgpiony czynnoSciq czy wyjasnieniem wykonawcy, ktéry z tego zobowigzania
korzysta."”

Tymczasem, ww. wezwanie zamawiajgcego, jak przekonywat odwotujacy - prowadzi¢
ma wiasnie do zastgpienia pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wyjasnieniami wykonawcy skfadanymi w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. Dziatanie takie jest catkowicie nieuprawnione w Swietle obowigzujgcych
przepiséw ustawy Pzp. Nie mozna bowiem zastgpi¢ pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego sktadanego w trybie art. 26 ust. 2 b tej ustawy wyjasnieniami wykonawcy
sktadanymi w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zobowigzanie do udostepnienia potencjatu
wraz ze wszelkimi jego niezbednymi elementami musi pochodzi¢ wtasnie od tego podmiotu,
ktory udostepnia swoj potencjat (w tym przypadku £PO sp. z 0.0.). Dokument ten nie moze
zas$ zosta¢ zastgpiony wyjasnieniami wykonawcy sktadajgcego oferte, co miato witasnie
miejsce w niniejszym przypadku, (pismo wykonawcy z dnia 30 kwietnia 2015r.). Co wiecej,
dokument ten moze zosta¢ uzupetniony wytacznie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Stanowisko takie jednoznacznie potwierdza réwniez wyrok KIO z dnia 18.09.2014r. wydany
w sprawie o sygn. akt KIO 1840/14, zgodnie z ktérym: ,Jedynie podmiot trzeci jest wtadny
ztozy¢ o$wiadczenie, opisujgce charakter oferowanej pomocy oraz jej zakres. O$wiadczenie

wykonawcy nie moze zastgpic oswiadczenia podmiotu trzeciego."

Nadto, wezwanie zamawiajgcego poczytat za nieuprawniong prébe obejscia zakazu
ponownego wzywania o0 uzupetnienie tych samych dokumentéw w tych samych
okolicznosciach. Dlatego, ze zamawiajgcy juz raz, pismem z dnia 13 marca 2015r., wzywat
wykonawce KTU - Zielen, do uzupetnienia dokumentéw w tozsamym z wezwaniem zakresie.
Za nieuprawniong probe obejscia zakazu ponownego uzupetnienia przez wykonawce
dokumentow w tym samym zakresie, uznat odwotujgcy przyjecie przez zamawiajagcego, w

odpowiedzi na wezwanie z dnia 27 kwietnia 2015r., kolejnych dokumentéw tj. umowy o
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wspétpracy pomiedzy wykonawcg KTU -Zieleh a podmiotem, na zasobach ktérego polega on
wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu - £PO sp. z 0.0.

Doprowadzito to odwotujgcego do wnioskdéw, ze podjete przez zamawiajgcego
dziatania sg sprzeczne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - naruszajg zasady uczciwej konkurenciji

oraz réwnego traktowania wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu.

[ll. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp
odwotujgcy uzasadniat nastepujgco.

Zgodnie z trescig pkt. 6.5.1. SIWZ - jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 u.p.z.p., polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b u.p.z.p., a podmioty te beda braty udziat w
realizacji czesci zamowienia, Zamawiajacy zgda od Wykonawcy przedstawienia w

odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w pkt. 6.4.1 - 6.4.7. SIWZ.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 13 marca 2015r. wezwat wybranego wykonawce, w
trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw o wskazane powyzej
dokumenty podmiotowe potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu dla podmiotu udostepniajgcego potencjat - PO sp. z 0.0. w tym:

- aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust 1 pkt 4-8 u.p.z.p., wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert; (pkt 6.4.5. SIWZ)

- aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust 1 pkt 10 i 11 u.p.z.pu wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert, (pkt 6.4.7. SIWZ)

W odpowiedzi na opisane powyzej wezwanie zamawiajgcego, wybrany wykonawca
nie przedtozyt informacji o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4- 8; 10-
11 ustawy Pzp dla Prezesa zarzadu podmiotu udostepniajgcego potencjat tj. LtPO sp. z 0.0. —
R.B..

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy, pomimo ze na wezwanie
zamawiajgcego nie przedtozyt on dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia.

IV. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp odwotujgcy uzasadniat nastepujaco.

O udzielenie zamowienia publicznego o moga ubiega¢ sie wytgcznie tacy
wykonawcy, ktérzy posiadajg stosowng wiedze i doswiadczenie (art. 22 ust 1 pkt 2 p.z.p.). W
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przypadku gdy wykonawca samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, moze
on polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego. W takiej sytuacji zobowigzany jest jednak
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamoOwienia, w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia. Nadto, w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy, korzystajac z uprawnien
przewidzianych rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ sktadane zastrzegt (pkt. 6.2 SIWZ), co nastepuje:

,6.2. Wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
u.p.z.p. polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b,
winien ztozyé pisemne zobowigzanie tych podmiotéw zawierajgce, oprocz informacji o

podmiocie udostepniajgcym i przyjmujgcym zasoby, co najmniej:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,

b) sposOb wykorzystania przez Wykonawce zasobdéw przy wykonywaniu
zamoéwienia,

C) charakter stosunku, jaki bedzie taczyt Wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia,"

W niniejszym postepowaniu, wybrany wykonawca KTU- Zieleh celem wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego- £PO sp. z 0.0. do udzielenia

swoich zasobdw w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy, pismem z dnia 13 marca 2015 r. wezwat wybranego wykonawce, na
podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia ztozonej oferty o dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania

niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W tresci wezwania zamawiajgcy stwierdzit, ze zadne z zatgczonych do oferty
dokumentdéw nie potwierdzajg nalezytego wykonania przez £PO sp. z 0.0. wskazanych w
wykazie ustug, oraz spetniania przez wybranego wykonawce warunkow udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego, wybrany wykonawca KTU -Zielen
przedstawit nowy wykaz ustug wraz z nowymi dowodami - nowe referencje oraz ponownie
zobowigzanie PO sp. z 0.0. o udostepnieniu na jego rzecz posiadanej wiedzy i
doswiadczenia zawodowego na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia pod

nazwg ,Utrzymanie terendw zieleni miejskiej w latach 2015-2018". Z zatgczonego do oferty

24



zobowigzania ww. podmiotu trzeciego nie wynika, jednak ze udostepnienie zasobdéw w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia ma rzeczywisty i realny charakter oraz, ze nie stuzy

wytgcznie do formalnego wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego - jest tak z uwagi na nastepujgce okolicznosci. W tresci
zobowigzania nie wskazano sposobu w jaki zostanie udostepnione doswiadczenie podmiotu
trzeciego wybranemu wykonawcy.

Brak jest takze okreslenia:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,

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

) charakteru stosunku jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) Zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Tymczasem, zgodnie z trescig pkt. 6.2. SIWZ zamawiajgcy wyraznie zadat od

Wykonawcow wskazania w tresci zobowigzania ww. elementow.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym m. in.
w wyroku z dnia 28 sierpnia 2014 r sygn. akt KI01670/14 ,Tres¢ pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego powinna wskazywac na realne zobowigzanie podmiotu trzeciego do
faktycznego udostepnienia wykonawcy okreslonego zasobu, ale takze na faktyczng
mozliwos¢ wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji zamdwienia i w celu jego
realizacji. (...) W tym zakresie powinien by¢ wykazany takze konkretny zakres wiedzy i
doswiadczenia (konkretne umiejetnosci potwierdzone praktyka), ktory jest niezbedny do
wykonania tego zamowienia i sposob jego wykorzystania, takze faczacy sie z realizacjg
danego zamowienia..." Podobne stanowisko zajeta rowniez KIO w wyroku z dnia 29 grudnia
2014 r. LEX nr 1648147 ,2. Z uwagi na charakter instytucji uregulowanej w art. 26 ust. 2b
p.z.p., ktdra stanowi odzwierciedlenie w krajowym porzadku prawnym instytucji urequlowanej
w dyrektywie nr 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, szczegdlnie istotne jest, aby wykonawca
powotujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego wykazat, ze takie udostepnienie ma
rzeczywisty charakter, a nie stuzy tylko do formalnego wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.”

Samo tylko lakoniczne stwierdzenie, ze ,LPO" sp. z o0.0. zobowigzuje sie ,stuzyc
wiedzg | do$wiadczeniem, a takze radg i pomocg oraz niezwfocznie stawia¢ sie na kazde
wezwanie" zdaniem odwotujgcego - 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
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potencjatu wiedzy i doswiadczenia wykonawcy. Brak jest natomiast okreslenia, w jaki sposéb
potencjat bedzie wykorzystywany przez wykonawce w trakcie realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Z tych przyczyn uznat, ze wybrany wykonawca nie udowodnit zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat jakimikolwiek zasobami podmiotu £PO sp. z o0.0. Odwotujgcy
podkreslat, ze wykonawca bedacy profesjonalista w obrocie gospodarczym, biorgcy udziat w
szeregu postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, powotujac sie w wykazie na
potencjat podmiotu trzeciego musiat doskonale wiedzie¢, ze jego obowigzkiem jest
udowodnienie dysponowania tym potencjatem (tak: wyrok KIO 419/12).

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze skierowa¢ w tym samym przedmiocie tylko raz.
W stanie faktycznym bedgcym przedmiotem rozstrzygniecia wezwanie do uzupetnienia
dokumentdéw obejmowato zobowigzanie do udostepnienia potencjatu jako immanentng czesc
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Potwierdzit to takze wykonawca
wybrany sktadajgc ponownie to zobowigzanie w wykonaniu wezwania. W zwigzku z
powyzszym, skoro ponownie przediozone przez wybranego wykonawce zobowigzanie
podmiotu trzeciego jest oczywiscie wadliwe to nie moze on juz zostaé wezwany przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Z tych przyczyn wybrany
wykonawca KTU- Zielen powinien zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego z udziatu w
postepowaniu, w oparciu o art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust 1 pkt. 2 oraz art.
26 ust 2b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ztozonej w dniu rozprawy nie zgodzit sie z
argumentacjg odwotujgcego. Przyznat, ze uwzglednienie w catosci odwotania w sprawie
sygn. akt KIO 972/15 nastgpito, natomiast, w ocenie zamawiajacego, zagdania odwotania byty
tak sformutowane, Zze dopuszczaly roézne formy dziatania zamawiajagcego - jedynym
zgdaniem, ktére sie powtarzato byto powtdrzenie czynnosci oceny ofert, czego zamawiajgcy
dokonat. W wezwaniu z 13 marca 2015 r. zamawiajgcy niejako przesadzit, ze £tPO bedzie
brato udziat w realizacji zamdwienia i dlatego tez zgdat z tego wzgledu uzupetnienia
dokumentdéw podmiotowych dotyczacych £PO. Dopiero po uzupetnieniu tych dokumentéw, w
tym nowego wykazu, zdaniem zamawiajgcego, biorgc pod uwage obydwa wezwania: z 13

marca i 27 kwietnia 2015 r. nie dokonat wezwania w tym samym przedmiocie.

Biorac pod uwage, iz tres¢ obu zobowigzan, j. ztozonych przez KTU i £PO jest niemal
identyczna, zamawiajgcy podtrzymat catg argumentacje przytoczong w sprawie sygn. akt
KIO 995/15, co do oceny tego dokumentu ztozonego przez KTU, a pochodzgcego od £PO,
ze zawiera on wszystkie elementy wyznaczone trescig wymagania ustanowionego w SIWZ,

ktore jest powtdrzeniem przepisédw ustawowych. Zwracat uwage na zatgczone do odpowiedzi
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dowody, ze sam odwotujgcy w swojej ofercie postuzyt sie dokumentami o zblizonej formie i

tresci, jakie kwestionuje w ofertach konkurentéw.

Przystepujacy KTU — Zielen sp. z 0.0. w przystgpieniu przedstawit nastepujgce
stanowisko.
~Postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia zostato w ocenie Przystepujgcego
przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy prawo zamowien publicznych, a zarzuty
wskazane w odwotaniu sg bezzasadne.

W odniesieniu do zarzutu Skarzgcej naruszenia art. 26 ust 3 w zw. z art. 7 ust 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych przez dwukrotne wezwanie Przystepujgcego do
uzupetnienia brakow podnosze, co nastepuje:

W wezwaniu z dnia 13 marca 2015 r. Zamawiajgcy nie wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia braku w postaci ztozenia konkretnego dokumentu - zas$wiadczenia o
niekaralnosci R. B. . Wezwanie do zftoZzenia tego skonkretyzowanego dokumentu zostato
Skierowane do Przystepujgcego dopiero w dniu 27 kwietnia 2015 r. W zwigzku z powyzszym
w ocenie Przystepujgcego, do ztozenia tego konkretnego dokumentow Przystepujgcy byt
wzywany po raz pierwszy 27 kwietnia 2015 r., a tym samym twierdzenie, ze Przystepujgcy
zostat dwukrotnie wezwany do uzupetnienia tego braku jest chybione.

Kierujgc wezwanie do uzupetnienia brakow oferty Zamawiajgcy zobowigzany jest do
szczegotowego opisu brakOow oraz sprecyzowania zgdania dotyczgcego zakresu
prawidtowego uzupetnienia. W tym zakresie w orzecznictwie KIO przewaza poglad, zgodnie
Z ktérym zamawiajgcy wzywajgc wykonawce do uzupetnienia dokumentow, na podstawie art.
26 ust. 3 pzp, winien szczegotowo okreslic, jakie sg podstawy prawne i faktyczne wezwania,
wskazujgc jednocze$nie, o jakie informacje ma zosta¢ uzupetniona oferta. Jezeli
zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienia dokumentow o okre$lone informacje, to nic
nie stoi na przeszkodzie powtérnego wezwania w zakresie innych informacji, nawet w
zakresie tego samego dokumentu i tego samego warunku (KIO 742/11, KIO 1944/11). Za
czynnosc¢, wprowadzajgcg w bigd wykonawce, mozna uznac wezwanie, ktore nie zawiera
zastrzezen do tresci juz ztozonych dokumentdw, poniewaz w takiej sytuacji wykonawca
moze uzupetnic dokument w zakresie, ktdrego nie oczekuje zamawiajgcy, a stwierdzony
przez niego bigd pozostawi¢ bez poprawy (KIO/UZP 2583/10). Zdaniem KIO instytucja
poprawiania bfednych dokumentéw opiera sie na stwierdzeniu bfedu przez zamawiajgcego,
czyli bigd powinien by¢ skonkretyzowany i wskazany przez zamawiajgcego w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentu. Jezeli zamawiajgcy nie wskaze wszystkich bledow w dokumencie,
w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu, to powinien ponownie wezwac¢ do uzupetnienia
dokumentu, wskazujgc bfgd do ktorego naprawienia Wykonawca nie byt uprzednio

zobowigzany w wezwaniu do uzupetnieniu dokumentu. Nie mozna wprost stosowac¢ zasady,
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Ze do uzupetnienia dokumentu nie mozna wzywac wielokrotnie, jezeli zamawiajgcy zauwaza
bfedy nie w toku jednej czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu, ale w toku
kazdorazowo innych btedow (KIO/UZP 1774/09).

Wezwanie skierowane do Przystepujgcego w dniu 13 marca 2015 r. nie zawierato
Zgdania ztozenia dokumentu dotyczgcego niekaralnosci R. B. . W zwigzku z tym, w Swietle
przytoczonego orzecznictwa Przystepujgcy stoi na stanowisku, ze nie byto przeszkod
prawnych do wezwania Przystepujgcego do Zztozenia tego konkretnego dokumentu, co
Zamawiajgcy uczynit 27 kwietnia 2015 r. Tres¢ wezwania skierowanego do Przystepujgcego
w tym dniu jednoznacznie wskazuje o jaki dokument chodzi i spetnia tym samym wymog

konkretyzacji zgdania uzupetnienia brakow.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek nie podzielenia przez KIO wskazanego wyzej
stanowiska podnosze ponadto, ze nawet przy przyjeciu, ze pierwotne wezwanie skierowane
przez Zamawiajgcego spetniato  wymog $cistego skonkretyzowania dostrzezonego
bfedu/braku i doszto tym samym do powtdrnego wezwania do uzupetnienia brakéw, to w tym
konkretnym przypadku zasada jednokrotno$ci wezwania nie powinna by¢ stosowana. Prymat
w tym zakresie winny zachowac zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wynikajgce wprost z ustawy pzp oraz zasady wydatkowania $rodkow
publicznych okre$lone ustawg z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.

Zasada jednokrotnego wezwania do uzupetnienia brakéw nie wynika z zadnego
przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych. Ponadto wskaza¢ wypada, ze art. 26 ust. 3
pzp stanowi implementacje art. 51 Dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktorg zamawiajgcy
moze wezwac do uzupetnienia lub wyjasnienia zaswiadczen i dokumentdw, przedtozonych
na potrzeby wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Z tresci przywotanego
przepisu, jak rowniez z orzecznictwa ETS w zaden sposob nie wynika, ze zamawiajgcy moze
zwracac sie o uzupetnienie braku wytgcznie jednorazowo. Stosowanie tej zasady miesci sie
w ramach dyskrecjonalnej wtadzy Zamawiajgcego i musi uwzgledniac indywidualny stan
faktyczny, a takze zachowanie podstawowych zasad wydatkowania $rodkow publicznych.
zgodnie z w art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem KIO art. 26 ust. 3 pzp nie wprowadza zasady
jednokrotnosci, ktéra -wynika z orzecznictwa sgdow powszechnych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej. Zasada ta nie moze by¢ mechanicznie stosowana do wszystkich standw
faktycznych. Wiodgce znaczenie nalezy przypisywac zasadom wynikajgcym wprost z
przepisow ustawy pzp, t. zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow (KIO/UZP 1102/08). Z zapisow art. 26 ust. 3 pzp regulujgcych instytucje
wezwania do uzupetnienia dokumentow nie wynika czy czynno$¢ wezwania ma miec

charakter jednorazowy czy wielokrotny, czy moze odnosi¢ sie do poszczegdlnych
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dokumentow lub ich braku, czy odnosi¢ sie ma do wszystkich dokumentow, jakie na
podstawie art. 25 ust. 1 ustawy pzp wykonawca ma ztozy¢ w postepowaniu, przy czym w
ocenie KIO jednorazowo$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentu odnosi sie nie do
wszystkich dokumentow potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu, ale do
poszczegolnego dokumentu, potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
(KIO/UZP 827/08,).

Zgodnie z art. 44 ust 3. 1 a ustawy o finansach publicznych wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktaddw finansowych. W przedmiotowej sprawie nie ulega
watpliwosci, ze Przystepujgcy spetniat warunki udziatu w postepowaniu na dzien ztozenia
oferty, w szczegolnosci w zakresie dotyczgcym niekaralnosci wszystkich cztonkdw zarzadu
podmiotu udostepniajgcego wiedze i do$wiadczenie. Brakujgcy dokument zaswiadczenia o
niekaralnosci dotyczacy R. B., ztozony na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia brakow
oferty zostat wystawiony w okresie 6 miesiecy przed ztozeniem oferty, a wiec zgodnie z
wymogami okreSlonymi w SIWZ. Zatem nie istniata i nie istnieje podstawa do wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 8 pzp.

Przystepujgcy ztozyt w postepowaniu oferte istotnie korzystniejszg cenowo niz
Skarzgca. Spetniat przy tym wymdg niekaralnosci zaréwno wszystkich cztonkdw zarzadu
Przystepujgcego jak i tPO sp. z o0.0. - udostepniajgcej wiedze i doswiadczenie. W tym stanie
faktycznym dokonanie wyboru mniej korzystnej oferty Skarzgcej statoby w sprzecznosci z
zasadg racjonalnego wydatkowania srodkow publicznych oraz naruszatoby zasade uczciwej
konkurencji wynikajgcg z pzp. W ocenie Przystepujgcego bezzasadny jest rowniez zarzut
Skarzgcej dotyczgcy naruszenia art. 26 ust 4 w zw. z art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 i art. 7

ustawy pzp przez wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien, skierowane do Przystepujgcego w dniu 27 kwietnia
2015 r. zostato dokonane na podstawie art. 26 ust. 4 pzp, zgodnie z przepisami ustawy.
Prawo do zgdania wyjas$nien miesci sie w granicach dyskrecjonalnej wiadzy Zamawiajgcego,
w ramach ktérej Zamawiajgcy ma prawo swobodnie decydowac¢ o rodzaju zgdania
kierowanego do wykonawcy. Zamawiajgcy w ramach swoich uprawnier ocenia czy w danym
przypadku zasadne jest zgdanie udzielenia wyjasnien czy tez uzupetnienia dokumentow.
Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy ma prawo wyjasnia¢ juz uzupetniony dokument,
jezeli ma co do niego watpliwosci, a nawet bfedne dziatanie zamawiajgcego w tym zakresie
nie moze rodzic negatywnych skutkdw dla wykonawcy. Jezeli zamawiajgcy wyraznie
wskazat, iz wzywa do ztozenia wyjasnien ztozonego wykazu robdt na podstawie przepisu art.
26 ust. 4 pzp, cho¢ powinien wezwac¢ do uzupetnienia tego dokumentu, to taki bfgd
zamawiajgcego nie moze powodowac dla wykonawcy niekorzystnych skutkow w postaci
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zamknigcia drogi do uzupetnienia brakéw w ztozonych dokumentach, natomiast mdgtby
uzasadnia¢ dokonanie odrebnego wezwania, tym razem do uzupetnienia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp (KIO/UZP 2602/10; KIO/UZP 2618/10).

W przedmiotowej sprawie nie doszto rowniez do naruszenia art. 186 ust 3 pzp.
Skarzgcy zgdat uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdorzenia
czynno$ci badania i oceny ofert, co Zamawiajgcy uczynit. Zamawiajgcy uwzglednit zatem
zgdanie wskazane w odwotaniu. W zakresie czynnosci dodatkowych zwigzanych z ponowng
oceng ofert Skarzgcy ztozyt zgdanie alternatywne:

1) wykluczenia Przystepujgcego

2) wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
dos$wiadczenia.

Zamawiajgcy zrealizowat wnioski Odwotujgcego, bowiem uniewaznit czynno$c¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzyt czynnos¢ badania i oceny ofert. Wezwat réwniez
Przystepujgcego do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy | doswiadczenia. Spornym
dokumentem byt bowiem dokument potwierdzajgcy spetnianie przez cztonka zarzgdu £PO
Sp. z 0.0. - jako podmiotu udostepniajgcego wiedze i do$wiadczenie, warunku niekaralno$ci
wymaganego ustawg PZP. Nie mozna zatem podzielic stanowiska Odwotujgcego, ze nie
wnosit on w zadnej cze$ci pierwotnie ztozonego odwotania o wezwanie do uzupetnienia tego
dokumentu. Dokument ten miesci sie bowiem w kategorii dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
wymaganej w SIWZ. Zauwazy¢ wypada, ze niezbednos¢ tego dokumentu dla wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia
wywodzit sam Odwotujgcy w uprzednio wniesionym odwotaniu. W sytuacji gdy na skutek
odwotania Zamawiajgcy uznat koniecznoS$¢ uzyskania dodatkowych wyjasnien w toku
ponownej oceny ofert, wykluczenie wykonawcy bez wystapienia o ich udzielenie stanowitoby
wprost naruszenie ustawy pzp. Nie mozna podzielic stanowiska Skarzgcego, ze
Zamawiajgcy byt zwigzany zgdaniem wykluczenia Przystepujgcego w sytuacji zgtoszenia
przez Skarzgcego zgdan alternatywnych, z ktorych tylko jedno okazato sie zasadne.

Wobec podniesionych wyzej argumentéw uznac¢ nalezy, ze czynnosci powtdrnej
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej zostaty dokonane zgodnie z przepisami ustawy
pzp. W wyniku powtdrnej oceny ofert stusznie nie stwierdzono podstaw do wykluczenia
wykonawcy KTU -Zielen sp. z 0.0. Tym samym wskazane w odwofaniu zarzuty naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust 2 b ustawy
pzp nie znajdujg uzasadnienia.
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Sygn. akt KIO 995/15 i KIO 996/15

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z protokotu postepowania, SIWZ z
wyjasnieniami, ofert przystepujacych wykonawcéw, korespondencji i wyjasnien stron. Z
urzedu w trybie art. 190 ust. 2 Pzp Izba dopuscita dowdd z akt sprawy odwotawczej sygn.
akt: KIO 972/15.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikow, przedstawione w ztozonych

pismach i do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zgtoszonych zarzutéw odwotania, jak stanowi art.
192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Postepowanie dotyczy wykonywania ustugi - ,Utrzymanie terenéw zieleni miejskiej w latach
2015-2018" z podziatem na 10 czesci.

Rozpatrywane odwotania dotyczg czesci 2 zaméwienia: Dolina todki oraz czesci 7

zamoOwienia: Zdrowie —Retkinia.
Czesc¢ nr: 2 Nazwa: Utrzymanie terendw zieleni miejskiej - Dolina £édki

1) Krotki opis. Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie prac ogrodniczych i
porzadkowych na terenach zieleni miejskiej — Dolina £édki (rejon zabytkowy). Termin
realizacji zaméwienia: od dnia zawarcia umowy jednak nie wczesniej niz od dnia
1.5.2015 do dnia 30.4.2018.

Czes¢ nr: 7 Nazwa: Utrzymanie terendw zieleni miejskiej - Zdrowie - Retkinia

1) Krétki opis. Przedmiotem zamodwienia jest wykonanie prac ogrodniczych i
porzadkowych na terenach zieleni miejskiej - Zdrowie - Retkinia (rejon zabytkowy).
Termin realizacji zamowienia: od dnia zawarcia umowy jednak nie wczesniej niz od
dnia 1.5.2015 do dnia 30.4.2018.

Ogtoszenie o zaméwieniu Sekcja lll: Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym,

finansowym i technicznym

Sekcja Ill.2)Warunki udziatu
[11.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru
zawodowego lub handlowego

Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogéw:

5.1. O udzielenie zamoéwienia mogag ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki z art.
22 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. dotyczace:(...)

5.1.2. posiadania wiedzy i doswiadczenia.
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Wykonawca winien wykazac, 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 odpowiadajacg rodzajowo ustugom
stanowigcym przedmiot zaméwienia o wartosci nie mniejszej niz:

- dla czesci 2 — 800 000 PLN brutto,

- dla czesci 7 — 1 200 000 PLN brutto,

Uwaga:

1. 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 zielencédw/skwerdéw i/lub zieleni osiedlowej obejmujgcych
zaréwno ustugi ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i krzewow, koszenie trawnikow,
wygrabianie lisci, nasadzenia ro$lin) i ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni,
oczyszczanie pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, opréznianie koszy na
Smieci).

2. Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie ww. prac na terenie jednego lub kilku obiektéw, przy
czym za obiekt uwaza sie jeden park, zieleniec, skwer, teren osiedla.

3. Skfadajagc oferte na czesci: 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 i 9 Wykonawca winien wykazaé ustuge
obejmujgcag wykonanie prac w przynajmniej jednym obiekcie zieleni wpisanym do rejestru
zabytkow.

4. Wykonawca winien wykazac:

a) przy ztozeniu oferty na dwie czesci zamdwienia — 2 ustugi o wartosciach brutto
wymaganych dla danych czesci zamoéwienia;

b) przy ztozeniu oferty na trzy czesci — 3 ustugi o wartosciach brutto wymaganych dla danych
czesci zamoéwienia;

Wykonawca nie moze wykazac tej samej ustugi na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w réznych czesciach zamowienia.

5. W przypadku ustugi nadal wykonywanej nalezy poda¢ warto$¢ ustugi zrealizowanej do
dnia sktadania ofert.

5.1.3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia- Zamawiajacy nie precyzuje szczeg6lnych wymagan.

5.2. Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdéw.
Wykonawca w takiej sytuacji jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac

w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
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niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia. Dokument nalezy ztozy¢ w

oryginale.

5.3. Wykonawca jest réwniez zobowigzany wykaza¢ brak podstaw do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu z powodu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust.1 U.P.Z.P.

5.4. Ocena spetniania ww. warunkéw zostanie dokonana na podstawie ztozonych wraz z

ofertg oswiadczen i dokumentéw wg formuty: spetnia — nie spetnia.

6. Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do

wykluczenia.

6.1. W celu oceny spetnienia opisanych powyzej warunkéw udziatu w postepowaniu,
Wykonawca jest zobowigzany przeditozy¢ nastepujgce dokumenty:

6.1.1. oswiadczenie o spetnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 U.P.Z.P. (wg wzoru — zatacznik nr 2 do SIWZ2),(...)

6.1.3. W celu oceny spetniania warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia:

a) wykaz wykonanych lub wykonywanych gtéwnych 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 podmiotéw, na rzecz

ktorych ustugi byty lub sg wykonywane (wg wzoru - zatgcznik Nr 5 do SIWZ);
b) dowody okreslajgce, czy ustugi te byty lub sg wykonywane w sposéb nalezyty.

Za gtébwne ustugi, ktérych dotyczy obowigzek wskazania w wykazie i zatgczenia ww.
dowodbéw uznaje sie co najmniej ustugi niezbedne do wykazania spetniania warunku

okreslonego w pkt 5.1.2.
Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg:
a) poswiadczenia wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane;

b) oswiadczenie Wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczen, o ktérych mowa w pkt a);
W przypadku, gdy:

1. Zamawiajgcy tj. Miasto £édz - Zarzad Zieleni Miejskiej w todzi bgdz inne jednostki
organizacyjne Miasta £6dz, ktére weszly w sktad obecnego Zarzadu Zieleni Miejskiej byt
podmiotem, na rzecz ktérego wykonano prace wskazane w wykazie, Wykonawca nie ma

obowigzku przedktadania dowodow, o ktérych mowa powyzej.
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2. jezeli bedg wykazane ustugi nadal wykonywane, poswiadczenie powinno by¢ wydane nie

wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

6.2. Wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 U.P.Z.P.
polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych 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 zamoéwienia.

Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdéw, odpowiada solidarnie z
Wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstata wskutek nieudostepnienia tych zasobdw,
chyba ze za nieudostepnienie zasob6w nie ponosi winy.

6.4. W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, Wykonawca winien
zatgczy¢ do oferty nastepujgce dokumenty:

6.4.1. oswiadczenie Wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 U.P.Z.P. (wg wzoru - zatagcznik nr 3 do SIWZ).

6.4.5. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4 - 8 U.P.Z.P., wystawiong nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert. (...)

6.4.7. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 10 11 U.P.Z.P., wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

6.5.1. Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
U.P.Z.P., polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
U.P.Z.P., a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, Zamawiajgcy zgda
od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w pkt. 6.4.1 - 6.4.7. SIWZ.

6.5.2. Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 4 U.P.Z.P., polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b U.P.Z.P., Zamawiajgcy zada od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotow dokumentdw, o ktérych mowa w pkt 6.1.4.

Sekcja 1V.2.1) Kryteria udzielenia zamowienia

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriéw kryteria okreslone ponizej
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1. Cena. Waga 95
2. Dodatkowe koszenie trawnikéw (wraz z wywozem skoszonej trawy) na powierzchni 50 %

trawnikow przeznaczonych do jednokrotnego, corocznego koszenia. Waga 5

Sekcja 1V.3.4) Termin skfadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu 19.2.2015

Powyzej przytoczonym warunkom udziatu w przedmiotowym postepowaniu opisanym w
ogtoszeniu o zamowieniu - odpowiadajg doktadnie odnosne postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia (,SIWZ”) - co strony zgodnie przyznaty.

Na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ o tresci: Co Zamawiajacy rozumie pod pojeciem ,co
najmniej 1 ustuge odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia”?
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 porzadkowymi i kolejng na obiekty zabytkowe?

Zamawiajgcy 22 stycznia 2015 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Zgodnie z zapisami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 5.1.2) za ustuge odpowiadajgcg rodzajowo
ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia zamawiajgcy uzna wykonanie lub
wykonywanie w ramach jednej umowy/kontraktu/zlecenia prac na terenach parkéw i/lub
zielencéw/skwerdw i/lub zieleni osiedlowej obejmujgcych zaréwno ustugi ogrodnicze (ciecia
pielegnacyjne drzew i krzewow, koszenie trawnikdéw, wygrabianie lisci, nasadzenia roslin) i
ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie pozimowe i zamiatanie

alejek, zbieranie zanieczyszczen, opréznianie koszy na smieci).
Formularz oferty — pkt 6 wymagat podania zakresu prac powierzonych podwykonawcom.
W zakresie postepowania na czes$¢ 2 zamowienia - Dolina Lodki oferty ztozyli:

Przystepujacy KTU-Zielenh sp. z 0.0.,
Odwotujacy,

Konsorcjum Spoétdzielnia Noventa,
S.R.P..

o=

W zakresie postepowania na cze$¢ 7 zamoéwienia Zdrowie -Retkina oferty ztozyli:

1. Odwotujacy,

2. Przedsiebiorstwo Drogowe Lambdar sp. z 0.0.,

3. lIgliczna S. P.,

4. Przystepujacy Lédzkie Przedsigbiorstwo Ogrodnicze Sp. z o.0.

Zamawiajgcy uznat, ze oferty wykonawcow: KTU-Zielen sp. z o0.0. i tddzkiego
Przedsiebiorstwa Ogrodnicze Sp. z 0.0. zawierajg braki i wezwat do ich uzupetnienia.
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W dniu 13 marca 2015 zamawiajacy wezwat KTU -Zielen, jak nizej.

.Zamawiajgcy - Miasto £odz, Zarzad Zieleni Miejskiej w todzi, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych ( t. j. Dz. U. 2013 r. poz.
907 ze im) zwanej dalej ustawg, wzywa do uzupetnienia dokumentow - dotyczy czesci 2 i 4

zamdowienia:

1. potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22
ust, 1 pkt 2 ustawy tj. wykazu wykonanych lub wykonywanych gtownych ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania 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 sg wykonywane wraz z dowodami
okreslajgcymi, czy ustugi te byty lub sg wykonywane w sposob nalezyty,

2. w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
Wykonawcy w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Uzasadnienie

Ad. 1. Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (5.1.2.), Wykonawca
w zakresu posiadanej wiedzy i doswiadczenia winien wykazac, ze nalezycie wykonat lub
wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed upfywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie co najmnigj 1 ustuge odpowiadajgca
rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamdowienia o warto$ci nie mniejszej niz:

-dla czesci 2 - 800 000 zt. brutto

-dla cze$ci 4 - 850 000 zt. brutto.

Za ustuge odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
Zamawiajgcy uzna wykonanie lub wykonywanie w ramach jednej umowy/kontraktu/ zlecenia
prac na terenach parkow i/iub zielencow/skwerdw i/lub zieleni osiedlowej obejmujgcych
zarowno ustugi ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i krzewow, koszenie trawnikow,
wygrabianie lisci, nasadzenia roslin) i ustugi porzgdkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni,

oczyszczanie pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na

Smieci). W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku Wykonawca winien przedstawic
wykaz wykonanych lub wykonywanych gtownych ustug wraz z podaniem ich przedmiotu,
wartosci, daty wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi byty lub sg wykonywane.

Wykonawca przedstawit wykaz jednak jego tresc¢ nie potwierdza spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz zadna wymieniona w nim ustuga nie Zzostata pos$wiadczona

referencjami ani pod wzgledem terminu ani warto$ci.

Do oferty dofgczono 2 referencje, jednak wskazujg one wykonanie wielu roznych

wartosciowo | terminowo ustug i Zzadna nie potwierdza nalezytego wykonania ustug
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wskazanych przez Wykonawce w wykazie. Zamawiajgcy rowniez jako odbiorca ustug
wskazanych przez Wykonawce nie potwierdza nalezytego wykonania ustug o takich wartosci
i w takich terminach.

Dlatego nalezy przedfozy¢ nowy wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie.

Ad.2. Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (pkt 6.5.1), jezeli
Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innego podmiotu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji czes$ci zamdwienia, Zamawiajgcy zgda od
Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tego podmiotu dokumentow wymienionych w
Pkt. 6.4.1 -6.4.7. specyfikacji.

Poniewaz Wykonawca nie dysponowat wtasng wiedzg i doswiadczeniem odpowiadajgcymi
rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, dlatego na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie postuzyt sie doswiadczeniem

innego podmiotu tj. tédzkiego Przedsiebiorstwa Ogrodniczego.

Z tresci zobowigzania ztozonego przez ten podmiot wynika, Zze przekazanie wymaganej
wiedzy i do$wiadczenia przyjmie forme doradztwa oraz kazdg inng, niezbedng forme, a wiec

okre$lono jego sposob udziatu w realizacji zamdwienia.

Dlatego tez wymaganym jest przedstawienie, w odniesieniu do tddzkiego Przedsigbiorstwa
Ogrodniczego dokumentow:

1. o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy (wg wzoru - zatgcznik nr 3 do SIWZ),

2. aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy,

wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert,

3. aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego,
ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéow Ilub zas$wiadczenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu, wystawionego nie wczesniej

niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

4. aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega z
optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenia, ze uzyskat

przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
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wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu, wystawionego nie wczesniej

niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

5. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1
pkt. 4-8 oraz pkt. 10 i 11 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert;

6. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nalezy wykazac¢ nie pozniej niz na dzien, w

ktorym uptynat termin skiadania ofert tj. 19.02.2015r.”

W dniu 13 marca 2015 zamawiajgcy wezwat £6dzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z o.
0., jak nizej.

.Zamawiajgcy - Miasto £odz, Zarzad Zieleni Miejskiej w todzi, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych ( t. j. Dz. U. 2013 r. poz.
907 ze zm.) zwanej dalej ustawa, wzywa do uzupetnienia dokumentow w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy.(...)

Uzasadnienie. Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia (pkt 6.4.2)
wymaganym byto przedstawienie aktualnego odpisu z witasciwego rejestru zaréwno w celu
ustalenia, czy oferta zostata ztozona (podpisana) przez osobe uprawniong do jej ztoZzenia
oraz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Do oferty nie dotgczono ww. dokumentu.

Spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nalezy wykazac¢ nie pozniej niz na dzien, w

ktorym uptynat termin skiadania ofert tj. 19.02.2015. (...)

Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wzywa rowniez do uzupetnienia
dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa:
1) w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy tj. wykazu wykonanych lub wykonywanych gtownych ustug w
Okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich przedmiotu, wartosci,
daty wykonania i podmiotdw, na rzecz ktdrych ustugi byty lub sg wykonywane wraz z
dowodami okreslajgcymi, czy ustugi te byty lub sg wykonywane w sposob nalezyty - dotyczy
czesci 5, 7 i 8 zamdwienia,

2) w art. 22 ust. 1 ustawy tj. zobowigzania podmiotu na zasobach ktérego Wykonawca
polega wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Uzasadnienie
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Ad. 1 Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia (5.1.2.), Wykonawca
w zaKkresu posiadanej wiedzy i do$wiadczenia winien wykazac, ze nalezycie wykonat lub
wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 1
ustuge odpowiadajgcg rodzajowo ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia o wartosSci
nie mniejszej niz:

-dla czes$ci 5 - 800 000 zt. brutto

-dla cze$ci 7 - 1 200 000 zt. brutto

-dla czes$ci 8 - 650 000 zt. brutto.

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 krzewodw, koszenie trawnikow,
wygrabianie lisci, nasadzenia roslin) i ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni,
oczyszczanie pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na
Smieci).

Wykonawca przedstawit wykaz jednak jego tresc¢ nie potwierdza spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz zadna wymieniona w nim usfuga nie zostata po$wiadczona

referencjami ani pod wzgledem terminu ani wartosci.

Do oferty dotgczono 3 referencje, jednak wskazujg one wykonanie kilku réznych wartosciowo
i terminowo ustug i zadna nie potwierdza nalezytego wykonania ustug wskazanych przez
Wykonawce w wykazie. Zamawiajgcy rowniez jako odbiorca ustug wskazanych przez
Wykonawce nie potwierdza nalezytego wykonania ustug o takich wartosci i w takich
terminach.

Dlatego nalezy przedfozy¢ nowy wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie.

Ad. 2 Wykonawca wykazujgc spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 u.p.z.p
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, winien
ztozy¢ pisemne zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby wykonania zamowienia. Wykonawca zatgczyt do oferty zobowigzanie
wystawione Prezesa Zarzadu KTU-Zielern Sp. z o. o. Pana . K. jednak nie zawiera ono
wszystkich wymaganych informacji. Wymaganymi informacjami sg 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,
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Podmiot, ktory zobowigzat sie do udostepnienia zasobdw, odpowiada solidarnie Zz
Wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw,

chyba - ze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy.

Z przedfozonego zobowigzania nie wynika jednoznacznie sposob wykorzystania przez
Wykonawce zasobow przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt

Wykonawce z innym podmiotem, oraz okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia tego
dokumentu.

Spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nalezy wykazac¢ nie pozniej niz na dzien, w

ktorym uptynat termin skiadania ofert tj. 19.02.2015r.”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie 16 marca 2015 r. wykonawca tdédzkie
Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0., uzupetnit zadane dokumenty. ,W odpowiedzi na
pismo znak ZP.2510.1.2015 dotyczace wezwania do uzupetnienia dokumentdw, firma
tédzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi przy ul. Wareckiej 3
przedstawia aktualny odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego oraz prawidtowo wypetniony
wykaz wykonanych gtdwnych ustug tj. zatgcznik nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdwienia.

Przedstawiamy rowniez (....) zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw
na potrzeby wykonania zamdwienia, wystawione przez Prezesa Zarzadu firmy KTU- Zielen
Sp. z0.0.” 0 tresci:

KTU - Zielen Sp. z o. o,, ul. Warecka 3, 91-202 £6dz, zobowigzuje sie nieodptatnie w formie
doradztwa udostepnic firmie todzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z o0.0. Warecka 3,
91-202 todz calg posiadang wiedze i do$wiadczenie zawodowe przy wykonywaniu
zamowienia pod nazwg: ,Utrzymanie trenow zieleni miejskiej w latach 2015-2018"
dla Zamawiajgcego -Miasto todz Zarzad Zieleni Miejskiey.

KTU- Zielen Sp. z o. 0. zobowigzuje sie stuzy¢ wiedzg i doswiadczeniem a takze radg i
pomocg oraz niezwtocznie stawi¢ sie na kazde wezwanie i dotozy¢ wszelkich staran by

zapewni¢ gwarancje nalezytego wykonania przedmiotowego zadania.”

W dokumentach oferty brak byto zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia, £tPO samodzielnie wykazywat
swojg wiedze i doswiadczenie. Zamawiajgcy potwierdzit, ze pierwotnie £tPO w zakresie
wiedzy i doswiadczenia nie postugiwato sie potencjatem podmiotu trzeciego.

Do uzupetnionego wykazu ustug zostaly przedstawione referencje wystawione przez
zamawiajgcego potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi oraz referencje z 28.11.2014 r.
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wystawione przez Drogi i Ogrody Sp. z 0.0. - potwierdzajgce wykonywanie przez KTU —

Zielen ustug utrzymania zieleni miejskiej w rejonie Dolina Jasienia w todzi.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego KTU-Zielen przy pismie z dnia 20 marca 2015 r.
ztozyto nowy wykaz ustug wraz z poswiadczeniem ich nalezytego wykonania wystawionym

przez zamawiajgcego.

Wiedza i doswiadczenie w zakresie poz. 1,2 - stanowi potencjat udostepniony przez Lddzkie
Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0. na podstawie oswiadczenia 0 nastepujgcej tresci:

~L0dzkie Przedsigebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0. Warecka 3, 91-202 £o6dz zobowigzuje sie
nieodptatnie w formie doradztwa udostepnic firmie KTU- Zielen Sp. z o.0. Warecka 3, 91-
202 todz posiadang wiedze i doswiadczenie zawodowe na okres Korzystania z nich przez
KTU -Zielen Sp. z o.0. przy wykonywaniu zamowienia pod nazwa: ,Utrzymanie trendw
Zieleni miejskiej w latach 2015-2018" dla Zamawiajgcego-Miasto t6dz Zarzad Zieleni
Migjskieyj.

tédzkie Przedsigbiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. o. zobowigzuje sie stuzy¢ wiedzg i
doswiadczeniem a takze radg i pomocg oraz niezwtocznie stawi¢ sie na kazde wezwanie i
dotozy¢ wszelkich staran by zapewni¢ gwarancje nalezytego wykonania przedmiotowego

zadania.”

W formularzu oferty w przypadku korzystania z ustug podwykonawcow nalezato okresli¢
rodzaj robo6t powierzanych podwykonawcy.

KTU- Zielen Sp. z 0.0. oraz Lo6dzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0. podato, ze

zamierza wykona¢ zamowienie samodzielnie. (art. 36b Pzp)

KTU-Zielen przy pismie z dnia 20 marca 2015 r. uzupetnito dokumenty w zakresie braku
podstaw do wykluczenia dla podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, tj.
Lbédzkiego Przedsiebiorstwa Ogrodniczego Sp. z 0. o.

Zamawiajgcy uznat ww. uzupetnienia za odpowiednie. W dniu 8 i 9 kwietnia 2015 r.
powiadomit wykonawcédw o wyniku przetargu. W zakresie czesci 2 zaméwienia - Dolina £odki
zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy KTU Zielen Sp. z 0. 0.- 95 pkt. Oferta odwotujgcego -
82,27 pkt. Pozostate 2 oferty zostaty odrzucone.

W zakresie czesci 7 zaméwienia - Zdrowie Redkinia zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
Przedsiebiorstwo Drogowe Lamdar Sp. z 0.0. - punktacja 100,00

todzkie Przedsigbiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0. — punktacja 80,81pkt.

Oferta odwotujacego — 79,32

Pozostata -1 oferta zostata odrzucona
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Odwotujgcy nie zaskarzyt wyniku przetargu z dnia 9 kwietnia 2015 r. w zakresie czesci 7

zamowienia - Zdrowie Redkinia.

W odwotaniu wniesionym 17 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 792/15 (czes¢ 2 zamédwienia -
Dolina £édki) - na wybor oferty wykonawcy: KTU-Zieleh Sp. z 0.0. odwotujgcy skarzyt:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu wykonawcy ,KTU — Zielen sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, zwanego dalej
Lprzystepujacym?”, z powodu nieztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia, tj. informacji o
niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8; 10-11 ustawy Pzp dla Prezesa
zarzadu podmiotu udostepniajgcego potencjat tj. tPO sp. z 0.0. - R. B,,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu przystepujgcego, z powodu nieztozenia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

3) ewentualnie, zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania przystepujgcego do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie czynno$ci wykluczenia przystepujgcego,
pomimo ze na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyt on dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia, ij.
informacji o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8; 10-11 ustawy Pzp
dla Prezesa zarzadu podmiotu udostepniajgcego potencjat tj. LtPO sp. z 0.0. — R. B.,

b) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
przez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujgcego pomimo, ze nie
wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia,

) z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu wskazanego
w pkt b) - art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania przystepujacego do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem, pomimo tego, ze zaistnialy ku temu przestanki
faktyczne i prawne.

W oparciu o przywotane zarzuty i przedstawiong w uzasadnieniu odwotania argumentacije

odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
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1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenia przystepujacego z udziatu w
postepowaniu z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

2) ewentualnie - uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganej w SIWZ.

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci, zatem Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta

postepowanie w sprawie sygn. akt KIO 792/15.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2015 r. zamawiajacy wezwat wykonawce KTU-Zielen do
uzupetnienia dokumentu w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
wykonawcy, w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. W uzasadnieniu
tego wezwania zamawiajgcy wskazat, iz dotyczy ono imiennie p. R. B. czionka zarzadu £PO,
tj. podmiotu udostepniajgcego zasoby wiedzy i doswiadczenia na rzecz KTU - Zielen.
Jednoczesnie zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp wezwat KTU -Zielen do
wyjasnien dotyczacych zobowigzania podmiotu oddajgcego do dyspozycji zasoby wiedzy i
doswiadczenia na potrzeby wykonania zamowienia.

KTU — Zieleh przy pisSmie z 30 kwietnia 2015 r. uzupetnito zaswiadczenie o niekaralnosci
Pana R. B., wystawione 15 grudnia 2014r., a wiec nie wczesniej niz na 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert. Przedstawito wyjasnienia dotyczagce oswiadczenia z dnia
12.02.2015 r. potwierdzajgce dysponowaniem przez KTU-Zieleh potencjatem MPO sp. z o.0.

wraz z ramowg umowa o wspétpracy wymienionych firm.

Pismem 2z dnia 27 kwietnia 2015 r. zamawiajacy wezwat tédzkie Przedsigbiorstwo
Ogrodnicze Sp. z 0. o. do uzupetnienia dokumentu informacji z KRK dla drugiego z
urzedujacych cztonkéw zarzadu Pana R. B., jak nizej.

.Zamawiajgcy - Miasto £o6dz, Zarzad Zieleni Miejskiej w todzi, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. 2013 r. poz.
907 ze zm.) zwanej dalej ustawa, wzywa do uzupetnienia dokumentu w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia Wykonawcy w
okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Wymaganym jest przedstawienie w odniesieniu do Wykonawcy aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art." 24 ust. 1 pkt. 4-8 oraz pkt. 10 i
11 ustawy dla urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego spotkg - Pana R. B.,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert.

Uzasadnienie. Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia (pkt 6.4.2),
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w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, wymaganym
byto przedstawienie:

a) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1
pkt 4-8 u.p.z.p., wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert oraz

b) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 10 i 11 u.p.z.p., wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu

sktadania ofert.

Poniewaz do oferty dotgczono ww. dokumenty dotyczgcego tylko jednego cztonka zarzgdu-
Pana M. B., nalezy przedtozyc¢ rowniez powyzsze informacje w stosunku do drugie cztonka

zarzgdu - Pana R. B. .

Spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu nalezy wykazac¢ nie pozniej niz na dzien, w

ktorym uptynat termin skiadania ofert.”

LPO sp. z 0.0. w dniu 30.04.2015 r. uzupetnito zaswiadczenie o niekaralnosci Pana R. B.,
wystawione 15 grudnia 2014r., a wiec nie wczesniej niz na 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert.

Komisja przetargowa zamawiajgcego pismem datowanym 4 maja 2015 r. informowata, jak
nizej.

~Komisja Przetargowa powotana w celu przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdowienia publicznego na utrzymanie terendw zieleni miejskiej w latach 2015-
2018 w czesci 7 zamdwienia - Zdrowie Retkinia, wnioskuje o:

- uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej

- ponowne przeprowadzenie badania i oceny ofert

- wybor oferty najkorzystniej. Uzasadnienie

W dniu 10 kwietnia 2015 r. przestano do wszystkich Wykonawcow wezwania do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, a w stosunku do Wykonawcy, ktérego oferte uznano
za najkorzystniejszg - Przedsiebiorstwo Drogowe ,Lambdar"” wezwano rowniez do wniesienia
wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Wykonawca nie ztozyt osSwiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz nie wnidést wadium na przedtuzony okres. W
zwigzku z powyzszym Wykonawca nie jest juz zwigzany, ztozong w dniu 19 lutego 2015 r.
ofertg oraz nie zostata zachowania ciggto$¢ zabezpieczenia oferty wadium wynikajgca z art.
85 ust 4 ustawy zgodnie, z ktorym ,przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne
Z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium {(...)"

Podstawowym celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest dokonanie

wyboru oferty, z ktdrym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego (art. 2
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pkt 7a ustawy). W analizowanym stanie faktycznym i prawnym, wybor najkorzystniejszej
oferty, ktory zostat ogtoszony w dniu 9 kwietnia 2015 r., cho¢ zostat dokonany prawidtowo,
na skutek okolicznosci niezaleznych i niezawinionych przez Zamawiajgcego, stat sie
wyborem obarczonym wadg, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy z pierwotnie wytonionym
Wykonawcs.

Mozliwos¢ ponownego dokonania czynno$ci przez Zamawiajgcego Zz jego inicjatywy
dopuszcza aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie =z ktorym
Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji powtdrzenia
dokonanych przez siebie czynno$ci w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg lub zachodzg
inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie. W ocenie Komisji okoliczno$c, iz
dokonany wybdr, ktory pierwotnie byt prawidtowy, jednak przed zawarciem umowy stat sie
wadliwy, z braku przedfuzenia przez Wykonawce terminu zwigzania ofertg i braku
zabezpieczenia oferty wadium, w analizowanym stanie faktycznym moze by¢ konwalidowany
przez Zamawiajgcego poprzez dokonanie ponownej czynno$ci oceny ofert oraz ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej, po wczesniejszym wykluczeniu Przedsigbiorstwa
Drogowego Lambdar Sp. z o. 0. W zwigzku z powyzszym Komisja wnioskuje jak na wstepie.

Zamawiajgcy wykluczyt Przedsiebiorstwo Drogowe Lambdar Sp. z o. o. (cze$¢ 7) oraz
pismem z dnia 4 maja 2015 r. poinformowat wykonawcdw, ze dokonat wyboru oferty
wykonawcy todzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z o. o., ktdrej przyznat ocene 96,00
pkt. Oferta odwotujgcego otrzymata 95 pkt, wedtug kryteriow.

Podstawa prawna wraz z uzasadnieniem: Art. 91 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie Kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia. Na podstawie oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
oraz kryterium oceny ofert ustalono, iz wyzej wymieniona oferta odpowiada wszystkim
wymaganiom okre$lonym w ustawie oraz w specyfikacji istotnych warunkow zamdowienia i

zostata oceniona jako najkorzystniejsza w oparciu o podane w specyfikacji kryteria.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 maja 2015 r. poinformowat wykonawcoéw, ze dokonat
ponownego wyboru oferty wykonawcy KTU-Zielen na czes¢ 2 zamowienia - Dolina £édki.

Sygn. akt KIO 995/15
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do
whiesienia obydwu fgcznie rozpatrywanych odwotan, skoro wykazywat, ze w wyniku
dokonania zaskarzonych czynnosci - przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisow ustawy

Pzp, zostat pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie na czes¢ nr 2
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oraz nr 7, co prowadzito do poniesienia szkody przez odwotujgcego wskutek utraty szans na

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutdéw odwotania wobec wyboru oferty to6dzkiego
Przedsiebiorstwa Ogrodniczego sp. z 0.0. na czes¢ 7 zaméwienia (Zdrowie- Redkinia),
nalezato zauwazyc¢, iz w oparciu o dokumenty, ktére odwotujgcy obecnie kwestionuje, oferta
skarzonego wykonawcy poddana byta badaniu - na okolicznos¢ spetnienia warunkéw, gdzie
w wyniku pozytywnej weryfikacji spetnienia warunkéw podmiotowych - zamawiajgcy poddat
oferte przystepujacego £PO ocenie merytorycznej w wyznaczonych kryteriach i przydzielit jej
punktacje - 80,81, wyzszg niz ofercie odwotujgcego, o czym powiadomit 9 kwietna 2015 r.
Odwotujgcy nie zakwestionowat w terminie ustawowym wspomnianego wyzej wyniku
postepowania odwotaniem, a obecnie podnosi zarzuty, ktére byty mozliwe do sformutowania
po ogtoszeniu przez zamawiajgcego wyniku przetargu na cze$¢ 7 w dniu 9 kwietnia 2015 r.

Przestanki interesu w uzyskaniu zamowienia i legitymacji do korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej sg state w przebiegu catego postepowania. Oznacza to, ze wykonawca
majacy rzeczywisty interes w uzyskaniu zamdwienia dgzy do tego w sposob konsekwentny,
a nie tylko wtedy, gdy dojdzie do wniosku po kolejnej ocenie ofert, ze warto jeszcze
zaskarzy¢ wybdr oferty kolejnego wykonawcy, gdyz moze to odnie$¢ dla niego pozytywny
skutek. Ponowna ocena ofert - w zasadzie nie przywraca wykonawcy terminu do skarzenia
czynnosci zamawiajgcego, ktére byly dokonane i podane do wiadomosci wykonawcéw we

wczesniejszym terminie.

Rzeczywisty interes wykonawcy, moze sie bowiem sprowadzaé nie tylko do
uzyskania danego zamdéwienia, ale takze do przewlekania postepowania przetargowego w
drodze wnoszenia kolejnych srodkdéw ochrony prawnej, co jest spotykang praktykg w sytuacji
np. gdy odwotujgcy wykonawca aktualnie wykonuje dang ustuge na rzecz zamawiajgcego i
dazy do tego, aby ten stan rzeczy trwat jak najdtuzej, co w niniejszym przypadku nie miato
miejsca.

Izba poddata zarzuty odwotujgcego merytorycznemu rozpoznaniu z tych wzgledow, iz
wedtug powiadomienia z dnia 9 kwietnia 2015 r. zamawiajacy dla czesci 7 wybrat oferte
wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowe Lamdar sp. z 0.0., drugg pozycje przydzielit ofercie
przystepujgcego £PO, a trzecig odwotujgcemu. Zaskarzenie czynnosci oceny oferty £PO,
bez wzruszenia wyboru oferty Lamdar sp. z 0.0. mogtoby zatem pozosta¢ bez wptywu na
wynik postepowania, a wiec spowodowac¢ oddalenie odwotania w oparciu o art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

Nalezato uwzgledni¢, iz zgodnie z dokonanymi wyzej ustaleniami dowodowymi,
przyczyng ponownej oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 4 maja 2015 r. w

zakresie 7 czesci zamowienia - Zdrowie Redkinia byta okolicznos¢, iz wybrany wykonawca
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Przedsiebiorstwo Drogowe Lamdar sp. z 0.0. nie ztozyt odwiadczenia o przedtuzeniu okresu
zwigzania ofertg i nie przedtuzyt wadium, co stanowito podstawe do wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania i ponownego przeliczenia i ustalenia punktacji ofert. Nalezato
rébwniez zatozy¢, ze skoro oferta przystepujagcego LPO zostata dopuszczona do
merytorycznej oceny wedtug kryteriéw juz w dniu 9 kwietnia 2015 r., oznacza to, ze zdolnos¢
podmiotowa wykonawcy do realizacji przedmiotowego zamowienia zostata zweryfikowana
przed tym terminem. Ponowna ocena ofert moze sie w takiej sytuacji ogranicza¢ do
podtrzymania uprzedniego wyniku badania ofert pod wzgledem spetnienia warunkéw
podmiotowych i do ustalenia nowej punktacji i kolejnosci ofert. W pewnym stopniu czynnosci
zamawiajgcego dotyczyty tez oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce £PO, gdyz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2015 r. zostato
uzupetnione zadwiadczenie o niekaralnosci dla urzedujgcego cztonka zarzgdu p. R. B. - co
nie byto jednak objete zarzutami odwotania wobec wykonawcy £PO.

Nawigzujac do zarzutow odwotania, trzeba byto wréci¢ do zasztosci poprzedzajacych
ustalenie wyniku postepowania w dniu 9 kwietnia 2015 r. W odpowiedzi na wezwanie 13
marca 2015 r. wykonawca todzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0. 0. dnia 16 marca
2015r. uzupetnit zadane dokumenty - ,firma todzkie Przedsigbiorstwo Ogrodnicze Sp. z o. o.
Z siedzibg w todzi przy ul. Wareckiej 3 przedstawia (....) prawidtowo wypetniony wykaz
wykonanych gftdwnych ustug tj. zalgcznik nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Przedstawiamy rowniez (....) zobowigzanie do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamowienia, wystawione przez Prezesa

Zarzadu firmy KTU- Zielen Sp. z 0.0.”

Do uzupetnionego wykazu ustug zostaty przedstawione referencje wystawione przez
zamawiajgcego, oraz Drogi i Ogrody Sp. z 0.0. - potwierdzajgce wykonywanie przez KTU -

Zielen ustug utrzymania zieleni miejskiej w rejonie Dolina Jasienia w todzi.

Ocenie zamawiajgcego podlegaty dokumenty w formie uzupetnionej na wezwanie, w
tym zobowigzanie firmy KTU - Zielen o tresci: ,KTU - Zielenr Sp. z o. o., ul. Warecka 3, 91-
202 todz, zobowigzuje sie nieodptatnie w formie doradztwa udostepnic firmie tdodzkie
Przedsiebiorstwo Ogrodnicze Sp. z 0.0. Warecka 3, 91-202 +0dz cafg posiadang wiedze i
do$wiadczenie zawodowe przy wykonywaniu zamowienia pod nazwg: ,Utrzymanie trenow
Zieleni miejskiej w latach 2015-2018" dla Zamawiajgcego - Miasto todz Zarzad Zieleni
Migjskiej. KTU- Zielen Sp. z 0. 0. zobowigzuje sie stuzy¢ wiedzg i do$wiadczeniem a takze
radg i pomocg oraz niezwfocznie stawi¢ sie na kazde wezwanie i dotozy¢ wszelkich staran

by zapewnic¢ gwarancje nalezytego wykonania przedmiotowego zadania.”
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Kwestionowane przez odwotujgcego oswiadczenie wykonawcy KTU- Zielen sp. z o.0.
o udostepnieniu wiedzy doswiadczenia na rzecz LPO dla realizacji 7 czesci zamowienia,
aczkolwiek zwiezte w tresci, w ocenie Izby zawiera konieczne elementy, aby mogto zostac

przyjete przez zamawiajgcego.

Izba podzielita stanowisko przystepujacego i zamawiajgcego, ze przystepujacy PO
spetnit wymog udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania odpowiednig wiedzg i
doswiadczeniem, przy czym polegat w tym zakresie na zasobach innego podmiotu - KTU
Zielen sp. z 0.0., na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2 b ustawy Prawo zamdwienh
publicznych.

Przystepujacy ztozyt w toku postepowania oswiadczenie KTU -Zielen sp. z 0.0. 0
udostepnieniu nieodptatnie wiedzy i doswiadczenia w formie doradztwa. W oswiadczeniu
zgodnie z wymogami SIWZ wskazano:

- zakres udostepnianych wykonawcy zasobdw - wiedze i doswiadczenie

- spos6b wykorzystania zasobdw - korzystanie z doradztwa

- charakter stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem — nieodptatne uzyczenie
wiedzy i doswiadczenia

- zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacji zamowienia - udostepnienie wiedzy
i doswiadczenia na okres korzystania z nich przez Przystepujgcego przy wykonywaniu
zamoOwienia pod nazwg ,Utrzymanie terendw zieleni miejskiej w latach 2015-2018."

Wbrew zarzutom odwotujgcego, powyzsze oswiadczenie wyczerpuje dyspozycje art.
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, stanowigcg ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji jest zobowigzany
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamowienia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu oraz w SIWZ, w $lad za przytaczanym wyzej przepisem
zawart to odniesienie w postanowieniu pkt 5.2. SIWZ oraz sprecyzowat dalsze wymagania
wynikajgce z tresci § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), gdyz pkt 6.2. SIWZ postanowit,
sz wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 u.p.z.p.
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, winien
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ztozy¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéow zawierajgce, oprocz informacji o podmiocie
udostepniajgcym i przyjmujgcym zasoby, co najmniej:

a) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow 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.

Zgodnie z przywotywang wyzej regulacjg, dane te majg stuzy¢é zamawiajgcemu jako
narzadzie oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow.

Zdaniem lzby czynnos$ci zamawiajgcego przeprowadzone zostaty w sposob
poprawny i dostosowany do wytycznych ustawowych.

Nie mozna byto, bowiem dokonywac tej oceny w oderwaniu od catego zaistniatego
kontekstu sytuacyjnego w danym postepowaniu przetargowym.

Po pierwsze, przedmiot zamowienia nie jest skomplikowany, obejmuje ,prace na
terenach parkow i/lub zielencow/skwerdw i/lub zieleni osiedlowej obejmujgcych zaréwno
ustugi ogrodnicze (ciecia pielegnacyjne drzew i krzewdw, koszenie trawnikow, wygrabianie
lisci, nasadzenia ro$lin) i ustugi porzadkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie
pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na $mieci).” Z
tych tez wzgledéw udostepnienie potencjatu wiedzy i doswiadczenia mogto sie ogranicza¢ do
roznych form ,doradztwa” i nie taczy¢é z bezposrednim zaangazowaniem podmiotu
udostepniajgcego ten zaséb w realizacje ustugi, gdyz przewidziane prace ogrodnicze wraz z
pracami porzadkowymi nie cechujg sie szczegdlnym skomplikowaniem. Nawet wiedze i

doswiadczenie - co ciecia pielegnacyjnego drzew - mozna przekazac¢ w tej formie.

Po drugie, zamawiajgcy nie ustanowit Zzadnych wymogéw, co do potencjatu
technicznego i kwalifikacji oséb przeznaczonych do realizacji zaméwienia i, co oznaczato ze
mogg to by¢ osoby przyuczone w niezbednym stopniu, ktére otrzymajg biezace polecenia
sposobu wykonania prac.

Po trzecie, jak wynika z dokumentéw rejestrowych spétka £PO funkcjonuje na rynku
od 2002 r., KTU- Zielen od 2012 r. Oba podmioty wykonywaty w latach wczes$niejszych
liczne ustugi na rzecz tego samego zamawiajgcego (co wynika z zatgczonych referencji), a
wiec nalezy zakfada¢, ze zamawiajgcy ma wiasng wiedze, co do potencjatu tych firm i

realnosci podejmowanych przez nich zobowigzah.
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Po czwarte, obie firmy KTU- Zielen oraz £PO funkcjonujg pod tym samym adresem,
oznacza to, ze ustugi wsparcia, o ktérych stanowi zobowigzanie KTU- Zieleh na rzecz £PO
moga by¢ swiadczone na biezaco, i ze firmy te ze sobg rzeczywiscie wspoétpracuja.

Nie niweczy powyzszej oceny okoliczno$¢, iz w zobowigzaniu zaznaczono
nieodptatny charakter doradztwa. W mys| art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu stosuje sie przepisy ustawy Kodeks
cywilny. Zgodnie z art. 750 K.c. do uméw o Swiadczenie ustug, ktére nie sg uregulowane
odrebnymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Z kolei art. 735 § 1 K.c.
stanowi, ze jezeli ani z umowy, ani z okolicznosci nie wynika, ze przyjmujacy zlecenie
zobowigzuje sie wykonac¢ je bez wynagrodzenia, za wykonanie zlecenia nalezy sie
wynagrodzenie. Nawigzane relacje pomiedzy KTU- Zielen a £tPO wskazujg na umowe

nienazwang o cechach zlecenia, ktéra moze by¢ $wiadczona nieodptatnie.

Ustawodawca nie bez powodu zaznaczyt, ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Istotne jest zatem, aby zobowigzanie pozwalato
zidentyfikowa¢ tgczgcy wykonawce z podmiotem trzecim stosunek prawny, i aby realne

wsparcie w obranej formie odpowiadato charakterowi przedmiotowego zamoéwienia.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji art. 47 ust. 2 oraz art.
48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, stanowigcego
wytyczne dla stosowania prawa krajowego w tym zakresie. W ujeciu przepisbw prawa
unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamoéwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji
zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w tym celu
stosowne zobowigzanie takich podmiotow. A wiec chodzi o ustalenie adekwatnej sytuacji,
zaistniatej w konkretnym postepowaniu. Przywotywany przez odwotujgcego wyrok lzby w
sprawie KIO 791/15 dotyczyt czesciowo odmiennego stanu faktycznego.

Zamawiajgcy w sposob poprawny zweryfikowat i upewnit sie, ze wykonawca £PO
bedzie realnie mogt wykorzystywa¢ wszelkie wskazane przez niego zasoby podmiotu
trzeciego przez caly czas wykonywania zamowienia, gdyz ma do nich rzeczywisty dostep.

Nie znajdowaty zatem pokrycia w ustalonych faktach, zarzuty odwotujgcego, iz
udostepnienie zasobu wiedzy i doswiadczenia przez KTU- Zielen na rzecz £tPO ma charakter
fikcyjny, stuzacy jedynie wypetnieniu przestanek formalnych.
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W koncu trzeba tez mie¢ na uwadze, ze ustawodawca wprowadzajgc w art. 26 ust. 2¢
ustawy Pzp przepis, iz podmiot ktdéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdéw, odpowiada
solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych
zasobdéw, chyba ze za nieudostepnienie zasobéw nie ponosi winy - stworzyt dodatkowe
gwarancje - w sposéb istotny zwiekszajgce wiarygodnos¢ sktadanych oswiadczen w tym
zakresie.

Przechodzgc do rozpatrzenia drugiego zarzutu, ze wykonawca wybrany na czesc¢ 7
zamoOwienia nie potwierdzit odpowiednimi referencjami - faktu nalezytej realizacji prac, w
ktorych jako podwykonawca firmy brat udziat KTU- Zieleh sp. z 0.0. (na potencjale ktérego
wykonawca £PO polega na zasadzie art. 26 ust. 2 b ustawy) przez zlecajgcego dane ustugi
- ,Drogi i Ogrody" sp. z 0.0., Izba wzieta pod uwage wyznaczone w SIWZ warunki oceny i
zakres zadanych dokumentéw.

W przedtozonym na wezwanie zamawiajgcego ,nowym" wykazie ustug jako ustuge,
ktéra miata potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, wybrany wykonawca wskazat tez ustuge wykonang
przez ,Drogi i Ogrody" sp. z 0. 0. w latach 2012-2014 polegajgcg na ,Utrzymaniu terendéw
zieleni miejskiej w rejonie Dolina Jasienia" Do Wykazu ustug wykonawca £PO zataczyt
dowod w postaci ,Referencji" wystawionych w dniu 28 listopada 2014 r. przez firme ,Drogi i
Ogrody" sp. z 0.0. z siedzibg w todzi.

Bezsporne sg fakty, ze referencje te zostaty wystawione przez zlecajgcego: ,Drogi i
Ogrody" sp. z 0.0. na rzecz podmiotu KTU -Zielen sp. z 0.0., na potencjale ktérego to polega
wybrany wykonawca £PO wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podmiot
KTU - Zielen byt natomiast podwykonawcg ,,Drogi i Ogrody" sp. z 0.0.

Zatgczony do ,nowego" Wykazu ustug dokument referencji istotnie nie potwierdzajg
wprost, ze ustugi te zostaly wykonane przez podmiot KTU- Zielen nalezycie, okoliczno$¢
takg mozna wywodzi¢ natomiast z samej jego nazwy ,REFERENCJE”, czyli inaczej -
pozytywne polecenie danej firmy.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy przemilczat podnoszac ten zarzut, ze
zamawiajgcy postanowit, iz w przypadku, gdy: ,Zamawiajgcy tj. Miasto £6dz - Zarzad Zieleni
Miejskiej w todzi badz inne jednostki organizacyjne Miasta todz, ktére weszty w skiad
obecnego Zarzgdu Zieleni Miejskiej byt podmiotem, na rzecz ktérego wykonano prace
wskazane w wykazie, Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowoddw, o ktorych
mowa powyzej.” Postanowienie to odnosi sie do referencji, poswiadczen nalezytego
wykonania ustugi i wynika z upowaznienia przepisu § 1 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzagdac
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zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 231), ktory stanowi, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy jest pomiotem, na rzecz ktérego
(...) ustugi zostaly wczesniej wykonane nie ma obowigzku przedktadania dowodow, o
ktérych mowa w ust. 2, tj. poswiadczen nalezytego wykonania.

Odwotujgcy nie wykazat, ze ustugi ,Utrzymania terendw zieleni miejskiej w rejonie
,Dolina Jasienia" nie mieszczg sie w zakresie podlegtosci i kompetencji zamawiajacego, lub
innych wskazanych jednostek. Z opisu niniejszego przedmiotu zamowienia wynika, ze ustugi

w rejonie ,Dolina Jasienia" objete sg czescig nr 4 przedmiotowego postepowania.

Wykonawca, bedacy podwykonawcg oznaczonego zaméwienia jest uprawniony, aby
w petnym zakresie postugiwac sie referencjami zamawiajgcego, wydanymi dla podmiotu, z
ktérym ten miat zawartg umowe, niezaleznie od tego, jakie faktyczne czynnosci wykonywat

podwykonawca w ramach swiadczenia ustugi referencyjne;j.

Z powyzszych wzgledéw przystepujacy nie miat obowigzku skftadania dowodow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi, a dokument niewymagany, ktéry
zostat przedtozony - nie moze powodowac dla wykonawcy negatywnych skutkdéw. Nalezyte
wywigzanie sie z realizacji danej ustugi - ustawodawca w takim przypadku pozostawit

bowiem dyskrecjonalnej ocenie zamawiajgcego.

Stawiane zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), poprzez
zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy t6dzkiego Przedsiebiorstwa
Ogrodniczego Sp. z 0.0. na czes$¢ 7 - Zdrowie Retkinia, pomimo tego, ze nie wykazat on
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia tj. naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz
2) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

- nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.

W konsekwenciji, nie doszto tez do naruszenia zasady postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego — rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie rozpatrywane pod sygn. akt KIO 995/15 o
czym orzekta na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

52



rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238), Izba zaliczyta uiszczony przez odwotujgcego wpis na poczet kosztéw postepowania

odwotawczego.

Sygn. akt KIO 996/15
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do
wniesienia obydwu tgcznie rozpatrywanych odwofan, skoro wykazywat, ze w wyniku
dokonania zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp,
zostat pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamdéwienie na czes¢ nr 2 oraz
nr 7, co prowadzito do poniesienia szkody przez odwotujgcego wskutek utraty szans na

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutéw tego odwotania wobec wyboru oferty
wykonawcy KTU- Zielen sp. z 0.0. nalezato odniesc¢ sie do zarzutéw i zgdan odwotujagcego w
odwotaniu, w odniesieniu do ktérego postepowanie odwotawcze zostato umorzone z uwagi
na uwzglednienie przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu -w

sprawie o sygn. akt KIO 792/15.

Niewatpliwie, jak podaje tres¢ uzasadnienia postanowienia Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO 792/15 w odwotaniu wniesionym 17 kwietnia 2015 r. sygn. akt
KIO 792/15 (cze$¢ 2 zamowienia -Dolina £6dki) - na wybdr oferty wykonawcy: KTU -Zielen
Sp. z 0.0. odwotujacy skarzyt czynnosci:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu wykonawcy ,KTU - Zieleh sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, zwanego dalej
~przystepujacym”, z powodu nieztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia, tj. informacji o
niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8; 10-11 ustawy Pzp dla Prezesa
zarzadu podmiotu udostepniajacego potencjat tj. tPO sp. z 0.0. — R. B.,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu przystepujgcego, z powodu nieztozenia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

3) ewentualnie,  zaniechania  przez = zamawiajgcego  czynnosci  wezwania
przystepujgacego do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig wiedzg i
doswiadczeniem.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia
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przystepujgcego, pomimo ze na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyt on dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie braku podstaw
do wykluczenia, tj. informacji o niekaralnosci w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8;
10-11 ustawy Pzp dla Prezesa zarzadu podmiotu udostepniajgcego potencjat tj. £LtPO sp. z
0.0.—R. B,
b) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp przez zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujacego pomimo, ze
nie wykazat on spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia,
C) z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu
wskazanego w pkt b) - art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust.
2b ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia o$wiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem, pomimo tego, ze zaistniaty ku temu
przestanki faktyczne i prawne.
W oparciu o przywotane zarzuty i przedstawiong w uzasadnieniu odwotania argumentacije
odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenia przystepujacego z udziatu w
postepowaniu z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
2) ewentualnie - uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym
wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganej
w SIWZ.

Zadanie zamawiajgcego miato wiec charakter alternatywny, albo odrzucenie oferty
KTU — Zielen, albo ponowne badanie tej oferty, poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia
dokumentow. Jezeli zatem, wykonawca formutuje zadania alternatywne musi sie liczy¢ z
tym, ze zamawiajacy w ramach obowigzku natozonego przepisem art. 186 ust. 3 ustawy Pzp
wykonania, powtorzenia uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu w zwigzku z jego catkowitym uwzglednieniem -
moze poéjs¢ jedng z drog wytyczonych Zzgdaniem wniesionego odwotania i wezwac
skarzonego wykonawce do uzupetnienia dokumentow - ktére w efekcie moze doprowadzié¢
do ponownego wyboru tej samej oferty. Czynno$¢ wezwania wykonawcy KTU -Zielen do
uzupetnienia dokumentéw zostata dokonana zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.
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Nielogiczne i niecelowe bytoby jakiekolwiek wzywanie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, skoro w efekcie - bez wzgledu na poprawnos¢ tego uzupetnienia -
zamawiajgcy i tak musiatby te oferte odrzucic¢ - jak postulowat odwotujgcy, gdyz jednym ze
swoich zadan objat takg opcje.

Zadanie wykonawcy postawione w odwotfaniu powinno by¢ jednoznaczne, aby
wykonawca mégt wywodzi¢, ze przepis art. 186 ust. 3 ustawy Pzp zostat naruszony. Nie
zgtasza sie wnioskow aby w ramach ponownej oceny oferty dopuszcza¢ uzupetnienie
dokumentdw, jezeli przy tym sie wywodzi, ze oferta konkurenta jest na tyle wadliwa, iz nie
kwalifikuje sie do poprawy w zadnym z trybow dopuszczonych w ustawie Pzp i winna zostaé
odrzucona.

Skoro odwotujgcy zarzucat wadliwo$¢ ocen zamawiajgcego wobec oferty KTU- Zielen,
ale jednoczesnie uznat, ze mozliwe jest jej uzdrowienie poprzez wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, tym samym przedstawit sprzeczne ze sobg zgdania, $wiadczace o tym, ze nie

sformutowat zgdania odrzucenia oferty KTU- Zielen w sposéb jednoznaczny i kategoryczny.

W ogdlnosci Izba nie dostrzega interesu odwotujgcego wykonawcy, a zatem takze
jego legitymacji proceduralnej do stawiania zarzutéw, iz zamawiajagcy wzgledem oferty
konkurenta zaniechat procedury wezwania do uzupetnienia dokumentoéw oferty. W interesie
wtasnym wykonawcy lezy jedynie wyeliminowanie konkurenta, i tg drogg pozyskanie
zamoéwienia publicznego na swojg rzecz, a wiec wskazywanie wytgcznie na wadliwosc
skarzonej oferty. To rolg przystepujacego, wzglednie zamawiajacego jest wykazywanie, ze
jezeli nawet skarzona oferta jest wadliwa, to nie zostaty wyczerpane dopuszczalne drogi jej
poprawy. lzba moze nakaza¢ odrzucenie oferty, jezeli stwierdza, ze jej wadliwos¢ ma
charakter nieusuwalny. W innych przypadkach, lzba nakazuje ponowng ocene oferty z
zastosowaniem np. procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, chyba ze uprzednio zostata ona
wyczerpana.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy dziatat poprawnie, stosownie do przepisu art.
186 ust. 3 ustawy Pzp - w ogdlnosci wzywajgc wykonawce do uzupetnienia dokumentow.

Sporny moégt pozostawac zakres tego wezwania.

Ad zarzut 1. Naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego
btedne zastosowanie i w konsekwencji powtdérne wezwanie wykonawcy KTU -Zieleh pismem
z dnia 27 kwietnia 2015 roku, do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych tj. informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt. 4-8 oraz pkt. 10-11
ustawy Pzp dla urzedujacego czionka organu zarzgdzajgcego podmiotu tddzkie
Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0., na zasobach ktérego polega wykonawca KTU -
Zielen na zasadzie okreslonej w art. 26 ust 2b ustawy Pzp, pomimo tego, ze zamawiajgcy juz
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raz, pismem z dnia 13 marca 2015r. wzywat wykonawce do uzupetnienia dokumentow w

tozsamym zakresie.

Zarzut nie podlegat uwzglednieniu, i to z dwoch przyczyn. Po pierwsze, zdaniem Izby
zamawiajgcy w ogolnosci nie byt uprawniony, aby wymagac¢ przedtozenia dokumentow
podmiotu trzeciego LPO, ktéry uzyczat swoj potencjat wiedzy i doswiadczenia na rzecz
przystepujgcego KTU - Zieleh, dotyczacych informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt. 4-8 oraz pkt. 10-11 ustawy Pzp dla urzedujgcego
cztonka organu zarzadzajacego.

Zamawiajgcy w 6.5.1. SIWZ zapisal, ze jezeli ,Wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 U.P.Z.P., polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b U.P.Z.P., a podmioty te bedg braty udziat w
realizacji cze$ci zamdwienia, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy przedstawienia w

odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow wymienionych w pkt. 6.4.1 - 6.4.7. SIWZ.”

Informacja o niekaralnosci cztonka zarzgdu spétki miesci sie w punkcie 6.4.5 i 6.4.7
SIWZ. Wyrazne zatem bylo zastrzezenie, ze wymaganie dotyczy wytacznie podmiotu
trzeciego, na zasobach ktérego polega wykonawca, ale jednoczesnie takiego, ktory bedzie
brat udziat w realizacji czesci zaméwienia. Zapis ten jest zgodny z trescig przepisu § 1 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. poz. 231), ktéry stanowi, ze jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, a podmioty te
beda braty udziat w realizacji czesci zaméwienia, zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy w

odniesieniu do tych podmiotéw dokumentoéw wymienionych w ust. 1 -3.

Wykonawca KTU - Zielen w ofercie deklarowat samodzielne wykonanie zamowienia,

a doradztwo nie jest rbwnoznaczne z udziatem w realizacji zamowienia.

Z ustalen dowodowych wynika, ze podmiot trzeci tédzkie Przedsigbiorstwo
Ogrodnicze sp. z 0.0. uzycza swego zasobu wiedzy i doswiadczenia na rzecz KTU - Zieleh
sp. z 0.0. w formie doradztwa, co nie stanowi udziatu w realizacji czesci zamdwienia i
informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt. 4-8
oraz pkt. 10-11 ustawy Pzp dla urzedujgcego czionka organu zarzadzajgcego podmiotu
L6dzkie Przedsiebiorstwo Ogrodnicze sp. z 0.0. p. R. B. nie powinna byé wymagana.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby odstepowaé¢ na etapie oceny ofert od
warunkow, ktore ustanowit i podat do wiadomosci i stosowania przez wykonawcéw w SIWZ.

Dokument niewymagany w SIWZ, nie stanowi podstawy oceny oferty.
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Odwotujgcy wiedziat, ze pismem z dnia 13 marca 2015r. zamawiajgcy wzywat
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, w tozsamym zakresie, mimo tego w odwotaniu
wniesionym 17 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 792/15 (czes¢ 2 zaméwienia -Dolina £édki) -
na wybdr oferty wykonawcy: KTU-Zielen Sp. z 0.0. tego sie domagat ponownie. Ponowne
wezwanie byto wiec konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw i zagdan samego odwotujgcego -

przedstawionych w uwzglednionym odwotaniu.

Ponadto, w ocenie lzby pismo z dnia 13 marca 2015r., gdzie zamawiajacy wzywat
wykonawce KTU do uzupetnienia dokumentéw w powyzszym zakresie ogranicza sie do
powtGrzenia tresci odnosnych postanowien SIWZ, co nie spetnia przestanki prawidtowego
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym zamawiajgcy powinien podac
konkretnie jaki brak w ofercie wykonawcy znajduje, i z jakich przyczyn.

W takich okolicznosciach - jezeli przystepujacy KTU podporzadkowat sie ponownemu
wezwaniu z dnia 27 kwietnia 2015 roku, i przedstawit informacje z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt. 4-8 oraz pkt. 10-11 ustawy Pzp dla
urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego podmiotu tédzkie Przedsiebiorstwo
Ogrodnicze sp. z 0.0. p. R. B., nie stanowi to naruszenia art. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.

Ad zarzut 2. Naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 i art. 7 ust.
1 ustawy Pzp - poprzez wezwanie wykonawcy KTU Zielen, pismem z dnia 27 kwietnia 2015r.
do wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp, dotyczgcych zobowigzania podmiotu Lddzkie
Przedsigbiorstwo Ogrodnicze" Sp. z 0.0. (LPO sp. z 0.0.), ztozonego w trybie art. 26 ust 2b
ustawy Pzp, ktére to wezwanie wedtug odwotujgcego jest wadliwe bowiem:

- prowadzi¢ ma w istocie do zastgpienia pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego, o
ktéorym mowa w art. 26 ust 2 b ustawy Pzp (a ktéry to dokument uzupetni¢ mozna wytacznie
w trybie art. 26 ust. 3) - wyjasnieniami wykonawcy sktadanymi w trybie art. 26 ust 4 ustawy
Pzp

- stanowi nieuprawniong prébe obejscia zakazu ponownego wzywania o uzupetnienie
dokumentoéw w tych samych okolicznosciach (zamawiajacy juz raz, pismem z dnia 13 marca
2015r., wzywat Wykonawce KTU Zielen, do uzupetnienia dokumentéw w tozsamym z ww.

wezwaniem zakresie).

Zarzut nie podlegat uwzglednieniu, zamawiajgcy wykonat, bowiem Zzgdania stawiane
przez odwotujgcego w poprzednim uwzglednionym odwotaniu, a kitére to zrealizowane

wiasne zgdania - odwotujgcy obecnie kwestionuje.

Izba podzielita stanowisko przystepujacego KTU- Zielen, ze spetnit wymdg udziatu w
postepowaniu w postaci dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem, przy czym
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polegat w tym zakresie na zasobach innego podmiotu - tddzkiego Przedsigbiorstwa
Ogrodniczego sp. z 0.0., na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2 b ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Przystepujgcy ziozyt w toku postepowania oswiadczenie +tddzkiego
Przedsiebiorstwa Ogrodniczego sp. z 0.0. udostepnieniu nieodptatnie wiedzy i
doswiadczenia w formie doradztwa. W oswiadczeniu zgodnie z wymogami SIWZ wskazano:
- zakres udostepnianych wykonawcy zasobdw - wiedze i doswiadczenie
- sposéb wykorzystania zasobdw - korzystanie z doradztwa
- charakter stosunku jaki bedzie taczyt wykonawce z podmiotem -nieodptatne
uzyczenie wiedzy i doswiadczenia
- zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacji zaméwienia - udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia na okres Kkorzystania z nich przez Przystepujacego przy
wykonywaniu zaméwienia pod nazwa ,Utrzymanie terenéw zieleni miejskiej w latach 2015-
2018.

Z uwagi na niemal jednobrzmigcg tres¢ omawianych zobowigzan, lzba dokonata

takiej samej oceny tych dokumentow, jak w sprawie sygn. akt KIO 995/15, tzn.

W okolicznosciach tej sprawy zobowigzanie podmiotu todzkiego Przedsiebiorstwa
Ogrodniczego sp. z 0.0. na rzecz KTU- Zieleh nalezato uzna¢ za poprawne pod wzgledem
przytoczonych w uzasadnieniu wyroku sygn. akt KIO 995/15 wymagan ustawowych,
powtdrzonych w ogtoszeniu i w SIWZ.

Po pierwsze, przedmiot zamowienia nie jest skomplikowany, obejmuje ,prace na
terenach parkéw i/lub zielencow/skwerdw i/lub zieleni osiedlowej obejmujgcych zaréwno
ustugi ogrodnicze (cigcia pielegnacyjne drzew i krzewdw, koszenie trawnikow, wygrabianie
lisci, nasadzenia roslin) i ustugi porzagdkowe (zimowe utrzymanie nawierzchni, oczyszczanie
pozimowe i zamiatanie alejek, zbieranie zanieczyszczen, oproznianie koszy na $mieci).” Z
tych tez wzgledéw udostepnienie potencjatu wiedzy i doswiadczenia mogto sie ogranicza¢ do
roznych form ,doradztwa” i nie taczy¢ z bezposrednim zaangazowaniem podmiotu
udostepniajgcego ten zasob w realizacje ustugi, gdyz ww. prace ogrodnicze wraz z pracami
porzadkowymi nie cechujg sie szczegdlng ztozonoscia.

Po drugie, zamawiajgcy nie ustanowit zadnych wymogoéw, co do kwalifikacji oséb
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia, co oznaczato, ze moga to byé osoby przyuczone

w niezbednym stopniu, ktdre otrzymajg biezgce polecenia sposobu wykonania prac.

Po trzecie, jak wynika z dokumentéw rejestrowych spétka £PO funkcjonuje na rynku
od 2002 r., KTU- Zielen od 2012 r. Oba podmioty wykonywaty w latach wczes$niejszych

liczne ustugi na rzecz tego samego zamawiajgcego (co wynika z zatgczonych referencji), a
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wiec nalezy zaktadaé, ze zamawiajgcy ma wtasng wiedze, odnosnie potencjatu tych firm i

realnosci podejmowanych przez nich zobowigzan.

Po czwarte, obie firmy KTU- Zielen oraz £PO funkcjonujg pod tym samym adresem,
oznacza to, ze ustugi wsparcia, o ktérych stanowi zobowigzanie PO na rzecz KTU- Zielen
moga by¢ swiadczone na biezaco, i ze firmy te ze sobg rzeczywiscie wspoétpracuja.

Nie niweczy powyzszej oceny okoliczno$¢, iz w zobowigzaniu zaznaczono
nieodptatny charakter doradztwa. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdédw w postepowaniu stosuje sie przepisy
ustawy Kodeks cywilny. Zgodnie z art. 750 K.c. do uméw o swiadczenie ustug, ktore nie sg
uregulowane odrebnymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Z kolei art.
735 § 1 K.c. stanowi, ze jezeli ani z umowy, ani z okolicznosci nie wynika, ze przyjmujacy
zlecenie zobowigzuje sie wykonac je bez wynagrodzenia, za wykonanie zlecenia nalezy sie
wynagrodzenie. Nawigzane relacje pomiedzy KTU- Zielen a PO wskazujg na umowe

nienazwang o cechach zlecenia, ktéra moze by¢ $wiadczona nieodptatnie.

Ustawodawca nie bez powodu zaznaczyt, ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkow. Istotne jest zatem, aby zobowigzanie pozwalato
zidentyfikowac tgczacy wykonawce z podmiotem trzecim stosunek prawny, i aby rzeczywiste

wsparcie w obranej formie odpowiadato charakterowi przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajgcy w sposob poprawny zweryfikowat i upewnit sie, ze wykonawca KTU-
Zieleh bedzie realnie mégt wykorzystywaé wszelkie wskazane przez niego zasoby PO
przez caty czas wykonywania zamowienia, gdyz ma do nich rzeczywisty dostep.

Nie znajdowaty zatem pokrycia w ustalonych faktach, zarzuty odwotujacego, iz
udostepnienie zasobu wiedzy i doswiadczenia przez £PO na rzecz KTU- Zielen ma charakter
fikcyjny, stuzacy jedynie wypetnieniu przestanek formalnych.

Przepis art. 26 ust. 2c ustawy Pzp stanowigc, ze podmiot, kidéry zobowigzat sie do
udostepnienia zasobd6w, odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajgcego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za nieudostepnienie zasobéw
nie ponosi winy - stwarza dodatkowe gwarancje na rzecz wiarygodno$¢ sktadanych

oswiadczen w tym zakresie.

Izba nie podzielita zarzutu odwotujgcego wskazujgcego, ze udostepnienie
przystepujgcemu zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia przez £PO sp. z 0. 0. nie ma
charakteru rzeczywistego. Ze ztozonego w toku postepowania oswiadczenia o udostepnieniu

zasobow wynika, ze PO sp. z 0.0. w calym okresie realizacji zaméwienia umozliwita
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przystepujgcemu korzystanie z doradztwa opartego na wiedzy i doswiadczeniu - £PO sp. z
0.0. Zapewniona tym samym mozliwo$¢ uzyskania porady i pomocy merytorycznej, stanowi
w ocenie lzby rzeczywiste udostepnienie wiedzy i do$wiadczenia - stosowne do ztozonosci
przedmiotu zamowienia. Stad przystepujagcy ma faktyczng mozliwos¢é wykorzystania tego
potencjatu w toku realizacji zaméwienia. Tym samym, zarzut braku wykazania rzeczywistego

udostepnienia zasobu i mozliwosci korzystania z niego, uznac¢ trzeba byto za chybiony.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien, skierowane do przystepujgcego w dniu 27 kwietnia
2015 r. dokonane na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp - pozostato bez wptywu na powyzsza
ocene lzby, gdyz pierwotny dokument, mimo jego zwieztej formy, miescit tres¢ spetniajgca
przestanki ustawowe, zatem byt wystarczajgcy do potwierdzenia spetniania warunku.
Dokumenty oraz wyjasnienia ztozone na powyzsze wezwanie zamawiajgcego - mozna uznac

jedynie za elementy potwierdzajgce dodatkowo realno$¢ przedstawionego zobowigzania.

Zamawiajgcemu ztozono na pierwsze wezwanie - zobowigzanie podmiotu trzeciego,
jako dowdd w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéry umozliwit ustalenie, ze
przystepujacy zapewnit sobie dysponowanie zasobem wiedzy i doswiadczenia £PO w trakcie
realizacji zamowienia w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zaméwienia oraz, ze
stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem zagwarantuje rzeczywisty dostep do tego
zasobu, zgodnie z trescig § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).

Ad zarzut 3. Naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy KTU - Zielen Sp. z 0.0., pomimo ze na wezwanie zamawiajgcego
nie przedtozyt on dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie braku podstaw do wykluczenia, tj. aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8; 10-11 ustawy Pzp dla
Prezesa Zarzadu podmiotu udostepniajgcego potencjat tj. tdédzkiego Przedsiebiorstwa
Ogrodniczego Sp. z 0.0. (kPO sp. z0.0.) - R. B..

Zarzut ten nie podlegat uwzglednieniu z przyczyn omdéwionych w rozpatrzeniu zarzutu
Ad 1 jak wyzej. Wykonawca KTU - Zielen nie podlegat wykluczeniu z postepowania z ww.
przyczyn wskazywanych przez odwotujgcego.

Ad zarzut 4. Naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 26
ust. 2b ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcy KTU -Zielen sp. z 0.0. pomimo tego, ze nie wykazat on spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i do$wiadczenia.
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Zarzut ten nie podlegat uwzglednieniu z przyczyn omowionych w rozpatrzeniu zarzutu
Ad 2 jak wyzej. Wykonawca KTU - Zielen nie podlegat wykluczeniu z postepowania z ww.
przyczyn wskazywanych przez odwotujgcego.

W konsekwencji, nie doszto tez do naruszenia zasady postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego — rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie rozpatrywane pod sygn. akt KIO 996/15 o
czym orzekfa na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp. lzba zaliczyta uiszczony przez odwotujgcego wpis na poczet kosztow
postepowania odwotawczego, stosownie do postanowieh § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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